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RESUMO

Este trabalho analisa a efetividade do direito social a saude da crianca em Portugal e no
Brasil, sua protecdo constitucional e a insercdo do principio do superior interesse da crianca
como norteador para atuacdo politico-judicial. Inicialmente tratamos do desenvolvimento
dos direitos da crianga, os avangos dos tratados internacionais e da protecdo constitucional
que acarretaram no abandono da ideia de crianga-objeto para reconhecimento da crianca
como sujeitos de direitos. Em seguida, observamos a construgdo do direito social a salde,
sua evolugdo como direito humano e o papel do Estado Social para sua positivagao
constitucional nos dois paises, que apresentam diferencas quando do reconhecimento do
direito a satde como direito fundamental exigivel. Por fim, constréi-se o conceito da
efetividade do direito fundamental social a saude da crianca, o papel da intervencéo judicial
no campo das politicas publicas, que se d& pelo fenbmeno da judicializacdo da matéria,
propondo ao final, a observancia do principio do superior interesse da crianga como guia,

tanto para atuacdo politica, como para a judicial.

Palavras-chave: direito da crianca; direito a saude; direitos fundamentais sociais;
efetividade; principio do superior interesse da crianca; intervencdo judicial; direito
comparado; Portugal; Brasil.



ABSTRACT

This paper analyzes the effectiveness of the social right to health of children in both Portugal
and Brazil, its constitutional protection and the inclusion of the principle of the best interest
of the child as guidance to political and judicial action. Initially we address the development
of children's rights, with the advancement of international treaties and the constitutional
protection that resulted in the abandonment of the idea of the child as an object for the
recognition of the child as subject of rights. Then we discuss the construction of the social
right to health, its evolution as a Human Right and the role of the Welfare State in its
constitutional inclusion in both countries, with their differences in the recognition of the
right to health as a enforceable fundamental right. Finally, the concept of effectiveness of
the fundamental social right of health of the child is constructed, as well as the role of judicial
intervention in public policies, caused by the phenomenon of judicialization of the matter,
proposing in the end, the respect of the principle of the superior interest of the child as

guidance for both political and judicial action.

Keywords: rights of the child; right to health; fundamental social rights; effectiveness;
principle of the best interest of the child; judicial intervention; comparative law; Portugal,
Brazil.
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INTRODUCAO

A protecdo e o reconhecimento dos direitos infantojuvenis é fruto de um longo
processo de reconhecimento e transformagao?, onde a crianga abandona a coisificagdo para
assumir seu status de ser de direitos.

O primeiro capitulo deste trabalho tratard exatamente sobre a evolugéo histérica do
direito da crianca e do processo do reconhecimento de seus direitos, que apresenta seus
pilares fundadores na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca (DDC) — ONU, de 1959,
e na Convencéo sobre os Direitos das Criangas (CDC) — ONU, de 1989.

A DDC, embora tenha seu carater simbolico, ndo possui o efeito vinculativo da CDC,
que inaugura o principio do superior interesse da crianca, com a finalidade de promover o
desenvolvimento integral dos menores. Neste percurso, mostraremos como as legislacGes
portuguesas e brasileiras lidaram com a protecdo e promocao dos direitos das criancas, 0S
expostos, delinquentes, abandonados, que por forca do periodo da colonizacdo, tiveram a
mesma raiz histérica. A constitucionalizacdo dos direitos das criancas € a grande
transformacdo que vem por fim inaugurar uma era emancipatoria do direito infantojunil,
reconhecendo que as criangas sdo detentoras de iguais e, também, especiais direitos
humanos?.

Em seguida, no segundo capitulo “O Direito social a saide como um Direito
Fundamental”, avangamos sobre a questéo do reconhecimento da saide como um direito, o
que levara ao exame da problematica central sobre a fundamentabilidade dos direitos sociais,
que possui aspectos de reinvindicagdo diferentes nos dois paises, face ao reconhecimento da
salide como um direito subjetivo exigivel.

Sera abordado a funcdo do Estado Social para a construcdo do direito a saude, bem
como as questdes do constitucionalismo, do p6s-positivismo e do neoconstitucionalismo, e
o papel dos principios afetos aos direitos fundamentais sociais: a solidariedade e socialidade,
a universalidade e a unidade. Vencidas essas questdes, discorremos sobre o enquadramento
legal e o reconhecimento do direito a satde como direito fundamental em Portugal e no
Brasil, a protecdo constitucional e a construgdo dos sistemas nacionais de satde publica,

onde observaremos o papel do Estado para concretizacdo do direito a saude, para no fim,

1 ROMAO, Luis Fernando de Franca. A Constitucionalizacdo dos Direitos da Criancae do  Adolescente.
Coimbra: Ed. Almedina, 2016, p.17.
2 MONTEIRO, A. Reis. Direito da Crianga: era uma vez... Coimbra: Ed. Almedina, 2010, p.40.
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podermos expor a grande diferenca entre os regimes de direitos fundamentais dos dois
paises.

A adocdo da distingdo entre os regimes de protecdo dos direitos, liberdades e
garantias, e dos direitos econdmicos, sociais e culturas, feita pela Constituicdo portuguesa
(artigo 18° da CRP), constitui a grande divergéncia entre os dois paises, pois a Constitui¢ao
brasileira adotou o regime Unico (artigo 58, 1° da CF/88), construindo assim, a grande
problematica juridico-dogmatica dos direitos sociais.

Neste momento, por tanto, poderemos observar claramente os atores envolvidos
neste trabalho, a crianca como titular do direito e 0 Estado como destinatario da obrigacéao
de ofertar e manter um conjunto de prestacdes materiais e normativas.

O terceiro e ultimo capitulo, “A Efetividade do direito fundamental social a satde da
crianga”, trard uma analise sobre questdo central do trabalho, que é o debate a cerca dos
direitos prestacionais e a sua efetividade. A questéo do direito & saude constituir-se de uma
norma programatica sera tratada no primeira parte, quando analisaremos a eficacia da norma
constitucional de direito social.

O direito a saude e a sua eficacia, se desvendam pela tese firmada pelo professor Luis
Roberto Barroso®, que reconhece no exame da efetividade, a vinculatividade dos comandos
da norma constitucional, bem como a capacidade do Poder Judicial de exercer o controle
sobre as politicas publicas, no reconhecimento da imperatividade da norma constitucional.

A intervencao judicial no campo da saude é abordada sob a 6tica da efetividade e da
legitimidade democrética, a fim de que possamos responder as questdes sobre o ativismo
judicial, avaliando os desafios da justiciabilidade do direito a saude e os fenémenos da
judicializacdo latente no Brasil, e da desjudicializacdo em Portugal.

Na sequéncia, as questdes relacionadas ao controle judicial das politicas publicas,
como o racionamento, a escassez, a racionalizacdo do acesso a saude, a reserva do possivel,
as escolhas tragicas e a protecdo do minimo existencial, formam o debate necessario para
tratarmos do principio do superior interesse da crianca (PSI).

Assim, por fim, o PSI seréd analisado atraves das suas trés grandes caracteristicas:

como um principio juridico de conceito indeterminado; como um principio vinculativo das

3 BARROSO, Luis Roberto O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades
da Constituicdo brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006
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instituicdes publicas ou privadas de protecdo social, por tribunais, autoridades ou 6érgdos
legislativos; e como um principio processual. Finalmente, propomos a quarta analise do PSI,
como parametro para a efetividade das politicas publicas em satde, e seu papel como “arma

axiologica” a salvaguardar os interesses das criancas.
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CAPITULO |
A EVOLUCAO DO DIREITO DA CRIANCA

“E bem sabes que o principio de toda a obra é o principal, especialmente
nos mais pequenos e ternos; porque é entdo quando se forma e imprime o
tipo que alguém quer disseminar em cada pessoa.” (PLATAO. A
Republica, Livro II).

“Entdo, trouxeram-lhe algumas criangas, para que lhes impusesse as maos
e orasse por elas. Os discipulos, contudo, os repreendiam. Mas Jesus Ihes
ordenou: ‘Deixai vir a mim as criangas, ndao as impegais, pois o Reino dos
céus pertence aos que se tornam semelhantes a elas.” (MATEUS, 19:13-
14).

1.1 DO OBJETIVISMO AOS MODELOS INTERNACIONAIS DE PROTECAO: A
CONSTRUCAO DO SER AUTONOMO DE DIREITOS

1.1.1 A crianca pela historia

Para percorrermos o caminho da evolucdo dos direitos da crianca até a paragem
atual, na construcdo de individuos detentores de todos os direitos humanos, vislumbra-se a
necessidade de conhecermos a sua evolucao historica. O conhecimento sobre os direitos e a
propria ideia de crianca e adolescente?, ao longo do processo histdrico, possui fontes escassas
e limitadas, muitas vezes adquiridas de maneira indireta.

Diérios, ensaios, historias e contos religiosos, até mesmo as obras de artes, podem
nos servir de fontes importantissimas para construcdo da histéria da infancia durante os
séculos. Compreender o papel que as criancas foram conquistando (ou abandonando) se

mostra vital para reconhecermos o processo de transformacdo de seres meramente objetos

4 A palavra adolescente, como conceito socioldgico, é considerada uma invengdo moderna, ndo sendo utilizada
com unanimidade por todos os paises. Contudo, € uma palavra antiga, deriva do participio presente do
verbo latim “adolescere”, crescer. Ja a palavra adulto deriva do participio passado “adultus’, 0 que
corresponderia a “crescente” e “crescido” (Disponivel em: <http://www.dicionarioetimologico.com.
br/adolescente/>. Acesso em: 07 nov. 2016). Na construcdo juridica brasileira figuram as trés classificacdes
etarias, estipuladas pela Constituicdo de 1988 e pelas Leis 8.090/90 (Estatuto da Crianca e Adolescente) e
12.852/2013 (Estatuto da Juventude), que classificam as faixas etarias: criancas de 0 a 12 anos incompletos,
adolescentes de 12 a 18 ano incompletos, sendo os jovens de 15 a 29 anos. J& a construgdo juridica
portuguesa ndo diferencia por idade, mas estipula duas categorias: criangas e jovens. Assim, para evitarmos
controvérsias na interpretacdo do trabalho, ndo repetindo os termos “crianca e adolescente”,
reconheceremos crianga como aquele individuo de 0 até 18 anos incompletos, conforme a Convengao sobre
os Direitos da Crianca, da ONU, deixando aberta a possibilidade de uso, quando da especificidade e
necessidade apresentada pelo tema proposto, bem como do conceito de infancia, que podera se confundir
com o de crianca e adolescente.
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de suas familias, para posteriormente serem reconhecidos como sujeitos de protecao, e, por
fim, individuos detentores de direitos.

1.1.1.1 A crianca na Antiguidade

O papel da crianca na Antiguidade, notadamente na Grécia antiga, pode ser
retratado pelos estudos das obras do filsofo Platdo. A analise feita pelo pesquisador Walter
Omar Kohan® mostra que Platdo ndo se dedicou propriamente ao estudo da infancia, mas
tinha uma visdo politica sobre essa fase da vida®, situando a crianga como o futuro da
construcdo de uma polis mais justa, bela e maior.

A educacdo da crianca deveria ser versada em primeiro lugar pela musica, e depois
pela ginastica, sendo que a educacdo tinha seu objetivo central na politica: “uma boa
educagio garante um cidaddo prudente”’. Como ndo se tratava propriamente das criangas,
mas o que elas poderiam vir a ser — dentro de um contexto social da p6lis - ndo considerando
0 que elas eram, essas caracteristicas se somam a outra visdo que se extrai dos pensamentos
de Platdo: a crianca como ser inferior; uma vez que serd um homem livre no futuro, apos ser
educada, sendo no presente um escravo de sua incapacidade, podendo ser corrigida por
qualquer homem livre®. Seu discipulo, Aristoteles, comungava das mesmas ideias: de que
era necessaria uma boa educacao para as criangas, como fundamentador de uma boa saude
e unido da cidade, em vista de que a satisfa¢io do homem estava na poélis® e a educagio vem

construir melhor a pdlis*®. Ja na combativa ilha de Esparta, os pais transferiam a criagdo e

> KOHAN, Walter Omar. Infancia e educagdo em Platdo. Educacdo e Pesquisa, S&o Paulo, v. 29, n. 1, p.
11-26, jan./jun. 2003.

“Se pensava a vida como uma sequéncia em desenvolvimento, como um devir progressivo, como um fruto
que resultara das sementes plantadas, tudo o que venha depois dependera desses primeiros passos.” (Ibidem,

p. 18).
7 Ibidem.
8 Ibidem, p. 19.

® O individuo era o elemento primordial no desenvolvimento do pensamento politico helénico, ele era parte
essencial da construcdo da cidade, a qual tinham especial afeicdo, embora o individuo e o Estado se
compreendessem de maneira separada, mas a sua comparagdo com a vida comunitaria é que lhe permitia
alcancar uma filosofia de seu valor. Assim, “os gregos ndo se cansavam de repetir que, enquanto no seu
pais cada um contava pelo que valia, e todos podiam exercer alguma influéncia na vida da comunidade, nos
estados despdticos do oriente sé tinha importancia a vontade do déspota, e ndo havia propriamente
‘interesse comum” (BARKER, Sir Ernest. Teoria politica grega — Platdo e seus Predecessores. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1978, p. 22-23).

10 CABRAL, Jodo Francisco Pereira. Aristteles e a educacdo. Brasil Escola. Disponivel em:
<http://brasilescola.uol.com.br/filosofia/aristoteles-educacao.htm>. Acesso em: 07 nov. 2016.
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educacao de seus filhos ao Estado, a partir dos 7 anos de idade, com o objetivo de preparé-
los para serem guerreiros.

Na antiga Roma, tendo como principal fonte juridica o texto da Lei das XII Tabuas,
a autoridade sobre os filhos era exercida pelo pater familiae ou pater potestas que cumpria
os deveres de chefe de familia e religiosos!!. O poder absoluto reinava sobre a figura do
pater, uma vez que as criangas eram propriedades de suas familias, ndo eram sujeitos de
direitos, bem como, poderia 0 pai exercer o jus vitae necisque: o direito de decidir sobre a

vida ou morte de seus filhos'2.

1.1.1.2 A crianga na Idade Média e na Modernidade

A ldade Média, por sua vez, foi marcada pela ascensdao do cristianismo e pelas
sociedades inicialmente fragmentadas, rurais, sendo posteriormente reagrupadas nos burgos,
as “novas” cidades. O homem abandona a racionalidade do periodo greco-romano e se
sustenta na fé cristd, respeitando a autoridade da Igreja e a representacdo divina de seus reis,
em busca da salvacdo de suas almas.

A criacdo humana constituida pela doutrina cristd da a crianca dois semblantes
antagonicos. Num primeiro momento a constitui como um ser divino, angelical, pertencente
ao reino do céu, como se Ié no livro sagrado de Mateus, com o qual introduzimos este
capitulo. Todavia, a0 mesmo tempo, era o “produto” do pecado original, como bem salienta
Sao Agostinho ao afirmar que: “na culpa nasci e no pecado me concebeu minha mie”!3, Essa
perspectiva antagonica, tendenciada para o sentido pessimista, uma vez que a crianca
assumia a caracteristica de ser humano inferior, que necessitava ser corrigido e controlado,
foi o combustivel para legitimar uma série de violéncias contra as criancas, desde o
infanticidio a exploracdo em todos os niveis, até mesmo justificou o uso dos métodos

violentos de educagéo.

[

1 MONTEIRO, A. Reis. Direito da Crianca: era uma vez... Coimbra: Ed. Almedina, 2010, p. 17.

12 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucdo Historica do Direito da Crianca e do Adolescente. In: MACIEL, Katia
(Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos teoricos e praticos. 4. ed. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010b, p. 3.

3 MONTEIRO, op. cit., p. 12.

4 Ibidem, p. 13.

e
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A construgdo da familia e o poderio do poder familiar ndo abandonam os ideais
romanos, na Europa do século XV. Bem assinala Reis Monteiro’®, ao analisar as codificaces
francesas, através das obras do filésofo Jean Bodin, que afirmava ser o modelo politico do
patria potestas o melhor a representar a imagem da Republica, garantindo o poder de vida e
de morte sobre os filhos, a fim de garantir um Estado bem ordenado. Esse pensamento acaba
limitado no século seguinte, quando o contratualista Thomas Hobbes, em sua obra De Cive,
“refuta a fundamentagdo naturalista do pater potestas”, considerando que, “assim como o
poder do Estado € limitado pelo dever de garantir a seguranca dos cidadaos, também, o poder
parental deve ser limitado pelo direito dos filhos a vida™*®.

John Locke, em 1662, em sua obra Second Treatise of Government, traca uma “nova
configuragdo do lago familiar”, abragando de vez os conceitos da modernidade. Locke,
conforme define Reis Monteiro, defende a causa de que todos seres humanos sdo iguais,
tendo o mesmo direito a liberdade. Nesse sentido, o poder dos pais se mostra “provisorio e
temporario”, afastando a ideia de proprietarios da prole, constituindo um conjunto de
deveres, como conservar a vida e educé-los, para viver na fase adulta a liberdade com
autonomial’. Com a Revolucio Francesa'® o poder absoluto do pater potestas é
desconstituido, surgindo no Cdédigo Francés Napolednico a superioridade da familia
legitima, mantendo-se, contudo, o patrio poder no sentido do “direito de corre¢ao”. A
concepcao de potestas contrabalanceava com a de pietas, como se observa do artigo 373 do
referido cddex, que constituia necessario o requerimento a um juiz, para aplicacdo da
correcéo através da detencao™®.

E por volta do século XVI que se observa nas artes (os calendarios) as primeiras
apari¢cBes de criancas?’, sendo algo até entdo ndo muito retratado pelos artistas da época,
como observa o pesquisador Philippe Aries. A crianca, por sua vez, aparecia em momentos

ludicos, em ocasides festivas, sempre utilizando as mesmas roupas dos adultos, como se

15 MONTEIRO, 2010, p. 22.

16 Ibidem, p. 23.

7 Ibidem, p. 24.

18 A Revolucdo Francesa, juntamente com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789 e a
Declaracéo de Virginia, em 1776 nos EUA, marcaram por definitivo a historia da construcéo do direito de
liberdade e de igualdade perante a lei, ideais que fomentaram a evolucdo da protecdo do direito das criancas,
como sujeitos dignos de protecdo, mesmo que ainda detivessem somente o direito de viver e de serem
cuidadas pelos pais.

¥ MONTEIRO, op. cit., p. 25-26.

2 ARIES, Philippe. Historia Social da Crianca e da Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. LTC, 2006, p.

134.
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assim fosse em miniatura?t. Mais adiante, ao longo do mesmo século, é que se passa a
observar nas pinturas a diferenca das criangas e dos adultos, através de vestimentas mais
apropriadas, assumindo outro papel dentro das residéncias, dentro de uma constituicdo de
modelo familiar, até chegarem ao papel central da familia.

Deste modo, Ariés afirma que o proprio sentimento de familia “¢ inseparavel do
sentimento de infancia”. A construgdo do sentimento de familia é desconhecida durante o
periodo da Idade Média, segundo o pesquisador, nascendo somente entre os séculos XV e
XVI, consolidando-se no século XVI1I?2, Assim, foi apenas no inicio do século XX, que
surgiu uma cobranga social direcionada ao Estado?®, para ocupar o comando das assisténcias
referentes a infancia, gerenciando e regulamentando, na necessaria criagdo de um arcabouco
legal?,

Nesse sentido, a primeira referéncia de que se tem conhecimento, no ambito
internacional de protegdo especifica aos direitos infantojuvenis é a Junvenile Court Art de
Illinois, de 1899, conhecido como o primeiro Tribunal de Menores dos Estados Unidos da
Ameérica. Tal criacdo corrobora com o famoso episodio de maus-tratos sofridos por Marie

Anne, que ocorreu na cidade de New York?®. Tamanha foi a repercussdo dos maus-tratos

21«0 traje da época comprova o quanto a infincia era entdo pouco particularizada na vida real. Assim que a

crianga deixava 0s cueiros, ou seja, a faixa de tecido que era enrolada em torno de seu corpo, ela era vestida
como os outros homens e mulheres de sua condig&o. Para nos é dificil imaginar essa confusdo...” (ARIES,
2006, p. 32).

22 |bidem, p.143.

23 Os fendmenos de socializacdo, como retrata José Carlos Vieira de Andrade, indicam o aumento da
solicitagdo do Estado, “a intervir na vida social e a Administragdo ultrapassada definitivamente a sua
condicdo aparente de esquadra de policia e reparticdo de financas. N&o foi somente uma intervencdo de
necessidade, que durasse apenas enquanto as guerras mundiais desarticularam a sociedade privada e
mobilizaram os recursos para uma administracdo marcial. Terminadas as guerras, verifica-se que a
sociedade mudou: a paz social ndo se reduz ja a ordem nas ruas, pressupe e responsabiliza a Administragao
na caminhada para um Beme-estar suscetivel de medida (‘a matter of social engineering’), com base nos
critérios de determinacdo do futuro que os conhecimentos técnicos vdo pondo a disposicéo das vontades
coletivas. Exigem-se do Estado medidas de planeamento econdmico e social, uma intervencao direta e
dirigente na economia, um sistema completo de prestacdes nas varias areas da vida social” (ANDRADE,
José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 57).

24 ALCANTARA, Ana Llcia Gomes de. A Construcdo do Direito da Infancia e Juventude e a Atuacio
Jurisdicional junto as Familias. In: DUARTE, Marco José de Oliveira e outros (Org.). Familia & familia:
praticas sociais e conversacfes contemporaneas. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 58.

25 0 caso ocorreu em New York, no ano de 1874, quando uma assistente social da igreja, ao visitar uma familia,
encontrou acorrentada a cama uma menina, doente, subnutrida e maltratada. Como néo havia nenhuma lei
limitando o exercicio do poder familiar ou mesmo uma lei que proibisse os abusos e 0s maus-tratos, ndo
havia norma especifica com base na qual se pudesse pleitear a cessacdo do abuso. Foi com base na lei de
protecdo aos animais que agiram os defensores, sob o argumento que a tal lei proibia que maus-tratos
fossem cometidos contra quaisquer seres vivos pertencentes ao reino animal (MONACO, Gustavo Ferraz
de Campos. A Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga e seus sucedaneos internacionais: tentativa de
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realizados pelos pais, em 1874, e com a inexisténcia de entidades de defesa dos direitos das
criancas, o caso acabou sendo movido pela Sociedade Protetora dos Animais, defendido que
“até mesmo os animais devem ser livres de uma vida de agressoes, tratamentos violentos ou
degradantes”.

Na Europa que vivia o esplendor da industrializagao se d& a partida da “era da child-
saving™?5, consistindo da intervencdo do Estado na limitacdo do poder parental, e a criagio
de normas que visassem a protecdo infantil, através da regulamentacdo de escolas, do
trabalho infantil e das criancas abandonadas. O trabalho infantil na época toma verdadeiro
destaque, fazendo surgir na Inglaterra, em 1834, uma lei proibindo o emprego de criangas
menores de dez anos em minas, bem como a limitagdo da jornada de trabalho em nove horas,
com imposicéo de duas horas de estudo escolar por dia?’.

A criacdo de legislacdo especifica para os menores de idade surge em 1912 na
Franca e na Bélgica. A lei francesa institui os tribunais especificos para tratarem sobre
assuntos menoristas, indicando seus respectivos juizes, nos chamados conselhos de familia,
que “forneciam tutela civil aos menores em geral, completando 0 mecanismo com um tutor
e um pro-tutor, todos membros do municipio” onde estava instalado 0 conselho. A lei belga
Sur la protection de [’enfance substitui o entdo Juge des enfants, criando os primeiros
tribunais de primeira instancia para a infancia, servindo de modelo, tanto para legislagdes
francesa, como para a brasileira?®.

Ja na América do Sul, o primeiro Congresso Pan-Americano da Crianca teve lugar
em Buenos Aires - Argentina, em 19162°, em consonancia com os demais movimentos que
se apresentavam na Europa, notadamente as discussdes que levaram a proclamacao, pela

entdo Assembleia da Liga das Nacdes a Declaracdo de Genebra, de 1924.

sistematizacdo. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Editora
Coimbra, Stvdia lvridica 80, nota 221, p. 103, 2004.

% MONTEIRO, 2010, p. 27.

27 Ibidem, p. 28.

28 BASTOS, Angélica Barroso. Direitos Humanos das Criancas e dos Adolescentes: as contribuicfes do
estatuto da crianca e do adolescente para a efetivagdo dos direitos humanos da crianca e do adolescente.
Curitiba: Jurug, 2015, p. 38.

2 “Houve também a fundagdo de organizagdes especializadas na promogéo do bem-estar das criangas, como
por exemplo, a Children’s Bureau (Estados Unidos, 1912), a Associacdo Internacional para a Protecdo da
Infancia (1913), o Comité para a Protecdo da Inféncia da Sociedade das Nacdes (1919) e o Instituto
Interamericano del Nifio (sede em Montevidéu, 1927).” (SCHUCH, Patrice. Praticas de justica:
antropologia dos modos de governo da infancia e juventude no contexto pds-ECA. Porto Alegre: Editora
da UFRGS, 2009, p. 111).
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Contudo, a carta de Genebra vem marcada por forte influéncia do individualismo
americano, como observa Patrice Schuch, promulgando a necessidade de “protecao especial
as criangas”, sem, contudo, indicar aparatos ou agentes responsaveis e garantidores dessa
protecdo®’. Por um lado, havia o debate marcado pela triade crianga-familia-Estado, que se
tornaria o marco de criagdo da nocdo de “infancia universal”, como define Schuch.

A abordagem modernista® e a construco internacional de “infancia universal®2
sdo frutos da conjuntura internacional do pés Segunda Guerra, com o crescimento das
politicas de afirmacdo do individuo e a garantia de direitos em face ao Estado. Assim, a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, promulgada pela Organizacdo das Nagdes
Unidas, em 1948, constitui-se como o grande marco originador da concepgdo de individuos

detentores de direitos fundamentais, como veremos adiante.

1.1.2 A criagéo do Sistema de Protecéo Internacional da Crianca

O cenério devastador do fim da Primeira Guerra Mundial acabou por revelar a
necessidade urgente, dentre todas as outras geradas pela guerra, de promover a protecdo de
um grande namero de criancas e adolescentes, que haviam se tornado 6érfdos, ou que, por
todos outros motivos, estavam entregues a propria sorte®3. Assim, a recém-criada Liga das
Nac0es, oriunda do tratado que pods fim a grande guerra, institui, em 1919, o Comité de
Protecdo da Infancia, mesmo ano em que a Organizacdo Internacional do Trabalho institui,
em convencao, limite de idade para o exercicio do trabalho infantil, bem como a proibicéo

do trabalho no turno noturno.

80 SCHUCH, 2009, p. 111.

31 Em uma perspectiva antropoldgica, na qual muito se apoia a constru¢do multidisciplinar de um direito
infantojuvenil, considera que “a constitui¢do da Modernidade conformou a hegemonia da associagdo entre
a nogdo de ‘crianca’ e de ‘infincia’, tomada como uma fase da vida socialmente distinta e
fundamentalmente associada a nocdo de desenvolvimento e incompletude. No entanto, estudos etnograficos
— atentos a variabilidade de cenarios e a diversidade das configuragdes e sentidos dados para a ‘crianga’ e
para a ‘infancia’ — tém mostrado o quanto € possivel haver diferentes dindmicas de protecdo das criangas e
de seu protagonismo, as quais ndo se circunscrevem a percep¢do da ‘infincia’ como incompletude e
desenvolvimento. Pesquisas antropologicas em diferentes espagos de intervencdo e governo também
apontam a complexidade da propria ambig¢do moderna de universalizagdo da ‘infancia’ para todas as
‘criangas’” (SHUCH, Patrice; RIBEIRO, Fernanda Bittencourt; FONSECA, Claudia. Infancias e criangas:
saberes, tecnologias e praticas. Civitas, Porto Alegre, v. 13, n. 2, p. 205-220, maio/ago. 2013).

%2 SCHUCH, op. cit., p. 117.

3 BASTOS, 2015, p. 38.

19



Todavia, foi a Declaragdo dos Direitos das Criangas, de 1924, o primeiro
instrumento internacional®*, que buscou tragar pardmetros minimos de protecéo e direitos as
criancas, fomentando aos Estados-membros da Liga a criacdo de mecanismos que
garantissem tais protecdes e direitos.

A Declaracdo de Genebra, como tratamos no ponto anterior, ficou conhecida por
trazer & baila a necessidade de “prote¢do especial as criangas” abandonadas ¢ Orfas,
assentando no primado da prote¢do independente de “qualquer consideracdo de raca,
nacionalidade ou crenca, deve ser auxiliada, respeitando-se a integridade da familia, e deve
ser colocada em condigdes de se desenvolver de maneira normal, quer material, quer moral,
quer espiritualmente”®,

No entanto, foi apds os acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, em que se
reviveram os horrores das criangas oOrfas e abandonadas por seus pais, que a Organizacao
das Nagdes Unidas cria a UNICEF (United Nations International Child Emergency Fund),
que teve relevante papel em socorrer as criangas vitimas da guerra®.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos, proclamada em 1948 pela
Assembleia das NacGes Unidas, institui uma série de direitos ao individuo com o cerne na
construcdo da dignidade humana, demonstrando todo o acimulo histérico das conquistas
humanas, através das lutas que emergem de sua propria emancipacdo®’. Deste modo, a
Declaracdo, como define Norberto Bobbio, representa a “consciéncia histérica” dos valores
fundamentais da humanidade, em um mundo pdés-guerra, influenciado pela Revolugédo
Francesa e Revolucao Soviética que ndo se contém, como aduz o autor, em “tabuas gravadas

de uma vez para sempre”, mas em uma “sintese do passado e uma inspira¢ao para o futuro”®,

w

4 Neste sentido, GUERRA, Paulo; BOLEIRO, Helena. A Crianca e a familia: uma questdo de direito(s).
Coimbra: Editora Coimbra, 2014, p. 13; BASTOS, 2015, p. 38-39; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos.
A Declaracdo Universal dos Direitos das Criangas. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p. 103. Vale
lembrar, conforme assevera Reis Monteiro (2010), “a palavra ‘direito’ sé apareg¢a no seu titulo (declaracéo),
ndo criou propriamente direitos, nem vinculou seus Estados-membros, servindo apenas de carta
motivadora”.

% GUERRA,; BOLEIRO, op. cit., p. 13.

% BASTOS, 2015, p. 39. Monteiro (2010, p. 30) salienta que em 1946 foi criado o International Children’s
Emergency Fund (ICEF), adquirindo seu estatuto permanente em 1953, quando assumiu a nomenclatura
UNICEF.

37 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 20.

% Bobbio explica que “a comunidade internacional se encontra hoje diante ndo s do problema de fornecer

garantias validas para aqueles direitos, mas também de aperfeicoar continuamente o conteddo da

Declaracdo, articulando-o, especificando-o, atualizando-o, de modo a ndo deixa-lo cristalizar-se e enrijecer-

se em férmulas tanto mais solenes quanto mais vazias” (Ibidem, p. 21).
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Constitui, deste modo, a DUDH, o grande marco na protecdo de direitos
fundamentais, servindo de inspiracdo para a proclamacao dos Direitos das Criangas, 0 que
veio ocorrer em 20 de novembro de 1959.

A Declaracdo dos Direitos da Crianca (DDC) é considerada por Bobbio um
“gradual amadurecimento” da Declaragdo Universal, na necessidade de manté-la viva,
através de um crescimento “a partir de si mesmo”*, Para justificar seu pensamento, o autor
observa que o predmbulo da Declaracdo de Direitos da Crianca se refere a Declaragdo
Universal, apresentando o direito da crianga como uma “especificacdo” daquela dada aos
direitos do homem. Tal ideia, continua o autor, parte da consideracdo de que as criancgas
necessitam de “uma protecao particular e de cuidados especiais”, justificando o ius singulare
do direito da crianca, em face ao ius commune dos direitos humanos. Essa especificidade se
da através de “um processo de especificacdo genérico”, em “respeito a maxima suum cuique
tribuere”.

Assim, a Declaragdo de 1959, consolida a necessidade de se reafirmar os direitos
da crianca, bem como a sua protecédo por parte dos Estados que a ratificaram, avancando no
paradigma de ser objeto para ser de direitos. O reconhecimento, por parte das criancas, de
serem detentoras de direitos civis, € 0 primeiro passo para a consagracao final de sujeitos de
direitos, desvinculados da figura autoritaria paterna, necessaria para formalizar qualquer
reconhecimento na antiguidade. A crianca surge como detentora, em especial, de direitos a
protecio e cuidado*!, antes e depois do nascimento, consolidando-se a ideia de
desenvolvimento sadio e integral, que abarca as dimensdes fisicas, intelectuais, morais,
espirituais e sociais, “numa condigao de liberdade e dignidade, e, na adogdo de leis para este

fim, o interesse superior da crianca deve ser a consideragdo determinante™?,

¥ BOBBIO, 2004, p. 21.

40 1bidem.

41 No que tange ao superior interesse, ¢ observado no Principio 2°: “A crianga gozara de uma protecgio especial
e beneficiara de oportunidades e servicos dispensados pela lei e outros meios, para que possa desenvolver-
se fisica, intelectual, moral, espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condi¢Bes
de liberdade e dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideracdo fundamental a que se atendera
serd o interesse superior da crianga”. O Principio 3° traz os direitos sobre nome e nacionalidade: “A crianga
tem direito desde o nascimento a um nome e a uma nacionalidade”. Ja no que diz respeito ao direito a satde,
o Principio 4% “A crianga deve beneficiar da seguranga social. Tem direito a crescer e a desenvolver-se
com boa saude; para este fim, deverdo proporcionar-se quer a crianga quer a sua mée cuidados especiais,
designadamente, tratamento pré e pos-natal. A crianca tem direito a uma adequada alimentacéo, habitacéo,
recreio e cuidados médicos” (ONU. Declaracdo de Direitos da Crianca. 1959. Disponivel em:
<http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/  tidhuniversais/dc-declaracao-dc.html>.
Acesso em: 17 jan. 2017).

4 GUERRA; BOLEIRO, 2014, p. 14.
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Na seara do direito a salde, a DDC assegura a crianga o direito de crescer e
desenvolver em boa saude, proporcionando & mae e a crianca cuidados especiais no pré e
pos-natal. Associa-se a esse direito o de ter uma adequada alimentacdo, habitacéo, recreio e
cuidados médicos, ndo somente contemplando os direitos humanos de primeira geracdo, mas
combinando direitos sociais e econdmicos.

Como se observa, a Declaracéo é, sem sombra de duvidas, o maior avanco do inicio
do século XX, mas atravessa a mesma problematica de sua antecessora, a Declaracdo de
Genebra, por ndo “ser vinculativa e ter apenas um cariz simbélico”*®. Nesse aspecto, de fato,
a Declaragdo é a base para o entendimento moderno do Direito da Infancia e Juventude, mas
n&o criou instrumentos de vinculagdo*, até o surgimento da Convencdo sobre os Direitos
das Criancas, em 1989.

Entre a proclamacdo da DDC de 1959 e a Convencao sobre Direitos das Criancas
de 1989, outros importantes acontecimentos na seara internacional se sucederam, como bem
salienta Angélica Barroso Bastos: 0 Congresso Pan-Americano, de 1963, que teve sede em
Mar Del Plata, na Argentina, foi cenario de forte debate sobre a definicdo de Protecdo
Integral da Crianga®®. Em 1969, ocorre a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,
mais conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, onde se fortaleceu a triade familia-
sociedade-Estado, ficando definido no seu art. 19, que “toda crianga tem o direito de protegdo
que a sua condic&o de menor requer, por parte da familia, da sociedade e do Estado™*®. Ainda,
continua a autora, os Pactos Internacionais dos Direitos Civis e Politicos e os dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, adotados na XX Sessdo da Assembleia-Geral das Nac6es
Unidas, de 1966, também reforcam a protecéo dos direitos das criangas.

O artigo 24 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos*’ estabelece
que toda crianca, sem discriminacdo alguma, em respeito a sua condi¢cdo de menor, deve

receber protecdo da sua familia, da sociedade e do Estado, possuindo o direito de ser

4 TOMAS, Catarina. H4 muitos mundos no mundo. Cosmopolitismo, participagio e direitos da crianga.
Porto: Edigdes Afrontamento, 2011.

4 Neste ponto, ndo podemos sequer falar em efetividades de direitos, mas na quebra de paradigmas e a
construcdo do conceito moderno de direito da crianga, fora nas palavras de Reis Monteiro, “um documento
revolucionario” (MONTEIRO, 2010, p. 30).

4 BASTOS, 2015, p. 40.

4 Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 17
jan. 2017.

47 Disponivel em: http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/2_pacto_direitos_civis_politicos.pdf. Acesso em: 17
jan. 2017.
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registrada apds o nascimento, bem como usufruir de um nome. Também tem a crianca o
direito de adquirir uma nacionalidade.
No que tange a protecdo do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos,

seu art. 10 reconhece que:

1. Deve conceder-se a familia, elemento natural e fundamental da
sociedade, a mais ampla protec¢do e assisténcia possiveis, especialmente
para a sua constituicdo e engquanto responsavel pelos cuidados e a educagéo
dos filhos a seu cargo. O casamento deve contrair-se com o livre
consentimento dos futuros conjuges;

2. Deve conceder-se especial proteccdo as maes durante um periodo de
tempo razoavel antes e depois do parto. Durante o referido periodo, as mées
que trabalham deve ser-lhes concedida licenga com remunera¢ao ou com
prestaces adequadas da seguranca social;

3. Devem adoptar-se medidas especiais de proteccdo e assisténcia a favor
de todas as criancas e adolescentes, sem qualquer discriminagao por razoes
de filiagdo ou qualquer outra condicdo. Devem proteger-se as criangas e
adolescentes contra a exploragcdo econémica e social. O emprego em
trabalhos nocivos para a sua moral e salide, ou nos quais corra perigo a sua
vida ou o risco de prejudicar o seu desenvolvimento normal, serd punido
pela lei. Os Estados devem estabelecer também limites de idade abaixo dos
quais seja proibido e sujeito a san¢bes da lei o emprego remunerado de
mao de obra infantil.

Todos esses avangos*®, no ambito dos Direitos Humanos das Criangas, chamam a
atencdo da comunidade internacional, sendo proclamado pela ONU o ano de 1979, como o
Ano da Crianca.

Os estudos realizados na década seguinte ao Ano da Crian¢a, chefiados pela
Poldnia, esbarraram em questdes internacionais delicadas, no auge da chamada Guerra Fria.
Assim, os regimes soviéticos eram acusados de prestigiarem os direitos econémicos, sociais
e culturais, sendo que a ambicdo do projeto apresentado em 1978 pela comissdo polaca
esbarrou na falta de adesdo dos Estados-membros a uma série de prestacGes sociais previstas
pelo projeto®. O lento processo para que todos chegassem a um consenso universal sé foi
possivel em 20 de novembro de 1989, no 30° aniversario da Declaracdo de Direitos da

Crianca.

48 Vale conhecer a observacéo feita por Gustavo Ferraz de Campos Mdnaco, ao lembrar a Conferéncia de Haia
de Direito Internacional Privado, de 1951, além da Organizacgdo dos Estados Americanos, regulamentando
uma série de situacOes da vida privada da crianca, como a alimentacdo, atribuicdo da guarda de filhos,
tutela, sequestro de filhos e adogio (MONACO, 2004, p. 105).

49 Sobre as nuances dos estudos, a obra raiz deste trabalho, da autoria de A. Reis Monteiro (2010, p. 30-33).
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A Convengédo sobre os Direitos da Criangca (CDC) nasce como instrumento
internacional de maior aceitagio entre os Estados-membros®. Desse modo, a CDC se torna
0 primeiro tratado universal a combinar direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como
civis e politicos, possuindo uma visdo abrangente na protecdo, promocéo e afirmacao de
direitos®L.

Assim, volvidos trinta anos da Declaracdo de Direitos da Crianca, a Convencéo
sobre os Direitos das Criancas se diferencia das obrigacGes de natureza moral que se
impunham na Declaracdo de 1959, uma vez que ocorre a vinculagdo juridica dos Estados
que nela séo partes, os responsabilizando pela materializagdo e concretizacdo dos direitos
previstos pela Convencio®2.

A. Reis Monteiro leciona que os direitos da crianca podem ser sintetizados em Trés
Ps53:

- Prestagdo: direitos relativos a satisfacdo das suas necessidades basicas e de
desenvolvimento.

- Protecdo: direitos relativos a prevencdo e reparacdo da violacdo dos seus direitos.

- Participacdo: direitos relativos a expressao e valorizacdo de sua opinido em todas
as decisdes que lhe digam respeito.

Todavia, a CDC ndo trouxe somente direitos emancipatorios, mas tambem redigiu
diretrizes principiologicas para sua fundamentacdo, como conteddo normativo, como

assinalam Paulo Guerra e Helena Boleiro®*:

%0 BASTOS, 2015, p. 42.

1 WOLFGANGBENEDEK (Ed.). Direitos humanos da Crianca. Compreender os Direitos Humanos:
manual de educacgéo para os direitos humanos. Traduzido e disponibilizado em E-book pelo Instituto lus
Gentium Conimbrigae, Centro de Direitos Humanos, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Portugal. European Training and Research Centre for Human Richts and Democracy (ETC). Graz, Austria,
p. 310. Disponivel em: <http://www.fd.uc.pt/hrc/manual/index.html>. Acesso em: 01 mar. 2017.

%2 GUERRA; BOLEIRO, 2014, p. 15. Neste mesmo sentido, Maria Jodo Gongalves e Ana Isabel Sani lecionam
que a CDC abandona o carater ndo vinculativo e passa “a ser um documento em que todos os Estados-
partes teriam uma posicdo ativa, adaptando para isso as suas legislacdes em conformidade com a
Convencdo. A CDC tem forca imperativo legal em todos os paises signatarios, num total de 192 paises
(com excegdo dos EUA e da Somdlia), ou seja, passa a integrar o ordenamento juridico dos Estados-
signatarios” (GONGCALVES, Maria Jodo; SANI, Ana lsabel. Instrumentos Juridicos de Protecdo as
Criancas: do passado ao presente. E-Cadernos CES, n. 20, p. 189-190, 2013. Disponivel em: <http:
</leces.revues.org/1728)>. Acesso em: 20 fev. 2017.

% MONTEIRO, 2010, p. 40.

% Ibidem, p. 16-17. Neste mesmo sentido, ALBUQUERQUR, Catarina. Acdo Formativa: Avancos e Desafios
na Defesa dos Direitos da Crianca. O principio do interesse superior da crianga. 2014. Disponivel em:
<www.cnpcjr.pt/preview_documentos.asp?r=4924&m=DOC>. Acesso em: 20 fev. 2017.
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- Principio da néo discriminacéo, consagrado no artigo 2°, onde o Estados-partes
se comprometem a tratar de forma néo discriminada, seja raca, etnia, fortuna, incapacidade,
cor, sexo, lingua, religido, opinido pablica ou outra da crianca, de seus pais ou representantes
legais;

- Principio de que a crianca tem direito a vida, a sobrevivéncia e ao
desenvolvimento, disposto no artigo 6°, garantindo a protecdo nao sé de sua existéncia, mas
a sua existéncia com dignidade, na “maxima medida possivel”, contemplando o sentido
amplo de desenvolvimento e sua afetagdo nas mais diversas areas;

- Principio do respeito pelas opiniGes da crianca, estabelecido no artigo 12°,
tornando a opinido da crianca como fonte de alta consideracdo, de acordo com sua idade e
maturidade, devendo guardar a oportunidade, em especial, de ser ouvida nos processos
judiciais e administrativos onde figurem seus interesses;

- Principio do interesse superior da crianca, consagrado no artigo 3°, o principio-
guia da aplicacédo do direito da crian¢a, como estudaremos a fundo, constitui em grande
dever e um dos maiores desafios para a sociedade e os Estados®, a aplicagdo de suas
dimens@es nas tomadas de decisbes, sejam elas feitas pelas autoridades administrativas,
6rgdos do legislativo, do executivo e judiciario, em consideracdo ao interesse especial das
criangas.

Deste modo, a soma de direitos humanos gerais e direitos da crianca especiais®®
(manutencdo de lacos familiares, reconhecimento da imaturidade, dependéncia,
vulnerabilidade e necessidades de desenvolvimento, protecéo contra formas de negligéncia,
violéncia e exploracao; necessidades das criancas com limitacao fisica ou psiquicas, ou
daquelas colocadas em instituicOes alternativas aos lares, e criangas imigrantes,
refugiadas, em conflito com a lei; e direito a recreacdo) firma de vez, a grande
transformacéo dos Direitos das Criangas, e consequentemente a mudanca de paradigma de
sujeitos objetos de protecdo para sujeitos detentores de direitos — sujeitos autbnomos de
direito; numa aquisicdo que torna as questbes da infancia primordiais aos Estados-partes,
fazendo do principio-guia a grande ferramenta de busca pela efetividade dos direitos infantis.

Outras regras foram criadas, no ambito internacional, sobre a instalacdo e

administracdo das justicas especializadas nos direitos da crianca, as Regras de Beijing de

% ALBUQUERQUE, 2014, p. 4.
% MONTEIRO, 2010, p. 40. Destaque feito pelo nobre autor, sobre os direitos especiais exigidos para as
criancas, formulados pela CDC.
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1985, que estabelecem uma série de direitos e garantias de matéria processual, bem como
indica que a Justica de Menores deve primar pela “protecdo dos jovens e a manutengdo da
paz e da ordem na sociedade”, associando-se ao desenvolvimento nacional de cada pais®’.
As Diretrizes de Riade foram criadas em 1990, constituindo principios orientadores
da ONU sobre a prevencdo da delinquéncia juvenil. O conjunto de principios busca a
promoc¢do global pela prevencdo a crianca e jovens em situacGes de vulnerabilidade:
abandonados, negligenciados, maltratados, explorados, expostos a abusos e as drogas, € a

vulnerabilidade social®®.

1.1.2.1 A Uni&o Europeia e o Conselho da Europa

O direito da crianca na Unido Europeia foi desenvolvido de maneira fragmentada,
sendo inicialmente promovido na prote¢do ao consumo, na regulamentacdo a seguranca dos
brinquedos, e na livre circulacdo de pessoas®®. A protecdo da crianga no cenario europeu,
conforme o Manual de Legislacdo Europeia sobre os Direitos das Criancas, confeccionado
pela Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e Conselho da Europa,
corrobora com o entendimento internacional e reafirma a construgao de que “as criangas sao
detentoras de direitos e ndo meros objetos de protecdo”. Deste modo, reconhece que as
criancas “sdo beneficiarias de todos os direitos humanos/fundamentais, além de estarem
sujeitas a regulamentagdo especial devido as suas caracteristicas especificas”.

As especificidades dos regulamentos europeus ora se baseiam na CDC, ora
constituem novos parametros, como € o caso do padrdo utilizado para definir a faixa etaria
do conceito de crianca, considerando aquela menor de 18 anos. Contudo, no quadro de
direitos do Unido Europeia “ndo existe qualquer defini¢ao tnica e formal de ‘crianga’ nos

tratados, na legislagio derivada ou na jurisprudéncia”®, adotando algumas vezes a nogao

“bioldgica e econdmica” em oposi¢do a uma baseada em menor idade por faixa etaria. E o

5 GUERRA,; BOLEIRO, 2014, p. 20-21.

8 Ibidem, p. 21.

5 AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA E CONSELHO DA EUROPA.
Manual de legislacdo europeia sobre os Direitos da Crianca. 2015, p. 20. Disponivel em:
<fra.europa.eu>. Acesso em: 05 mar. 2017.

Ibidem, p. 17.

61 AGENCIA..., 2015, p. 18.
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caso do direito a livre circulacdo dos membros familiares pela UE, que define crianca aquela
com menos de 21 anos®.

Nas acdes que envolvem Direitos como Segurancga Social, Imigracdo e Educacéo,
a Unido complementa a acdo dos Estados-Membros, sendo estes 0s responsaveis por definir
na legislacdo nacional quem é crianga, assumindo na maioria a definicdo da CDC®:,

Assim, no quadro de direitos do Conselho da Europa, encontra-se a Convengéo do
Conselho da Europa relativo a Luta contra o Trafico de Seres Humanos (art.4 e 39), a
Convencao de Lanzarote, referente a Protecdo das Criancas contra a Exploracdo Sexual e 0s
Abusos Sexuais. Ja a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem n&o traz a definicdo de
crianca, mas veda a disting@o por qualquer natureza, incluindo as de razdes de idade (art.1°
e 14° da CEDH), pacificado na jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos do Homem
a definicao de crianca, a pessoa menor de 18 anos®4, sem olvidar da Declaragio de Direitos
Fundamentais que trata da educacdo gratuita (art.14°), a vedacdo do trabalho infantil e a
protecdo dos jovens no trabalho (art.32°), a ndo discriminacéo (art.21°), e especificadamente

os direitos das criancas no art. 24°, consagrando o primado do superior interesse:

1. As criangas tém direito a protecdo e aos cuidados necessarios ao seu
bem-estar. Podem exprimir livremente a sua opinido, que serd tomada em
consideragdo nos assuntos que Ihes digam respeito, em funcéo da sua idade
e maturidade.

2. Todos os atos relativos as criancas, quer praticados por entidades
publicas, quer por institui¢cbes privadas, terdo primacialmente em conta
0 interesse superior da crianca.

3. Todas as criancas tém o direito de manter regularmente relagdes
pessoais e contactos diretos com ambos 0s progenitores, exceto se isso for
contrario aos seus interesses. (grifo nosso)

Avanca por definitivo o Direito da Crianca, consagrando-se de maneira impar no

cenario internacional, abandonando a figura da crianca objeto, digna apenas de protecéo,

62 Qutro exemplo referente as faixas etarias e conceitos de crianca, jovem e adolescente esta na “Diretiva
94/33/CE relativa a protecdo dos jovens no trabalho (Diretiva Protecdo dos Jovens no Trabalho), que regula
a admissdo das criancas ao emprego formal e as respetivas condi¢des nos Estados-Membros da UE,
estabelece uma distingéo entre os «jovens» (termo genérico que designa todas as pessoas com menos de 18
anos), os «adolescentes» (qualquer jovem de idade igual ou superior a 15 anos e inferior a 18 anos — que ja
ndo esteja submetido a obrigacéo escolar a tempo inteiro) e as «criangas» (definidas como os menores de
15 anos de idade — para quem o emprego formal esta em grande medida proibido)” (AGENCIA ..., 2015,
p. 20).

8 lhidem.

& lhidem.
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para apoiar-se na crianga detentora de direitos, baseado na perspectiva da crianga em
desenvolvimento, no reconhecimento maior do seu superior interesse.

Deste modo, firmado o reconhecimento de direitos na perspectiva global, resta-nos
direcionar para o reconhecimento na perspectiva nacional, a fim de prosseguirmos o0s
objetivos deste trabalho, observando o avanco do direito e da sociedade portuguesa e
brasileira, tdo intimamente ligado pelos eventos histéricos.

1.2 A PROTECAO DA CRIANCA EM PORTUGAL E NO BRASIL

1.2.1 A Criancga e 0 Jovem em Portugal

A prética do catolicismo se arrastou pela Europa medieval, encontrando
pouquissima resisténcia, subjugando sob suas ordens da pessoa mais simples ao soberano
mais poderoso, ndo sendo diferente nas terras portuguesas.

Os rituais biblicos sagrados, entre eles o batismo, foram utilizados pela Igreja
durante a contrarreforma para catalogar nominalmente as criangas catdlicas nascidas, e
sucessivamente seus fiéis. Os registros, que passaram a ser obrigatérios apos o Concilio de
Trento, na sua 242 sessdo (1563), foram sem querer, ou ndo, 0s primeiros documentos de
nossos meninos e meninas. As Constituicdes de Coimbra, de 1591, determinavam que as
pardquias constituissem livros em separado para assentarem os registros de batismo®.

Assim, constituiram os registros, como observa Maria Luiza Marcilio, objeto de
“distingdo e da origem familiar de cada crianca: legitima, ilegitima, exposta ou escrava”.

O Direito Canonico regeu por muitos séculos a moral familiar e a sexualidade,
impondo a doutrina da familia monogamica e indissolavel, construindo a ideia de filhos
legitimos e ilegitimos, sendo que s6 aos primeiros fora dado o direito de herdar. A proibicéo
da sodomia e do concubinato, bem como a adoc¢do legal das criangas sem familia foi
substituida pela adocdo por parentesco espiritual, na figura dos padrinhos de batismo,

instalando de vez o Santo Oficio tanto em Portugal como em seu vasto reino®.

8 Nesta parte introdutéria nos servimos da obra de Maria Luiza Marcilio, professora da Universidade de Sao
Paulo (USP), autora do artigo “A crian¢a abandonada na historia de Portugal e do Brasil”, compilado por
Renato Pinto Venancio (Org.) na obra Uma historia social do abandono de criangas. De Portugal ao
Brasil: séculos XVIII — XX. S&o Paulo: Alameda, Ed. PUCMinas, 2010, p. 13-37.

8 MARCILIO, 2010, p. 16.
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Deste modo, a figura paterna se consagra, mais uma vez, no exercicio do poder
patriarcal, na submissdo absoluta da mulher, em decorréncia da forca biblica - “a mulher
estara sob o poder do marido” - e na obrigacédo de criagéo e correcdo dos filhos, no exercicio
legitimo do jus corrigendi®’.

Para o pesquisador e historiador Teodoro Afonso da Fonte, as Ordenagdes do
Reino, as Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, bem como os Cddigos Administrativos, Penal
e Civil, s@o os manuscritos juridicos que continham em alguns pontos a regulamentacao das
criangas expostas na ldade Média, indo até o século XX®8,

As OrdenacBes Manuelinas de 1521% determinavam que as Camaras Municipais
fossem as responsaveis, em Gltima instancia, pela protecdo das criangas expostas’. A finta
dos expostos era 0 imposto municipal criado para custear a criacdo das criancas enjeitadas,
quando seus familiares ndo tinham mais condicdes de se responsabilizar, ou a filantropia
exercida principalmente pelas Misericordias, ndo conseguia absorvé-los. Todavia, esses
cuidados se encerravam aos sete anos, passando os Juizes de Orfdos a se responsabilizar

pelos expostos até o completar de sua maior idade, aos 20 anos, cinco anos antes dos demais.

67 Neste sentido, OLIVEIRA, José Sebastido de. Aspectos da evolucdo do conceito de familia, sob a
perspectiva da sociedade brasileira, nos periodos colonial e imperial, no tocante a ordem social e politica.
Revista Juridica Cesumar, v. 4, n. 1, p. 39, 2004. Disponivel em: <http://periodicos.unicesumar.edu.br/
index.php/revjuridica/article/viewFile/361/424>. Acesso em: 07 fev. 2017.

% Neste sentido, o historiador revela que o Cddigo Penal Portugués, de 1852, determinava que “aquelle que
expozer e abandonar, ou fazer expor ou abandonar algum menor de sete anos em qualquer logar que nao
seja 0 estabelecimento publico destinado a recepgao dos expostos, sera condenado a prisdo de um mez e
trés anos, e multa correspondente”. No art.354° do mesmo c6digo, trazia a regulamentacdo que “os paes
legitimos que, tendo meios de sustentar os filhos, os expozerem fraudulentamente no estabelecimento
publico destinado a recep¢do dos expostos, serdo condemnados na multa de um mez a um anno” (FONTE,
Teodoro Afonso da. Evolugio do conceito de Exposto em Portugal. In: VENANCIO, 2010, p. 39, 42).

8 De acordo com as Ordenagdes Manuelinas (Liv.1,t.67§10) “[...] se alguns alguns érfédos que nom forem de
legitimo matrimonio forem filhos d’alguns homens casados, ou de solteiros, em tla caso primeiramente
seram constrangidos seus pays, que 0s criem; e nom tendo eles por onde os criar, se criaram aacusta das
mays; e nom tendo huns nem outros por onde os criar, sejam requeridos seus parentes que 0s mandem criar;
e nom o querendo fazer, ou sendo filhos de Religiosos, ou Frades, ou Freiras, ou de molheres casadas, por
tal que as criangas nom mouram por minguoa de criangam, os mandaram criar aacusta dos bens do Ospitaes,
ou Alberguarias, se os ouver na Cidade, Villa, ou Lugar ordenados para criacdo dos engeitados, se craram
aacusta das rendas do Concelho; e nom tendo o Concelho rendas por onde se possam criar, se lancara finta
por aquellas pessoas que nas fintas, e encarreguos do Conselho ham de paguar, a qual langcaram os Officiaes
da Camara” (ORDENACOES do Senhor Rey D. Manuel, Livro I, Coimbra, Imprensa da Universidade,
Anno de MDCCLXXXXVII apud FONTE, op. cit., nota 5, p. 54).

© MARCILIO, 2010, p. 22.
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A Roda dos Expostos’™, que ganhou fama pela Europa nos séculos XVI-XVII72,
principalmente pelo anonimato de seus expositores, teve origem na ldade Meédia,
precisamente na Italia, sendo, entre outras confrarias, a mais importante prestadora de
caridade e assistencialismo aos pobres e necessitados. A Roda detinha dois papéis
fundamentais, como afirma Marcilio: o de garantir o batismo das crian¢as abandonadas e o
de preservar o expositor, estimulando que 0 mesmo ndo deixasse a crianca abandonada a
prépria sorte. As antigas Santas Casas da Misericordia eram as principais prestadoras de tais
filantropias, destinando cuidado as criancas enjeitadas, com apoio da comunidade religiosa,
uma vez que a Igreja Catdlica era tolerante ao abandono de criangas, sendo por outro lado a
principal fomentadora da regulamentacéo legal para protecdo dos menores’.

A regulamentacdo da criacdo e funcionamento da Roda e da Casa dos Expostos, em
1783, pela lei criada pelo chefe da Intendéncia Geral da Policia, Pina Manique, ficou
inalterada até 1867, quando foi vedado o anonimato que protegia o expositor, decretando o
fim da Roda dos Expostos como era conhecida, permanecendo somente a Casa dos Expostos,
que acolhia as criancas desamparadas’®.

Mudou-se a forma de atender as criancas expostas, passando a serem ofertadas
pelos Hospicios, indicadas como as novas instituicdes de assisténcia, tendo dentro de uma
de suas divisdes a incumbéncia de criacdo das criangas expostas, abandonadas e indigentes.
Outra seccdo, como define Da Fonte, ficou destinada a enfermaria da maternidade para as
parturientes, sendo que as mdes desamparadas e absolutamente pobres podiam usufruir de

uma espécie de pensionato durante a gravidez, podendo ficar em carater excepcional até os

L A Roda era construida de madeira, normalmente posta nas portas dos conventos e misericérdias, onde a
pessoa, anonimamente, colocava a crianga e a rodava para dentro da residéncia, ndo se podendo saber ao
certo a pessoa que a colocou. Alguma das vezes a criang¢a vinha acompanhada de bilhete ou carta, que
identificava o nome que lhe foi dado, até eventual sobrenome, sendo registrada no livro dos expostos que
ficava a cargo das Santas Casas da Misericérdia (MARCILIO, 2010, p. 17-18, 23).

2“0 processo de urbanizagio das cidades europeias, entre os séculos XVI e XVIII, de certa forma intensificou
0 aumento do abandono de criancas indesejadas, ja que, nos grandes centros urbanos, os lagos de
solidariedade — muito comuns em pequenas comunidades -, tendem a se romper. E, com isso, 0 processo
de socializacdo das criancas que era, em parte, compartilhado por diversos membros da comunidade, passa
unicamente a ser fungdo da familia. Dessa forma, qualquer conflito familiar, seja de ordem moral seja de
ordem econdmica, pode levar ao abandono da crianga. No século XVIII, as expressdes ‘crianga exposta’
ou ‘crianga enjeitada’ eram utilizadas no vocabulario portugués, ao invés de crianga abandonada, para
aparentemente caracterizar o abandono de criangas na primeira infincia.” (RODRIGUES, Andréa da
Rocha. As Santas Casas da Misericordia e a Roda dos Expostos. In: VENANCIO, 2010, p. 125-126).

3 MARCILIO, op. cit., p. 21.

™ Ibidem, p. 20-23.
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quatro anos de idade da crianca, no periodo de amamentagdo, assumindo a instituicdo a
funcéo de creches”.

O jurista Gouveia Pinto, em 1828, tentou estabelecer critérios de distin¢do entre
criancas expostas, abandonadas e desvalidas. Da Fonte relata que o jurista distinguiu as
primeiras como filhas de pais incognitos, que foram enjeitadas. As segundas eram filhas de
pessoas conhecidas, que as tinham deixado ao desamparo. Ja as terceiras eram as que nao
estavam em situacdo de abandono, mas se encontravam em situacdo de risco, ou por serem
orfaos, ou por seus familiares ndo poderem cuidar, “por terem nascido em ambientes
familiares muito precarios”’®.

Em 17 de maio de 1911, com implementacdo da Republica, foi criada a Lei da
Infancia e Juventude, ou Lei de Protecgdo a Infancia’’, transformando Portugal em um dos
primeiros paises a elaborar disposicdes especiais aos menores, mesmo que na area penal ‘8.
A crianca era considerada para a lei como “a base das sociedades, a matéria-prima com que
h&o de construir-se a cimentar-se alicerces, ergue-se a arquitetura desempanada duma

nacionalidade nova, solidamente organizada”’®.

A lei de 1911 foi regulamentada pelo Decreto-Lei n° 10767, de 15 de maio de 1925,
e instituiu em todas as comarcas o Tribunal de Menores, tratando o Estado de assumir
responsabilidade com os menores que estivessem em iminente perigo moral, garantindo o
seu desenvolvimento ao nivel de educagdo, formag&o e social.

Ja a lei de Organizacdo Tutelar de Menores, aprovada em 1962, seguiu 0 modelo
legal de paises de regime politico autoritario, ndo fazendo distingdo entre as criangas em
perigo ou com comportamentos desadequados, visando somente a uma “prevengao criminal
através de medidas de protecio, assisténcia e educacio”®. Essas ideias foram sustentadas

durante a década de 70, através da ideologia politica do Estado Social, uma vez que

S FONTE, 2010, p. 44.

6 Ibidem, p. 48.

7 Rosa Clemente define como Lei de Protecgdo a Infancia, considerando um diploma notavel, sendo que a
Lei cria “o primeiro Tribunal de Menores, em Lisboa, entdo designado de Tutoria de Infancia, institui¢ao
posteriormente generalizada a todas as comarcas por Decreto da Republica em 1925” (CLEMENTE, Rosa.
Inovacéo e Modernidade no Direito de Menores. Coimbra: Editora Coimbra, 2009, p. 17).

8 GONGALVES; SANI, 2013, p. 192.

 PORTUGAL. Lei de Protecgédo a Infancia, de 27 de maio de 1911. In: PIEDADE, Patricia Nunes Cunha
da. Intervencdo Social na Evolucéo do Sistema de Proteccéo Social das Criangas e Jovens em Perigo
em Portugal. Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/rk/v13n2/10.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2017.

8 Ibidem, p. 6.
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constituia a delinquéncia juvenil associada a vulnerabilidade social dos individuos e das
familias®!.

Contudo, foi a Revolugdo Democratica de 1974 que iniciou um novo processo de
alteracdo da legislacdo. A protecdo da crianca € incorporada a Constituicdo de 1976, bem
como sdo feitas remodelagdes na Organizagdo Tutelar de Menores, Decreto-Lei n® 314/78,
estabelecendo no seu art.15° a competéncia dos Tribunais de Menores para atuar em
situacOes onde os menores sejam vitimas de maus-tratos, abandono ou desamparo, capaz de
atentar contra sua salde, seguranca, educacdo e moralidade. Por outro lado, ndo havia
estipulado a medida especifica para “os menores em risco”, apenas a possibilidade do
tribunal de decretar as medidas que entenda adequadas, como “confiar o menor a terceira
pessoa ou coloca-lo em estabelecimento de educacio ou assisténcia®?. Essa ruptura so
acontece por definitivo com a Lei de Protec¢do de Criancas e Jovens em Perigo e a Lei

Tutelar Educativa, oriundas da Reforma Legislativa de 1999%3,

1.2.1.1 A protecdo da Crianca e do Jovem na Constitui¢do de 1976

Apos longo periodo de ditadura fascista, a revolucdo invocada em 25 de abril de
1974 faz nascer o processo que conduziu a Constitui¢do de 1976, com a retomada do Estado
Democrético de Direito, ndo obstante suas bases socialistas®*, que objetivava a “realizacio

da democracia econdmica, social e cultural”®®.

8 MADURO, Joana. A justica de menores portuguesa na viragem do século XXI: uma expressdo da cultura
do controlo? E-cadernos CES, n. 20, p. 31, 2013. Disponivel em: <http://eces.revues.org/1646>. Acesso
em: 20 fev. 2017.

8 PIEDADE, Patricia Nunes Cunha da. Intervenc&o Social na Evolugdo do Sistema de Protecgdo Social
das Criangas e Jovens em Perigp em Portugal. p. 7. Disponivel em:
<http://www.cpihts.com/Patricia%20Piedade.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2017.

8 A Reforma do Direito dos Menores de 1999 altera os paradigmas do modelo de Responsabilizagdo para o
um conceito pedagogico de educacao para o direito, como define Joana Maduro (2013, p. 34). Em 1991, o
Decreto-Lei n° 198/91 reformula as Comissdes de Proteccdo de Menores, entidades oficiais ndo juridicas
com competéncia para acompanhar e aplicar as medidas de prote¢do a criangas e jovens, com consentimento
de seus progenitores ou seu representante legal. Com a reforma de 1999, as comissdes passam a ser
denominadas de Comissdes de Proteccdo de Criangas e Jovens em Perigo, atuando de forma alargada, na
promocao e prevencao, e de forma restrita, nas situagdes de emergéncia. A grande alteracéo se da pelo fato
de que a crianga maior de 12 anos de idade devera dar seu consentimento para as intervencdes. Ndo sendo
possivel a intervengdo por parte da Comissdo, ocorre a comunicagdo ao Ministério Publico da comarca,
para instauracdo de processo de protecdo (Ibidem, p.14-15).

8 PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. Predmbulo. 2. ed. Coimbra: Editora Almedina,
2015. (Cddigos Universitarios).

8 MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constituicdo Portuguesa. Coimbra: Editora Coimbra, 2014, p. 15.
Tomo I.
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A Constituicdo pds-revolugdo €, nas palavras do jurista Jorge Miranda, uma
constituicio fundada num “compromisso historico”, uma Constituicio-garantia®,
sistematizada, traduzindo questdes de ordem politica e axiologica®’.

Os nobres juristas J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira assinalam o caracter
compromissorio da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa de 1976 (doravante CRP),
firmado entre o principio liberal e o principio socialista, entre “os classicos direitos de
liberdade e os modernos direitos positivos de natureza econdémica e social”®,

Com o objetivo de transformar a sociedade, a CRP traz em seu art.69° a protecédo
constitucional do direito da crianga e do jovem, garantindo o “direito a prote¢ao da sociedade
e do Estado, com vista ao seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as
formas de abandono, de discriminacdo e de opressdo e contra o exercicio abusivo da
autoridade na familia e nas demais instituigdes”. Em seu segundo ponto, garante as criangas
orfas, abandonadas e ou privadas de um ambiente familiar normal, uma especial protecdo
por parte do Estado, na construcdo legitima de um dever constitucional de especial
intensidade®.

Deste modo, considera a CRP que as criangas sdo sujeitos de direitos, e de direitos
fundamentais. Miranda assevera que o Estado estd “vinculado positivamente pelos direitos
fundamentais”, no epicentro da promocdo dos direitos das criangas, tendo o “dever de
proteger o interesse dos filhos e, em Ultima analise, o dever de proteger a vida, a integridade
pessoal, o desenvolvimento da personalidade e outros direitos fundamentais™®,

Assim, o referido artigo soma verdadeiros direitos sociais, que “envolvem deveres
de legislacdo e de ac¢io administrativa para sua realizagdo e concretizagio”%, lembrando
Canotilho e Moreira que constituem ora direitos de natureza negativa, quando se refere ao
direito de ndo serem abandonadas, discriminadas ou oprimidas, ora direitos positivos, que
envolvem a responsabilidade do Estado e dos poderes publicos em geral, mas também da
sociedade, aqui incluida a propria familia, e das instituicdes, referindo-se “a verdadeiros

direitos fundamentais nas relacGes entre particulares™®.

©

® MEDEIROS; MIRANDA, 2014.

Ibidem, p. 16.

8 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo Portuguesa. Coimbra: Almedina, 2014, p. 44.
Tomo I.

® MEDEIROS; MIRANDA, op. cit., p. 1381. Redacéo dada pela Revisdo Constitucional de 1997.

% hidem.

1 CANOTILHO; MOREIRA, op. cit., p. 869.

%2 lhidem.

©
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A CRP consagra a protecdo ao “desenvolvimento integral” (n° 1, fine), em
consonancia com a nogao de “desenvolvimento da personalidade” que esta contido no art.26°

- 2, constituida em dois pressupostos, como definiu Canotilho e Moreira:

por um lado, a garantia da dignidade da pessoa humana (crf.art.1°),
elemento ‘estatico’, mas fundamental para o alicer¢amento do direito ao
desenvolvimento; por outro lado, a considerac¢do da crianga como pessoa
em formacOes, elemento dindmico, cujo desenvolvimento exige o
aproveitamento de todas as suas virtualidades.

Deste modo, em busca da protecdo e promocdo dos direitos fundamentais das
criancgas, o Estado possui a legitimidade de intervir e, por muitas vezes, restringir os direitos
fundamentais dos pais (art.36° da CRP) e da prdpria crianca, quando das medidas tutelares
educativas (liberdade e autodeterminagio)®®. Contudo, todas essas medidas restritivas devem
ocorrer de maneira excepcional e respeitando o principio da proporcionalidade®, sendo a
mais gravosa a ultima ratio.

A CRP, por outro lado, deixou vago o conceito de crianga, ndo estipulando a data
de limite etario para sua consideragdo, mas destacou no art.702 o jovem®. O status de adulto
fica por conta de diversos diplomas legais, aplicando de forma abrangente o conceito de
crianca. O Codigo Civil, no que diz respeito & capacidade juridica, no seu art.122°, considera
menor todo aquele que ndo completou dezoito anos de idade; o Codigo Penal dispde que sdo
inimputaveis os menores de 16 anos de idade, art. 19°. J& a Lei de Protec¢do das Criancas e
Jovens em Perigo assinala no seu art.5°, que sua aplicacdo esta destinada a pessoa com menos
de 18 anos, ou a pessoa com 21 anos que solicite a continuidade da intervencao aplicada
antes dos 18 anos. A Lei Tutelar Educativa se destina a aplicacdo das medidas tutelares

% GUERRA; BOLEIRO, 2014, p. 25.

% Paulo Guerra e Helena Boleiro trazem a reflexdo da atuagdo proporcional fundamentada nos escritos
juridicos de Gomes Canotilho e Vital Moreira, que aduzem para o “principio da proibi¢do do excesso”, que
se desdobra em “principio da adequagéo, principio da exigibilidade e principio da proporcionalidade. J&
para Jorge Miranda e Rui Medeiros, o principio da proporcionalidade deve ser analisado através de trés
vetores: necessidade, adequacdo e racionalidade ou proporcionalidade stricto sensu (Ibidem, nota 2, p. 26).

% Conforme salienta Manuela Baptista Lopes, ndo ha em Portugal, um instrumento legal especificadamente
dedicado aos direitos da crianga, ao estilo de um Estatuto da Crianca, conforme ha no Brasil. Os textos
legais de carater geral, como a Constituicdo, Codigo Civil, Cédigo Penal, Codigo do Trabalho, contém
disposicdes sobre os direitos da crianga. Ja a Lei de Prote¢do das Criangas e Jovens em Perigo, a Lei Tutela
Educativa, Estatuto do Aluno e Etica Escolar, sdo instrumentos legais voltados de maneira especifica a
tutelarem direitos das criangas e jovens (LOPES, Manuela Baptista. Enquadramento juridico-normativo
dos direitos da crianca em Portugal. Boletim da Faculdade de Direito, V. XC, Tomo |, separata, p. 333,
2014).
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educativas daqueles acima de 12 anos de idade, até os seus 16 anos, quando se completa a
idade imputacional®®.

O art. 70° garante que “os jovens gozam de protegdo especial para efectivacao dos
seus direitos econdmicos, sociais e culturais”®’, correspondendo essa especial prote¢éo a: a)
ensino, formacéo profissional e cultura; b) acesso ao primeiro emprego, trabalho e seguranca
social; ¢) habitagdo; d) educacéo fisica e desporto; e) no aproveitamento dos tempos livres®,

Assim, embora o legislador constitucional tenha diferenciado as duas categorias,
criancas e jovens, contudo, ndo define os dois conceitos, o que ndo impede que a aplicagédo
da especial protecdo e desenvolvimento integral, que se refere as criancas, seja destinado
também aos jovens. Todavia, a aplicacdo das medidas especiais de protecdo, assim
considerando a regra dos direitos sociais, apresenta uma “ampla margem de liberdade de

conformacio legislativa”, embora sua aplicacdo deva ser feita “conforme a Constituigao”®.

1.2.1.2 A Lei de Protecéo de Criangas e Jovens em Perigo

A Lei de Proteccdo de 1999 (recentemente alterada pelas Leis n°® 31/2003, de 22 de
agosto e n° 142/2015, de 08 de setembro) é o instrumento juridico que mais se aproxima da
evolucéo de todo o sistema de protegao e promogao de direitos das criangas e jovens. E como
define Rosa Clemente!®, ao lecionar que os movimentos no plano internacional levaram a
I6gica do empowerman das criancas e das Comissdes de Proteccdo de Menores, em
consequéncia do “surgimento e consolidagao do Estado-providéncia nos paises centrais do
pés-segunda guerra”, bem como a consolidagdo dos Direitos Humanos e do principio do

superior interesse da crianca.

% | OPES, 2014, p. 332.

% Canotilho e Moreira definem que a protecdo especial aos jovens trata-se “de uma norma 4 partida dirigida
a prote¢do de uma determinada categoria de pessoas (tal como sucede com os direitos dos pais e das maes,
os direitos das criangas, os direitos dos deficientes e os direitos dos idosos), traduzindo-se numa
qualificagdo dos principios da universalidade da igualdade, incluindo uma discriminacdo positiva em favor
dos jovens” (CANOTILHO; MOREIRA, 2014, p. 875).

% (O art.70 ainda traz no ponto 2 referéncias a politica da juventude, que terd como objetivos prioritarios o
desenvolvimento da personalidade dos jovens, a criagcdo de condi¢Bes para a sua efectiva integracdo na vida
activa, o gosto pela criacao livre e o sentido de servigo a comunidade. No ponto 3, o Estado, em parceria
com as familias, escolas, empresas, organizagdes, associacdes e fundacbes de fins culturais, terd que
fomentar a prossecucéo daqueles objetivos (culturais), bem como o intercAmbio internacional da juventude.
(Redagéo dada pela reviséo constitucional de 1989).

% CANOTILHO; MOREIRA, op. cit., p. 875.

100 CLEMENTE, 2009, p. 20-21.
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A regulacdo do sistema de intervencdo judicial e administrativo relativo aos
menores, como define a pesquisadora supracitada, caracteriza-se “como um direito de
natureza social em que ac¢do do tribunal tem a natureza de recurso subsidiario, a LP
estabelece o quadro legal orientador da intervencdo da sociedade e do Estado”, adotado
através de “dois pilares fundadores”, sendo o primeiro referente a “promog¢do da
universalidade dos Direitos do Homem?”, e o segundo “uma acgdo legitimada pela nogao de
perigo, que invoca 0 comprometimento sério do bem-estar da crianga ou jovem por factos
ou omissdes devidos aos progenitores, representantes legais ou pessoas encarregadas por sua
guarda”?%l, A intervencéo € orientada pelos principios da privacidade, precocidade minima
e do interesse superior da crianga e do jovem (art.4° da LP).

Assim, a intervencdo de protecdo, que consiste na aplicagdo da lei, na “promogao
dos direitos e a protecdo das criancas e dos jovens em perigo, de forma a garantir o seu bem-
estar e desenvolvimento integral” (§1°), atende a dois objetivos, como afirma Clemente,
sendo um primeiro “objetivo imediato”, na concepcdo classica de perigo e das agdes
necessarias para a retirada da crianga e do jovem da situagdo perigosa, eliminando os “fatores
que a colocam nessa condi¢do”; o segundo objetivo “apela @ promog&o e ao respeito pelos
seus direitos”, considerando que a lei protetiva ¢ “em tultima instancia sinénimo do gozo de

seus direitos”1%?,

1.2.2 A Crianca, o Adolescente e 0 Jovem no Brasil

Em 3 de maio de 1823, o entdo Imperador Pedro | relatou a Assembleia
Constituinte:

A primeira vez que fui a Roda dos Expostos, achei, parece incrivel, sete
criangas com duas amas; sem ber¢o, sem vestuario. Pedi 0 mapa e vi que
em 13 anos tinham entrado perto de 12 mil e apenas tinha vingado mil, ndo
sabendo a Misericordia verdadeiramente onde elas se achavam.'%

A declaragéo iconica do entdo Imperador do Brasil a Assembleia Constituinte

demonstra o quanto era dificil ser crianga “exposta” e sobreviver. O Brasil do Império,

101 CLEMENTE, 2009.

102 Ihidem, p. 23.

108 PASSETTI, Edson. Criangas Carentes e Politicas Plblicas. In: PRIORE, Mary del (Org.). Histérias das
Criancas no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Contexto, 2013, p. 348.
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baseado na méao de obra escrava, oriunda do comércio transatlantico, pouco se importava
com as criangas escravas oriundas do continente africano. Objetos de trocas e comercio, as
criancas escravas ndao eram o objetivo central dos senhores de escravos; eram suas maes,
reprodutoras, que agregavam valor ao investimento nos cafezais e plantacfes de cana-de-
acucarl®,

A brutalidade do tratamento da época da escraviddo contrasta com a atengdo dada
as criangas escravas que viviam junto aos seus senhores ou residiam nas cidades, que muitas
vezes comungavam do mesmo ambiente das criancas livres, servindo-lhes de acompanhante
ou entretenimento. Contudo, a partir dos sete anos, as criangas escravas iam trabalhar, ao
tempo que as livres iriam estudar, estando as primeiras sujeitas a toda e qualquer brutalidade
e castigos fisicos, a fim de serem devidamente corrigidas®®.

A escraviddo é abolida em 1888. Contudo, antes disso, é promulgada, ainda no
periodo imperial, a Lei do Ventre Livrel®, que tornava livres todos os filhos de escravas, em
28 de setembro de 1871. A lei impunha obrigacdes de cuidado dos menores aos seus
senhores; estes, por sua vez, quando a crianga completava 8 anos de idade, poderiam receber
uma indenizacao do Império, que assumiria a responsabilidade sobre a crianga, ou utilizar
de seus servicos até que completasse 21 anos. Assinada pela Princesa Isabel, a lei pouco
serviu para alterar as condigdes das criancas escravas no Brasil, pois as mantinha sob
cativeiro, mesmo na “condic¢do de livre”.

A construcdo da justica especializada na crianca e adolescente teve inicio no Brasil
através dos Juizados de Menores. Iniciou-se na antiga capital do pais, na cidade do Rio de
Janeiro, em 1923, antes da promulgacdo do Cddigo de Menores de 1927, que ficou
conhecido como Codigo de Mello Mattos, seu idealizador e primeiro juiz de direito
menorista da América Latina. Inaugura-se uma politica baseada no menor®’, aquele

oficialmente delinquente ou abandonando®®, justificando a intervencdo do Estado na

104 GOES, José Roberto de; FLORENTINO, Manolo. Criangas escravas, Criangas dos Escravos. In: PRIOE,
Mary del (Org.). Histdrias das Criancas no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Contexto, 2013, p. 178-179.

105 PRIORE, Mary del. O cotidiano da crianca livre no Brasil entre a colnia e o império. In: (Org.).
Historias das Criangas no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Contexto, 2013, p. 97.

106 Documento original disponivel em formato digital em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/ handle

/1d/496715/1L ei%20d0%20Ventre%20Livre%20-%201871.pdf?sequence=1>. Acesso em: 15 mar. 2017.

Conforme nos traz Schush, “o menor era definido, primordialmente, em torno de sua situagdo de

subordinacdo social pela pobreza. As medidas juridico-estatais dirigiam-se a populagdo carente da

sociedade brasileira, objetos privilegiados das medidas de reforma populacional e alvos de um esforgo

classificatdrio de reordenamento do social, algo particularmente relevante em um momento de recente fim

da escravidao (1888)” (SCHUSH, 2009, p. 112).

108 1bidem, p. 59.

107
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familia, na tentativa de promover melhor cuidado e educacdo; a institucionalizacdo era vista
como Unica saida para resguardar direitos e manter a ordem*%,

Contudo, ndo ha como negar o carater vanguardista do Codigo, que abalou a ideia
contida no Principio do Dispositivo, que em latim corresponde ao “ne procedat iudex ex
officio”, alargando os poderes do Juiz de Menor, que ndo necessitaria mais de um advogado
o do representante do Ministério Publico para atuar, bastava o conhecimento do caso de
perigo, para que o mesmo determinasse “eX officio” as medidas necessarias. Tal alteragdo
abalou o mundo juridico da época, constituindo verdadeiro “escandalo juridico”*?°.

O Codigo de Menores vigorou no periodo higiénico-sanitaristal*'!2, firmado na
necessidade de se criar mecanismos que pudessem enfrentar as mudancas sociais causadas
pela urbanizacdo e aumento demografico, preocupada com a satde e com o desenvolvimento
dos futuros adultos. Passou-se a categorizar as criangas, sendo aquelas desprovidas de
recursos, onde as familias ndo gozavam de boas condic6es financeiras, as primeiras a serem
intervencionadas pelo Estado!!3. A juncdo das ideias de crianca carente com a crianga

delinquente fez surgir as categorias de “crianga desviante” ¢ “crianga em situagao irregular”.

109 <0 Codigo de Menores Mello Matos se coloca entdo como um instrumento de protecdo e vigilancia da
infancia e adolescéncia, vitimas da familia em seus direitos basicos. A familia entdo era concebida como a
principal e, por que ndo dizer, Unica violadora dos direitos de suas criangas. O juiz, por sua vez, era a Unica
autoridade publica capaz de exercer a autoridade e vigilancia sobre o menor abandonado ou delinquente”
(ALCANTARA, 2013, p. 60).

110 ROMAO, Luis Fernando de Franga. A Constitucionalizagio dos Direitos da Crianca e do Adolescente.
Coimbra: Ed. Almedina, 2016, p. 52.

111 SCHUSH, 2009, p. 106.

112 No que diz respeito a doutrina do direito da crianga no Brasil, os autores definem trés fases do direito da

crianca, sendo a primeira fase a Fase Penal Indiferenciada: essa fase consistia do periodo dos codigos

penais do século XIX até as primeiras legislacBes do século XX, onde estipulavam penas atenuadas aos
menores. Seguindo as teorias do direito romano, a crianga era absolutamente incapaz até os sete anos, como
se animal fosse, pois eram equiparados. O Codigo Criminal Imperial de 1830 trazia a atenuante aos menores
de 21 anos, adotando uma “teoria do discernimento”, uma vez que os menores de 14 anos ndo seriam
julgados. A Fase Tutelar tem inicio em 1920, frente a revolta e indigna¢&o da sociedade frente as condi¢des
carcerarias, onde se misturavam adolescentes e criminosos. A fase tutelar consiste na grande reforma que
sofre o direito da crianca, com forte interferéncia da medicina, psicologia e assisténcia social, construindo

o trindbmio periculosidade-menoridade-pobreza. A terceira fase constitui a Fase Garantista, que consiste

na fase atual, iniciada na década de 1980, com o inicio da abertura democratica e dos trabalhos de incluir

os direitos da crianca e do adolescente na nova Constitui¢do, bem como da crianga do Estatuto da Crianca

e do Adolescente, revogando o desatualizado Cddigo de Menores (BASTOS, 2015, p. 56-69).

Irene Rizzini define que o Brasil adotou a “cultura institucional”, adquirindo “uma tradi¢do de
institucionalizacdo de criancas, com altos e baixos, mantida, revista e revigorada por uma cultura que
valoriza a educacdo da crianga por terceiros — cultura que permeia amplos setores da sociedade, desde os
planejadores até os grupos sociais de onde saem os internos. As instituicbes atendiam a grupos
diversificados, de acordo com as prescri¢des de género, mas consideravam ainda as especificidades étnicas.

Meninos e meninas indios ou filhos de escravas e libertas passaram por asilos, casas de educandos, institutos

e colégios. Entretanto, os meninos pobres e livres das cidades constituiram o grande alvo da intervencao

das politicas de internagdo” (RIZZINI, Irene. A Institucionaliza¢do de Criancgas no Brasil: percurso

histérico e desafios do presente. Sdo Paulo: Editora PUC-Rio, 2004, p. 22).
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O reajustamento da vida em sociedade e as transformacGes do Estado na época
obrigaram as forcas governamentais a dedicarem atencdo especial aos menores, nao
deixando somente a cargo da filantropia e instituicdes religiosas, como era anteriormente
predominante.

Outro fator alarmante é a escalada da violéncia juvenil, o que levou o Estado a
exigir das familias um posicionamento rigido, assumindo para a si a autoridade quando da
transgressao; conforme salientou Jacques Donzelot, o Estado chamaria a ordem quando do
desvio juvenil*4,

A assuncdo da autoridade por parte do Estado, instaurada pelo Codigo de Menores
de 1927, num processo continuo de afastamento da autoridade familiar, que veio
acontecendo nos anos subsequentes a promulgacdo da Lei, ocasionou uma forte
institucionalizagdo de criancas consideradas “delinquentes” ou “pivetes”.

Contudo, o excesso da intervencdo judicial na vida das familias e a consequente
institucionalizacdo dos menores geraram forte discussdo sobre o abuso praticado pelos
agentes responsaveis pelo emprego dessas politicas, bem como sobre as reais atribui¢bes do
Poder Judiciario, sobre a aplicacdo estrita da lei (“juizado - judicial”) ou sobre a ideia de um
judiciario executor de politicas publicas (“juizado — executivo”)!!®. O questionamento
corroborava com 0 pensamento internacional da época, por volta da década de 40, com o
debate sobre a defesa dos direitos do menor e a sua real regulamentacdo, na busca de
definicao do papel de cada agente*®. Todavia, o inicio do regime militar, em 1964, instaurou
outra politica de “bem-estar”, preocupada ndo com a “seguranca nacional”, mas com a
influéncia internacional, na abordagem moderna da “infancia universal”.

A entrada em vigor do Codigo de Menores de 1979 pouco afastou a ideia de
institucionalizacdo juvenil como solucdo para os problemas passados pelas criancas e
adolescentes, bem como ndo prestigiava a participacao de setores da sociedade na protecao
da crian¢a, nem na aplicacdo da lei ou das medidas judiciais, ficando a exclusividade a cargo
do judiciario e seus auxiliares. Alcantara define que as medidas socioeducativas e as medidas
de protecdo se confundiam no Codigo de 1979, ndo diferenciando a crianca ou adolescente

que estivesse em conflito com a lei, ou que precisasse da lei para sua protecdo®!’. Assim,

1
1
1
1

[

4 DONZELOT, Jacques. A politica das familias apud ALCANTARA, in: DUARTE, 2013, p. 61.
5 SCHUSH, 2009, p. 116.

¢ Promulgacédo do Cddigo Pan-Americano da Crianga em 1948 (lbidem, p. 117).

7 ALCANTARA, 2013, p. 61-62.

[
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diversas familias buscavam as institui¢fes juridico-estatais para internar seus filhos, na
busca de acesso a alimentacéo, estudo, vestuario e insercdo profissional''®, A internacéo,
erroneamente, transformou-se em meio para se alcancar o bem-estar das criancas, atraves de
politicas publicas pouco ofertadas fora do meio institucional.

A realidade do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil s se alterou com a
redemocratizagdo em 1988, com a promulgacgédo da Constituicdo Federal, e seu forte papel
na promocdo e protecdo de direitos fundamentais, notadamente do direito a infancia e

juventude, elencado no art. 227 da carta constitucional, iniciando a fase garantista.

1.2.2.1 A protecdo da crianga, do adolescente e do jovem na Constituigdo de 1988

Num pais marcado por uma “tragica tradicao” de “golpes de estado, contragolpes e
quarteladas”, “em sucessivas violagdes da ordem constitucional”!!®, a promulgacio da
Constituicdo de 1988 marca a retomada da democracia no pais, apds 25 anos de um regime
militar autoritario.

A Constitui¢io inaugura a “reconquista dos direitos fundamentais”?%; nas palavras
do jurista e atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, a
Constituicao € “apoteose civica”, marcando a retomada dos direitos individuais, com fortes
pretensdes sobre os direitos sociais, “marcada, todavia, por interesses e paixdes”?!. Os

trabalhos subdivididos de sua criacdo forcaram a elaboracdo de uma Constituicao prolixa e

118 SCHUCH, 2009, p. 120.

119 Barroso lista uma série de eventos politicos historicos para justificar seu argumento: “D. Pedro I (IV em
Portugal) dissolveu a primeira constituinte do governo republicano; Floriano Peixoto, vice-presidente da
Republica, deixou de convocar eleicdes apds a renuncia de Deodoro da Fonseca, como exigia a
Constituicdo, permanecendo indevidamente na presidéncia. Ao fim da Republica Velha, vieram a
Revolugdo de 30, A Insurreicdo Constitucionalista de S&o Paulo, em 1932, a Intentona Comunista, de 1935
e 0 golpe de Estado Novo, em 1937. Em 1945, ao final de seu periodo ditatorial, Getalio Vargas foi deposto
pelas Forcas Armadas. Reeleito em 1950, suicidou-se em 1954, abortando o golpe que se encontrava em
curso. Eleito Juscelino Kubstishek, foi necesséario o contragolpe preventivo do Marechal Lott, em 1955,
para assegurar-lhe a posse. Juscelino ainda enfrentaria duas rebelides militares: Jacareacanga (1956) e
Aragarcas (1959). Com a renuncia de Janio Quadros, em 1961, os Ministros Militares, inicialmente,
vetaram a posse do vice-presidente Jodo Goulart, levando & ameaca de guerra civil, diante da resisténcia do
Rio Grande do Sul. Em 1964 veio o golpe militar. Em 1968, o Ato Institucional n.5. Em 1969, o
impedimento a posse do vice-presidente civil, Pedro Aleixo, e a outorga de um nova Constitui¢do pelos
ministros militares. A enunciacdo ¢ meramente exemplificativa, mas suficientemente esclarecedora”
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 492-493).

120 1dem. O direito constitucional e a efetividade de suas normas — limites e possibilidades da Constituicdo
brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 41.

21 1bidem.

40



minuciosa, que tinha sua justificativa na fragilidade de um pais na retomada da democracia,
acostumado com diversas rupturas de poder.

O texto constitucional de 1988 consagra mudancas significativas nos direitos das
criancas e adolescentes. No seu art. 22722 positiva uma série de deveres e direitos as criancas
e adolescentes, impondo a familia, sociedade e Estado a necessidade de assegurar, com
absoluta prioridade,

0 direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacédo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

A constitucionalizacdo da protecdo da crianca e a consequente seguranca de seus
direitos constituem um marco dos movimentos contra-hegemonicos, relativos ao

adultocentrismo, que, nas palavras do jurista Marcus Vinicius Pereira Janior, consiste na

122 Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo. § 1° O
Estado promoverd programas de assisténcia integral a saide da crianga, do adolescente e do jovem,
admitida a participacéo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos: | - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia
materno-infantil; Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragdo social do adolescente e do
jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do
acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas
de discriminagdo. § 2° A lei disporé sobre normas de construg¢do dos logradouros e dos edificios de uso
publico e de fabricagdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas

portadoras de deficiéncia. § 3° O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos: | - idade
minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII; Il - garantia
de direitos previdenciarios e trabalhistas; Il - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a

escola; IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuig8o de ato infracional, igualdade na relagdo
processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacéo tutelar especifica; V
- obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condigdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade; VI - estimulo do Poder
Plblico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento,
sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente érfdo ou abandonado; VII - programas de prevencéo e
atendimento especializado a crianca, ao adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas
afins. § 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracéo sexual da crianga e do adolescente.
§ 5° A adogdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condigdes de sua
efetivagdo por parte de estrangeiros. § 6° Os filhos, havidos ou néo da relagéo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacGes discriminatdrias relativas a
filiagdo. § 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se-&4 em consideragéo o disposto
no art. 204. § 8° A lei estabelecerd: | - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; |1
- 0 plano nacional de juventude, de duragdo decenal, visando a articulagdo das varias esferas do poder
publico para a execuc¢do de politicas publicas.
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“pratica social onde os adultos exercem o poder sobre as criangas e adolescentes”,
deturpando o entendimento moderno de seres em desenvolvimento, para utilizar esse
paradigma e legitimar a limitacdo da liberdade infantojuvenil, impondo-lhes “suas vontades,
ou seja, dos adultos, na definicao dos destinos da vida das pessoas com menos de 18 (dezoito)
anos'?”,

A crianga, o adolescente e 0 jovem se emanciparam no mundo juridico brasileiro;
a Constituicdo inaugura a doutrina da protecdo integral, que faz frente ao antigo modelo da
doutrina da situacdo irregular. A doutrina da situacdo irregular, que perdurou desde o
Cadigo de Menores de 1979, considerada implicita na formulag&o do primeiro cddigo em
1927, compreendia no modelo de crianca que se encontrava em situacéo irregular, definido
pelo cddigo no art.2°, sendo: a) menor privado de condi¢fes essenciais a sua subsisténcia,
salde e instrucdo obrigatoria, em razdo da falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsaveis;
b) as vitimas de maus-tratos, ou que estavam em perigo moral por se encontrarem em
ambientes ou atividades contrarias aos bons costumes; ¢) o autor de infragdo penal e ainda
todos os menores que apresentassem um desvio de conduta, seja ele dentro do contexto
familiar ou comunitario®?,

A doutrina da protec&o integral'?®, inaugurada pela Constituicdo Cidad3, altera por
vez o conceito ontoldgico de uma doutrina baseada na “atuacdo de resultados”, agindo
somente em decorréncia de uma causa, para findar-se em uma doutrina universal, e uma
doutrina garantista’?®, considerando as criangas como titulares de verdadeiros direitos
fundamentais, reconhecendo sua personalidade em desenvolvimento e seu superior interesse
na formulacdo das politicas publicas de direitos sociais.

A terminologia “menor” ¢ abandonada, para passar a considerar a crianga e
adolescente, mesmo que a Constituicdo ndo tenha definido de imediato qual o corte etario

para cada agente, o que ficou a cargo da lei infraconstitucional, o Estatuto da Crianca e do

123 pEREIRA JUNIOR, Marcus Vinicius. Orcamento e Politicas Publicas Infantojuvenis: fixagio de planos
ideais de atuacdo para os atores do Sistema de Garantia de Direitos das Criancas e Adolescentes (SGD).
Rio de Janeiro: Editora Forense, 2012, nota 26, p. 17.

124 AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da Protecéo Integral. In: MACIEL, Kétia (Coord.). Curso de Direito

da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 4. ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010a,

p. 13.

“A doutrina da protegdo integral assegura um direito universal as criangas e adolescentes e esse direito ndo

deve e ndo pode ser exclusivo de uma categoria de menor, classificado como carente, abandonado ou

infrator, mas deve dirigir-se a todas as criangas e a todos os adolescentes, sem distingdo” (LIBERATI,

Wilson Donizeti. Direito da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Rideel, 2006, p. 14).

126 AMIN, loc. cit.

125
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Adolescente (ECA), que foi sancionado em 1990, pelo entdo presidente Fernando Collor de
Melo, a Lei 8.069, que definiu como crianca aquela pessoa de seu nascimento até 12 anos
incompletos, sendo adolescente a pessoa entre 12 e 18 anos incompletos (art.2°).

Contudo, a emenda constitucional em 2010, de n°65, fez incluir no art.227 a pessoa
do jovem, culminando na criagdo do Estatuto da Juventude!?’, em 2013, dispondo sobre os
direitos, principios e diretrizes das politicas publicas e o Sistema Nacional de Juventude. O
Estatuto da Juventude passou a considerar o jovem a pessoa entre 15 anos e 29 anos de idade
(art.1°, 81°), tendo sua aplicagdo subsidiaria ao ECA no que tange a protecéo dos jovens-
adolescentes entre 15 e 18 anos (art.1°, §2°). Ainda, por compreender a necessidade de uma
especial atengdo ao periodo denominado como “primeira infancia”, foi criada a Lei da
Primeira Infancia'?®, em 8 de marco de 2016, visando aprofundar a protecio estabelecida
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (art.1°), compreendendo a lei como primeira
infancia o periodo que abrange os primeiros 6 anos da crianca (art.2°)!2°,

A Constituicdo ainda trata de diversos direitos infantojuvenis, conforme
exemplifica Pereira Junior: a) educacdo em creches para criancas com até cinco anos de
idade (arts.7°, XXV, e 208, 1V); b) seguranca no trabalho (art.7°, XXXIIl); c) assisténcia
social (art.203, 1 e I1). Na seara da saude, o legislador fez alterar na Constituicdo, através da
emenda n°65, o paréagrafo primeiro do art.227, a promogdo da assisténcia integral a saide da
crianca, do adolescente e do jovem, contendo nos seus incisos: | — aplicacdo de percentual
dos recursos publicos destinados a satde na assisténcia materno-infantil; 1l — a criacdo de
programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de

deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente e do

127 BRASIL. Estatuto da Juventude, de 5 de agosto de 2013, Lei 12.852. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/112852.htm>. Acesso em: 02 mar. 2017.

128 ]dem. Lei da Primeira Infancia, de 8 de marco de 2016, Lei 13.257. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/Iei/113257.htm>. Acesso em: 02 mar. 2017.

128 O Codigo Civil Brasileiro considera que a pessoa adquire capacidade civil com 16 anos (art.3°), contudo
ela é relativa entre os 16 e 18, quando atinge a idade adulta civil (art.4°). S&o inimputdveis os menores de
18 anos, conforme o art.228 da Constituicdo Federal, podendo sofrer as medidas socioeducativas 0s
adolescentes, aquele de 12 a 18 anos incompletos, conforme regra do ECA, art.103 e 104. As criangas que
praticarem ato infracional, conduta ou contravencdo penal, lhe serdo aplicadas as medidas previstas no
art.101, sendo elas: | - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; 11 -
orientacdo, apoio e acompanhamento temporéarios; Il - matricula e frequéncia obrigatérias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou
comunitarios de protecdo, apoio e promocdo da familia, da crianca e do adolescente; V - requisicdo de
tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em
programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos; VII -
acolhimento institucional; X - colocacdo em familia substituta.
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jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a
facilitagdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos
arquiteténicos e de todas as formas de discriminacao.

Como se V&, a prolixa redacdo constitucional abarcou uma série de direitos as
criancas, adolescentes e jovens, bem como, de maneira especial, criou deveres de prestagéo
para o Estado, criando um cenario, que veremos ndo ser suficiente, para tornar efetivos os
direitos por ela consagrados; mesmo que a interpretacdo constitucional das normas vise
garantir a aplicacdo imediata do direito fundamental, conforme trouxe o art.5°, caput, da
Constituicdo™®®, o desrespeito e atitude de benevoléncia assumem a pratica dos
administradores publicos.

1.2.2.2 O Estatuto da Crianca e do Adolescente

A lei fundamental do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil surge logo ap6s
a reforma democréatica, regulamentando o dispositivo constitucional, garantindo a
positivacdo de direitos e deveres fundamentais no campo infraconstitucional.

O Estatuto, que ficou notoriamente conhecido como ECA, estendeu sua protecao a
todas as criangas e adolescentes, abracando a universalidade de direitos e abandonado o
Direito do Menor, nomenclatura que foi substituida nos Juizos de Menor, para fazer constar
0 Juizado da Infancia e Juventude, na busca de se apagar o sentido negativo que remete a
palavra menor, sempre lembrado como “pivete”, “desviante”, bem como a expressdo popular
“de menor” 3,

O cddex se encontra dividido em duas partes: uma parte geral, onde estdo colocados
os direitos e garantias; e uma parte especial, onde se encontram regulamentadas as politicas
de atendimento, as medidas de protecéo, as regras da pratica do ato infracional e as mediadas
socioeducativas, as medias pertinentes aos pais ou responsaveis, as regras do Conselho

Tutelar, do acesso a justica e dos crimes e das infragdes administrativas.

130 pEREIRA JUNIOR, 2012, p. 22.

181 Expresséo pejorativa, para designar o menor autor de ato infracional, fazendo remeter a ideia de que por ser
menor de idade, 0 mesmo ndo cumprird uma pena, consequentemente ndo respondendo pelos seus atos
criminosos. Tal concepcdo demonstra o quanto o ECA necessita ser difundido na sociedade, necessitando
mudar a construcéo errada da ideia de menor, bem como a efetividade das politicas publicas para afastarem
0 adolescente da préatica criminosa.
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O principio do superior interesse e a doutrina da protecdo integral sdo os grandes
avangos que se tornam consagrados no Estatuto, mesmo que o principio ndo venha disposto
em suas regras, nem na Constituicdo, considerando o jurista Valter Kenji Ishida, que a
prioridade absoluta que reveste o direito da crianca e do adolescente € o0 extrato da juncao
dos dois elementost®?133,

Embora o Brasil tenha ratificado sem ressalvas a Convencao sobre os Direitos da
Crianca, onde se encontra o principio do superior interesse, fazendo gerar seus efeitos
juridicos no mundo legal, a prioridade absoluta, contida na Constituicdo e no Estatuto,

reforca a sua ideia, quando assegura no art. 42 do ECA que:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, & saude, & alimentaco, & educagdo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Tal concepcao reafirma o compromisso do legislador com a efetivagdo dos direitos,
demonstrando que o ECA ndo ¢ uma mera “carta de inten¢des”, mas um instrumento juridico
que se compoe de “normas com direitos objetivamente capazes de possibilitar a invocagdo
subjetiva para cumprimento coercitivo”, garantindo que as criangas e adolescentes sejam
respaldados por medidas de protecdo e acOes de reponsabilidade por ofensas aos seus
direitos!3,

Deste modo, quis o legislador assegurar a absoluta prioridade (art.4°, paragrafo
Unico): 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 execucdo das politicas sociais publicas; d) destinacdo privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.

No que tange aos direitos fundamentais, 0 ECA consagra uma série de direitos

sociais, elencados em cinco capitulos, sendo eles: direito a vida e a satde, direito a liberdade,

132 Nesse sentido Angélica Barroso Bastos, leciona que a doutrina da protecéo integral é baseada no principio
do melhor interessa da crianca (PEREIRA JUNIOR, 2012, p. 65).

133 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. Salvador: Ed.
Juspodivm, 2016, p. 24.

134 LIBERATI, 20086, p. 15.
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ao respeito e a dignidade, direito a convivéncia familiar e comunitéria, direito a educacdo, a
cultura, ao esporte e ao lazer, e direito a profissionalizacéo e a protecéo no trabalho.

Em relacdo ao direito social a saude da crianca e do adolescente, o Estatuto é claro
em prestigiar ndao sé a crian¢a, mas o nascituro, garantindo em lei a protecdo da genitora, seu
acesso aos recursos publicos de saude, acompanhamento no pré e pos-natal (art.8° do ECA).
O ECA ainda estipula deveres para os servicos publicos de salde, em verdadeira
horizontalizacdo dos direitos fundamentais, determinando os registros dos nascidos vivos
(art.10° do ECA), bem como o dever de informar suspeitas de maus-tratos (art.13°).
Notadamente, as criangas e adolescentes portadores de deficiéncias fisicas, terdo
atendimento integral dos servigos publicos de salide para terem acesso as proteses e insumos
(art.11° do ECA).

Ocorre, efetivamente, um abandono do carater filantropico dos modelos de protecéo
anteriores'®, passando a observar o carater vinculativo do poder publico na busca da
efetividade dos direitos das criangas, em especial aqueles direitos sociais que tém sua
prestacdo garantida pela execucdo das politicas sociais publicas, a fim de garantir o
desenvolvimento integral, através da consagracdo da dignidade humana, principio
fundamental da Republica (art.1°, 11l da CF/88).

Assim, o debate sobre a funcdo da justica da infancia e juventude, bem como seu
campo de atuacdo hibrida, ou melhor, sua amplitude funcional, abarcando principalmente o
poder executivo e as politicas pablicas de protecio®®®, é crucial para compreendermos a atual
dindmica e o importante papel que exerce o judiciario, na busca de efetividade dos direitos

infantojuvenis ja consagrados.

135 «“Verifica-se que o carater filantrdpico presente nas etapas anteriores é substituido pela criagéo de politicas
publicas especificas voltadas para a protecdo e defesa dos direitos das criancas e dos adolescentes e pelo
reconhecimento de que estes sdo pessoas em desenvolvimento e, como sujeitos de direitos, gozam dos
mesmos direitos fundamentais inerentes a toda pessoa humana, sem prejuizo de sua protegdo integral e
ainda respeitando a sua condigdo de ‘ser em desenvolvimento’, claramente disposto no art. 3° do Estatuto.”
(BASTOS, 2015, p. 68).

1% SCHUCH, 2009, p. 113.
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CAPITULO Il
O DIREITO SOCIAL E A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

A salde de todos os povos é essencial para conseguir a paz e a seguranca
e depende da mais estreita cooperacdo dos individuos e dos Estados [...] O
desenvolvimento saudavel da crianca é de importancia basilar; a aptidao
para viver harmoniosamente num meio varidvel é essencial a tal
desenvolvimento. (OMS, predmbulo)

2.1 POR UM DIREITO A SAUDE

2.1.1 A saude e a doenca

A saude sempre fora uma questdo emblematica, ao tracarmos 0 Seu percurso
historico pelo campo das doencas, que por muito tempo ficou ai restrita. Podemos verificar
que o avango das tecnologias proporcionou a cura para diversas mazelas que atormentavam
ou ceifavam a vida de tantas pessoas, muitas vezes, precocemente, COmo as criangas.

Podemos tomar como exemplo de “grandes” doencas a peste bubdnica, ou mais
conhecida como peste negra®®®, lembrada pela sua alta taxa de mortalidade, constantemente
comparada com a Segunda Grande Guerra Mundial, uma vez que matou a metade da
populacdo europeia na ldade Média (por volta 1347). Outra doenca que assolou a
humanidade foi a lepra’®®. Levada para a Europa no periodo das grandes cruzadas que
avancaram pelo Oriente Médio, acabou ocasionando um surto inevitavel, chegando ao ponto
de os portadores da doenga serem obrigados a carregar sinos!*® para anunciarem sua

presenca, tamanho o medo da doenca incurdvel. Recordamos também da variola*!,

137 Partes deste topico foram inicialmente destinadas ao trabalho de conclusdo da cadeira de Direito
Constitucional e os Direitos Fundamentais do Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas com mencéo em
Direito Constitucional, pela Universidade de Coimbra (2015/2016), sendo as aulas ministradas pela
Professora Doutora Suzana Tavares da Silva.

138 Doenga infecciosa aguda, epidémica e contagiosa, muito grave, comum ao homem e aos animais, causada
por um bacilo (Yersinia pestis) que é transmitido ao homem pela picada de pulgas dos roedores
(DICIONARIO MEDICO. Gabinete Editorial Climepsi. Lisboa: Climepsi, 2012, p. 596).

139 Doenga infecciosa crénica, devido a um bacilo acidorresistente (Mycobacterim leprae, antigamente bacilo
de Hansen), transmitido pelo contato directo, prolongado e intimo. Conhecida atualmente como Hanseniase
(Ibidem, p. 448).

140 pEREGRINO, Mauricio. Verdades e Mentiras sobre doencas. Rio de Janeiro: ed. Brasport, 2005, p. 26.

141 Doenca infecciosa grave, muito contagiosa, outrora epidémica e frequentemente mortal, devido a um
poxvirus e caracterizada por um exantema que passou por diversas fases (papulas, vesicula, puastulas
umbilicais). Em seguida a uma vasta campanha de erradicacdo realizada pela OMS a partir de 1965, a
doenca desapareceu totalmente. O virus varidlico se conserva apenas em dois laboratérios a titulo de
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responsavel pela morte de outras milhares de pessoas. A doenca atingiu figuras importantes
da Europa, como a rainha Maria Il da Inglaterra e o rei Luis XV da Franga, atormentando a
humanidade por mais de 3.000 anos, sendo que hoje é uma doenca desaparecida.
Passaram-se 0s séculos e a saude ainda se encontra no centro da atencdo dos
Estados, porém, abandonando seu conceito de salde meramente fisica, uma questdo
exclusiva de falta de doenca ou meramente sanitarista, para englobar a saude das faculdades
mentais e posteriormente a salde social, como se observa na designacdo oferecida pela
Organizacdo Mundial da Satide (OMS), fundada em 19484?: “um estado de completo bem-
estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afegdes e enfermidades”. Liberta-se
da ideia de integridade do funcionamento corporal, a satide “sai” do individuo para a
sociedade, tornando-se um “valor coletivo”*3. O gozo do direito & sadde por qualquer ser
humano constitui um de seus direitos fundamentais, objetivando a todos os povos o “nivel
de saude mais elevado que for possivel”, considerando de importancia basilar o

desenvolvimento saudavel da crianga®#,

2.1.2 Uma questao de direito

Nas palavras de 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™#°, O direito a salide avancou lentamente e veio ocupando seu
espaco nos ordenamentos juridicos com as constantes revolucdes e as declaracdes de
direitos.

A Declaragdo Universal de Direitos do Homem, de 1948, traz que todo individuo
tem a legitimidade de “exigir a satisfagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais

indispensaveis, gracas ao esforco nacional e a cooperacgdo internacional, em harmonia com

amostra de referéncia. As vacinagdes, antigamente obrigatdrias, ja ndo se fazem. Sin. de bexigas (desusado
e popular) (DICIONARIO MEDICO, 2012, p. 818).

142 Disponivel em: <http://www.who.int/en/>. Acesso em: 25 fev. 2016. A OMS é uma agéncia subordinada a
Organizacao das Nac6es Unidas (ONU).

143 Disponivel em: <http://cemi.com.pt/2014/11/23/conceito-de-saude-segundo-oms-who/>. Acesso em: 25
fev. 2015.

144 CONSTITUICAO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Disponivel em: <http://www.direitos
humanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao
-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html. Acesso em: 20 mar. 2017.

145 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2005,
p. 308.
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a organizagdo e os recursos de cada pais”, art.22°, bem como o direito “a um nivel de vida
suficiente para Ihe assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica”, art.25°14°,

O Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais reconhece o direito de toda
pessoa de usufruir de um nivel elevado de saide, bem como o compromisso dos Estados-
partes em adotar medidas de diminuicdo da mortalidade infantil e o desenvolvimento das
criancas (art.12, n°2, a).

No plano europeu, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (CEDH) ndo traz um catdlogo extenso de direitos fundamentais e, por
consequéncia, exclui a protecdo direta a saude. Entretanto, diante do complexo valor da
salde, sua tutela e protecdo é extraida da hermenéutica feita pelo Tribunal de Estrasburgo
(Tribunal Europeu dos Direitos do Homem), na interpretacdo do artigo 2°#’ que garante a
protecdo do direito a vida e sua garantia pela lei, ou da analise do artigo 8°48, n° 2, no que
tange a protecdo da saude, quando relacionado a interferéncia da autoridade publica no
ambiente privado da familia. O artigo 3°*4° que proibe a tortura ou tratamento degradante
dos apenados, também constitui, dentro do exercicio hermenéutico do Tribunal, defesa do
direito a saude daqueles que cumprem pena ou se encontram sob a tutela do Estado, bem
como daqueles que de forma legal se encontram residentes®®°,

Observamos que pela complexidade dos custos de um direito de tamanha

relevancia, de carater fundamental, que exige prestacfes positivas por parte dos Estados

146 ONU. Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. 1948, Disponivel em: <http://www.gddc.pt/ direitos-
humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/cidh-dudh.html>. Acesso em: 20 mar. 2017.

147 Art. 2° da CEDH (Direito a Vida) O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém podera
ser intencionalmente privado da vida, salvo em execugdo de uma sentencga capital pronunciada por um
tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei.

148 Art.8° da CEDH (Direito ao respeito pela vida privada e familiar) 1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito
da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2. Ndo pode haver ingeréncia da
autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir
uma providéncia que, huma sociedade democratica, seja necessaria para a seguranga nacional, para a
seguranca publica, para o bem-estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencédo das infraccdes
penais, a protec¢do da salde ou da moral, ou a proteccdo dos direitos e das liberdades de terceiros.

149 Art. 3° da CEDH (Proibicéo da tortura) Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes.

150 Neste sentido, Ana Fernanda Neves, ao analisar os artigos em referéncia a salde da pessoa que cumpre
pena, leciona que “os referentes normativos ndo guardam, como se vé, conexao directa e/ou especifica com
a protecdo da saude. O conteddo e a amplitude dos preceitos citados adquiriram uma densidade em um
sentido que, prima face, ndo constituiram o eixo da aplicagdo da norma” (NEVES, Ana Fernanda. O direito
a saude da pessoa que cumpre pena de prisdo na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem Estudos em homenagem ao Prof. Dr. Jorge Miranda. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 39.
v. V).
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(sem se olvidar do momento histérico do pés Segunda Guerra Mundial, onde grande parte
dos paises europeus se encontrava em situacdo financeira extremamente delicada), a satde
fica de fora da protecdo da CEDH em 1950.

A pouca protecdo aos direitos sociais contidos na CEDH faz surgir em 1961 a Carta
Social Europeia (CSE)®™!, assinada em Turim, sendo considerada por alguns doutrinadores
uma grande manobra politica, no intuito de fazer ser aceita primeiramente a CEDH pelos
membros do Conselho da Europa, para posteriormente tracar rumos mais elevados na
protecao de direitos fundamentais. Essa tatica politica esta intimamente ligada a pluralidade
ideoldgica dos paises membros, que se mostram por um grupo forte protetores de direitos
sociais, e por outro, avessos a politicas de providéncia®®2.

A CSE vem complementar e compensar a auséncia da protecao dos direitos sociais
na CEDH, reconhecendo como objetivo uma politica, nos planos nacionais e internacionais,
construida na tentativa de “assegurar o exercicio efectivo dos direitos e principios™®3,

No que diz respeito a salde, a Carta traz que “todas as pessoas tém o direito de
beneficiar de todas as medidas que lhes permitam gozar do melhor estado de salde que
possam atingir”’, bem como aqueles que se constituem carentes de recursos financeiros, tém
reconhecido seu direito a assisténcia social e médica, contidos nos artigos 11° e 13°. Contudo,
observa-se um “ar de inten¢ao” da carta, ou um “mandado de desenvolvimento social”, como
definiu Herbert Schambeck®™, quando se 1¢ a ressalva “na medida do possivel”, a pretensio
de eliminar uma saude deficiente, ndo sendo propriamente um comando imperativo aos
Estados.

Em 2000, através de um longo percurso que se acentuou apds o Tratado de
Amesterddo, é proclamada pelo Conselho Europeu a Carta Europeia de Direitos
Fundamentais, que traz dentro de seu corpo a protecdo a saude no art.35°. O referido artigo

é amplamente estudado por Luis A. M. Menezes do Vale!™®, que observa a consagragéo de

151 A Carta Social Europeia sofreu alteracdo em 5 de novembro de 1990, na Conferéncia Ministerial sobre os
Direitos do Homem, realizada em Roma; sublinhou a necessidade, por um lado, de preservar o carécter
indivisivel de todos os direitos do homem, quer sejam civis, politicos, econdmicos, sociais ou culturais e,
por outro, de dar um novo impulso a Carta Social Europeia.

152 BOTELHO, Catarina Santos. Os Direitos Sociais em tempos de crise: o repensar das normas
programaticas. Coimbra: Almedina, 2015, p. 232.

153 preambulo da CSE.

154 SCHAMBERCK, Herbert apud BOTELHO, op. cit., p. 232.

1S VALE, Luis A. M. Menezes do. O direito a satde na Unido Europeia em perspectiva diacrénica: elementos
para uma genealogia do artigo 35° da CDFUE. Nascer e Crescer, Revista do Hospital da Crianca Maria
Pia, v. XXI, n. 1, p. 50, 2012. Disponivel em: <http://www.scielo.gpeari.mctes.pt/pdf/nas/
v21n1/v21n1al10.pdf>. Acesso em: 11 maio 2017.
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alguns elementos dentro do direito a saude como: direito de acesso a prevencao; direito de
se beneficiar de cuidados médicos, ndo so aos cidaddos dos Estados-membros, mas também
para Estados-terceiros, a luz de um “principio finalistico de garantia de um nivel elevado de
saude”, através das diferentes estruturas e intensidades normativas.

O direito social & sade, como direito humano de segunda geracdo®®, alterou a
nogao de “freedoms from”, da primeira geragdo dos direitos humanos, numa perspectiva de
ndo intervencdo do Estado, para “freedoms t0”, que passou a exigir uma intervengao positiva,

mais especificadamente, uma prestacao®®’

. A construcdo do Estado-providéncia (Walfare
State) ¢ basilar para a edificagio do direito a saiide’®®, como iremos tratar no préximo ponto.
Contudo, ¢ inequivoco que a expressdo “direito a salde” esta longe de ser pacifica, uma vez
que se sobrepde a varias “esferas que sdo autonomamente protegidas como a vida, a
integridade fisica e a privacidade, a educacdo e a informacdo e a habitacdo, a alimentacéo e

o trabalho”1%°,

156 Iremos considerar a tematica dos Direitos Humanos, como direitos geracionais, na ideia de que cada geracéo,
através dos processos revolucionarios, ampliou o circulo geracional. N&o obstante as demais intervencdes
como Direitos Humanos de segunda dimenséo, trazem para o texto a mesma ideia, de direitos sociais.

157 HAARSCHER, Guy. A Filosofia dos Direitos do Homem. Lisboa: Instituto Piaget, 1993, p. 47-48.

1% O Estado-minimo ja ndo mais satisfazia as necessidades da sociedade, em especial a situacdo do
proletariado, a miséria das mulheres e criancas que se viam obrigadas a trabalhar em condigdes terriveis ao
troco de baixissimos salarios, constituindo as liberdades de 1889 como liberdades burguesas (Ibidem, p.
48).

159 LOUREIRO, Jodo Carlos. Direito a (protecdo da) salde. LOUREIRO, Jodo Carlos at. al. Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Marcelo Caetano no centenario do seu nascimento. Lisboa:
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006, v. Il, p. 666.
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“A satde é o bem objeto do direito, o bem protegido*®?, assim afirma Jodo Carlos
Loureiro. Quando da definicdo de satide como bem, o professor propde cinco passos'®! para
compreender a ideia de salde, dos quais abragcamos para essa pesquisa dois: a) a saide como
um bem fundamental, saide como “superconceito”, reunindo “um conjunto de bens da
corporeidade (por exemplo, vida, integridade pessoal, identidade genética) o que nos remete
ao direito da saude”; b) e o conceito de saude como “bem pessoal, mas também publico”,

estando a cargo de toda a sociedade, como define o autor: uma tradugdo em torno de “um

1”162 2163

dever fundamental”**?, em especial ao Estado, na “exigéncias de acdes

160 |hidem, p. 660. O autor, em sua mais recente obra, Em busca de um direito da satide em tempos de risco(s)
e cuidado(s): sobre a incerteza do(s) nome(s) e da(s) coisa(s). In: LOUREIRO, Jodo Carlos e outros
(Coord.). Direito da Saude. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme de Oliveira. Coimbra:

Almedina, 2016, v. 1, p. 45-47, abrange as diversas moradas juridicas do direito da satide, como ele prefere

assim determinar, estipulando os cortes analiticos e heuristicos, a saber: “a) no plano subjetivo, compreende

todos os profissionais de salide e ndo apenas os médicos (ndo sendo, pois, apenas um direito do médico).

Em termos sistémicos, refiram-se as diferentes entidades intervenientes neste campo: no plano da

regulamentacdo, instituicdes especificas como a Entidade Reguladora da Salde e outras com competéncia

em dominios setoriais; b) ao nivel relacional, registe-se a existéncia de um conjunto de relacGes de direito
da saude, desde a tradicional relacdo médico-paciente a relagGes inter e intraorganicas; c) no plano dos
bens, lembre-se que quando falamos de salide esta é entendida aqui como um superdescritor que integra
diferentes bens do bio (entre outros, vida, salde, integridade); d) no corte das atividades, a par da

(bio)medicina, recordem-se a enfermagem e a farméacia, para nos limitarmos a disciplinas tradicionais; e)

no plano de lugares, assinala-se a especial importancia dos hospitais e das farméacias, tendo presente a

relevancia dos laboratdrios alids no campo juridico e também fora do campo estrito do direito da salde,

como sintomaticamente, em matéria de filiacdo, sublinhou Guilherme de Oliveira em titulo de escrito; f)

no plano dos ramos do direito, o direito da salide € um direito misto e autdbnomo: misto, ao mobilizar normas

de direito publico e direito privado; autdbnomo pois € um ramo do direito que atinge um grau de
emancipacao, com elaboracdo dogmatica, um recorte de principios especificos”.

a) distin¢do entre a saide como bem fundamental e a saide como “superconceito”, que engloba diversos

aspectos da salde; b) compreensédo da historicidade do bem salde, e seus dilemas com o conceito de doenca

como graca ¢ desgraca, desordem, ou como felicidade; c) a “naturalidade” da satide, consistindo da
possibilidades de doencas e das interven¢des medicamentosas; d) salide na revolugdo genética e) salide um

bem pessoal e publico (LOUREIRO, 2006, p. 660-663).

162 O autor define satide plblica em dois concursos, um genérico, que se traduz em dever fundamental, a cargo
de qualquer membro da comunidade, e com especial acdo do Estado; e um especifico, que pressupde na
relagdo especial entre profissional de satde e paciente (Ibidem, p. 661).

183 Ingo Wolfgang Sarlet e Carlos Alberto Molinario (Democracia — Separagéo de Poderes — Eficacia e
Efetividade do Direito & Saude no Judiciario brasileiro — Observatério do Direito a Saude. Belo
Horizonte: Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2010/2011) conceituam que o “Direito a saude
evoca conexdo com o direito fundamental & vida, e, mais do que isso, com a no¢do de um direito a uma
vida com qualidade, tudo como corolario do principio da dignidade da pessoa humana, de modo que a
determinacdo de seu significado e regime juridico dialoga com variadas condicionantes juridico-
axioldgicas, objeto de reiterada produgdo jurisprudencial referente ao direito a sadde. A nogdo de direito a
saude deve-se originalmente a dois desenvolvimentos histéricos, incialmente com 0 movimento de saude
publica iniciado no século X1X, e posteriormente com o reconhecimento, no século XX, dos direitos sociais.
Atualmente, pela sua positivacdo expressa em mais de sessenta Constituicdes, além de indmeros
documentos internacionais que garantem direitos relacionados a salde, verifica-se que o direito a satde
adquiriu status de direito de alcance universal e que ja se constitui como um elemento costumeiro do direito
internacional”.

161
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Tal concepcdo é a que desejamos para demarcar as ideias deste trabalho, um
conceito de satde que seja amplo, ndo contemplando uma ideia restrita da auséncia ou ndo
de enfermidades, mas reconhecendo outros campos onde a salde se faz presente como
direito homogéneo exigivel, e a sua ndo fruicdo, principalmente nos primeiros anos de vida
da crianga, pode causar sérios problemas no seu desenvolvimento fisico e mental*®*, indo de
encontro ao objetivo central do direito da crianca, que é o seu desenvolvimento integral; o
desenvolvimento de todas as suas potencialidades, garantido através de uma intervencgéo
positiva do Estado, da sociedade e da familia'®®.

Todavia, para construgdo dessa obra, 0 acesso aos recursos de salde, as prestacdes
positivas, 0 exercicio da salde como direito subjetivo’®®, e a sua judicializagdo para
persecucdo de sua efetividade € a estrutura que se busca, através dos olhares do interesse
superior da saude da crianga, como merecedora de atencdo especial face ao seu status de
desenvolvimento. O resultado s6 é possivel quando da construgdo dos direitos fundamentais
através da ideia do Estado Social e a construcdo do constitucionalismo contemporaneo, que

veremos ter suas limitacdes e objecdes para uma eficacia e efetividade do direito a saude.

2.2 O ESTADO SOCIAL NA CONSTRUCAO DO DIREITO SOCIAL COMO DIREITO
FUNDAMENTAL E O CONSTITUCIONALISMO

2.2.1 O Estado Social

O Estado forte do século XIX, que se limitava a proteger os direitos humanos de
primeira geracdo, notadamente a vida, a liberdade e a propriedade, pouco se debrucava sobre
a economia e o social. A sociedade era “concebida politicamente como mundo auténomo”,
manifestando a solidariedade social no contexto privado, sendo cada um responsavel pelo

seu sustento e pelas suas caréncias'®’, que eram resolvidas através da intervencéo familiar,

164 Neste sentido, Gustavo Ferraz de Campos Monaco (2004, p. 168).

185 No ensaio de Mario Cordeiro, o professor conceitua a saide como tendo “um significado bastante mais
amplo do que a simples auséncia de doenga, e inclui obrigatoriamente outros, como <<qualidade de vida>>,
<<bem-estar>> e <<felicidade>>, para la de vertentes como a integra¢do familiar, escolar ou social”
(CORDEIRO, Mério. Criangas e Familias num Portugal em Mudancas. Lisboa: Fundagdo Francisco
Manuel dos Santos, 2015, 129p., p. 15).

166 Nesse contexto, o direito constitucional como direito subjetivo (BARROSO, 2015, p. 74).

167 Neste sentido, NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Sociais: teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos
fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 2010, p. 67.
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das ajudas ofertadas pelas igrejas, pela comunidade ou organiza¢bes mutualistas, como
defende Vieira de Andrade®®®.

O seculo XX, por sua vez, alterou os conceitos da doutrina liberal, com especial
forca na Europa - palco das duas grandes guerras - passando o Estado a intervir diretamente
na promocao de direitos sociais e econdmicos, na busca da garantia do bem-estar social e da
qualidade de vida de seus cidaddos, construindo o Walfare State, como definiu Vieira de
Andrade: um “sistema alargado de servigos ¢ prestagdes publicas — nas areas da educacao,
salide, seguranca social, cultura™®,

A fragmentacio da sociedade!’®, a multiplicagdo de interesses, 0 agravamento das
desigualdades, o forte empobrecimento da populacdo com a crise econdmica do antigo
regime liberal, constituiram os motores das profundas transformaces dos direitos
fundamentais, que tiveram como consequéncia o surgimento de novo modelo constitucional
social'’*. E neste ponto que a dignidade da pessoa humana passa da seara filosofica, para
ganhar os contornos do mundo juridico, do po6s-segunda guerra, influenciando as
constituicBes posteriores; sua consagracao normativa é definida por Marcelo Novelino como
um “consenso tedrico universal”t’.

O processo de concretizagdo dos direitos sociais!”™ inicia-se pela via das
necessidades sociais, diante da ruptura do modelo tradicional'’#, filantrépico de ajuda que,
com as transformacdes sociais da modernidade, rapidamente se viu insuficiente para atender

as necessidades da populacdo’®, como os “problemas da doenga, da velhice e da pobreza”.

168 ANDRADE, José Carlos Vieira de. O papel do Estado na Sociedade e na Socialidade. In: LOUREIRO, Jodo
Carlos; SILVA, Suzana Tavares da (Coord.). A Economia Social e Civil: estudos. Coimbra: Editora
Coimbra, 2015, p. 23. v. 1.

189 1bidem.

170 Vieira de Andrade revela que “as diferencas mal escondidas e, com a divisdo do trabalho, das atividades e
das profissdes, 0s interesses multiplicam-se ainda mais entre si, uns contra 0s outros, procurando a melhor
posi¢cdo num mundo social sem lugares marcados e em movimento continuo. A construgdo da harmonia
liberal é destruida pela erupgdo de uma luta entre preferéncias diversas, onde certas contraposicfes se
manifestam com tal intensidade que algumas doutrinas e teorias descobrem na sociedade antagonismos
radicais e historicamente determinantes” (ANDRADE, 2012, p. 57).

11 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Ed. Juspodvim, 2016, p. 50.

172 |bidem, p. 52.

173 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Economia e seguridade social: anélise econdmica do direito. Curitiba,
Ed. Jurud, 2010, p. 45. O autor coloca que os direitos fundamentais sociais sdo direitos em resposta as
demandas sociais, ligados intimamente a dignidade humana e ndo estéo despidos de racionalidade juridica,
tampouco de exigibilidade.

174 Notadamente a familia, religiosos, mutualistas, como define Vieira de Andrade (2012, p. 57).

175 Catarina Santos Botelho cita a “burocratizagdo da compaixdo”, na medida em que o Estado chamou para si
a responsabilidade pelo bem-estar dos seus cidadaos, tarefa que anteriormente estava confiada a familia
imediata e as vérias obras de caridade e beneficéncia (BOTELHO, 2015, p. 96).
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Evidentemente que o Estado, de alguma forma, ja prestava servicos de fundo social, contudo,
a principal preocupacao era a “manutencdo da ordem publica, o controlo do movimento das
populacdes, a gestdo do mercado laboral, mais do que propriamente o bem-estar dos mais
pobres”’8,

Neste ponto, a ebuli¢do das “revolugdes” como “a ordem nova fascista e a sociedade
sem classes marxista, e a justica social das democracias pluralistas”’” serviu de base para a
construcdo de uma nova ideia de Estado — da relacéo sociedade/Estado — e seu “acolhimento
de direitos sociais na qualidade de direitos fundamentais!’®. Assim, o Estado Social, para
além de toda a questdo econdmica'’®, é o berco de uma nova categoria de direitos: os direitos
a prestagdo, que diferentes dos direitos negativos, consistem em verdadeiros poderes'® de

exigéncia de um comportamento positivo'8! por parte do Estado.

176 SILVA, Filipe Carreira da. O futuro do Estado Social. Lishoa: Fundagéo Francisco Manuel dos Santos,
2013, p. 17.
177 Ibidem, p. 58.
178 NOVAIS, 2010, p. 69.
179 «“O Estado Social nio é apenas um produto financeiro do Estado Fiscal, ele estd também intimamente
associado a forma de intervengdo do poder publico na economia. Independentemente dos pressupostos
axiolégicos subjacentes a sua construgdo, a verdade é que foi necessario o Estado chamar a si 0 “governo
econdmico”, primeiro por necessidades decorrentes da guerra (economia militarizada) e depois como
instrumento de reconstrugdo das estruturas na fase pds-guerra (influéncia do Keynesianismo) para
conseguir produzir niveis de bem-estar universal — incluindo ndo s6 prestacfes sociais, mas também
servicos de interesse geral, fundamentais para o desenvolvimento econémico e para a garantia de uma
qualidade de vida condigna — que o Estado Liberal ndo se revelara capaz de criar.” (SILVA, Suzana Tavares
da. Direitos Fundamentais na arena global. 2. ed. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2014,
p. 188-189).
Norberto Bobbio define que “todas as declaragdes recentes dos direitos do homem compreendem, além de
direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades, também os chamados direitos sociais, que
consistem em poderes. Os primeiros exigem da parte dos outros (incluidos aqui os 6rgdos publicos)
obrigagBes puramente negativas, que implicam a abstengéo de determinados comportamentos; os segundos
s6 podem ser realizados se for imposto a outros (incluidos aqui os érgaos publicos) um certo nimero de
obrigagdes positivas” (BOBBIO, 2004, p. 14-15).
Georg Jellinek, e sua obra “Sistema dos Direitos Publicos Subjetivos”, citado por Marcelo Schenk Duque.
Curso de Direitos Fundamentais: Teoria e Pratica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ponto 2.4, e-book,
2014, descreve quatro posicOes distintas de status dos direitos fundamentais: passivo, negativo, positivo e
ativo. O status passivo (status subiectionis) aponta para a sujei¢ao do individuo ao Estado, em relagdo a um
dever ou proibicéo estatal ao qual o particular esta sujeito. O status negativo (status libertatis) descreve um
ambito no qual é vedada aos poderes estatais a pratica de intervencdes na esfera de liberdade do particular,
ou seja, descreve um dmbito de liberdade do cidad&o perante o Estado, verdadeiros direitos de defesa do
individuo face ao Estado. O status positivo (status civitatis) descreve um ambito no qual o particular pode
exigir do Estado a préatica de prestacfes positivas, 0 que impde ao Estado a obrigacdo juridica de se tornar
ativo no interesse particular, verdadeira pretensdo por meio do Estado. Constitui-se o direito do cidaddo a
pratica de agdes estatais. Por fim, o status ativo que descreve o direito de todo cidaddo a participacao
politica na vida estatal, uma vez que a atuacdo do Estado s6 se torna possivel em face da atuagdo da pessoa.
No mesmo sentido, LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentales. 5. ed. Madrid: Tecnos, 1993,
p. 24-25.
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Assim, em sede de tipologia, o Estado social “assume como tarefa garantir
condi¢bes materiais para um existéncia humana condigna, afirmando um conjunto de

182 n3o obstante o

prestagdes, produzidas ou ndo pelo Estado” — o Estado garantidor
reconhecimento do Estado-providéncia ou Walfere State, uma relevancia direta a abordagem
sociolégica e econbmica; o Estado social estd ligado especialmente aos direitos
fundamentais e a questdo social'®3que, através de “mecanismos de solidariedade fraca ou
forte”, passou a promover e ofertar o acesso a “bens basicos ou fundamentais”, aqui em
especial a saude, onde o individuo nao figure dependente da capacidade de “poder pagar, ou

ndo, um prego”18,

2.2.2 O constitucionalismo, pds-positivismo e o neoconstitucionalismo

O constitucionalismo tem seus principios fundadores no final do século XV,

com origem nos Estados Unidos, propagando-se para a Franga e posteriormente para 0s

182 “Este paradigma prende-se, como referimos, com a responsabilidade do Estado ja ndo em termos de
realizacdo das prestagdes, como no classico modelo do service publique, mas de garante. Algumas das
entradas que permitem a analise sdo, pois, as seguintes: divisdo de responsabilidades entre o Estado e
mercado; importancia do terceiro setor ou economia social em muitas areas; papel desempenhado pelas
estruturas privadas e sociais; responsabilidade pelas infraestruturas (telecomunicagdo, agua, energia,
transportes). Em termos de Estado Social, na articulacdo de niveis — factico e normativo — importara
proceder depois & analise das concretizagBes constitucionais. N&o é irrelevante para uma andlise da
compatibilidade constitucional do modelo termos, ou ndo, uma lei fundamental prenhe de politicas publicas
e de modelos organizacionais da prdpria efetivacdo dos direitos, econdmicos, sociais e culturais.”
(LOUREIRO, Jodo Carlos. Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e
a medusa da ideologia dos ‘direitos adquiridos’. Coimbra: Editora de Coimbra, 2010, p. 98).

183 Sobre a questdo social ou cidadania social, Suzana Tavares da Silva traduz a ideia de Thomas Humphery
Marshall, que na “década de 50 era ja um conceito baseado na ideia do contrato social, em que o individuo
que servia o Estado no exército e que paga 0s seus impostos tinha o direito a receber, como correspectivo,
um conjunto de servigos publicos ligados ao seu bem-estar pessoal e familiar. A grande novidade da
proposta apresentada por este sociologo britanico consistia em retirar a socialidade do universo do trabalho
(nesta perspectiva a socialidade ndo é entendida como o ‘pacto entre o capital e trabalho’ a que se referem
usualmente os marxistas) e transpd-la para a esfera dos direitos publicos no quadro da Sociedade organizada
em forma de Estado. O surgimento da ‘questdo social’, intensamente ligada & industrializagdo, ao
crescimento das cidades, as migracfes e, consequentemente, a perda de capacidade das tradicionais formas
de protecdo social (familia, igreja, associa¢fes de entreajuda), foi também uma oportunidade para o Estado
mostrar que conseguia organizar, a nivel nacional e/ou federal, respostas para as incertezas e 0s novos riscos
que os individuos enfrentavam na sociedade industrializada (o desemprego, as doengcas, a falta de habitacdo
condigna)” (SILVA, Suzana, 2014, p. 186-187).

184 | OUREIRO, 2010, p. 72-74. No mesmo sentido SILVA, J., 2005, p. 308.

185 Novelino constitui a evolucéo historica do constitucionalismo em: 1) constitucionalismo antigo, onde
ocorrem experiéncias constitucionais, como na Grécia, Roma, Inglaterra; I1) constitucionalismo moderno,
onde aparecem as primeiras constituicdes e a protecdo dos direitos fundamentais (Estado Liberal e Social),
entre os séculos XVII1 e meados do século XX; e I11) constitucionalismo contemporaneo, a partir do 2° po6s-
guerra, onde se encontra a protecdo dos direitos fundamentais de 32 4% e 5% dimensdo e o Estado
Democrético de Direito (NOVELINO, 2016, p. 55).
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outros Estados-nacio europeus'®®. Gomes Canotilho prefere se referir ao constitucionalismo
como diversos movimentos constitucionais, uma vez que a teoria (ou ideologia) de
estruturacdo das organizac@es de poder politico-social esta, de certa maneira, realizada para
cada comunidade, representando “uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins
garantisticos 187,

A construcdo dos direitos fundamentais, em especial na visdo historica que se deu

188 189

com a sua positivacdo**® no constitucionalismo pos-guerra-®®, em Portugal e no Brasil no
pos-ditadura, marcou “o surgimento do sentimento constitucional” que afastou a indiferenca
cronica e histérica em relacdo a Constituicdo®®®, como mera ferramenta limitadora de
poderes, rompendo com o positivismo juridico arcaico, para assumir a norma constitucional

forca e efetividade®®?.

186 SILVA, Suzana, 2014, p. 81.

187 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional: Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 51s.

188 «Q final do século XX, ao retomar a inquiri¢iio sobre a justica, se encontra com o século X VIII de Rousseau
e Kant, embora destituido da carga revolucionaria daquele contexto, que, sob o escrutinio da razéo,
denunciou o mundo efetivamente existente. Pragmatico, este fim de século ndo se comprometeria com uma
exploragdo metafisica da ideia de justiga, assim como evitaria a classica contraposi¢éo entre o direito natural
e o direito positivo, sendo marca contemporénea a “positivagao” daquele direito nas cartas constitucionais.
Desse modo, a filosofia politica contemporanea nédo precisa desafiar o mundo, porque, de alguma maneira,
estaria encontrando nele a sua naturalizagdo. J. Rawls, ao recusar as linhas de uma abordagem metafisica,
sustenta que o ponto de partida efetivo para uma teoria da justica deveria ser encontrado na ‘nossa propria
cultura politica publica, ai compreendidas as suas instituicdes principais e as tradi¢cdes histéricas que
instituem as bases para a sua interpretagdo, assim como o legado comum de ideias e principios fundamentais
implicitamente aceitos” (VIANNA, Luiz Werneck. Poder Judiciario, ‘Positivacdo’ do Direito Natural e
Politica. Revista de Estudos Histdricos, Rio de Janeiro: Ed. Académica, n. 18, p. 264, 1996).
CANOTILHO, J. J. Gomes, Tomemos a Sério os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Separata do
namero especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Anténio de Arruda Ferrer Correia. Coimbra: Editora Coimbra, p. 6-7, 1988, define que a
confirmac&o/positivacao juridico-constitucional dos direitos econdmicos, sociais e culturais, pode se dar
por: “1) positivacdo sob forma de normas de organizacdo definidoras de tarefas de fins do Estado
(Staatszielbestimmungen) de conteddo eminentemente social; 2) positivacdo na qualidade de normas de
organizacdo atributivas de competéncia para a emanagao de medidas relevantes nos planos econémicos,
social e cultural; 3) positivacdo através da consagragdo constitucional de garantias institucionais
(Institucionnnelle Garantien), obrigando o legislador a proteger a esséncia de certas instituicdes (familia,
administracdo local, saide publica) e a adoptar medidas estritamente conexionadas como o valor social
eminente dessas instituigdes; 4) positivagdo como direitos subjetivos publicos, isto é, direitos inerentes ao
espaco existencial dos cidadaos”.

189 «A reconstitucionalizacdo da Europa, imediatamente apés a Segunda Grande Guerra e ao longo da segunda
metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituigdo e a influéncia do direito constitucional sobre as
instituicGes contemporaneas. A aproximacdo das ideias de constitucionalismo e de democracia produziu
uma nova forma de organizagdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democratico de direito,
Estado constitucional de direito, Estado constitucional democratico. Seria mau investimento de tempo e
energia especular sobre a sutilezas semanticas na matéria.” (BARROSO, 2015, p. 279).

190 Ibidem, p. 519.

191 Ibidem, p. 110.
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A experiéncia vivida na guerra com a “percepgdo de que as maiorias politicas
podem perpetrar ou acumpliciar-se com a barbarie, como ocorrera no nazismo alemé&o, levou
as novas constitui¢des a criarem ou fortalecerem a jurisdi¢do constitucional”*, limitando a
atuacdo do legislador através de mecanismos de protecdo de direitos fundamentais,
impregnando as cartas de “elevado valor axioldgico”, o que afastou do modelo limitado
americano, ampliando a influéncia da constitui¢do para todo o ordenamento juridico.

Porém, a protecdo constitucional dos direitos sociais ndo pode se confundir com a
nocdo de Estado Social, uma vez que essa € mais ampla do que a de direitos sociais, embora
reconhecamos a influéncia. Podemos tomar como exemplo a Lei Fundamental alema que
ndo possui um catélogo extenso de direitos sociais, mas ndo deixa de ter politicas que buscam
a sua efetividade e justiciabilidade, conseguindo uma concretizagdo maior que muitos paises
que possuem um detalhado e extenso catalogo constitucional, como é o caso do Brasil'®,

Deste modo, com a constitucionalizacdo dos direitos sociais, em especial no Estado
de Direito dos dias atuais®*, os mesmos sdo tidos como fundamentais, “enquanto exigéncias
a concretizar a dignidade da pessoa humana”. O “problema” que se apresenta, segundo Jorge
Reis Novais, € que uma vez reconhecidos os direitos sociais nas constituigdes, “coloca-se a
questdo decisiva de saber a quem compete fixar o seu comando normativo definitivo, a quem
cabe a ultima palavra sobre o seu sentido, o seu contetido e alcance”!®. Estaria, entdo, nas
mdos do judiciario, em ultima analise e controle, a protecdo dos direitos fundamentais
sociais? Os direitos fundamentais valem apenas na medida em que forem protegidos pelas
leis? Ha garantias contra o arbitrio do governo para efetiva-los? Tantas questbes sdo
levantadas quando da positivacdo dos direitos fundamentais nas constituicoes, e 0 pds-
positivismo e 0 neoconstitucionalismo aparecem para tentar respondé-las.

O pos-positivismo, empregado a partir da década de 1990, para designar uma
terceira via entre as concepcdes positivistas e jusnaturalistas, tém como referenciais tedricos

as obras de Robert Alexy e Ronald Dworkin'%. Marcelo Novelino reconhece o emprego do

192 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. [s.d.]b, p. 2-3.
Disponivel em: <www.editoraforum.com.br/sist/conteudo/lista_conteudo.asp?FIDT_  CONTEUDO=
56993>. Acesso em: 20 abr. 2017.

193 BOTELHO, 2015, p. 165-166, 186-187.

194 A controvérsia entre Estado Democratico de Direito ou Estado de direito democratico seria um alargamento
desnecessario; seguimos a construgdo de Jorge Reis Novais (2010, p. 32), em comum andlise sobre o
Estado, vide referéncia 44.

195 Ibidem, p. 33.

1% NOVELINO, 2016, p. 57. Neste sentido, SARMENTO ([s.d.]b): “Os tedricos apresentados como basilares
da ideia do pés-positivismo sdo os mesmos cunhados para o neoconstitucionalismo, pois veremos que este
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pos-positivismo em trés acepcdes'®’: i) como método para o estudo do direito; ii) como
ideologia; e iii) como teoria juridica.

A primeira, o p6s-positivismo metodoldgico, constitui-se com a oferta de critérios
adequados para “resolugdo pratica de problemas juridico-constitucionais complexos”; a
teoria juridica deixa de ser mero “meio de cognicdo do direito vigente para assumir uma
dimensdo pratica e funcional”. Na segunda acepgdo, encontra-se 0 pOs-positivismo ético, que
se constitui no reconhecimento da constituigdo como diploma “encarregado de consagrar os
valores fundamentais de uma sociedade”, preservando a seguranca juridica, mas sem “adotar
uma visdo cética em relag@o a justica material”. Por ultimo, o p6s-positivismo tedrico, que
“propde uma reformulacdo da abordagem legalista das fontes do direito”, colocando os
principios gerais do direito em verdadeiro “pedestal normativo sobre o qual se assenta todo
o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais”'%, passando a constituicdo a impor
limites materiais ao legislador, em especial na matéria de direitos fundamentais e
discricionariedade da politica ordinaria.

Assim, o poés-positivismo constitui-se da insuficiéncia de elementos que o
positivismo classico ndo alcancou diante das modernas complexidades, avancando para o
entendimento de que os principios se constituem de espécie normativa, bem como de base
para uma nova hermenéutica da constituicdo, como via para o reconhecimento juridico da
dignidade humana nas relagdes, seja horizontal ou vertical, no atual Estado de Direito.

No que tange ao neoconstitucionalismo, esse se diferencia do pos-positivismo por
ndo se sustentar exclusivamente na relacéo entre o direito e a moral, como € proposto por
Alexy!®® em sua teoria universal, mas esta ligado a uma teoria particular, no reconhecimento
de que a conexdo entre o direito e a moral “resulta da incorporagao de valores morais nas

constitui¢des por meio de principios e direitos fundamentais”, deixando de ser necessaria a

Gltimo surgiu como critica ao novo modelo constitucional e acabou sendo desenvolvido de maneira
autdbnoma pelo jurista mexicano Miguel Carbonell”.

19" NOVELINO, op. cit.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional apud NOVELINO, 2016, p. 58.

19 NOVELINO defende que 0 modelo pés-positivista, como € o caso do conceito de direito proposto por Alexy
ndo esta condicionado a existéncia de um determinado modelo de constitui¢do, ao contrério das pretensdes
do neoconstitucionalismo que esta para dar conta das complexidades que envolvem um modelo especifico
de organizacdo politico-juridica, o Estado Constitucional Democratico e de constituicdo normativa e
garantista (Ibidem, p. 61). Assim, o doutrinador aleméo leciona que, “com base na premissa de que o
sistema juridico é também um sistema de procedimentos, Alexy esclarece que a moral correta ndo é uma
determinada ‘moral conteudistica’, mas sim uma ‘moral fundamentada’, isto é, uma moral construida de
acordo com as regras gerais da fundamentacédo juridica e da argumentagcdo moral, nas quais fracassam
componentes de irracionalidade e injustica. A ideia de uma moral correta tem o carater de uma ideia
reguladora no sentido de um objetivo a ser alcangado” (Ibidem, p. 63).
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ponte entre o direito e a moral, uma vez incorporados os “principios morais nas constitui¢des
contemporaneas”2%.
O professor Luis Roberto Barroso defende haver trés marcos que constituem o

201 a3 nova era do direito constitucional do pos-positivismo?°Z: i)

neoconstitucionalismo
marco historico constitui-se na Europa ocidental do periodo do pds-guerra, especialmente
na Alemanha e na Italia, no Brasil foi a Constituicio de 19882%, com a retomada da
democracia; ii) marco filosofico que se constitui no avancar do p6s-positivismo na relagdo
entre o Direito, a moral e a politica, sem “negar a especificidade do objeto de cada um desses
dominios, mas para reconhecer que essas trés dimensfes se influenciam mutuamente
também quando da aplicacdo do Direito, e ndo apenas quando da sua elaboracdo”, em uma
“reentronizacdo dos valores na interpretagao juridica”, com o reconhecimento dos principios
como normas e a sua “diferenca qualitativa em rela¢do as regras”, que proporcionou o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais “edificada sobre a dignidade
humana”; iii) marco tedrico se desenvolve em trés conjuntos de “mudangas paradigmaticas:
a primeira envolve o reconhecimento da forca normativa da constituicéo e a aplicacao direta
e imediata de suas disposi¢des; a segunda esta ligada a expansao da justica constitucional
com a criacdo de tribunais constitucionais, permitindo a proposicéo de agdes de controle de
constitucionalidade; por fim, a terceira esta na transformacdo hermenéutica, com o
“surgimento de um conjunto de ideias identificadas como nova interpretagdo

constitucional”, a ponderagdo como técnica de decisdo e argumentacio juridica?®.

20 1pidem, p. 61-63.

201 Daniel Sarmento sinaliza certos fendmenos para sintetizar o neoconstitucionalismo: a)reconhecimento da
forga normativa dos principios juridicos e valorizacdo da sua importancia no processo de aplicacdo do
Direito; b) rejeicdo ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou “estilo’” mais abertos de
raciocinio juridico: ponderacdo, tdpica, teorias da argumentacao etc.; ¢) constitucionalizacdo do Direito,
coma irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais,
para todos os ramos de ordenamento; d) reaproximagdo entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada
vez maior da Filosofia nos debates juridicos; e) judicializacdo da politica e das rela¢des sociais, com um
significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario
(SARMENTO, [s.d.]b).

202 BARROSO, 2015, p. 519-520.

203 Daniel Sarmento lembra que o neoconstitucionalismo se espalhou pelos paises de Terceiro Mundo, como
Colémbia, Argentina, México, Africa do Sul, india e o proprio Brasil, logo ap6s a Segunda Guerra, com
especial forga na Alemanha e Italia, e, de certo modo, na Espanha e Portugal (SARMENTO, [s.d.]b, p. 2).

204 Reconhece como principios instrumentais o da supremacia da constituicdo, da presuncdo de
constitucionalidade, da interpretacdo conforme a Constituicdo, da unidade dos direitos fundamentais, da
razoabilidade-proporcionalidade e da efetividade (BARROSO, 2015, p. 333-341).
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O termo neoconstitucionalismo, a contrario sensu, partiu daqueles que vinham a
criticar as mudancas paradigmaticas da constitucionalizacdo do Direito?®. Cunhado por
Suzana Pozzolo, em 1997, ganhou projecdo com Miguel Carbonell?®, possuindo diversas
outras expressdes que, embora ndo sejam precisas, referem-se ao novo modelo de Estado
Constitucional de Direito, como “constitucionalismo contemporaneo?®’, constitucionalismo
‘as secas’, constitucionalismo avancado ou constitucionalismo de direitos”?%, como bem
definiu Carbonell em sua coleténea intitulada “Neoconstitucionalismo (s)”, vez que o0s
pensamentos se filiam a linhas bem heterogéneas de diversos juristas, apontando para uma
“diversidade de posi¢des jusfilosoficas e de filosofia politica?%, sem, contudo, deixar de
orbitar a volta do texto constitucional®X®,

H4&, acima da conexdo ou ndo do Direito e da Moral, uma construcdo de novas
grandes teorias para as, também, novas problematicas, uma vez que as constituicbes
contemporaneas entronizam os valores morais no chamado “positivismo inclusivo”?!t. O
reconhecimento da carga axioldgica e da forga normativa de principios como a “dignidade
humana, igualdade, Estado Democratico de Direito e solidariedade social”, mitigando
antigos e rigidos limites, como a separacdo de poderes, favorece a atuacdo do Poder
Judiciario na defesa dos valores constitucionais, afastando a concepcdo unicamente
majoritaria do principio democratico, restringindo por vezes “a atuagdo do legislador em
nome dos direitos fundamentais e da prote¢do das minorias”, possibilitando “sua fiscalizacéo

por juizes ndo eleitos”?'?,

205 SAMPAIO, Jorge Silva. O Controlo Jurisdicional das politicas pablicas de direitos sociais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014, p. 315-316.

206 NOVELINO, 20186, p. 59.

207 BARROSO, op. cit.

208 SAMPAIO, op. cit., p. 316.

209 SARMENTO, [s.d.]b, p. 2.

210 SAMPAIO, 2014, p. 321.

211 Sarmento se refere a obra pdstuma de Herbert L. A. Hart, The Concept of Law (SARMENTO, op. cit., p.
4).

212 1bidem, p. 4. A limitacdo material da obra ndo nos permite aprofundar sobre a questdo entre os tribunais e
a politica, o que trataremos sempre dentro do contexto da atividade jurisdicional para efetividade do direito
a saude; contudo, a leitura da obra de Otto Bachof, Estado de Direito e Poder Politico: Os tribunais
constitucionais entre o direito e a politica, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, separata do v. LVI, 1980, muito explicita a competéncia do tribunal constitucional e a sua
atribuicdo de controlo dos abusos do legislativo e executivo, dentro do contexto alemdo, e serve de
parametro para a questdo da politica dentro dos tribunais. Sobre a legitimidade do Tribunal Constitucional,
os discursos contidos no livro organizado e coordenado por BRITO. J. Sousa e et al. Legitimidade e
Legitimacdo da Justica Constitucional: Coléquio no 10° aniversario do Tribunal Constitucional, em 28
e 29 de maio de 1993. Coimbra: Ed. Coimbra, 1995.
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Por outro lado, adverte Tavares da Silva que os direitos fundamentais,
anteriormente motores das transi¢cbes ou movimentos constitucionais, como vimos no inicio
deste topico, podem estar levando o constitucionalismo a sucumbir a globalizagdo
econdmica, com o objetivo de reforgar a “coesdo entre nagdes”?'3, em especial contorno na
Europa. O “crepusculo do constitucionalismo”, ou a “eros@o do constitucionalismo centrado
no Estado”, como define Rui Medeiros, é a situagdo paradoxal do constitucionalismo

estadual, uma vez que ao atingir seu climax “enfrenta igualmente uma profunda crise”?*4,

2.3 APROBLEMATICA DO DIREITO SOCIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL

2.3.1 A fundamentalidade dos direitos sociais

A fundamentalidade dos direitos sociais esta intimamente ligada ao abandono da
protecdo exclusiva das liberdades ¢ garantias, “pré e supraestaduais”, para abracar a
legitimacdo material e formal das escolhas democraticas. Constitui o Estado social de Direito
uma resposta as questdes sociais “herdadas da revolugéo industrial”?*® e das grandes guerras,
consagrando os direitos fundamentais de segunda geracdo (ou dimens&o).

As emblemaéticas constituicdes mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, do
primeiro pos-guerra, consagram em seu rol de direitos as estruturas de protegdo social, como
os direitos econdmicos e sociais relacionados ao trabalho, educaco e seguridade social?®.
Todavia, como assegura Jorge Reis Novais, os direitos fundamentais sociais inseridos nessas
constituices (também incluidas a da Finlandia, Espanha e Holanda), ndo passavam de meros
standarts proclamatorios, programaticos ou meramente sinalizantes de um compromisso

politico?’, sem qualquer vinculagio a for¢a normativa da constituicdo, que s assume tais

213 SILVA, Suzana, 2014, p. 80. “O aprofundamento do processo de integracdo europeia suscitou diversas
reflexBes pertinentes sobre o papel da Constituicdo, e se para alguns assistiamos a um fenémeno de
interconstitucionalidade, traduzida num didlogo entre os Tratados Europeus e as Constitui¢des dos Estados-
membros, para outros o problema acabaria por se revelar mais complexo, reconduzindo-se a um sistema
multinivel de leis fundamentais, que ficaria conhecido como constitucionalismo multinivel” (SILVA,
Suzana, 2014, p. 84).

214 MEDEIROS, Rui. A Constituicdo Portuguesa num contexto global. Lisboa: Universidade Catdlica, 2015,
p. 45.

215 NOVAIS, 2010, p. 69.

216 NOVELINO, 2016, p. 51.

27 NOVAIS, op. cit., p. 70.
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contornos no segundo pds-guerra, com o reconhecimento da constituicdo como verdadeira
norma juridica?®, no processo de constitucionalizacdo de direitos subjetivos do homem?%°,

Assim, a construcdo da fundamentalidade estd intimamente ligada ao Estado de
Direito, que para Perez Lufio esta constituido em “um estrecho nexo de interdependéncia,
genético y funcional, entre el Estado de Derecho y los derechos fundamentales”, definindo
o tipo de Estado de Direito proclamado nos textos constitucionais???, a que modelo estara
mais proximo, seja o modelo liberal ou social®?.

O autor espanhol conceitua o direito fundamental em uma significacdo axiolégica
objetiva, onde os direitos fundamentais representam um acordo basico das diferentes forgas
sociais, “a partir de relacGes de tensdo e esforgos de cooperacdo encaminhados para alcancar
metas comuns”, no sentido de que o Estado social de Direito exige um conjunto de valores
com fins direcionados a um acdo positiva dos poderes plblicos. E a consideracdo de que 0s
direitos fundamentais constituem a “expresion del conjunto de valores o decisiones
axioldgicas bésicas de uma siciedad consagrados em su normativa constitucional, los
derechos fundamentales constribuyen com la mayor amplitude y profundadid a conformar

el orden juridico infranconstitucional "**?,

218 BOTELHO, 2015, p. 90-94. Sobre o tema, Lufs Roberto Barroso (2015, p. 70), defende que “a constituigio
é um instrumento do processo civilizatorio. Ela tem por finalidade conservar as conquistas incorporadas ao
patriménio da humanidade e avancar na direcdo de valores e bens juridicos socialmente desejaveis e ainda
ndo alcancados. Como qualquer ramo do Direito, o direito constitucional tem possibilidades e limites. Mais
do que em outros dominios, nele se expressa a tensdo entre a norma e a realidade social. No particular, é
preciso resistir a duas disfuncgdes: (i) a da Constituicdo que se limita a reproduzir a realidade subjacente,
insto é, as relagdes de poder e riqueza vigentes na sociedade, assim chancelando o status quo; e (ii) a do
otimismo juridicizante, prisioneiro da ficcdo de que a norma pode tudo e da ambicéo de salvar o mundo
com papel e tinta. O erro na determinagdo desse ponto de equilibrio pode gerar um direito constitucional
vazio de normatividade ou desprendido de vida real”.

219 CANOTILHO; MOREIRA, 2014, p. 378.

220, J. Gomes Canotilho leciona que a “concretizagio do Estado constitucional de direito obriga-nos a procurar
o pluralismo de estilos culturais, a diversidade de circunstancias e condic8es historicas, os cddigos de
observacdo proprios de ordenamentos juridicos concretos”. Assim, a “domesticacdo do dominio publico”,
como define o autor, é observada com adverténcia para os conceitos de Rechtsstaat, Rule of Law, Etat
Légal, ndo obstante todos eles procurarem alicergar a juridicidade estatal (CANOTILHO, 2003, p. 93-97).

221 | UNO, 1993, p. 19. Neste sentido, continua o autor, “la concepcion de los derechos fundamentales
determina, de este modo, la propria significacion del poder puablico, al existir uma intima relacion entre el
papel assignado a tales derechos y el modo de organizar y ejercer las funciones estatales. Los derechos
fundamentales constituyen la principal garantia com que cuentan los ciudadanos de um Estado de Derecho
de que el sistema juridico y politico em su conjunto se orientara hacia el respeto y la promocion de la
persona humana; em su estricta dimension individual (Estado liberal de Derecho), o conjugando ésta com
la exigencia de solidaridad corolario de la componente social y colectiva de la vida humana (Estado social
de Derecho)” (Ibidem, p. 20).

222 1bidem, p. 20-22.

63



Ja em sua dimens&o subjetiva, os direitos fundamentais estdo para os cidaddos como
seu estatuto juridico, como define Perez Lufio, tutelando a liberdade, autonomia e seguranca
do individuo, ndo somente contra o poder estatal, mas frente aos demais membros da
sociedade, na denominacdo horizontal dos direitos fundamentais entre os particulares, o que
Canotilho contribui como fungdo de protecdo perante terceiros??. Assim, os direitos
fundamentais desempenham uma dupla func¢do: no plano subjetivo, que deve garantir a
liberdade individual, no exercicio do seu papel classico limitador de poder; contudo, em
conjunto com a defesa dos aspectos sociais e coletivos da subjetividade; no plano objetivo
assume uma caracteristica institucional, onde o contetdo dos direitos fundamentais deve
direcionar as forgas para a realizacdo de seus fins e valores constitucionalmente
proclamados??,

Neste diapasdo, as normas fundamentais ndo contém apenas direitos subjetivos de
defesa do individuo contra o Estado, elas representam uma “ordem objetiva de valores”, que
fornece “diretrizes e impulsos para a legislacdo, a Administracdo e a jurisprudéncia”, como
definiu Robert Alexy, sobre a tese da irradiacio dos direitos fundamentais®?®, ou efeito
irradiante dos direitos fundamentais.

Canotilho traduz com primazia a categoria de fundamentalidade®?® de Alexy, sendo
a fundamentalidade formal assinalada em quatro dimensdes: 1) “as normas consagradoras
de direitos fundamentais, enquanto normas fundamentais, s&o normas colocadas no grau
superior da ordem juridica”; 2) “como normas constitucionais encontram-se submetidas aos
procedimentos agravados de revisdo”; 3) “como normas incorporadoras de direitos
fundamentais passam, muitas vezes, a constituir limites materiais da propria revisao”; 4)

“como normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes publicos constituem

223 CANOTILHO, op. cit., p. 409.

224 | UNO, 1993, p. 25.

25 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 524.

226 No Brasil, seguindo a leitura de Canotilho, Ingo W. Sarlet leciona a construcdo da fundamentalidade formal,
aquela integrante da constituicdo escrita, constituindo os direitos fundamentais o &pice de todo o
ordenamento juridico, mas constituidos de limitagdes (ex.: clausulas pétreas), bem como sua aplicagdo
imediata, tanto a entidades publicas como privadas; e fundamentalidade material, que decorre da
circunstancia de que os direitos fundamentais constituem a estrutura basica da constituicdo material, bem
como do Estado e da sociedade. Deste modo a fundamentabilidade material, por intermédio do direito
constitucional positivo (art.5°, §2°, da CF) permite a abertura da constitui¢&o a outros direitos fundamentais,
mesmo que nao constantes do catalogo constitucional (SARLET, Ingo Wolfang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 75-76). Na leitura original da constru¢do da fundamentalidade
(Ibidem, p. 520-523).
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pardmetros materiais de escolhas, decisbes, acdes de controlo, dos 6rgdos legislativos,
administrativos e jurisdicionais”.

No gue tange a fundamentalidade material, “insinua que o contetido dos direitos
fundamentais ¢ decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado ¢ da sociedade”.
Deste modo, continua o autor, a fundamentalidade material é a capaz de “fornecer suporte
para a abertura da constituicio a outros direitos, também fundamentais, mas ndo
constitucionalizados, isto €, direitos materialmente mas ndo formalmente fundamentais”
(art.16, 81° da CRP; art.5°, 82° da CF), bem como permite a abertura a novos direitos
fundamentais. Assim, pode-se falar em “clausula aberta ou em principio da néo tipicidade
dos direitos fundamentais, que decorrem de leis e de regras de Direito internacional, mas
ndo se beneficiam das garantias das normas constitucionais, no que tange a rigidez, a revisao
e a fiscalizagdo, assumindo “fun¢do substantiva ou analoga”??’, mas constituem direitos
fundamentais e principios a serem seguidos, como o famigerado principio do superior

interesse da crianca.

2.3.2 A solidariedade e a socialidade

Vieira de Andrade advoga uma doutrina realista e solidaria dos direitos
fundamentais sociais. O nobre doutrinador reflete sobre as dificuldades do Estado Social no
século XXI, que no contexto dos direitos sociais, correspondentes de direitos prestacionais,
fundamentam-se na dignidade humana e se constituem na garantia do minimo para uma
existéncia condigna, afastada da ideia de minimo dos minimos, uma vez que a protecdo a
dignidade humana néo esta exclusivamente ligada a garantia de sobrevivéncia, mas é acesso
a “participacio na vida social, cultural e politica”?%,

A solidariedade, onde o modelo de isolamento do homem liberal deu lugar a um

ser solidario e justo, alterado pelo novo quadro juridico-constitucional, que introduziu uma

227 MEDEIROS; MIRANDA, 2014, p. 22.

228 \/jeira de Andrade leciona que “através da inclusio dos direitos econémicos, sociais e culturais no conjunto
dos direitos fundamentais, concebidos como verdadeiros direitos e ndo apenas como objetivos de actuagéo
estadual, a Constituicdo portuguesa exige a salvaguarda do nucleo essencial do Estado Social: o Estado,
numa sociedade desenvolvida e avancada, tem de assegurar o minimo para uma existéncia condigna a todos
os cidaddos (e residentes), seja o direito a ndo ser privado desse minimo, seja a garantia de que Ihes seja
assegurado positivamente esse minimo — ai ndo deve valer “a reserva do possivel” como condi¢do de
realizacdo dos direitos sociais” (ANDRADE, 2015, p. 32).
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“interdependéncia e a solidariedade, o intervencionismo e a socializacdo”??°, diferenciando
do modelo unicamente focado na protecéo da liberdade e garantias em face do Estado, contra
o0 Estado, para um modelo de prestacdo através do Estado. Desse modo, nas mesmas linhas
de Perez Lufio, a solidariedade se manifesta com objectivizagdo dos direitos fundamentais,
defende Vieira de Andrade, no sentido de que o homem se encontra no ponto de partida,
sendo o titular dos direitos, membro da sociedade, ndo mais um portador “isolado de
interesses primarios”, numa regra de contrato social, mas um homem social, o que faz
estabelecer uma func&o social dos direitos fundamentais®°.

Neste diapasdo, Ana Raquel Gongalvez Moniz coloca que a dignidade humana, na
valorizacdo da qualidade de humano, dentro de um plano ético-juridico, constitui a pessoa
como “responsavel por si e pela sua atuacdo, numa relacdo de razdo e solidariedade com o
outro”. Assim, a dignidade humana?3! ndo esta s6 para o individuo face ao Estado social,
que tem o dever de respeitar, mas estd para a realizacdo plena da pessoa, uma vez que essa
sO se dard através de “uma relagdo de solidariedade que a entretece com os demais”, 0 que
Jodo Carlos Loureiro define como solidariedade que aponta para uma responsabilidade, uma
vez que a dignidade da pessoa humana direciona para uma responsabilidade além do
individuo, uma reponsabilidade para com o0s outros seres humanos e para uma
responsabilidade institucional®®?, que se pode traduzir em uma justica distributiva dos
recursos do Estado?, possibilitando um acesso e gozo do direito a satide.

229 |bidem.

230 |dem, 2012, p. 60.

231 A autora defende a ideia da dignidade humana através da dupla dimensdo de Dworkin, desdobrando-se em
principio do valor intrinseco (principle of intrinsic value) e no principio da responsabilidade pessoal
(principle of personal responsability), “a qual pressupde simultaneamente que toda a vida humana possui
um valor objetivo e intrinseco cujo potencial importa tutelar e que cada pessoa tem a responsabilidade de
realizar esse valor, cabendo-lhe escolher, com autonomia e sem coer¢do, as opgdes para atingir esse
desiderato. Trata-se de uma concepc¢do com consequéncias ndo despiciendas: por um lado, pressupde o
reconhecimento por todos e a preocupacdo de todos de que a vida de todas as pessoas (e ndo apenas a sua)
tem importancia e ndo deve ser desperdicada (equal concern) — dimensdo que apela ao valor da igualdade;
por outro lado, concebe a democracia como autogoverno, convocando o valor da liberdade (self-
government)” (MONIZ, Ana Raguel Gongalvez. Socialidade, Solidariedade e Sustentabilidade: Esbocos de
um Retrato jurisprudencial. In: LOUREIRO, Jodo Carlos; SILVA, Suzana Tavares da (Coord.). A
Economia Social e Civil: Estudos. Coimbra: Instituto Juridico, 2015, p. 60-83. v. 1). Desenvolve, assim,
uma ideia de responsabilidade ativa, de uma posicéo de ator e ndo espectador, para com a vida da pélis. A
ideia da socialidade através de um “Estado-providéncia”, responsavel pela persecucdo da justi¢a social, o
Estado social como Estado prestador, o que por consequéncia defendemos dentro da construcgdo da triade
de responsabilidade (familia-sociedade-Estado); este Gltimo assume o dever quando da prote¢gdo do minimo
existencial da vida digna, até mesmo substituindo ou restringindo direitos fundamentais dos pais, quando
da protecao do superior interesse da crianga, como vimos no primeiro capitulo.

232 | OUREIRO, 2010, p. 195-198.

233 «A solidariedade, como a igualdade, é um principio vazio que informa os direitos fundamentais, mormente
em seu aspecto de direitos da solidariedade. Mas também penetra na ideia de justica, ao criar o vinculo de
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Contudo, Canotilho adverte para uma hipertrofia da dignidade da pessoa humana,
ndo obstante o autor reconhega que a “dignidade da pessoa ainda ¢ o fundamento mais
inquestionavel das prestacdes sociais a cargo do Estado”. Essa situacao estaria sofrendo um
“esvaziamento solidaristico”, uma vez que alerta para o contexto da socialidade a
“dessubjectivizacdo regulatoria?®*” - em especial forca pelas politicas liberais?®® - estaria a
substituir a cidadania social pela cidadania do consumidor. Assim, bens sociais, como a
salde, estariam passando para a esfera dos bens privados, colocando a socialidade como um
lugar incerto, na tentativa de transformar os servigos publicos em “inddstrias de servigos”,
na maioria das vezes, travestidos da ideia da eficiéncia e eficicia prestados pelos servigos
privados, face ao prestado pelo servico publico, o que levara a discussdo do nosso ultimo
capitulo. Tal alerta acende um sinal vermelho, uma vez que a sociedade e o Estado se
constituem, dentro da lei, fiadores da protecdo da crianca, e prestadores quando da

incapacidade familiar, em notavel assuncéo da solidariedade.

apoio mutuo entre os que participam dos grupos beneficiarios da redistribuicdo de bens sociais. A justica
social e a justica distributiva passam pelo fortalecimento da solidariedade, da mesma forma que os direitos
sociais também dependem dos vinculos da fraternidade. O impasse a que foi levado o Estado de Bem-Estar
Social fez com que se procurasse um novo equilibrio da solidariedade.” (TORRES, Ricardo Lobo. A
cidadania multidimensional na era dos direitos. In: (Coord.). Teoria dos Direitos Fundamentais.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 276-277).

234 3. ). Gomes Canotilho salienta dois topicos quando disserta do “local incerto da socialidade”, sendo: “1)
continuacéo da critica ideoldgica & ‘carta de direitos sociais’. A carta constitucional de direitos sociais ndo
é mais do que um conjunto de preceitos sem determinabilidade aplicativa, impositivo de politicas publicas
caracterizadas pela mistura de ‘keynesismo econémico’ e de ‘humanismo socializante’; 2) contestacdo do
arqueétipo antropoldgico, que traz quatro pontos ligados a concepgdo antropolégica complexa, cujo centro
é o individuo, i) a dignidade humana como principio fundamental da sociedade, mas simultaneamente
dessubstantizados da autonomia juridico-constitucional dos direitos sociais, ii) dessubjectivizagdo
regulatdria conducente a substituicio da cidadania social pela cidadania do consumidor, iii)
dessolidarizagdo liberal empresarial relativamente aos encargos sociais, e iv) critica da eficacia e eficiéncia
dos servigos publicos sociais pelas correntes econémico-reguladoras da boa governa¢dao” (CANOTILHO.
O Direito Constitucional como ciéncia da direcgdo - O nlcleo essencial de prestagcdes sociais ou a
localizagdo incerta da socialidade (contributo para a reabilitagdo da forga normativa da “Constitui¢do
Social”). In: e outros (Coord.). Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012b, p.
14).

235 O que se observa é a crise do modelo da busca do bem-estar social, o welfare state, “questionado na sua
eficiéncia, tanto para gerar e distribuir riquezas como para prestar servigos publicos. A partir do inicio da
década de 80, em diversos paises ocidentais, o discurso passou a ser 0 da volta ao modelo liberal, o Estado
minimo, o neoliberalismo. Dentre seus dogmas, que com maior ou menor intensidade correram mundo,
estdo a desestatizacdo e desregulamentagdo da economia, a reducdo das protecBes sociais ao trabalho, a
abertura de mercado e a insercao internacional dos paises, sobretudo através do comércio. O neoliberalismo
pretende ser a ideologia da p6s-modernidade, um contra-ataque do privatismo em busca do espaco perdido
pela expansio do papel do Estado” (BARROSO, 2015, p. 90-91).
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2.3.3 A universalidade e unidade dos direitos fundamentais sociais

2.3.3.1 A universalidade dos direitos fundamentais

A universalidade dos direitos fundamentais se assenta no principio homdlogo,
comum a todos os direitos e a todos 0s seus titulares; como bem definido por Jorge Miranda,
“os direitos fundamentais t€ém ou podem ter por sujeitos todas as pessoas integradas na
comunidade politica, o povo”?®.

J. J. Gomes Canotilho assevera que o0 processo de fundamentalizagéo,
constitucionalizagéo e positivagéo dos direitos fundamentais “colocou o individuo, a pessoa,
o homem, como centro da titularidade de direitos”. Neste ponto, o nobre autor levanta a
duvida: sdo todos titulares de direitos fundamentais? Evidente que esse questionamento pese
sobre os direitos fundamentais sociais, em especial aqueles que exijam uma presta¢do, como
é 0 caso da saude, que em Portugal assume os contornos da Unido Europeia e dos acordos
comunitarios. Coloca-se na mesa 0 acesso a esses direitos e sua protecdo por parte de
individuos que ndo estariam dentro das normas nacionais, abrangidos pela protecdo social.

Continua o autor que a universalidade dos direitos fundamentais € observada dentro
de quatro “circulos subjetivos”?®’, num plano nacional, para todos os cidaddos portugueses
(CRP, art.15, 82/3, 121, 81, 275, §2), que constituem caracter meramente técnico, como para
os cidaddos brasileiros (CF/88, art.5°, LXXIII, 12, 14, 83°), nos limites das funcdes
reservadas a exclusividade da cidadania. O segundo, dentro do circulo da Unido Europeia
(cidadania europeia), conforme o Tratado da Uni&o Europeia, art. 8° e seguintes. Um terceiro
circulo para o cidaddos da Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa, alargados a esses
paises através da consagracao constitucional de dispositivos que preservam a reciprocidade,
como entre Portugal (art.15, 83 da CRP) e o Brasil (art.5°, e 12, §2° da CF). Por ultimo,

2% MEDEIROS; MIRANDA, 2014, p. 208.

237 CANOTILHO, 2003, p. 417. Sobre os “sentidos da universalidade”: Jodo Carlos Loureiro, em: Adeus ao
Estado Social?... define universalidade num sentido restrito, que limita aos portugueses o seu exercicio
(art.12,°/1), e sentido amplo, acolhido pela Constitui¢do no art.15.°/1 (LOUREIRO, 2010, p. 202-203).
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aqueles direitos que sdo constituidos a todos, numa concepgdo de “cidadania de todos”?%,

ligada intimamente aos direitos humanos?*°.

Todavia, a visdo em que nos colocamos € da concepcdo da universalidade dos
direitos fundamentais abracada a ideia de direitos fundamentais unitarios, uma vez que
especificados, como no caso brasileiro, onde dispde de direitos fundamentais a crianga e
adolescente em estatuto especial, ndo perca seu principio geral universal?®, Ora, ndo
obstante sejam as criancas detentoras de especial protecdo, a mesma s6 ocorre quando
concretizada a ideia da universalidade dos direitos fundamentais, notadamente a forca do
principio universal de acesso aos recursos de saude, materiais ou procedimentais, basicos ou
complexos, que estdo intimamente ligados ao proprio exercicio do direito subjetivo e
exigivel da saude. O que vale salientar é que a saude como direito fundamental universal a
todas as pessoas humanas sofre de uma caréncia especial quando observados os direitos das
criangas, seu grau de desenvolvimento e a ponderacao do principio da igualdade.

Assim, a construcdo da universalidade, por sua vez, esbarra no principio da
igualdade®?, que Jorge Miranda distingue do principio da universalidade por ele dizer

respeito “aos destinatarios das normas, o principio da igualdade ao seu contetido. O principio

238 No Brasil, no &mbito da Justica Federal, a mesma ja se confrontou com o acesso a salide de individuos
estrangeiros, residentes em situacao irregular, que a luz do art.5° da Constituicdo Federal, o estrangeiro,
mesmo irregular, a ele ndo pode ser colocado regime diferenciado, bastando estar sob a ordem juridico-
constitucional brasileira, possuindo assim as mesmas garantias de acesso ao servigo publico de saude (TRF
42 Regido, AG 2005040132106/PR, j. 29/8/2006). No &mbito da Unido Europeia e do Tribunal Europeu de
Direitos do Homem, o mesmo j& decidiu pelo acesso a servigos de salide emergenciais, como se observa
dos julgados Caso de N. v. The United Kingdom (Reclamagéo n°26565/05 — Julgamento 27 maio 2008) e
Caso de Milian Furdik v Eslovaquia (Pedido n® 42994/05 — Julgamento 02 de dezembro de 2008).
Canotilho leciona que “a ideia dos ‘direitos do homem’ ndo proibe que o legislador constituinte conforme
os ‘seus direitos fundamentais’ através da sua ‘constituicdo’, mas a base antropoldgica dos direitos do
homem ‘proibe’ a aniquilagdo dos direitos dos outros homens — 0S estrangeiros ou apatridas -,
designadamente quando essa ‘aniquilagdo’ equivale a violag@o dos ‘limites ultimos da justi¢a’. Acresce que
a diferenciacgdo entre ‘direitos dos portugueses’ e ‘direito de todos’ pressupde sempre uma justificagao ou
fundamento material, ndo devendo esquecer-se o relevo dos standards minimos fixados pelo direito
internacional relativamente a determinagdo deste fundamento material” (CANOTILHO,2003, p. 418-419).
240 BOTELHO, 2015, p. 129.

241 No mesmo sentido, SARLET, 2015, p. 216-217. Assim, sob pena de alargarmos o tema, que por si so
permite uma profunda andlise sobre diversos vetores, a constru¢do da igualdade na teoria dos direitos
fundamentais é vigorosamente detalhada por Suzana Tavares da Silva (2014, p. 75-79), onde a doutrina do
principio da igualdade trabalha a partir da resposta a trés questdes: i) igualdade entre o qué?; ii) igualdade
entre quem?; iii) por que a igualdade? Assim, desenvolve dentro das diversas ideias de igualdade (liberais,
utilitaristas) as sociais, que “acreditam que a igualdade envolve proporcionar a todos um nivel de bem-
estar, o que suscita dificuldade se esse bem-estar for interpretado como preferéncias individuais, mas
também quando estamos a trabalhar com a igualdade de oportunidades pois se a igualdade for para
assegurar as oportunidades, o favorecimento a quem esta em situacao desigual (ex. deficiente) ndo devera
depender de uma condigdo de recursos, o que dificulta a gestdo eficiente da escassez.” Avanga a autora
quando do conceito de igualdade proporcional sustentavel, quando do nucleo da distribuicdo de recursos e
da perspectiva geracional.
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da universalidade se apresenta essencialmente quantitativo, o da igualdade essencialmente
qualitativo”. Porém, admite o autor que “ha direitos que ndo sdo de todas as pessoas, mas
apenas de algumas categorias, demarcadas em razao de fatores diversos”, como ¢ o caso dos
direitos das criangas em relagdo ao fator idade®*2.

Observa o professor José Afonso da Silva?*®, ao conceituar os direitos sociais, que
os mesmos “tendem a realizar a igualizagdo de situacdes sociais desiguais”; portanto, “se
ligam ao direito de igualdade”, uma vez que se criam “condi¢des materiais mais propicias
ao aferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢do mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade”. Essa construcdo universal e igualitaria ajudara para

aferirmos a necessidade de protecéo especial que detém as criancas.

2.3.3.2 A unidade dos direitos fundamentais

No que tange a construgdo da unidade dos direitos fundamentais, esté a elaboracéo
da ideia de que os direitos sociais possuem 0s mesmos valores que os direitos de liberdades
e garantias, uma vez que a realizacdo da dignidade humana?** — principio fundamental das
constituicdes portuguesa e brasileira - passa pela valorizagdo de um contexto complexo?®,
ndo somente das liberdades, ou do direito a salde, mas por um conjunto que é capaz de
fomentar a realizacdo pessoal e coletiva.

A importancia dos direitos sociais, os “filhos bastardos da Constitui¢do”, como bem
lembra Jorge Silva Sampaio, ndo pode ser diminuida e nem ser considerado com status
juridico diferente. O autor defende que “quando consagrados constitucionalmente,
constituem uma verdadeira obrigacéo juridica e ndo uma mera manifestacdo de boa vontade

politica, com prerrogativas para os particulares e obrigacdes para o Estado”?*®.

242 MEDEIROS; MIRANDA, 2014, p. 208-209.

243 SILVA, J., 2005, p. 286-287.

24 A unidade de sentido do sistema dos direitos fundamentais esta baseada na ideia da dignidade da pessoa
humana; todavia, ndo € o suficiente para resolver completamente a ideia de unidade de sentido, uma vez
gue a ideia é suscetivel de entendimentos diversos (ANDRADE, 2012, p. 93).

245 Os direitos fundamentais séo direitos complexos, com uma dimensdo positiva e outra negativa; todos os
direitos acarretam custos, e ndo apenas os direitos sociais, especialmente na sua dimenséo positiva; uns séo
direitos individuais, outros sdo coletivos, por deles terem um cariz universal, outros sdo especificos
(SAMPAIIO, 2014, p. 230).

246 |bidem, p. 222-223.
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Os direitos sociais, bem como os direitos de liberdade, possuem um amplo contetido
e abrangem diferentes “dimensdes, deveres, faculdades, garantias e direitos”?*’, o que os
caracteriza como indivisiveis e interdependentes, pois o exercicio de um obrigara a
realizacéo do outro. N&o ha liberdade ao enfermo, ceifado de sua saude e qualidade vida, por
estar de alguma forma perdendo parte de sua liberdade, da garantia de exercer seu labor,
prover rendimentos, ir e vir.

Assim, a vertente da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, constitui
verdadeiros mandatos constitucionais, que criam deveres aos poderes legislativo e
executivo, mas que implica na leitura da dimenséo subjetiva, que tutela a individualidade e
a subjetividade de direitos, colocando o Estado no papel de inter-relacionar a luz da
“coletividade” e do “politicamente possivel”?4®,

Por outro lado, os direitos positivos, que provocam o Estado a realizar algo, ou
promover o acesso a tal bem, ou bens, também incluem um direito negativo®*® de ndo romper
a promog&o de tal direito j& garantido, mesmo que ndo incorporem o nucleo subjetivo do
individuo, garantindo o “acesso a um bem material social, um direito social, portanto,
independentemente de a garantia do acesso ser estruturalmente assegurada através de um
direito positivo ou de um direito negativo”?°,

Ser um direito fundamental significa que, como defende Jorge Reis Novais, “os
bens, posi¢des ou situagdes tutelados” como direitos fundamentais, fogem da esfera da
“disponibilidade deciséria do poder politico democratico”?!, assumindo a sua protegéo e

garantia, em ultima analise, o poder judicial. O autor conclui que um modelo

247 1bidem.

248 O principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que da base & unidade dos direitos fundamentais,
ha de ser interpretado como referido a cada pessoa (individual), a todas as pessoas sem discriminacéo
(universal) e a cada homem como ser autdnomo (livre) (ANDRADE, op. cit., p. 97).

249 Novais (2010, p. 282-301) trata com primazia, sob a dtica unitaria dos direitos fundamentais, a construcio
do direito negativo e direito positivo. Assevera o autor que ocorre “uma identificacdo dos deveres de
protecdo e dos deveres de promog¢do com direitos positivos, no sentido de que tais deveres se consumariam
através de actuacdes ou prestacdes positivas do Estado, normativas ou fécticas. No entanto, ndo sendo
errada, tal identificacdo ndo € rigorosa, ja que tanto um quanto outro dever estatal — de protecdo e de
promocdo do acesso individual a bens jusfundamentalmente protegidos — se realizam também através de
acOes negativas, de omissGes, logo, como contrapartida estruturalmente associada a direitos negativos”
(NOVAIS, 2010, p. 283).

250 |hidem, p. 63.

251 Rui Medeiros defende que existam direitos dependentes da vontade politica do Estado e direitos dependentes
de fatores em que o Estado em grande parte ndo domina, 0 que estaria sob a regra da reserva do possivel
(MEDEIROS, Rui. Direitos, Liberdades e Garantias e Direitos Sociais: Entre a unidade e a diversidade. In:

. Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Coimbra: Editora Coimbra, 2010,
p. 662. Tomo 1).
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constitucionalmente adequado de relevancia juridico-constitucional dos direitos sociais deve
corresponder a duas premissas: a) “ser um modelo de garantia de direitos fundamentais,
numa dogmatica una, porque decorre da natureza de garantias juridicas que apresentam essa
caracteristica unica, identificadora, de serem garantias jusfundamentais™; b) apresentar
“diferenciagoes exigidas pela especificidade das reservas que, atendendo a natureza da
dimensdo particular do direito fundamental invocavel no caso concreto, devam ai ser
ativadas”??,

Em coeréncia, ndo podemos conceber uma dimensdo axioldgica diferente aos
direitos sociais, como direitos de segundo grau, defendendo Rui Medeiros que a
consagragdo da liberdade, “ndo apenas perante o Estado, mas também através do Estado,
tem sentido afirmar a indivisibilidade dos direitos fundamentais™?*,

Embora se defenda a conformacao do legislador na efetivacéo do direito social, ndo
em uma compreensdo desmensurada da liberdade de conformacdo, o reconhecimento dos
direitos sociais como direitos fundamentais, precisamente pelos modelos democraticos das
constituicbes em estudo, ndo saneia a discussdo da dogmatica de tal reconhecimento
constitucional, necessitando saber suas consequéncias e diversos entendimentos. Porque,
embora consagrados, a ideia de unidade de compromisso®™* passa pelas diferencas de
protecdo ofertadas as liberdades e garantias, que se mostram mais robustas que a protecéo
aos direitos sociais, em especial na doutrina portuguesa.

A discussdo gque avancaremos no préximo ponto, onde vislumbraremos a ideia da
analogia entre os direitos fundamentais, as objecdes para o assentamento dos direitos sociais
como direitos que possuem a mesma forca juridica, passara pelo crivo da efetividade e do

principio-guia do direito da crianga.

2.4 O ENQUADRAMENTO LEGAL E O RECONHECIMENTO DO DIREITO A SAUDE
COMO DIREITO FUNDAMENTAL NO BRASIL E EM PORTUGAL

Embora a salde seja um bem fundamental, como falamos e defendemos, é

necessario coloca-la dentro do ponto de referéncia para sua analise. Deste modo, mesmo

22 NOVAIS, p. 254.
23 MEDEIROS, 2010, p. 661.
24 ANDRADE, 2012, p. 94.
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havendo as protecBes do sistema internacional®®, a protecdo a que em especial iremos
atentar é aquela oferecida pelo sistema nacional®®: a protecdo do direito interno®’, em
conjunto com as leis do “universo do direito da crianga”.

A dimensdo constitucional positiva, como leciona Vieira de Andrade, alarga-se
além das questdes de direitos naturais (como a dignidade humana, a vida, a integridade
pessoal ou a liberdade); embora tenham sido os primeiros a serem reconhecidos?®, incluem
também as liberdades, direitos politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais. O estudo
que aqui se propde é debrucado sobre o sentido estrito dos direitos fundamentais, que se
referem aqueles constitucionalmente assegurados, e, notadamente, suas diferencas.

A construcdo do direito a satude como direito subjetivo de dimensédo positiva esta
intimamente ligada aos modelos de matriz bismarckiana?®, onde os cuidados de salide estdo
ligados ou sdo oriundos de uma seguranca social, baseada na universalidade de acesso e de
financiamento através do exercicio do poder fiscal.

Neste diapasdo, tomaremos como 0s atores a crianga como titular do direito a saude,
e o Estado como destinatario, “obrigado a um conjunto de prestacbes materiais e
normativas”, seja na criagao das entidades que irdo prestar os cuidados, ou da fiscalizacéo
das mesmas?®°.

Tais consideracOes se fazem necessérias, diante da pluralidade dos ordenamentos
juridicos, notadamente dentro da Unido Europeia, que deu competéncia sobre a assisténcia
social ao direito interno de cada pais, a fim de se evitar o chamado “turismo social”?8!,
beneficiando — através da livre circulacdo — pessoas de paises onde a oferta é aqguém da
desejada.

Assim, a analise da dogmatica unitaria dos direitos fundamentais, vista no ponto

anterior, ganha seus contornos dentro da estrutura legal da saide em Portugal e no Brasil,

2% COUNCIL OF EUROPE. Child-friendly healf care. Disponivel em: <https://rm.coe.int/CoERMPublic
CommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=090000168046ccef>. Acesso em: 29 mar.
2017.

26 Sobre os sistemas de referéncia, LOUREIRO, 2006, p. 666.

27 Vieira de Andrade € catedratico ao afirmar que “ndo € ao nivel europeu que se consegue assegurar os direitos
sociais, designadamente os direitos prestacionais” (ANDRADE, 2015, p. 41).

28 1bidem, p. 20-25.

29 Conforme nota 114, o autor define que o modelo Beveridge, em que os cuidados de salde sdo
autonomizados face a seguranga social, baseia-se o sistema no principio da universalidade e num
financiamento por via fiscal (LOUREIRO, 20086, p. 680).

260 | bidem, p. 675.

%1 ANDRADE, 2015, p. 42.
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através da protecdo constitucional assegurada a salde, bem como dos mecanismos de

politicas publicas utilizadas para sua efetivagéo.

2.4.1 A saude como direito na Constituicéo e na legislacdo portuguesa

A CRP consagra, dando-lhe um “especial relevo” - nas palavras de Jodo Carlos
Loureiro - um direito a protecdo da saude, art. 64°, embora sem tocar na forma em que
ocorrera a protecdo e promocdao do direito a saude através do Servigo Nacional de Saude,
que atua como “lécus fundamental de garantia do direito a protecdo da satide”?52,

A Constituicdo assegura a todos o direito a protecéo da satde, assumindo o Estado

um claro papel ativo na prestacdo de cuidados de saide?®?

, realizado através de um servico
nacional de saude, com carater universal de atendimento. Contudo, o constituinte ressalva
que a prestacdo do servico de salde sera tendencialmente gratuita, observadas as condigdes
econdmicas e sociais dos cidad&os, possibilitando o emprego de taxas moderadoras?®*,

Rui Medeiros adverte que a “universalidade, a igualdade e a generalidade nao
significam, porém, que, na concretizacdo da norma constitucional, o legislador, com a sua
liberdade de conformacgéo constitucionalmente garantida, ndo possa optar por solugdes
selectivas”, embora ndo seja “inteiramente livre na concretizagdo do direito a protecdo da
satde”?%°,

Neste sentido, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira tratam o direito a saide como

um “direito positivo dos cidaddos, com dupla dimensdo: subjetiva e impositivo-

%62 | OUREIRO, 2006, p. 672.

263 DEODATO, Sérgio. Direito da Satde. Coimbra: Almedina, 2012, p. 10.

264 O direito a protecdo da salde configura-se, desde 1989, como um direito tendencialmente gratuito. Pelo
contrario, o texto inicial da Constituicdo proclamava simplesmente a gratuidade do servigo nacional de
salde. O Tribunal Constitucional, antes mesmo da revisao da Constitui¢do, rejeitou a inconstitucionalidade
da introdugdo de taxas moderadoras, no Ac.n® 330/89. J& no Ac. n°731/95 o Tribunal Constitucional
entendeu que deve “a gratuidade integral ser garantida aos grupos sociais mais carenciados”, uma vez que
“a expressdo ‘tendencialmente gratuitos’ ndo pode ser entendida no sentido de inverter a regra geral da
gratuidade do servico nacional de saude, mas apenas como comportando excec¢Bes, na medida em que seja
necessario racionalizar a procura de cuidados de saude, através de aplicacdo de taxas moderadoras”, na
observancia do art. 64, a) do n°2, da CRP (MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constituicdo Portuguesa.
2. ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2014, p. 1314. Tomo I). Neste mesmo sentido, VALE, Luis Meneses do.
A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre o acesso as prestages concretizadoras do direito a
protecdo da saude. Jurisprudéncia Constitucional, Lisboa, n. 12, p. 24-25, out./dez. 2006. “A tendencial
gratuidade foi entendida no sentido de admitir as taxas moderadas desde que razoaveis e ndo implicando
comparticipagdes ou dificultagdes de acesso”.

265 MEDEIROS; MIRANDA, op. cit., p. 1311-1312.
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programatica?%, Primeiramente é um direito que exige prestacdes e realizagBes por parte
do Estado, e a0 mesmo tempo impde para essa efetivacdo a criacdo do Sistema Nacional de
Salde, que se constitui de um “servigo publico obrigatorio de activagdo necessaria e de
existéncia irreversivel” (porém susceptivel de reformas), garantido por decisdo do Tribunal
Constitucional 2’

Observa-se, ainda, que o artigo traz a defesa e promogéo, compartilnadas com
todos, considerando a saide como um direito e um dever do individuo, incumbindo uma
obrigacdo positiva no sentido de ndo permitir danos a satde e um dever de potencializar o
seu desenvolvimento?®,

Nio obstante o direito a saiude ser um direito de caréncia,®®® a protecdo
constitucional ndo afere na universalidade a possibilidade de todos os individuos terem
acesso a todos os recursos técnicos, cientificos e de infraestrutura possiveis. Os avangos
tecnoldgicos dos meios de diagndsticos, terapias e recuperacdo ndo excluem a
“diferencia¢do, priorizagdo e selegdo” dos utentes quanto a utilizacdo dos recursos, que na
maioria das vezes sdo escassos (como o caso da realizacdo de transplantes ou insuficiéncia
de meios tecnoldgicos)?’®, cabendo a realizacio de escolha baseada em critérios prioritarios
e objetivos. Loureiro define que a constru¢do da “rede de cuidados de satde” estd
intimamente ligada a elementos como “eficiéncia e a eficacia, a sustentabilidade financeira,
a disponibilidade de recursos humanos e propria qualidade de servigos prestada”?'L,

No que tange a protecdo especifica da salde das criangas, 0 presente artigo 64°, 2,
b, da Constituicdo, indica a realizacao do direito através da criacdo de condi¢cdes econdmicas,
sociais, culturais e ambientais (mostrando aqui o seu conceito amplo de saude), que garanta
a protecdo da infincia e uma melhoria “sistemdtica da condi¢ao de vida”, a promogdo da
cultura fisica e desportiva, escolar e popular e a educacao para uma pratica de vida saudavel.

A regulamentacdo do direito a satde em Portugal tem seu inicio nos Decretos-Lei

n® 413/71 e n° 414/71, representam o que se pode dizer do marco histérico da evolugdo da

26 CANOTILHO; MOREIRA, 2014, p. 825.

267 Neste sentido, 0 emblematico julgado do Tribunal Constitucional portugués de n°39 de 1984, que teve como
relator Vital Moreira, decide que ap0s a criagdo do mecanismo de efetivagdo de um direito
constitucionalmente garantido, o Estado ndo pode voltar atras sem ao menos indicar uma substitui¢éo ou
um novo caminho, sob pena de violar de maneira positiva a Constituicdo. Disponivel em
<http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19840039.html>. Acesso em: 05 abr. 2016.

28 DEODATO, 2012, p. 11.

269 ANDRADE, 2006, p. 33.

20 MEDEIROS; MIRANDA, 2014, p. 1313.

21 OUREIRO, 20086, p. 688.
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politica publica de saude de Portugal, constituindo uma politica unitéria, no exercicio para
criacdo do Sistema Nacional de Saude, reconhecendo o Estado como “difusor e responsavel

”212. 0 SNS ¢é “um servico (publico) nacional e tem gestdo

pala politica da satde
descentralizada e participativa®?’3; contudo, nada impede a participagdo privada, a
transformac&o dos hospitais publicos em empresas publicas, ou a delegacdo da gestdo para
outras entidades, desde que se mantenha a Gtica do servi¢o publico de sadde (universalidade,
quase gratuidade etc.)?’4,

Contudo, foi a Lei n°48/90 de 24 de agosto?’ que constituiu as bases juridicas para
0 regime de salde nacional. A lei vem cumprir a autorizacdo constitucional do art.165°, f,
para criar as bases de todo o servico de salde portugués.

A Base | reafirma a satde como um direito dos individuos e da comunidade,
consagrando a regra do art. 64° da CRP, mas divide a responsabilidade de forma conjunta
com os cidad&os, sociedade e Estado, enfatizando a liberdade de procura e de prestacéo de
cuidados.

Sérgio Deodato leciona que a responsabilidade do direito-dever, consagrado no n°
1 da Base I, estd para um “sentido ético que pressupde um agir que seja promotor da saude
e que vise assegurar a satisfagio das necessidades das pessoas em matéria de satide”?’®. No
que tange a politica publica de satde, Base Il da lei, constitui dentre as diretrizes a serem
obedecidas, medidas especiais relativas a grupos sujeitos a maiores riscos, onde se incluem
as criancas. Essa protecdo especial as criancas se encontra fundamentada no entendimento
de que elas gozam de uma vulnerabilidade, por estarem em maior exposi¢do aos riscos
relacionados a saude.

Neste diapasdo, foram editadas diversas leis de carater garantidor, estando entre os
direitos assegurados: a garantia de a toda crianca ser atribuido um médico de familia,
aplicando-se as criancas estrangeiras residentes em Portugal (Lei n® 79/2015 de 29 de julho);
e o direito de ser acompanhado permanentemente quando internado, pelo pai e mae, ou por
pessoa que os substituia, garantida a refeicdo do acompanhante (Lei n°® 106/2009 de 14 de

setembro).

272 FREITAS, Natalia Ferreira Moreira. Regime da Responsabilidade Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas. 2013. Dissertacdo de Mestrado na Universidade de Coimbra, 2013, p. 9.

213 CANOTILHO; MOREIRA, 2014, p. 828.

274 |bidem, p. 829.

25 Alterada pela Lei n°27/2002.

216 DEODATO, 2012, p. 19.
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A entrada em vigor do Decreto-Lei n° 61/2015 (revogando em parte o Decreto-Lei
n° 177/2014) alargou a isencdo das taxas moderadoras a todos 0s menores de 18 anos, em
razdo do Programa Nacional de Saude Infantil e Juvenil de junho de 2013, que estabelece a
obrigatoriedade de realizacdo de consultas médicas aos 12 ou 13 anos e dos 15 até os 18
anos, “numa oOtica de preven¢do e promogdo da satide, ao nivel da prestacao de cuidados
primarios ao longo da vida?'’.

A criacdo, pelo Decreto-Lei n°281/2009, do Sistema Nacional de Intervencéo

Precoce na Infancia (SNIPI), que consiste na intervencéo

precoce junto de criangas com alteracbes ou em risco de apresentar
alteracdes nas estruturas ou fungdes do corpo, tendo em linha de conta o
seu normal desenvolvimento, constitui um instrumento politico do maior
alcance na concretizacdo do direito a participacdo social dessas criangas e
dos jovens e adultos em que se irdo tornar.

Somam-se aos mecanismos legais tomados pelo Estado na promocdo e protecdo da
crianga e mostra uma nitida progressdo na tutela dos direitos das criangas, o reconhecimento
de direitos e de sua qualidade de sujeitos vulneraveis, necessitados de politicas publicas
especiais que garantam a efetividade de seus direitos, com um amparo no ditame legal do
desenvolvimento de maneira integral, quando reconhece ser necessario a criacdo de
condicGes que englobam de maneira geral o aspecto da salde, compreendida no seu carater

fisico, mental e social?’®.

2.4.2 A saude como direito fundamental na Constituicao e na legislacao brasileira

A Constituicdo brasileira de 1988, no seu art.6°, no Titulo dos Direitos e Garantias

Fundamentais, é a primeira a consagrar o direito a saide como um direito fundamental?’®.

217 Na fundamentagéo do decreto-lei, 0 Governo isenta de taxas moderadoras todos os menores, com base nos
critérios de racionalidade e discriminacdo positiva dos carenciados e desfavorecidos, reconhecendo a
vulnerabilidade em que faz parte o grupo das criancas, garantindo que constrangimentos financeiros de seus
genitores, guardides ou tutores, ndo prejudiquem o acesso aos servicos de sadde, na clara dependéncia dos
menores a0 mundo dos adultos, uma vez que os “cuidados de satide ndo dependem unicamente dos
menores”. Esse reconhecimento ¢ fundamental na defesa do superior interesse das criangas.

278 Ainda sob uma otica constitucional de protecdo a satde, a CRP no seu art.68°, 3, garante especial protecdo
a mde gestante durante a gravidez. No campo infraconstitucional, a Lei n°59/2007 proibe os castigos fisicos
como punic¢do no seio familiar, sendo Portugal um dos pioneiros nesse tipo de legislacéo, suprimindo a
autonomia dos genitores e guardides, no respeito a integridade fisica, mental e social das criangas.

279 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 660.
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Contudo, por sua redacdo ter sido fracionada®®, o Titulo VIII é o que traz os direitos da
Ordem Social, no art.196, garantindo a todos e impondo um dever ao Estado: a promocao
do direito a saude, mediante a realizacdo de politicas sociais e econémicas.

Deste modo, a importancia dada ao direito a saide muito se tem em conta da
indissociabilidade com a dignidade humana, na garantia do direito a vida, ndo uma mera
manutencdo da vida, mas uma vida capaz de ser exercida em plenitude, sendo assim inserido
dentro do ntcleo dos direitos que compdem o minimo existencial?®:,

O direito a saude, previsto no art.196 da Constituicdo é examinado por Gilmar
Ferreira Mendes em 6 pontos?32: 1) como direito de todos, tanto um direito individual, como
um direito coletivo; 2) um dever do Estado, como atribuicdo comum aos entes federados
(art.23, Il da CF), constituindo um dever fundamental de prestacdo de salde, através de
politicas publicas; 3) garantido mediante politicas sociais e econémicas que concretizem o
direito a saude, por meio de critérios distributivos de riqueza e que considere os avangos das
tecnologias; 4) politicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos, que
envolvem um amplo conceito, como tratamento de agua, redes de esgoto etc. 5) politicas que
visem ao acesso universal e igualitario, através da responsabilizacéo solidaria entre os entes
federados, possibilitando atendimento eficaz, bem como a quebra de patentes de
medicamentos em prol da efetividade e coletividade; 6) e acOes e servi¢os para promogao,
protecdo e recuperacdo da saude que se sustentam em politicas publicas eficazes de
realizarem o direito a saude, sendo que a grande problematica se encontra na efetividade
dessas politicas diante da escassez de recursos e da composic¢do dos orcamentos dos entes
federados, ocasionando uma forte desigualdade de oferta em regides mais precérias, o que
implica na melhoria das normas de organizacdo e procedimento dessas politicas, o que
Canotilho define como parte da “good governance”?83,

A Constituicdo assegura a criacdo de um Sistema Unico de Sadde (SUS),

descentralizado, contudo hierarquizado (Ministério da Saude, Secretarias Estaduais de

280 | eciona NUNES, Antonio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito a saude.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 74, que a entdo construcdo da nova Constituigdo pds regime
ditatorial iniciou-se do zero ap6s o Congresso Constituinte desconsiderar a Comissdo de Notaveis
incumbida pelo entdo presidente do José Sarney, sendo assim divididos os trabalhos através de
subcomissdes, construindo assim uma Constitui¢ao por pedagos, “de parcelas menores para as maiores, por
aglutinagdo”.

281 NOVELINO, 2016, p. 1052.

282 MENDES, 2015, p. 660-662.

283 CANOTILHO, 2012a, p. 16.
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Saude e Secretarias Municipais de Saude), consagrando a municipalizacdo do atendimento
como regra (art.198, 1?84, Essa divisdo protege os pequenos municipios, compartilhando a
responsabilidade com aquele ente mais proximo (Estado e posteriormente a Unido),
evitando-se que 0 mesmo tenha que exercer atividades de alta complexidade, sem possuir
estrutura ou recursos suficientes?®°.

Assim, o constituinte assegurou a crianga, ao adolescente e ao jovem o direito a
salde também no art.227, garantindo com absoluta prioridade o direito a satde, em
corresponsabilidade com a familia e a sociedade, como analisamos no primeiro capitulo.
Observa-se no paragrafo primeiro?® do referido artigo, incluido pela Emenda Constitucional
n°65 de 2010, a indicagdo dos preceitos a serem seguidos pelo Estado nos programas de
assisténcia integral a salde da crianca, sendo: a) aplicacdo de percentual dos recursos
publicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil; b) criacdo de programas de
prevencao e atendimento especializado as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial
ou mental, bem como a sua integracdo, visando a eliminagdo de todas as formas de
discriminacao.

Contudo, foi no Estatuto da Crianca e do Adolescente que se consagrou a protecao
integral, ditando o legislador que a crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata o
estatuto. No seu art. 7°, no Titulo dos Direitos Fundamentais, encontra-se a garantia legal da

protecdo a salde, desde o momento do seu nascimento, contemplando, assim, direito a um

284 «A hierarquizagdo da rede de servigos nao implica uma hierarquia entre Unido, Estados-membros e Distrito
Federal e Municipios, os quais possuem autonomia no plano federativo. Por outro lado, o principio da
regionalizaco e hierarquizacdo se articula com o da descentralizagdo, o que indica que a prestacdo de
servigos se dé primordialmente pelos municipios. Todavia, essa descentralizacdo deve ser responsavel e
com gradativa capacitacdo da esfera local. A atuac&o regionalizada permite a adaptacdo das acbes e dos
servigos de saude ao perfil epidemioldgico local”. (BARBOSA, Jeferson Ferreira. Direito a saude e
solidariedade na constituigcdo brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 37).

285 A Lei 8.080/90, seguindo diretriz do art.198 da Constituicdo, estabelece como um dos principios e diretrizes
a descentralizacdo politico-administrativa, prevé também “énfase na descentralizagdo dos servigos para os
municipios’ e a ‘regionalizagio e hierarquizagdo da rede de servicos de saade”. A organizacdo dos servicos
publicos deve ocorrer de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos. Entretanto, ndo séo
previstos somente elementos de distribuicdo de tarefas entre os entes da federagdo, mas também elementos
de convergéncia. Nesse aspecto, destacam-se como principio e diretriz os seguintes elementos: (a) a
“integragdo em nivel executivo das agdes de satde”; b) a “conjugacdo dos recursos financeiros,
tecnolégicos, materiais e humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na prestacéo
de servicos de assisténcia a salde da populagdo”; c) a “capacidade de resolucdo dos servigos em todos os
niveis de assisténcia” (BARBOSA, 2014, p. 36).

286 A legislacdo brasileira, a titulo de orientagdo, é redigida por artigos, paragrafos e incisos, conforme a
regulamentacdo dada pelo Decreto n° 4.176 de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4176.htm>. Acesso em: 10 maio 2016.
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desenvolvimento sadio e harmonioso, mediante efetivas politicas publicas que garantam
uma existéncia digna.

O Estatuto também garante as gestantes o atendimento pré e perinatal, ofertado pelo
SUS, incumbindo ao Estado a protecdo da saude nutricional (83° do art.8° do ECA),
estendendo-se ao acompanhamento psicoldgico nos estados pré e pos-natal (84°).

Mais: o art.11 é I6cus escolhido pelo legislador infraconstitucional, onde impde ao
SUS a incumbéncia de garantir, através de um acesso universal e igualitario, o atendimento
integral a saude nos servicos de promocao, protecdo e recuperacdo da salde. Dentre as
incumbéncias encontra-se a responsabilidade de o Poder Publico fornecer gratuitamente
aqueles que necessitarem os medicamentos, proteses e outros recursos relativos ao
tratamento, habilitacdo ou reabilitacio (§2°)%%",

Entre outros direitos garantidos pelo Estatuto encontram-se: a obrigatoriedade de
proporcionar o acompanhamento e permanéncia de um dos pais ou responsaveis, quando da
internacdo da crianca (art.12); a obrigacao dos servigos publicos de informar aos servicos de
protecdo a crianca (Conselhos Tutelares) a suspeita de maus-tratos; a protecdo a saude
odontoldgica (art.14), e a obrigatoriedade da vacinacdo em caso de recomendacdo das
autoridades sanitérias (paragrafo unico do art.14).

Observa-se uma densa construcao legislativa a respeito do direito a salide da crianca
e do adolescente dentro do ECA, designando ao SUS a sua promocdo e efetivacao, através
de ambiciosas politicas publicas inteiramente gratuitas, que visem ao desenvolvimento
integral, respeitando a prioridade conferida aos pequenos, bem como seu superior interesse

na formulagdo de tais politicas.

287 A farta jurisprudéncia brasileira a respeito do tema, como se observa: Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais - Os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF) e da preservacédo da
saude dos cidaddos em geral (art. 6° da CF) imp&em aos entes politicos a obrigacéo de fornecer tratamento
médico aquele que necessita.- Agravo de Instrumento-Cv 1.0145.15.044628-7/001, Relator(a): Des.(a)
Jair Vardo , 3* CAMARA CIVEL, julgamento em 31/03/2016, publicagdo da sumula no DJe em
13/04/2016); Superior Tribunal de Justica - Presente o periculum in mora, ante a ocorréncia de perigo
manifesto de lesdo irreversivel, pois a moléstia de que a menor é portadora imp&e controle diario da taxa
glicémica, sendo certo que a interrupcdo do controle, cuja continuidade pretende, com o presente
ajuizamento, compromete a sua salde. Nos termos do paragrafo 2° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, "incumbe ao poder publico fornecer gratuitamente aqueles que necessitarem 0s
medicamentos, proteses e outros recursos relativos ao tratamento, habilitagao ou reabilitacdo." (AgRg na
MC 14.096/PR, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO
TRF 12 REGIAO), SEGUNDA TURMA, julgado em 03/06/2008, DJe, 19/06/2008).
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2.4.3 A problematica dos direitos fundamentais — a diferenca dos regimes dos direitos
sociais

A grande diferenca na concepcdo dos direitos fundamentais como verdadeiras
garantias na protecdo da saude das criancas, como vimos no inicio deste capitulo, esta no
que doutrinadores chamam de regime dos direitos fundamentais, no que tange a sua
aplicabilidade direta e sua possibilidade de adjudicacdo, que possui latente diferenga entre o
modelo portugués e o brasileiro.

Neste sentido, os direitos fundamentais sociais, nos quais se inclui o direito a satde,
em sentido estrito, consiste em direitos positivos, que necessitam de prestacdo estadual?®®
para sua efetivagéo.

Assim, para José Carlos Vieira de Andrade, os direitos fundamentais sociais
assegurados na Constituicdo portuguesa sdo carregados de diretivas, impositivas de
legislacdo, vinculando efetivamente os poderes publicos, ndo sendo meras normas
proclamatdrias, porem, esses direitos ndo conferem “aos seus titulares verdadeiros poderes
de exigir” que o Estado tome as medidas necessarias para sua efetivagdo. O carater subjetivo
dado aos direitos fundamentais sociais, conforme leciona o nobre jurista, constitui também
a ideia de contedo minimo, mas ndo se estende ao judiciario o poder de implementa-los,
necessitando da atuacdo legislativa que ira definir os niveis de atuacdo e, assim, consolidar
como direitos subjetivos plenos, ndo constituindo anteriormente “preceitos exequiveis por si
mesmos”?,

A opcdo legislativa de constituir a expressa diferenciacdo entre os regimes € de

pronto reconhecida por Jorge Miranda?®

, uma vez que a propria Constituicdo portuguesa,
em suas alineas b) e d) do artigo 9° revela a distin¢do entre os direitos de liberdade e garantias
e os direitos sociais, sendo para 0s primeiros uma garantia do cidaddo face a uma tarefa
fundamental do Estado, e para os segundos apenas um promoc¢ao de efetivacdo, com a
ressalva da “transformac¢do e modernizagao das estruturas econdémicas e sociais.”

Deste modo, os direitos sociais assumem uma postura de “camaledes normativos”,

conforme define J. J. Gomes Canotilho, distinguindo entre os direitos constitucionais sociais

e politicas publicas sociais. Nessa concepcdo, o professor define que a constitui¢do, no seu

288 ANDRADE, 2012, p. 357. No mesmo sentido, SILVA, J., 2005, p. 286.
289 ANDRADE, op. cit., p. 359-360, 362.
20 MIRANDA, Jorge apud BOTELHO, 2015, p. 259.
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caréter dirigente, ndo se constitui em uma otimizacédo direta dos direitos sociais, possuindo
de fato, uma construcdo gradual deles, diante das “reservas de cofres financeiros?:,

Essa diferenca se encontra na Constituicdo de 1976 no seu art.18° no que tange a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, em vista que, para assumirem a
aplicabilidade, os direitos sociais devem assumir uma figura analoga aos direitos, liberdades
e garantias, vinculando-os a prépria liberdade, ao desenvolvimento da personalidade, a vida
ou a dignidade humana (art.17° da CRP).

Neste diapasdo, para abrirmos a porta para a defesa do direito a saude da crianca,
se faz necesséria a analogia com um direito consagrado a protecdo imediata que trata o
art.17° da CRP, estabelecendo “uma ponte de passagem entre o regime juridico menos estrito
(o dos direitos econdmicos, sociais e culturais) e o regime juridico especifico, e mais estrito,
dos direitos, liberdades e garantias”?%2, Essa ponte se mostra possivel, quando da tutela do
desenvolvimento da personalidade da crianca e do nascituro®®3, que tem além de sua protecao
constitucional, a protecdo civil, encontrada no art.70° do Codigo Civil portugués, que tutela
as violagdes da “personalidade fisica ou moral” dos individuos?®,

De facto, esse é o0 posicionamento assumido pela doutrina: a concepcdo de
inferioridade dos direitos sociais. Contudo, 0 mesmo vem recebendo oposi¢do por outros
juristas portugueses, na compreensédo de que os direitos fundamentais sdo interdependentes
e indivisiveis, ndo cabendo a retdrica de inferioridade aos direitos sociais, 0 que implicaria
na sua inexigibilidade, dependentes da acdo e da vontade dos poderes democraticamente

eleitos?®.

291 O professor defende que posicao de graduabilidade dos direitos sociais fora ultrapassada pela crise do Estado
Social e pelo “triunfo esmagador do globalismo neoliberal”, estando em causa ndo somente a
graduabilidade mas a reversibilidade dos direitos sociais (CANOTILHO, 2012a, p. 12-13).

292 QUEIROZ, Cristina. O principio da néo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios
dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Editora Coimbra, 2006, p. 16.

2% Rabindranath defende que a personalidade humana enquanto bem juridico tutelado, é admissivel a protecdo
a satde do nascituro em virtude da “administracdo de medicamentos ou drogas lesivas, de infecgdes
provenientes de transfusBes de sangue, de agressfes diretas ou indiretas ao feto, de radiacdes, etc.”
(SOUZA, Rabindranath V. A. Capelo de. O Direito Geral da Personalidade. Coimbra: Editora Coimbra,
2011, p. 163).

29 Nesse sentido, a tutela da personalidade do “concebido face a omissdes ilicitas ndo se cinge a obrigagdo de
reparacao prevista nos termos gerais do art.486 do Cddigo Civil, antes abrange também, face ao n° 2 do
art.70° do Cadigo Civil, as providéncias adequadas as circunstancias da ameaca de omissdo ou um omissdo
em transito bem como de atenuar os efeitos de uma omissdo ja cometida, o que nalguns casos pode ser mais
eficaz e urgente” (Ibidem, p. 165).

2% SAMPAIO, 2014, p. 188-189.
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J& no Brasil, a construgdo dos direitos fundamentais se dé pela dogmatica unitaria,
sendo claramente adotada pela Constituicdo brasileira de 1988, ao reconhecer a
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais contidos no Titulo 1I, art.6° em
consondancia com o art.5, §1° garantindo que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”, bem como ndo exclui a criagdo de outros direitos
fundamentais decorrentes de regime e principios adotados, e ou derivados da propria
constituicdo — que é o caso dos direitos fundamentais contidos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Entretanto, a aplicacdo imediata definida pela Constituicdo ndo pode ser confundida
com aplicabilidade imediata. A doutrina da eficacia, de José Afonso da Silva®®, define que
a aplicacdo imediata ocorre quando a norma constitucional ja ¢ dotada de “todos os meios e
elementos necessarios para sua pronta incidéncia nos fatos, situaces, condutas ou
comportamentos que elas regulam”. Contudo, a regra do art.5°, §1° constitui, diante da
situacdo concreta, acionado o poder judiciario, que “nao poderd o mesmo deixar de aplica-
las, conferindo ao interessado o direito reclamado, segundo as institui¢des existentes”,
através das acbes mandamentais e de omiss&o?®72%,

Assim, embora os direitos econdmicos e sociais estejam contemplados pelo artigo
5° da CF/88, § 1°, nédo ocorrendo a dualidade entre eles e os direitos, liberdades e garantias,
a “batalha juridica” que se trava sera sobre o reconhecimento de sua aplicabilidade, eficacia
e efetividade. O reconhecimento da eficacia da norma constitucional, seja ela plena ou
limitada, sendo esta ultima dividida em programaticas e de legislacdo, ndo impede o
reconhecimento da sua normatividade, “pelo contrario, sdo capazes de surtir uma série de
efeitos, revogando normas infraconstitucionais” incompativeis, ou constituem parametros
para acdes de inconstitucionalidade por acdo ou omisséo.

O reconhecimento do direito a saide como direito fundamental a crianca implicara
agora na analise de sua efetividade, através da judicializacdo da matéria, reconhecendo (ou
ndo) a satde como um direito subjetivo individual exigivel. A discussdo da possibilidade de

2% SILVA, José Afonso da apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 865-866.

297 Notadamente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo — Lei n°® 12.063/2009; Mandado de
Injuncdo, art.5°, LXXI da CF/88; os Mandados de Seguranca contra ato abusivo da autoridade coatora,
regulamentado pela Lei 12.016/2009; Acfes de Obrigacdo de Fazer contra o Estado quando da ndo
efetivacdo de um direito protegido por lei e pela constituicdo.

2% Ainda sobre o tema, os ensinamentos de BARROSO, 2015, p. 234-238.
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o Estado “vir a ser obrigado a criar 0s pressupostos faticos e/ou juridicos necessarios ao
exercicio efetivo de direitos constitucionalmente assegurados”?®, bem como a eventual
possibilidade de o titular do direito requerer tal pretensdo a prestacdo por parte do Estado,

através da via judicial, é o que se busca responder no proximo capitulo.

29 MENDES, 2015, p. 638.
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CAPITULO Il
A EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A
SAUDE DA CRIANCA

“Fechem os livros e abram os olhos.” (MACHADO, Maria Clara apud
BARROSO, 2006, p. 281).

“Coloque-se no mundo normativo das constituicdes, dos codigos, dos
tratados e das jurisprudéncias e descubra os lugares do politico escondido
no dizer do direito.” (CANOTILHO, J. J. Gomes).

3.1 PARA ALEM DA EFICACIA, A BUSCA DA EFETIVIDADE

3.1.1 Delimitando o tema

A problematica contemporanea dos direitos sociais, para além da sua positivacao
constitucional e seu reconhecimento como direitos fundamentais sociais, que se deu na
adocgao por Alexy da construcao de “direitos prestacionais”, estd para o estudo deste trabalho
na sua efetiva protecdo por parte dos poderes publicos. O direito as prestacdes em sentido
estrito, aquelas que comprometem o Estado a entrega de bens materiais, ou a obrigacao de
um fazer, é a que dedicaremos a nossa atencdo, uma vez que delas surgem os principais
problemas da efetividade dos direitos sociais.

O debate que se revela quando do estudo da efetividade dos direitos sociais
fundamentais esbarra no problema entre o Direito e a vontade politica. Luis Roberto Barroso,
expoente da doutrina da efetividade brasileira®®, leciona que o direito como ciéncia social
ndo se limita a explicar os “fendmenos sociais”, mas, antes, investe-se de carater normativo,
“ordenando principios concebidos abstratamente na suposi¢ao de que, uma vez impostos a
realidade, produzirdo efeito benéfico e aperfeigoador’”®*!, tragando novos valores as normas
constitucionais.

E evidente que o Direito Constitucional estd in voga, bem como a guinada

jurisprudencial dos Tribunais Constitucionais esta a dar vida a constituicio®°?, colocando o

30 BARROSO define que “a doutrina da efetividade consolidou-se no Brasil como um mecanismo eficiente
de enfrentamento da insinceridade normativa e de superacdo da supremacia politica exercida fora e acima
da Constituicdo” (BARROSO, 2015, p. 253).

301 |dem, 2006, p. 73.

302 CANOTILHO, 2003, p. 26.
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Direito para enfrentar a realidade social, talvez por um “apagamento” das instituicbes

politicas, ou no descrédito das mesmas, alavancando a judicializagdo de temas afetos as

303 304

politicas sociais®”, assumindo o Poder Judiciario verdadeiro protagonismo="~.

A dificuldade em passar da enunciacgéo de principios a disciplina efetiva dos direitos
constitucionalmente assegurados, através de uma protecao rigorosa ou rigida, dos direitos
acionaveis, é constatada pelo jurista Paulo Bonavides®®. O caminho que passa da mera
esfera abstrata da “declaracdo de principios a ordem concreta das normas que se fazem
cumprir” levou Luis Roberto Barroso a enunciar como “o drama juridico das Constitui¢des
contemporaneas’3®.

Deste modo, o reconhecimento da forga imperativa das normas constitucionais®’
constitui no primeiro passo o abolir da ideia de constituicdo como normas limitadoras, para
se ter uma norma juridica a seguir, reconhecendo a sua violag&o por a¢do ou por omissio>®.
Evidentemente que as constituicdes incorporaram regras que foram além da organizacédo do
poder politico e da definicdo de direitos fundamentais, das normas materiais e formais, para
incorporarem a forca dos principios, e, assim, observar a questdo axioldgica a que a norma
se destina.

O papel do estudo dos atos juridicos, aqui no que cabe a existéncia, validade e
eficacia, e num quarto plano o da efetividade, sendo estes dois ultimos em que nos
debrucaremos na tentativa de responder a questdo juridico-dogmatica®® que implica na

prestacdo social do direito a salde das criancas de maneira concreta, a luz do principio do

308 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolugdo democratica da justica. Sao Paulo: Cortez, 2007,
p. 11-15. “E, neste contexto, que se deve analisar o crescente protagonismo social e politico do sistema
judicial e do primado do direito. Por que razdo estamos hoje tdo centrados na ideia do direito e do sistema
judicial como factores decisivos da vida colectiva democratica, do desenvolvimento de uma politica forte
e densa de acesso ao direito e a justi¢a, enfim, na ideia de levar a sério o direto e 0s direitos?”

304 |bidem, p. 15.

305 BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional apud BARROSO, 2006, p. 71.

306 | bidem.

307 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998,
p. 44-46, leciona que normas constitucionais sdo todas as regras que integram uma constituicéo rigida, ndo
excluindo o reconhecimento de disposi¢des de conteldo constitucional fora desse documento, distinguindo-
se em normas constitucionais formais (dentro da constituicdo) e normas constitucionais materiais (normas
que aderem ao contetido constitucional, ou regularizam, como exemplificado pelo autor: cédigos eleitorais).

38 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: Direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para atuacdo judicial. 2014, p. 5. Disponivel em:
<http://www.ufjf.br/siddharta_legale/files/2014/07/Barroso-A-Falta-de-Efetividade-%C3%A0-
Judicializa%C3%A7%C3%A30-Excessiva.pdf>. Acesso em: 26 jan. 2017.

309 De acordo com Alexy, na discussdo acerca dos Direitos Fundamentais como Direitos Subjetivos a questio
¢ respondida dentro de determinado sistema juridico, se “um sujeito de direito tem determinado direito
subjetivo, esta-se diante de uma questao juridico-dogmatica” (ALEXY, 2015, p. 180-181).
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superior interesse, sem, contudo, deixar-se levar pelo “otimismo juridicizante”!°. E a

esperanga de que a norma constitucional e o Estado ainda sejam 0s protagonistas.

3.1.2 Eficacia da norma constitucional de direito a saide

Propusemos, neste ponto, um breve estudo sobre as normas constitucionais
definidoras de direitos e garantias fundamentais®!*, notadamente as que constituem o direito
a saude que, pelo método de positivacédo, ndo constituem um complexo homogéneo entre os
ordenamentos juridicos®!2,

Diversos autores se esforcaram em sistematizar as normas constitucionais®?; entre
os brasileiros o renomado José Afonso da Silva leciona que a eficacia e aplicabilidade®'
das normas constitucionais fundamentais “dependem muito de seu enunciado, pois se trata
de assunto que estd em fundacio do Direito positivo”*!®. O autor enfatiza a premissa de que:
“nao ha norma constitucional alguma destituida de eficicia”. Assim, constroi sua teoria
através da triplice caracteristica das normas constitucionais: 1) normas de eficacia plena e
aplicabilidade direta, imediata e integral; 2) normas de eficacia contida e aplicabilidade
direta e imediata, mas possivelmente ndo integral; 3) normas de eficacia limitada, que se
dividem em: a) declaratérias de principios institutivos ou organizativos e b) declaratérias de

principio programatico®L®.

310 \VERDU, Pablo Lucas apud BARROSO, 2015, p. 55.

311 Os Direitos Fundamentais “sdo direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de uma
constituicdo ou mesmo constem de simples declaracdo solenemente estabelecida pelo poder constituinte.
S&o direitos que nascem e se fundamentam, portanto, no principio da soberania popular” (SILVA, J., 2005,
p. 180).

812 SARLET, 2015, p. 266.

313 José Afonso da Silva aborda diversos autores e sistematizacdes em sua obra “Aplicabilidade das normas
constitucionais”. Podemos citar como exemplo de normas constitucionais: autoaplicaveis, nao
autoaplicaveis, bastante em si e ndo bastante em si (Pontes de Miranda); normas coercitivas (ius cogens) e
normas dispositivas (ius dispositivum) de Del Vecchio; nos Estados Unidos da América, as mandatory
provisions e directory provisions; no que tange a aplicabilidade o sistema norte-americano definiu as “self-
executing” e as “not self-executing”. A doutrina italiana formula a classificacdo das normas
constitucionais, quanto a eficacia e aplicabilidade: a) normas diretivas ou programaéticas, dirigidas
essencialmente ao legislador; b) normas preceptivas, obrigatdrias, de aplicabilidade imediata; c) normas
preceptivas, obrigatorias, mas ndo de aplicabilidade imediata.

314 SILVA, J., 1998, p. 51. “Aplicabilidade exprime uma possibilidade de aplicagdo. Esta consiste na atuagio
concreta da norma, ‘no enquadrar um caso concreto em a norma juridica adequada. Submete as prescrigdes
da lei uma relagdo da vida real; procura e indica o dispositivo adaptavel a um fato determinado. Por outras
palavras: tem por objeto descobrir o modo e os meios de amparar juridicamente um interesse humano’”.

315 |dem, 2005, p. 180.

316 |dem, 1998, p. 86.
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Embora a Constituigéo brasileira trate que as normas de definidores dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagéo imediata, conforme o art.5°, 81°, tal estrutura ndo
soluciona a problematica dos direitos fundamentais sociais, propondo o0 autor a seguinte
construcdo: a) normas que consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e
individuais e sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata; b) normas de direitos
econdmicos e sociais que sdo de eficacia limitada, de principios programaticos e de
aplicabilidade indireta. Contudo, as normas sociais sdo tdo relevantes quanto as normas de
direitos fundamentais democraticos e individuais, uma vez que, “‘quanto mais se aperfeicoam
e adquirem eficacia mais ampla, mais se tornam garantias da democracia e do efetivo
exercicio dos demais direitos fundamentais”3’.

O autor, ao analisar o direito a satde disposto no art.196 da Constituicdo Federal,
diz que: “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado”. Tomando a perspectiva do termo
“dever do Estado”, ndo corresponde propriamente a uma “obrigacao juridica, mas traduz um
principio, segundo o qual a saide para todos e cada um se inclui entre os fins estatais, e deve
ser atendida”®'8. Todavia, adverte José Afonso da Silva que, diferente de outras normas
constitucionais que dependem de legislagdo por conterem as expressoes de “a lei dispora”,
“regulard”, a norma de direito a saide constitui uma finalidade e requer “uma politica
pertinente a satisfacdo dos fins positivos neles indicados”, constituindo de “normas
programaticas”.

Assim, com a promulgacdo do ECA, que consagrou uma série de obrigacbes
estatais, como vimos nos artigos 7° ao 11° do estatuto (4.2, do Cap. Il), ocorreu por via de
legislacdo o aperfeicoamento da disposicéo constitucional e, através da abertura contida no
art.5, 82° da CF/88, uma ampliacdo dos direitos fundamentais sociais, ocasionando uma
amplitude da eficacia da norma do art.196 da CF/88, como se refere Afonso da Silva.

Outra estrutura é proposta por Luis Roberto Barroso, construida através de uma
sistematizacdo das normas constitucionais elaboradas em trés enquadramentos: a) normas
constitucionais de organizacgao, sendo aquelas que “tém por objetivo organizar o exercicio
do poder politico”; b) normas constitucionais definidoras de direito, que objetivam “fixar
direitos fundamentais dos individuos”; e ¢) normas constitucionais programaticas, “que tém

por objetivo tracar os fins publicos a serem alcangados pelo Estado”. Tudo isso a fim de

SI7SILVA, J., 1998, p. 91 e ss.
318 |bidem, p. 83-84.
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“reduzir a discricionariedade dos poderes publicos na aplicagdo da Lei Fundamental e
propiciar um critério mais cientifico a interpreta¢do constitucional pelo Judiciario”, em
especial, naquela que envolva a analise dos comportamentos omissivos do Executivo e do

Legislativo3®®

. Assim, para alcangcarmos a analise proposta por este trabalho, observaremos
duas das trés propostas do autor, sendo elas: as normas constitucionais definidoras de direito

e as normas constitucionais programaticas.

3.1.2.1 Normas constitucionais definidoras de direitos

No que tange as normas constitucionais definidoras de direitos, estdo presentes nas
constituicbes modernas, que além de conterem as formas e estruturas do Estado, “definem
direitos fundamentais dos individuos submetidos a soberania estatal”®?®. Os direitos
fundamentais sociais, como vimos, constituem-se na intervengdo estatal destinada “a
neutralizar as distor¢des econdmicas geradas na sociedade”3?!, entre elas, a condigdo de
acesso efetivo a satde, através de uma justica social®?.

Evidentemente, a discussdo que pesa sobre o tema esta na construcdo do direito a
salide como prestacdo positiva do Estado, mas, ndo somente, esta na questao que envolve a
pretenséo de exigir a prestagdo, no reconhecimento da norma constitucional como relagéo

de direito entre o titular e seu garantidor, na classica ideia de direito subjetivo3?, que se

319 BARROSO, 2006, p. 89.

320 1bidem, p. 95. Barroso utiliza a definicdo de direitos fundamentais em quatro grandes grupos: direitos
politicos, direitos individuais, direitos sociais e direitos difusos.

321 |bidem, p. 97.

322 Luis Antonio Malheiro Meneses do Vale, em sua dissertacdo de mestrado, define que a justiga social,
“designadamente quando comparada com a classica justica distributiva, reside na inten¢do de acorrer as
necessidades e alivia-las, em vez de privilegiar o critério aristotélico de distribui¢io, que era o mérito”. O
autor lembra, ainda, que o critério da necessidade s6 ganhou relevo juridico tardiamente, “deixando de
pertencer ao dominio da caridade”. Defende, também, que aqueles que alegam ndo existir justica social, e
restringem a justica & questdo judicial, “pretendem fazer crer que a Unica forma aceitavel de distribuir os
outcomes sociais ¢ o mercado”. Deste modo, a justica social se encontra interligada aos conceitos de
solidariedade e igualdade material da justica ao bem comum (VALE, Luis Antdnio Malheiro Meneses do.
Racionamento e Racionalizacdo no acesso a salde: contributo para uma perspectiva juridico-
constitucional. 2007. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal,
2007, v. 1, p. 303 ss). Na doutrina brasileira, Celso Antdnio Bandeira de Mello, em sua obra a Eficacia das
normas constitucionais e direitos sociais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 55, conclui que “as disposices
constitucionais relativas a Justica Social ndo sdo meras exortacdes ou conselhos, de simples valor moral.
Todas elas séo — inclusive as programaticas — comandos juridicos e, por isso, obrigatorias, gerando para o
Estado deveres de fazer ou ndo-fazer”.

32 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 85, defende néo ser a
ideia de direitos, mas a questdo das “dimensdes negativas e positivas”.
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desenvolve no direito privado®*. A crianga como titular de direito a satide, que se apresenta
como direito & prestagdo, exige do “Estado ou de qualquer outro eventual destinatario da
norma (dever juridico)”, e ndo sendo prestada (aqui de maneira geral), constitui uma violacéo
do direito, conferindo ao seu titular “a possibilidade de postular-lhes o cumprimento
(pretensdo), inclusive e especialmente por meio de uma acio judicial”3?.

Todavia, outras tantas questdes sdo impostas quando das exigéncias de prestagdes
positivas do Estado em face ao direito a satde, em especial as de cunho econémico e politico,
que problematizam o reconhecimento da sua eficacia imediata. Observando os estudos de
Ingo Wolfgang Sarlet sobre eficacia dos direitos sociais de dimensdo prestacional, onde se
inclui o direito a saude, podemos concluir que: a) sendo um direito fundamental social de
dimensao prestacional, “independentemente da sua forma de positivagao” e “por menor que
seja sua densidade normativa ao nivel da Constituigdo”, sempre estardo “aptos a gerar um
minimo de efeitos juridicos, sendo, na medida desta aptiddo, diretamente aplicaveis”; b) por

ser um direito constitucionalmente assegurado, considera-se que “ndo existe norma

constitucional destituida de eficacia e aplicabilidade”.

3.1.2.2 Normas constitucionais programaticas

As normas constitucionais programaticas sdo conceituadas por Pontes de Miranda
como “aquelas em que o legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica de
aplicacdo concreta, apenas traca linhas diretoras, pelas quais se hdo de orientar os poderes
publicos™3?, O Estado, que se destina a diversos fins, tem como premissa atual,
especialmente o Estado Democréatico de Direito, a diminuicdo da desigualdade social,
através da politica social. Assim, as normas programaticas surgem como norteadoras da

atuacdo das politicas sociais, que desfrutam de protecao juridica as vontades governamentais

324 Barroso define: “A norma juridica de conduta caracteriza-se por sua bilateralidade, dirigindo-se a duas
partes e atribuindo a uma delas a faculdade de exigir da outra determinado comportamento. Forma-se, desse
modo, um vinculo, uma relacdo juridica que estabelece um elo entre dois componentes: de um lado, o
direito subjetivo, a possibilidade de exigir, de outro, o dever juridico, a obrigacdo de cumprir. Quando a
exigibilidade de uma conduta se verifica em favor do particular em face do Estado, diz-se existir um direito
subjetivo publico” (BARROSO, 2006, p. 99-100).

325 |bidem, p. 101. Barroso distingue as normas constitucionais definidoras de Direitos em: a) as que geram
situacdes prontamente desfrutaveis, dependentes apenas de uma abstengdo; b) ensejam a exigibilidade de
prestacdes positivas do Estado; ¢) contemplam interesses cuja realizacdo depende da edicdo de norma
infraconstitucional integradora (Ibidem, p. 104 e ss).

326 MIRANDA Pontes de. apud BARROSO, op. cit., p. 114.
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e suas mudancas ideoldgicas, constituindo contelldo necessério e suficiente para gerar em
prol da crianca um direito em sentido estrito®?’. Por outro lado, Ingo Wolfgang Sarlet
relembra que as normas programaticas sdo valvulas ideologicas na sua concepgdo, pois
“resultam dos compromissos politicos estabelecidos por ocasido do momento constituinte
com o objetivo de atender aos reclamos das diversas fac¢des e grupos sociais”?8,

Ingo W. Sarlet observa que as normas constitucionais que representam direitos
prestacionais apresentam o problema da “dependéncia de concretizagdo legislativa”®?°. O
autor salienta que a doutrina estrangeira constitui que os direitos sociais s6 desencadeiam
plena eficicia apos a concretizagdo pelo legislador, bem como s6 assim se tornam exigiveis,
sendo chamados de direitos na medida da lei (Massgabegrundrechte), ou de maneira

discordante, leges imperfectag>*

. Outro aspecto observado é que sob a 6tica constitucional
¢ dificil construir certa previsdo do objeto da prestacdo, em vista da grande gama de
prestacdes correlatas a prestacdo principal, que se apresentam, na maioria das vezes, de
maneira genérica. A falta de clareza e determinabilidade acaba por afetar a verificacdo de
uma violacdo da norma constitucional, refletindo no controlo da legitimidade constitucional
da atuacéo do Estado®.

Na doutrina portuguesa, a construcido da tese da “Constituicdo Dirigente”, do
professor J. J. Gomes Canotilho, é a que se constitui de maior aceitagdo juridica. A obra
constroi uma teoria das tarefas do Estado, no estudo dos tipos de normas constitucionais
programaticas: a) normas-fim; b) normas-tarefa; e c) imposi¢6es constitucionais.

As normas-fim e as normas-tarefas, geralmente designadas de normas

programaticas, exprimem uma finalidade a ser seguida pelo Estado, através de um “dever

327 “Direito em sentido estrito, que é o direito propriamente dito, isto é, bem juridico cuja fruicdo depende de
uma prestacdo alheia [...] Por isso, tal direito de fruicdo, para ocorrer, depende de que a norma constitucional
haja desenhado uma conduta de outrem (geralmente do Estado).” (MELLO, 2009, p. 23).

328 Celso Antdnio Bandeira de Mello leciona que “em cada periodo histérico os legisladores constituintes, de
regra, incorporam nas Leis Fundamentais aquilo que no periodo correspondente se consagrou como a mais
generosa expressao do ideario da época. Fazem-no, muitas vezes, com simples propdsito retérico ou porque
ndo se podem lavar de consigna-los. Mas, animados de reta intenc¢do ou servindo-se disto como blandicioso
meio de atrair sustentacdo politica ou de esquivar-se a coima de retrégadas, o certo é que geralmente as
Cartas Constitucionais estampam versiculos prestigiadores dos mais nobres objetivos sociais e
humanitarios que integram o ideério avalizado pela cultura da época” (Ibidem, p. 9-10). No mesmo sentido
SARLET, 2015, p. 298 ss.

329 «A dificuldade de se definir, j4 em nivel constitucional, com certa precisio o proprio objeto da prestagio é,
sem duvida, outro aspecto correlato que aqui ndo pode ser desconsiderado, ao menos no que diz com boa
parte dos direitos sociais a prestagdes. Basta que se faga mengdo aos exemplos do direito a saide, ao
trabalho e a educagao para se notar a pertinéncia da consideragdo.” (Ibidem, p. 298).

330 |hidem, p. 299.

331 |bidem, p. 298.
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juridico” que caracteriza as tarefas®32. Deste modo, Canotilho define que “¢ nas imposi¢des
constitucionais com determinac6es de fins e fixacdo de tarefas que se capta o sentido da
‘piramide dirigente’ e a especificidade do caracter vinculado da legiferagdo concretizadora:

os fins constitucionais requerem uma legislagao ‘actualizadora’ e concretizadora das

‘tarefas’ por eles determinadas™3%,

Assim, as imposic¢des constitucionais, em especial aquela que constitui um direito
a saude (art.64 da CRP), como vimos, apresentam uma dupla dimensdo: subjetiva e
impositivo-programatico®4. Emite-se verdadeira ordem de atuagio positiva destinada ao

legislador, para que crie

leis de execucdo, simultdneas ou sucessivas, e necessarias: 1) a
conformacgdo juridica de situacBes de facto; 2) a regulamentacdo de
questdes especificas; 3) a criacdo de pressupostos necessarios para nova
evolugdo do regime constitucional; 4) & adaptacdo das leis antigas aos
novos principios constitucionais. Em sede de recapitulacdo, as normas
constitucionais programaticas no sistema portugués nao adquirem eficécia
imediata, pois ndo constituem direito self executing®®, necessitando da
interposicéo do legislador no sentido de dar vida ao preceito constitucional,
embora ndo estejam ‘“juridicamente desprovidas de qualquer
vinculatividade®®.

De maneira especifica ao direito a satde, Canotilho discorre que:

0 reconhecimento, por exemplo, do direito a salde, é diferente da
imposicdo constitucional que exige a criagdo do Servigo Nacional de
Saude, destinado a fornecer prestagdes existenciais imanentes aquele
direito. Como as prestacGes tém, igualmente, uma dimensdo subjetiva e
uma dimensdo objectiva, considera-se que, em geral, esta prestacdo é o
objeto da pretensdo dos particulares e do dever concretamente imposto ao

332 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo Dirigente e a Vinculagdo do Legislador. 2. ed. Coimbra, 2001,
p. 286.

333 |bidem, p. 286-287.

334 «“Para esta posicdo, as normas de direitos fundamentais a prestagdes sdo, em rigor, normas programaticas,
isto é, regras juridicamente vinculativas que podem obrigar a uma politica activa, sem, contudo,
fundamentarem pretensdes de prestagdo subjetiva.” (Ibidem, p. 367).

335 |bidem, p. 298.

336 «“A partir do momento em que o legislador se inclui no circulo dos destinatarios das normas constitucionais
e se reconheceu que 0 mesmo as normas programaticas possuiam a natureza de direito positivo, tornou-se
também indispensavel determinar com mais rigor a funcéo de exigéncia, de promocéo e de incentivo dos
preceitos de uma lei fundamental. A distingdo entre efeito positivo e efeito negativo, entre funcdo de
exigéncia e fundagdo de proibi¢do ou, como atras se referiu, entre heteronimia constitucional determinante
positiva e negativa, traduz um sentimento da necessidade de uma melhor afirmag&o dos efeitos impositivos
das normas programaticas [...] Todos os 6rgdos concretizadores das normas constitucionais estdo
juridicamente vinculados a considerar esses preceitos como parametros interpretativos, ndo sé nos casos de
nova regulamentagdo, mas também na activdade interpretativa do direito existente.” (Ibidem, p. 300-301).
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legislador através das imposi¢Ges constitucionais. Todavia, como a
pretensdo ndo pode ser judicialmente exigida, ndo se enquadrando, pois,
no modelo classico de direito subjectivo, a doutrina tende a salientar
apenas o dever objetivo da prestagdo pelos entes publicos e a minimizar o
seu conteudo subjectivo. Ainda aqui a caracterizacdo material de um
direito fundamental ndo tolera esta inversdo de planos: os direitos a
educacdo, salde e assisténcia ndo deixam de ser direitos subjectivos pelo
facto de ndo serem criadas as condigbes materiais e institucionais
necessarias a friocdo desses direitos. Por sua vez, o direito a prestacdo ndo
corresponde, rigorosamente, ao dever de prestacdo ao Estado, contido na
imposicgdo legiferante: o &ambito normativo daquele direito pode ser mais
amplo ou mais restrito que o deste dever.

Evidentemente que as normas constitucionais que discorrem sobre os direitos
fundamentais sociais se constituem de normas programaticas ou diretivas, pois implicam
uma concretizacao incindivel da realidade constitucional; todavia, constituem-se de normas
juridico-constitucionais e, assim, ndo sdo meras proclamagdes politicas desprovidas de
qualquer vinculacdo aos legisladores. Jorge Miranda afirma que as normas constitucionais
programaticas nao possuem dois graus de validade, “mas s6 de realizacao e de
efetividade™3%’.

Assim, em sede de conclusdo antecipada, podemos observar que a norma
constitucional definidora de direito a salde, como norma programatica que €, ndo esta
esvaziada de eficacia, tampouco de certa exigibilidade. As estruturas constitucionais dos dois
paises muito se aproximam da ideia de um Direito a Saude, direito a prestagdo positiva dos
entes estatais, mas distanciam-se quando do reconhecimento como direito subjetivo exigivel.

Né&o é forcoso reconhecer que o direito a salde envolve questdes subjetivas que a

esfera constitucional no Ihe cabe responder®®

. A Constituicdo de ambos os paises, no Brasil
por influéncia de Portugal, constituem a criacdo de um Sistema Nacional ou Unico de Satide,
capaz de promover e garantir a saude de seus cidaddos. Contudo, foi a brasileira que por

redacdo original trouxe a saide como um Direito e um Dever do Estado, constituindo — como

37 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional, Estado e Constitucionalismo. Constituicéo e
Direitos Fundamentais. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2016, p. 198-199.

338 Embora a Constituicdo brasileira por sua prolixidade tenha incluido normas especificas ao direito a satde
da crianga, fora do artigo destinado a sadde, constituindo, como se Ié do art.227, §1°: O Estado promovera
programas de assisténcia integral a satide da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacao de
entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: | -
aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-infantil; 1l -
criacdo de programas de prevencao e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente e do jovem portador de
deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e
servicos coletivos, com a eliminagdo de obstéculos arquitetdnicos e de todas as formas de discriminagéo.
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a doutrina e a jurisprudéncia vem assegurando®® — uma relagdo obrigacional entre o direito

Vs dever.

3.1.3 Efetividade do direito fundamental social a salide

A questdo que se impde neste trabalho, ndo se constitui de maneira simplista, por
isso ndo temos a pretensdo de esgotar qualquer via, uma vez que as dificuldades impostas ao
direito a saude e aos direitos das criancas ndo podem ser resolvidas num “passe de magica”,
nem basta dizer que a satide se constitui um direito subjetivo exigivel contra o Estado3%,
sem se observar o bindmio possibilidade e necessidade, entre a pretensdo exigida e o direito
assegurado, através do exercicio hermenéutico dos principios. A saude como um direito a
prestacdo em sentido estrito, isto &, direito a uma prestacdo material, suscita severas objecoes
a busca de sua efetividade através da judicializagdo da matéria.

A anélise da efetividade da norma constitucional estd intimamente relacionada a
atribuicéo de status de norma juridica. Deste modo, “normas juridicas e, ipso facto, normas
constitucionais contém comandos, mandamentos, ordens, dotados de forca juridica, e ndo
apenas moral. Sua inobservancia ha de deflagrar um mecanismo préprio de coacdo, de
cumprimento forgado, apto a garantir-lhes a imperatividade, inclusive pelo estabelecimento
das consequéncias da insubmissdo” 34

A tese firmada por Luis Roberto Barroso busca observar a norma constitucional e
seus efeitos potenciais produzidos, a sua verdadeira efetividade, reconhecendo que “o
Direito existe para realizar-se e a verificagdo do cumprimento ou ndo de sua funcdo social
ndo pode ser estranha ao seu objeto de interesse e de estudo*,

A efetividade defendida por Barroso surge no Brasil na década de 90 e na virada do

século XXI, com a Constituico brasileira de 1988%%, a visualizacdo da constituicio como

339 Sobre decisGes do Supremo Tribunal Federal em relacédo ao direito a salide STA 328 AgR, rel. min. Cezar
Peluso, j. 24-6-2010, P, DJE de 13-8-2010; RE 668.722 AgR, rel. min. Dias Toffoli, j. 27-8-2013, 12
T, DJE de 25-10-2013; RE 271.286 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 12-9-2000, 22 T, DJ de 24-11-2000
sobre acesso a medicamentos para criangas e adolescentes RE 195.192, rel. min. Marco Aurélio, j. 22-2-
2000, 22 T, DJ de 31-3-2000. Do dever solidario entre os entes federados Al 550.530 AgR, rel.
min. Joaquim Barbosa, j. 26-6-2012, 22 T, DJE de 16-8-2012; [RE 607.381 AgR, rel. min. Luiz Fux, j. 31-
5-2011, 13 T, DJE de 17-6-2011

340 AMARAL, 2001, p. 112-113.

31 BARROSO, 2015, p. 253.

342 |dem, 2006, p. 287.

343 Contudo, ainda se pode notar na jurisprudéncia a questéo da inexigibilidade dos direitos subjetivos plblicos,
conforme se |1é do Ac6rdao da 12 Turma do STJ, ROMS 6.546/RS, julgado em 23/05/1996, que considerava
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carta de direitos, norma juridica, com a aproximacdo do direito processual®**. A teoria,
contudo, apresenta alguns pressupostos, como: a) o0 senso de realidade por parte do
constituinte, para que nao normatize o inalcancavel; b) boa técnica legislativa, “para que
seja possivel vislumbrar adequadamente as posicdes em que se investem os individuos,
assim como os bens juridicos protegidos e as condutas exigiveis; ¢) vontade politica por
parte do Poder Publico em concretizar e tornar realidade os comandos constitucionais; d)
exercicio de cidadania para exigir, mediante articulacdo politica e medidas judiciais a
realizagdo dos “valos objetivos e dos direitos subjetivos constitucionais”34°.

Assim, a doutrina brasileira da efetividade da norma constitucional®*® reconhece a
eficécia e a vinculatividade dos comandos juridicos aos governantes, bem como, na hipotese
de constituicdo de direitos subjetivos, a capacidade de se exigir por a¢do judicial a execucao,
reparacao e prevencdo do bem ou servico de responsabilidade do Estado, ou em anélise de
direitos fundamentais horizontais, a qualquer individuo, colocando o Poder Judiciario no
plano central da discussdo das politicas publicas e direitos fundamentais. Deste modo, a
efetividade esta ligada com a positividade dos direitos fundamentais e com a ideia de
imperatividade da norma constitucional®*’, pelo seu posicionamento hierarquicamente
superior dentro do ordenamento juridico, observando sua méaxima efetividade348,

Para José Afonso da Silva, a efetividade da norma constitucional é um sentido da
propria eficicia, que denomina de: eficicia social. O autor define que:

a eficécia social designa uma efetiva conduta acorde com a prevista pela
norma; refere-se ao fato de que a norma é realmente obedecida e aplicada;
nesse sentido, a eficacia da norma diz respeito, como diz Kelsen, ao ‘fato

o direito a saide como norma de eficicia limitada. (SARMENTO, Daniel. A Protecao Judicial dos
Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico-Juridicos. [s.d.Ja. Nota 3, p. 1. Disponivel em:
<http://www.dsarmento.adv.br/>. Acesso em: 20 abr. 2017.

344 BARROSO, 2015, p. 255.

345 |bidem, p. 256.

346 Sobre a questdo do principio da efetividade dentro do cenario europeu, notadamente a interpretacdo da
Convencao Europeia de Protecdo aos Direitos do Homem, ver os ensinamentos de Suzana Tavares da Silva
(2014, p. 99-107).

347 BARROSO, 2014, p. 5-6. Sobre o tema CANOTILHO, 2003, p. 890-891, 1147-1154. A constituicio como
norma superior do Ordenamento Juridico.

38 Ibidem, p. 1224, define como um dos principios de interpretagdo da constituigio o da “maxima
efectividade”, que corresponde ao “principio da eficiéncia ou principio da interpretagdo efectiva”,
formulado da seguinte maneira: “a uma norma constitucional deve ser atribuido o sendo de maior eficacia
Ihe dé. E um principio operativo em relagio a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua
origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado
no ambito dos direitos fundamentais (no caso de duvida deve preferir-se a interpretagdo que reconheca
maior eficacia aos direitos fundamentais)”.
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real de que ela é efetivamente aplicada e seguida, da circunstancia de uma
conduta humana conforme 4 norma se verificar na ordem dos fatos’. E o
gue tecnicamente se chama de efetividade da norma. Eficicia é a
capacidade de atingir objetivos previamente fixados como metas.
Tratando-se de normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade de
atingir os objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em Ultima andlise,
realizar os ditames juridicos objetivados pelo legislador. Por isso € que se
diz que a eficécia juridica da norma designa a qualidade de produzir, em
maior ou menor grau, efeitos juridicos ao regular, desde logo, as situagoes,
relacbes e comportamentos de que cogita; nesse sentido, a eficacia diz
respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como
possibilidade de sua aplicacdo juridica. O alcance dos objetivos da horma
constitui a efetividade. Esta €, portanto, a medida da extensdo em que o
objetivo é alcangado, relacionando-se ao produto final. Por isso é que,
tratando-se de normas juridicas, se fala em eficicia social em relagéo a
efetividade, porgue o produto final objetivado pela norma se consubstancia
no controle social que ela pretende, enquanto a eficacia juridica é apenas a
possibilidade de que isso venha a ocorrer. 4

Embora se reconheca a efetividade como estrutura primordial para interpretacdo
constitucional®° a favor dos comandos do constituinte, extraindo da norma sua maxima
efetividade, faz-se necessario observar que, na questao que envolve os direitos das criancas,
0s pressupostos da teoria, notadamente o exercicio da cidadania®?, ficam limitados quando
falamos de criancgas e adolescentes. O direito das criangas, como analisamos no primeiro
capitulo, encontra-se a mercé da vontade politica dos adultos, uma vez que sua participacdo
politica-representativa é pouca ou quase nada (tomando como exemplo o Orgcamento

Participativo quando € levado as escolas®®?).

39 SILVA, J., 1998, p. 65-66.

350 Luis Roberto Barroso considera trés mudancas de paradigma que abalaram a interpretacdo constitucional
tradicional: 1) superacdo do formalismo juridico, passando a considerar que grande quantidade de situacGes
ndo encontraram solugBes pré-prontas no ordenamento juridico; 2) advento de uma cultura juridica pés-
positivista que reconhece que o Direito ndo cabe integralmente na norma juridica e, mais do que isso, que
a justica pode estar além dela; 3) ascensédo do direito publico e centralidade da Constituicdo, que coloca
toda interpretacdo juridica, direta ou indiretamente, como uma interpretacdo constitucional (BARROSO,
2015, p. 345-346, 341).

351 ASENSI, Felipe Dutra. Indo além da judicializagdo: O Ministério Publico e a salde no Brasil. Rio de
Janeiro: Escola de Direitos do Rio de Janeiro da Fundacéo Getulio Vargas, Centro de Justica e Sociedade,
2010, p. 54-61. O autor define que a concretizacdo do direito fundamental & salde esta relacionada com a
participagdo social, por constituir a saude: “a) um direito individual, pois é pertencente a cada individuo e
ndo pode ser violado pelo Estado, ensejando uma abstencdo deste em relacdo a realizagdo de qualquer
prejuizo a saude do cidaddo; b) direito social, pois diz respeito a esfera publica e deve ser objeto de politicas
sociais, ensejando uma a¢do do Estado para a redugdo de desigualdades e a efetivacéo de direitos; c) direito
de participag@o, pois pressupde a participagdo popular de forma ativa”, através de um exercicio de
cidadania, principalmente através da fiscalizagdo das politicas e participacao dos Conselhos de Saude, numa
mudanga de “ideia de Estado-ativo para a de cidaddos-ativos, que possuem juridica e socialmente a
possibilidade de influir legitimamente nos rumos das politicas de saude”.

32 Orgamento participativo das escolas, http://www.opescolas.pt/#/.
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Assim o problema que se observa ndo é puramente da eficacia juridico-formal, mas
da efetividade da norma constitucional®?, também denominada de eficécia social, ficando
destinada tanto aos operadores governamentais como ao Poder Judicial, quando se trata dos
direitos da crianga, bem como aos agentes de protecdo, notadamente aqueles que possuem
um dever legal: as familias, a sociedade (conselhos de protecdo, escolas, hospitais etc.), e 0
Estado (através dos magistrados do Ministério Publico, Defensores Publicos, agentes de
fiscalizacdo que possuam poderes de acdo para tornarem a norma verdadeiramente efetiva

para as criancas).

3.2 A INTERVENCAO JUDICIAL NO CAMPO DA SAUDE

3.2.1 Intervencao (?)

Observados os pressupostos iniciais deste trabalho em que tomamos conhecimento
da emancipacdo das criancas como sujeitos de direitos, do Direito a salde e a sua posicao
fundamental dentro dos ordenamentos constitucionais em cada pais, bem como delimitamos
os atores envolvidos®“: a crianga como titular do direito; e o destinatario, em especial o
Estado, que € obrigado a manter um “conjunto de prestagdes materiais € normativas”, entre
elas a construgdo de uma rede de atendimento publico em salde.

Assim, antes de iniciarmos esta parte, € preciso que tenhamos em consideracéo a
gue modo o judiciario ira intervir para efetivacdo, ou como define Jodo Carlos Loureiro:
realizacd0° do direito a satde. Inicialmente é preciso saber: acesso a qué? Em resposta a
esse questionamento temos que o acesso constitui a ideia de saude como “bem da vida, bem
comum”, numa ideia de justiga social, que se apresenta “como ideal de equilibrio dindmico
entre os cidaddos” que compdem a sociedade, “mediante uma regulamentacdo deveniente

da distribuicdo e reparticdo das posicGes, dos bens (materiais e espirituais), do patriménio e

%3 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: Ed. JusPODIVM,
2016, p. 65-71. O autor defende que “o critério da eficacia juridico-constitucional deve ser substituido por
outro de inclinacdo mais material, que dé conta dessa abrangéncia de situagdes nas quais a efetividade, ou
realizag@o pratica dos direitos fundamentais, possa ser ameagada” (Ibidem, p. 70).

34 LOUREIRO, Jodo Carlos. Direito a (protecdo da) satde. LOUREIRO, Jodo Carlos at al. Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano no centenario do seu nascimento. Lisboa:
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006, p. 675. v. Il. Seguimos a delimitacdo dos atores
envolvidos conforme a ideia do autor.

3% | OUREIRO, 2006, p. 677.
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produto comuns”°®, Os modelos adotados pelos dois paises, que se constituiram em sistemas
de salde publica, de carater universal e acesso tendencialmente gratuito no modelo
portugués e inteiramente gratuito no modelo brasileiro, realizaram o instrumento de oferta
do acesso a saude.

Meneses do Vale, analisando o tema, observa a questao da “dimensdo de um acesso
justo”®’, ligado a ideia do Estado de Direito “estruturado em principios normativos e direitos
fundamentalmente constituidos de uma ordem valorativa aberta e plural”, que se constitui
em um Estado de Justica Social, numa concepcao de justica constitucionalmente adequada.
Essa ideia, como se refere o autor, “aos cinco 4 ’s da availability, acessibility, affordability,
acceptability e accomodation, a que se devem juntar, pelo menos, os principios da
universalidade e da igualdade”. Deste modo, o0s servigos ofertados devem ser
“financeiramente acessiveis”, e que o cidaddo “esteja disposto a aceitar pela sua qualidade,
adequagdo e efetividade”®®,

Neste ponto, no que tange as taxas moderadoras aplicadas pelo Sistema Nacional
de Sadde de Portugal, em 2015, os menores de 18 anos ndo mais necessitam paga-las®”®, o
que constituiu um verdadeiro avanco para a saude das criancas, na busca de um
desenvolvimento integral e na concretizagdo do norte proposto pela Constituicdo: a
tendencial gratuidade.

Continua Loureiro advertindo que o questionamento inicial leva a outros dois
guestionamentos: 1) acesso a que sistema? 2) acesso a que prestacoes?

Em resposta ao primeiro, retomamos a questdo inicial, pois a estrutura que
analisamos é 0 acesso aos servicos publicos de salde nacionais, e a sua correlacdo com a
estrutura de protecdo nacional. Ja 0 segundo questionamento, esse nos levara a analise que
pretendemos. O acesso as prestacdes de saude € a questdo que mais suscita debate, em
especial a omissdo da administracdo publica na sua efetivagdo, ou

concretizacio®*/realizagao.

36 \/ALE, 20086, p. 13.

357 1bidem, p. 15.

38 1bidem.

39 Disponivel em: <https://www.dgs.pt/documentos-e-publicacoes/programa-tipo-de-atuacao-em-saude-
infantil-e-juvenil.aspx>. Acesso em: 29 abr. 2017.

360 CANOTILHO, J. J. Gomes. Um olhar juridico-constitucional sobre a juridiciarizacdo da politica e a
politicizacéo da Justica, 26 abril de 2007, p. 5. Disponivel em:
<http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/jspp_gomescanotilho.pdf>. Acesso em: 30 jun. 2017. O autor afirma
que “a concretizagdo exprime uma tendéncia incontornavel para o alargamento do espaco de
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As prestacOes de salde se constituem de um termo geral, bem como um conjunto
de interesses subjetivos, que ganham contornos através das politicas publicas ofertadas pelo
Estado. O acesso a medicamentos de alto custo, a tratamentos experimentais, a cirurgias de
emergéncia, bem como a insumos basicos, passaram a “frequentar” os tribunais, suscitados
como um direito subjetivo, gerando o atual problema em torno das prestacGes de salde, pois
bem lembra o aforismo: “a satide niio tem preco™>°.

Nesta linha, questdes como a legitimidade democréatica dos tribunais®®? (critica
politico-ideoldgica®®?) em determinar a prestacdo especifica que, em sua maioria € em
detrimento de uma Unica crianga, constitui uma afronta ao principio constitucional da
separacdo dos poderes, uma vez que boa parte da doutrina ainda ndo reconhece a capacidade
técnica dos tribunais para tais decisdes (critica a capacidade institucional®), perfazendo-se
em verdadeira intervencéo judicial na conformac&o legislativa e executiva®®. Em outras
palavras: uma intervencdo judicial na politica de governo.

A invasdo do direito pela politica, com o vigor do constitucionalismo
contemporaneo (neoconstitucionalismo), faz do Judiciario um formulador da norma
fundamental, ao lado do Legislativo, no exercicio legitimo do controle de

constitucionalidade das leis®®. A positivagio dos direitos fundamentais, como ja visto, traz

discricionariedade das magistraturas no dizer o direito em nome da necessidade de assegurar a justa
realizacdo da constitui¢do”.

%1 | OUREIRO, 2006, p. 689.

362 Sobre 0 tema que se torna demasiadamente grande para ser tratado por este trabalho com a devida
profundidade, vide SAMPAIO, 2014, p. 313 ss. Neste mesmo sentido, CORREIA, Fernando Alves. Justi¢ca
Constitucional. Coimbra: Ed. Almedina, 2016, p.101-112.

363 BARROSO, 2015, p. 443-444, define como critica a dificuldade contramajoritaria, que pode funcionar como
uma manutencao da ideia de concentragdo da distribuigdo de poder e riquezas na sociedade, “como uma
reacdo das elites tradicionais contra a democratizag¢do”. Todavia, a via da judicializacdo tem sido utilizada
para socorrer 0s mais necessitados a terem um acesso mais digno a satde, embora questdes como 0 acesso
a justica estejam relacionadas.

364 |bidem, p. 444-445. “A capacidade institucional envolve a determinagéo de qual Poder esta mais habilitado
a produzir a melhor decisdo em determinada matéria”. “O juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente
estard preparado para realizar a justica do caso concreto, a microjustica, sem condicGes, muitas vezes, de
avaliar o impacto de suas decisdes sobre um segmento econdmico ou sobre a prestagdo de um servico
publico”.

365 ANDRADE, 2012, p. 360, leciona que “para se tornarem direitos subjetivos certos, é necesséria a atuagao
legislativa que defina o seu contelido concreto, fazendo opgdes politicas num quadro de prioridades a que
obrigam a escassez dos recursos, o carater limitado da intervencéo do Estado na vida social e, em geral, a
abertura caracteristica do préprio principio democratico. A intervencédo legislativa é necessaria, mas o
legislador dispde, em regra, de um espago proprio para conformacdo do contetdo das prestagcdes que
constituem o direito. Os preceitos constitucionais respetivos ndo sdo, por isso, diretamente aplicaveis sem
intervengao legislativa, muito menos constituem preceitos exequiveis por si mesmos”.

36 VIANNA, 1996, p. 268. Para conhecimento do Controlo da Constitucionalidade, que aqui ndo
aprofundaremos, vide as li¢des de URBANO, Maria Benedita. Curso de Justi¢a Constitucional: evolugédo
histérica e modelos do controlo da constitucionalidade. Coimbra: Ed. Almedina, 2012.
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uma nova linguagem da justica, pois ao juiz ndo lhe cabera mais somente “adequar o fato a
lei, uma vez que também Ihe caberia a atribui¢do de inquirir a realidade a luz dos valores e
dos principios dispostos constitucionalmente”>’.

O papel dos Tribunais estd a ganhar especial contorno, em tempos de crise
econOmica, social e politica, com avanco dos casos de corrupcdo e desvios de verbas

plblicas, e por serem “uma instituicdo de controle autdnomo’%®

, 0 Seu protagonismo se
acentua, face a fragilidade de o Administrador tomar as decisfes que atendam aos anseios
da populagao, principalmente daqueles que tiveram “posi¢cdes prestacionais negadas ou
bloqueadas pelos decisores politico-representativos’3%°,

O controle judicial, segundo Jean Carlos Dias, “manifesta-se como um salvaguarda
institucional, a fim de garantir a existéncia de um modo de vida capaz de respaldar os direitos
fundamentais dos cidaddos que integram uma sociedade”®®. Neste sentido, mesmo que
consideremos que a intervencdo judicial no campo das politicas publicas, que sdo
legitimadas através da representacdo fundada no sistema eleitoral, e promovidas pelo Poder
Executivo eleito, fira a “competéncia derivada do sistema de escolhas sociais”3"* (critica
quanto a limitagéo do debate®’?), os Tribunais possuem legitimidade democratica, “enquanto
Orgdos de soberania aos quais cabe, constitucionalmente, a administracdo da justica em

nome do povo’373,

%7 VIANNA, op. cit., p. 269. Paulo Castro RANGEL, em seu texto Estado fraco, tribunais fortes: de novas
questdes de legitimidade de funcdo. Julgar, n. 3, p. 91, 2007, discorre sobre a erosdo da ‘legalidade’ e a
‘revalorizagdo da fungéo judicial”, “a lei perdeu prestigio e, mais do que isso, mais grave do que isso,
perdeu legitimidade. Por um lado, porque passou a padecer a concorréncia de outros modos de produgéo
ou revelagdo normativa. A eficacia da constituicdo, a proliferagdo das normas internacionais, a
diversificacdo das modalidades legislativas (leis reforcadas de todo calibre e sorte), a redescoberta dos
principios gerais de direito submeteram a lei a padr8es heterbnomos esta garantida por mecanismo de
fiscalizacdo judicial, o mais relevante dos quais é seguramente o controlo da constitucionalidade das leis.
O que significa que se deu um salto em frente, pois a lei passou a estar sujeita ao juiz — ao exame de
constitucionalidade pelo juiz do caso -, quando antes era o juiz que estava sujeito a lei”.

368 QUEIROQZ, Cristina. O Tribunal Constitucional e os Direitos Sociais. Coimbra: Editora Coimbra, 2014,
p. 18.

369 CANOTILHO, 2007, p. 4.

370 DIAS, Jean Carlos. O controle judicial das politicas publicas. Salvador: JusPODIVM, 2016, p. 130.

71 1bidem.

372 BARROSO, 2015, p. 445-446. “A primeira consequéncia dréstica da judicializagdo ¢é a elitizagdo do debate
e a exclusdo dos que ndo dominam a linguagem nem tém acesso aos locus de discussao juridica. Institutos
como audiéncias publicas, amicus curiae e direito de propositura de acgles diretas por entidades da
sociedade civil atenuam, mas ndo eliminam esse problema. Surge, assim, o perigo de se produzir uma apatia
nas forgas sociais, que passariam a ficar a espera de juizes providenciais.”

373 NUNES, Antdnio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito a salide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 71.
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Tal entendimento ndo deve prosperar somente sobre a ideia de um mérito
administrativo fundado na tese da discricionariedade do agente publico, pois a constitui¢do
da separacéo de poderes ndo impede a atuagdo conjunta, tampouco do controle judicial®’4,
cabendo ao Poder Judiciario conhecer situacdes que envolvam a acdo ou omissao no ambito
das normas de direitos fundamentais, estando o Poder Executivo, como debatido, vinculado
aos parametros constitucionais. Entretanto, os finos limites da atuacgéo judicial no campo dos

direitos fundamentais sociais suscitam uma ponderacao de regras e principios.

3.2.2 A questéo do Ativismo Judicial

Deilton Ribeiro Brasil, baseado na obra do jurista e fildsofo Antoine Garapon, O
guardador de promessas: justica e democracia, reconhece a hova roupagem das fungdes do
juiz, que se torna “um arbitro dos bons costumes e até mesmo da moralidade politica”,
tornando a justica “um espaco de exigibilidade da democracia”. O juiz que era a figura
limitada a “sancionar os desvios” e dizer a lei, agora assume o papel de “verdadeiro
magistério sobre as pessoas mais frageis™"°.

A defesa dos mais pobres é relacionada por J. J. Gomes Canotilho como um dos
tipos de ativismo judiciario, bem como da atividade jurisprudencial. A “op¢éo pelos pobres”
levanta uma série de questionamentos de razdo dogmatica para responder quem seriam 0s
pobres? Evidente que a resposta esta na questdo dos excluidos, de todos os jeitos e tipos,
apontando para “o recorte dos principios da solidariedade e do solidarismo e dos direitos
sociais como regras juridicas capazes de radicar pretensdes juridicamente acionaveis”®’®.

As normas juridicas ndo se constituem de meras “declaracdoes de amor”, ou de
“cascas vazias de legalidade e de regulagdes sem qualquer folego de vida e de impulso para
justica social”, leciona o autor, credibilizando-se a “objec¢@o pelos pobres” no tocante a

protecdo de direitos sociais, notadamente a salde, direcionando o sistema fiscal e a
fiscalidade para neutralizar as distor¢des e exclusdo daqueles vulneraveis (grupo em que se

374 DIAS, 2016, p. 131-132. Neste sentido, BARROSO, 2015, p. 414, leciona sobre “a vinculagdo do
administrador a Constitui¢do e ndo apenas a lei ordinaria”.

375 GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia. In: BRASIL, Deilton Ribeiro.
Ativismo Judicial e direitos fundamentais: leituras em Garapon e Ricoeur. Curitiba: Jurua Editora, 2014,
p. 37. No mesmo sentido, SILVA, Denise dos Santos Vasconselos. Direito a sadde: ativismo judicial,
politicas publicas e reserva do possivel. Curitiba: Jurug, 2015, p. 69-70.

376 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito dos Pobres no activismo judiciario. In: etal. (Coord.). Direitos
Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 20123, p. 33-35.
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inclui as criancas), bem como “conferir devida importancia aos estudos sobre direitos
humanos e realcar a vinculatividade juridica das convengfes internacionais a eles
respeitantes™3’’.

Terminologicamente, o “ativismo judicial” ¢ uma expressdo frequentemente
designada a Arthur Schlesinger Jr, “que terd usado pela primeira vez num artigo publicado
na revista Fortune, em janeiro 194778, O rétulo utilizado para qualificar a atuacdo da
Supreme Court dos Estados Unidos da América®’, o ativismo judicial tem seu papel central
na concretizacgdo das politicas do New Deal, ocasionando verdadeira “queda de brago” entre
o entdo Presidente Roosevelt e o “governo de juizes”38,

N&o obstante a questao ideoldgica do ativismo judicial, entre cortes conservadoras
e progressistas, qual analise deixamos de observar a fundo pela limitacdo material deste
trabalho3®, a postura ativista das Cortes Constitucionais vem demonstrando certo apelo a
justica social e a supremacia dos mandados constitucionais. O Supremo Tribunal Federal
brasileiro, entre o ténue limite da efetividade e do criativismo®®2, no que tange ao direito a
salde, vem atuando de forma ativa, impondo condutas e absten¢Ges ao Poder Publico,
declarando a luz do principio da efetividade e do minimo existencial a insuficiéncia das
politicas publicas, considerando uma fuga da funcéo tipica de aplicacdo do direito, para uma
que se assemelha da criagdo®®3,

Nesta mesma linha, Maria Benedita Urbano leciona que constitui uma situagao
tipica de ativismo judicial “quando os juizes constitucionais se opdem a uma decisdo politica
contida numa norma com base em critérios, motivacdes ou raciocinios politicos, ainda que
juridicamente — em regra, principalmente — fundamentados”. Observa-se esse tipo de
atuacdo, quando da utilizacdo dos recursos dos principios constitucionais pelos juizes para

permitirem uma concretizagdo e formatacéo, transforma-os ndo somente em “colegisladores

377 1bidem, p. 34.

378 URBANO, 2012, p. 87. Schlesinger analisa a postura dos juizes da Suprema Corte Norte-Americana,
classificando-os de ativistas, autocontidos e moderados.

379 BARROSO, 2015, p. 441.

380 Expressdo também utilizada para “ativismo judicial” (URBANO, op. cit., p. 89).

381 |bidem, p. 91-94.

%2 Sobre o “criativismo judicial”, vidle URBANO, Maria Benedita. The law of judges: attempting
Montesquieiu’s legacy or a new configuration for na old principie? Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, v. LXXXVI, Coimbra, 2010. Delimita a autora trés tipos de criativismo
judicial: 1) criativismo tradicional, ortodoxo ou soft; 2) criativismo limitrofe, de fronteira ou borderling; 3)
criativismo patoldgico, heterodoxo ou hard. Tipologia que também é utilizada na obra da autora
(URBANO, 2012, p. 73-77).

383 BARROSO, 2015, p. 442.
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— porque produzem ou corrigem normas legais -, mas, de mesmo modo, coconstituintes —
porque, precisamente, formatam esses principios constitucionais de acordo com as suas
ideias e pré-compreensdes”8,

Canotilho aponta para essa abertura feita pelo “arsenal metodico-metodoldgico”,
constituindo vérias categorias dogmaticas que abrem aos juizes as portas da “politica dos
valores e dos principios”. O nobre jurista aponta para trés categorias dentro dessa abertura
para atuacdo judicial®®, constituindo a primeira a (1) concretizacdo dos direitos, que
estabelece “uma tendéncia incontornavel para o alargamento do espago de
discricionariedade das magistraturas no dizer o direito em nome da necessidade de assegurar
a justa realizagdo da constitui¢ao”. A segunda (2) se refere a ponderacao ou balanceamento
de bens e direitos, considerando Canotilho um verdadeiro problema nas relacdes funcionais
entre o Poder Legislativo e o Poder Judicidrio que, por dar a “Oltima palavra”, passa a
determinar o justo dentro dos casos de conflito de bens, retirando a “conformacao politica”
de quem é constituido para tal (tanto para o Poder Legislativo como para o Poder Executivo).

Por altimo, a (3) competéncia or¢camental dos tribunais em “sede de realizagdo de
direitos”, que constitui, também, a capacidade técnica em conhecer das questdes orcamentais
que atingem a insuficiéncia das prestaces em satide®®, o que para Carlos Alexandre de A.
Campos constitui falta de efetividade, compondo uma omissao legislativa por ndo elaborar
um orgamento capaz de efetivar tal direito prestacional constitucionalmente protegido®®’.

Contudo, vejamos a questdo da justiciabilidade do direito a saude.

3.2.3 Desafios a justiciabilidade do direito a saude

O controle judicial das politicas publicas exercido por “juizes Hércules”, conforme

instituiu Ronald Dworkin®®, que deposita no Poder Judiciario questdes que ele ndo pode

384 URBANO, 2012, p. 96.

385 Cf. CANOTILHO, 2007, p. 5-6.

386 Cf. SARMENTO, [s.d.]a. p. 31, afirma que “os poderes Executivo e Legislativo (mais o primeiro do que o
segundo) possuem em seus quadros pessoas com a necessaria formagéo especializada para assessora-los na
tomada das complexas decisGes requeridas nesta area, que frequentemente envolvem aspectos técnicos,
econdmicos e politicos diversificados. O mesmo ndo ocorre no Judiciario. Os juizes ndo tém, em regra, tais
conhecimentos especializados necessarios, nem contam com uma estrutura de apoio adequada para
avaliacdo das politicas publicas, o que se torna um elemento complicador no debate sobre a tutela judicial
dos referidos direitos”.

%7 CAMPOS, 20186, p. 70.

388 E extremamente pertinente salientar que a estrutura colocada por Ronald Dworkin, que confere forca ao
ativismo judicial, esta ligada os direitos individuais, ndo aos direitos sociais, que no Brasil, acabou sendo
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atender, seja pela falta de expertise sobre as politicas publicas ou pela prépria dindmica dos
processos judiciais, ocasiona uma série de desafios a sua justiciabilidade®®, podendo gerar
um efeito contrario ao desejado pela atuacdo judicial, com uma baixa efetividade geral das
politicas publicas.

No que tange as matérias de direitos sociais que os tribunais podem ser chamados a
decidir, Victor Abramovich, citado por Jorge Silva Sampaio, constrdi os cinco parametros
em que os tribunais podem pronunciar: 1) a invalidade da politica publica por contrariar
parametros juridicos; 2) impde a implementacdo de politicas definidas pelas instancias
politicas e ndo executadas pela Administracdo; 3) obrigar a implementar politicas publicas
a partir da aplicacao direta da norma constitucional; 4) o reconhecimento de aspectos parciais
de politicas publicas em andamento, obrigando a estender o alcance das prestacdes e servicos
a pressupostos ndo contemplados e beneficiarios excluidos; e 5) a imposicdo da
“reformulagdo dos procedimentos para o desenho e implementagdo das politicas, 0s espacos
de participacio ou os niveis de informagao publica disponivel sobre elas”3%,

Evidentemente que o tema que mais afeta os tribunais brasileiros sdo as decisfes
qgue ampliam o alcance das prestacdes de servicos publicos (4). Exemplificando o tema,
podemos tomar em consideracdo Acoes de Obrigacédo de Fazer em desfavor do Estado para
realizacdo de um Unico procedimento em favor de uma Unica crianga, comuns dentro do
cenario brasileiro. Assim, por exemplo: reconhecendo a jurisprudéncia que a saude é um
direito subjetivo publico exigivel, e por razdes processualmente confirmadas, foi negado a
uma determinada crianca a realizacdo de um procedimento cirdrgico por nao estar
contemplado na lista de procedimentos do SUS. O judiciario, no exercicio de controle das
politicas publicas e reconhecendo os principios juridicos da efetividade e do superior
interesse da crianca face as omissdes parciais, determina ao administrador publico a

realizacdo do procedimento.

usada para justificar a intervencdo jurisdicional nas politicas publicas. Cf. SARMENTO, [s.d.]a, p. 32, nota
94.

389 Diversos sdo os termos utilizados para exemplificar a atuagdo positiva do Estada-Juiz na concretizagdo dos
direitos sociais e garantias constitucionais, sendo elas: ativismo judicial, juridificacdo, juridicizacéo,
judicializacdo (SARLET, Ingo Wolfgang; MOLINARIO, Carlos Alberto. Democracia — Separacdo de
Poderes — Eficacia e Efetividade do Direito a Saide no Judiciario brasileiro — Observatdrio do Direito a
Saude. Belo Horizonte: Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2010/2011, p. 58-64).

3%0 ABRAMOVICH, Victor. El rol de la justicia em la articulacion de politicas y derechos sociales, apud
SAMPAIO, 2014, p. 476.
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Todavia, levantam-se questdes em desacordo, como: a) ocorreu uma analise real da
necessidade e possibilidade; b) o Estado exerceu seu direito de defesa corretamente, néo de
maneira genérica, levando realmente ao conhecimento do juizo a impossibilidade ou
qualquer outra opc¢éo para solucdo conflituosa; ¢) por sua vez o juiz como agente publico
esta a colocar-se como parte integrante da engrenagem do Estado, ndo somente uma figura
autbnoma, sem consequéncias; c) observou-se a necessidade de outras criangas (ou
pacientes) que ja estavam esperando? Sao essas questdes que envolvem respostas de cunho
procedimental, tipicos da propria estrutura do processo judicial, bem como a ponderacéao de
principios juridicos, que ndo levaré a uma resposta facil a todos os questionamentos gerados,
tampouco aos que possam surgir com a judicializagao.

A justiciabilidade dos direitos sociais é matéria mais afeta aos tribunais brasileiros
gue aos portugueses, mas tem sua fundamentacéo na construcdo do Estado Democratico de
Direito que constitui na nogdo “indissociavelmente ligada a realizagdo dos direitos
fundamentais sociais”*®. Nesta tomada de hermenéutica constitucional, o ilustre professor
Lenio Luiz Streck®®? observa as visdes dos procedimentalistas e substancialistas, que embora
reconhegam no Poder Judiciario “uma funcdo estratégica nas Constituicdes do pos-
guerra™®, divergem sobre a atuagdo do poder judiciario no controle das politicas puablicas.
Para os procedimentalistas (onde se incluem Habermas, Garapon ¢ Ely), segundo o autor, “a
invasdo da esfera de competéncia dos tribunais, mediante concretizagdes materiais de
valores, desestimula o agir orientado para fins civicos, tornando-se o juiz e a lei as
derradeiras referéncias de esperanca para individuos isolados”3%,

A critica central formulada pelos procedimentalistas estd para a “concepgdo de

comunidade ética de valores compartilhados”, que ¢ defendida pela hermenéutica dos

substancialistas (onde se incluem Mauro Cappelletti, Bruce Ackerman, L. H. Tribe, M. J.

31 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidade de
Concretizacdo dos Direitos Fundamentais Sociais no Brasil. Revista Novos Estudos Juridicos, v. 8, n. 2,
p. 261, maio/ago. 2003.

392 streck defende a ideia de uma Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia
(TCDAPMT), baseado na construcdo do professor Canotilho de uma constituicdo dirigente, que ao
contrério da sua influenciada, a Constitui¢do brasileira de 1988 tem uma fun¢do normativo-revolucionaria.
A TCDAPMT “implica uma interligacdo com uma teoria do Estado, visando a construgdo de um espago
publico, apto a implementar a Constituigdo em sua materialidade”, criando condi¢des que possibilitem “o
resgate das promessas da modernidade incumpridas”, que sdo a democracia e os direitos humanos
fundamentais. Assume a TCDAPMT uma relevancia como um contraponto a tempestade
globalizante/neoliberal, pois defende a protecdo dos nicleos basicos face a globalizacdo, sob pena de
estarem a descumprir o proprio contrato social. Cf. STRECK, op. cit., p. 274-280.

393 STRECK, 2003, p. 262.

3% |bidem, p. 263-264.
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Perry, H. H. Wellington), que reconhecem no Estado Democréatico de Direito uma funcéao
transformadora, “onde o polo de tensdo, em determinadas circunstancias previstas nos textos
constitucionais, passa para o Poder Judiciario ou os Tribunais Constitucionais3%. Os valores
incorporados na constituicdo atuam como controlador da liberdade de conformacdo do
legislador, uma vez que 0s textos constitucionais dirigentes “apontam para um dever de

legislar em prol dos direitos fundamentais e sociais”.

3.2.3.1 Ajudicializacao e a desjudicializacao do direito a satde

O fendmeno da judicializagdo acompanha o reconhecimento dos direitos
consagrados na Constituicdo, contribuindo para a ascensdo do Poder Judiciario como
defensor dos direitos constitucionais, bem como da protecdo da dignidade humana, na
trincheira entre a acdo e omissdo dos poderes democraticamente eleitos e as obrigacdes
constitucionalmente asseguradas, assim associadas ao positivismo constitucional®®, tendo
seu cume na figura amplamente conhecida no mundo juridico brasileiro, do
neoconstitucionalismo.

O Brasil atualmente passa por um boom de litigiosidade, desde o inicio da Gltima
década®®’, na busca de efetividade dos direitos consagrados na Constituicio de 1988, sendo
levantados diversos posicionamentos sobre o papel do Poder Judicidrio no controle dos
direitos sociais, em especial das politicas publicas executadas pela Administracdo. O
controle jurisdicional das politicas publicas, notadamente as da satde, é acompanhado por
diversas criticas, sendo as centrais a do ativismo judicial e a teoria da separacdo dos
poderes®®, quando do questionamento das politicas plblicas e a ineficiéncia do Governo em

3% |bidem, p. 267.

3% Na analise do professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, “o positivismo
constitucional que deu impulso ao movimento, ndo importava em reduzir o direito & norma, mas sim de
elevé-lo a esta condigdo, pois até entdo ele havia sido menos do que norma. A efetividade foi o rito de
passagem do velho para o novo direito constitucional, fazendo com que a Constitui¢do deixasse de ser uma
miragem, com as honras de uma falsa supremacia, que ndo se traduzia em proveito para a cidadania”
(BARROSO, 2015, p. 259).

397 ASENSI, Felipe Dutra. Saude. Sociedade e Judiciario: Estratégias de Reivindicagdo em Portugal e no
Brasil. Lisboa: Ed. Jurug, 2013, p. 201.

3% No ambito do direito & satde, o Ministro Celso de Mello, no ARE 745745 AGR/MG, defende que “a
incumbéncia de fazer implementar politicas publicas fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda
que excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater vinculante, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficicia e a integridade de diretos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional”. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 30 maio 2016.
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assumir por completo sua responsabilidade na tutela dos direitos sociais, justificando-se
principalmente pela “reserva do possivel” ou “reserva dos custos”.

A problematica ja foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Constitucional brasileiro
na analise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45, que versou sobre
a intervencdo do Poder Judiciario no exercicio do controle jurisdicional das politicas
publicas de satude. O STF decidiu que o administrador publico tem relativa liberdade de
conformacédo e limitacdo da utilizacdo da clausula da reserva do possivel, necessitando
preservar aos individuos a integridade e intangibilidade do “nucleo consubstanciador do
“minimo existencial”, viabilizando a intervengao judicial nos casos em que o direito a saude
seja desrespeitado. Esse posicionamento € seguido no que tange ao fornecimento de
medicamentos e tratamentos de satde, quando ndo custeados pelo Sistema Unico de Satde,
sendo fortalecido pelos principios relevantes aos Direitos da Crianca, no tocante a protecédo
integral, sendo ja reconhecido como uma obrigacdo constitucional que se impde ao poder
publico®®,

Na outra extremidade dessa relacdo, em Portugal, observa-se o fendmeno da
desjucidicilizacéo, apds a explosdo de litigiosidade da década de 70, exposta a um periodo
em que a expansdo econdmica terminava®®. Os tribunais, igualmente no Brasil, assumiram
uma visibilidade social e politica, encarregando-se da responsabilidade de resolverem o
problema; contudo, o ativismo das vias judiciais surgiu como verdadeiro problema a ser
debatido®°?,

O atrito politico entre o Judiciario e o Legislativo e Executivo, no papel de ator
fiscal dos atores estatais, levou a tomada de medidas neutralizadoras para frear o seu
protagonismo“%2, Defende o jurista Felipe Dutra Asensi que o movimento reflexo se deu com
a criacdo da Direcdo-Geral de Administracdo da Justica e do Gabinete para a Resolucao
Alternativa de Conflitos, dentre outras reformas que defasaram a oferta dos servicos judiciais
aos cidadaos, “contribuindo para a intensificacao do afastamento entre Judiciario e sociedade
civil”, reduzindo a “oportunidade politica de reivindicagdo de direitos, sobretudo do direito

a satde™*03,

39 LENZA, 2011, p. 985-987.

400 SANTOS, Boaventura de Souza apud ASENSI, op. cit., p. 214.
401 SANTOS apud ASENSI, 2013, p. 215.

402 |pidem, p. 217.

403 |bidem, p. 219.
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Nesse sentido, Antdnio José Avelds Nunes é categdrico ao afirmar que desconhece
“sentenca de um tribunal portugués sobre o pedido de um cidaddo no sentido de o tribunal
condenar o Executivo a adoptar as medidas adequadas a efectivacdo do direito (individual)
a saude do requerente”4%,

J. J. Gomes Canotilho assevera que “os tribunais ndo sdo 6rgaos de conformagao
social activa”, tendo o Tribunal Constitucional portugués pronunciado sobre os direitos
sociais em trés casos emblematicos*®®, dentre eles a manutencdo do Servico Nacional de
Salde — Ac.39/84. Considera ainda que “as normas de direitos socias podem e devem servir
de pardmetro” para um controlo judicial, mas que estdo dependentes, “na sua exacta
configuragdo e dimensdo, de uma intervenc&o legislativa conformadora e concretizadora, s6
entdo adquirindo plena eficacia e exequibilidade™%.

Ja para Jorge da Silva Sampaio, que defende a omissdo a posteriori, feita através
da fiscalizacéo da constitucionalidade de politicas publicas de direitos sociais por omisséo,
o tribunal observara a “concretizacao satisfatoria de um direito fundamental”, em situagoes
ja existentes, que por atuacao posterior ela se torna insuficiente, constituindo para analise o
principio da proibi¢do da insuficiéncia (Ubermassverbot)*?’.

Assim, o Tribunal, em sua metodologia assume que as “concretizacdes legislativas
de direitos derivados a prestacdes, indissociaveis da realizacdo efectiva dos direitos sociais,
assentam, na pratica em critérios de oportunidade técnico-financeira e politica”. Tais
oportunidades correspondem a “reserva do possivel” ¢ a disponibilidade para a oferta, seja
pelo baixo contingente populacional para instalacdo de um grande hospital ou pela

complexidade do procedimento, por exemplo.

3.2.3.2 Questdes relacionadas ao Controle Judicial das Politicas Publicas

Embora a problematica da judicializacdo do acesso a salde ndo ganhe elevados
contornos nos tribunais portugueses, no Brasil se realga a exigéncia de que o Poder Judiciario

404 NUNES, Antonio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os Tribunais e o Direito a satide. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 11.

405 CANOTILHO, 2003, p. 519. O autor se refere a fiscalizacdo abstrata — Ac. 39/84, Caso do Servico Nacional
de Salde, Ac. 151/92, Caso do Direito a Habitacdo, Ac. 148/94, Caso das Propinas Universitarias.

408 |bidem, p. 519-520.

407 SAMPAIQ, 2014, p. 543-544, 578-617.
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assuma o papel de contribuir para garantir voz a grupos marginais — minorias -, que ndo tém
condicdes de acessar os poderes politicos*®®, como € o caso das criangas.

Deste modo, embora se reconheca a legitimidade do controle judicial das politicas
publicas, a analise dos niveis de efetividade das prestaces em salde envolve a ponderacao
de regras e principios*®® que atuam de maneira indissociavel nas questdes afetas ao direito a

salde, dos quais trazemos a baila deste trabalho:

a) Racionamento, Escassez e Racionaliza¢do do acesso a salde

A questdo do racionamento e da racionalizagdo no acesso & saude foi tema da
reconhecida dissertagdo de mestrado do jurista Luis Anténio Malheiro Meneses do Vale*?,
onde analisa com verdadeira primazia o tema, que aqui traremos de maneira extremamente
reduzida, sem deixar de fazer jus a sua tamanha importancia.

O entendimento de racionamento se desdobra em diversas facetas, onde o autor
tenta responder as questfes: O qué? Quando? Como? Para quem? Nas diversas perspectivas
do elemento — na perspectiva da escassez de recursos, dos tempos e lista de espera, da recusa
de tratamento de qualidade e a discriminacdo dos pacientes independentemente da
necessidade*!! - conceitua-se a ideia de racionamento como “uma decisdo, justificada pela

falta de recursos, de nédo atribuir certos cuidados a certas pessoas, mesmo que fossem

408 STRECK, 2003, p. 269.

409 Alexy prop@e a seguinte distingdo: “Segundo a definicdo de standard da teoria dos principios, principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo ampla quanto possivel relativamente
a possibilidades faticas ou juridicas. Principios sdo, portanto, mandamentos de otimiza¢do. Como tais, eles
podem ser preenchidos em graus distintos”. “Bem diferente estdo as coisas nas regras. Regras sdo normas
que, sempre, ou sé podem ser cumpridas ou ndo cumpridas. Se uma regra vale, € ordenado fazer exatamente
aquilo que ela pede, ndo mais e ndo menos. Regras contém, com isso, mandamentos definitivos. A forma
de aplicacdo de regras ndo é a ponderacdo, sendo a subsuncdo” (ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos
Fundamentais e Realizacdo de Direitos Fundamentais no Estado de Direito Democratico. Revista de
Direito Administrativo, v. 217, p. 69-79, 1999, p. 74-75, 1999. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47414>. Acesso em: 30 maio 2017).

410 WVALE, Luis Menezes do. Racionamento e Racionalizacdo no acesso a salde: contributo para uma

perspectiva juridico-constitucional. 2007. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade

de Coimbra, Portugal, 2007. 3 v.

VALE, 2007. Racionamento e Racionalizagdo no acesso a saude: contributo para uma perspectiva

juridico-constitucional. 2007. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,

Portugal, 2007, v. I, p. 16-27.

411
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necessarios de um ponto de vista puramente méedico, baseada em critérios objetivos, fixados

99412 413

a priori e respeitadores de nossa democracia”***, na perspectiva da escassez"-".

O racionamento, que intimamente se liga a escassez dos recursos**, esta
“enquadrado pela moldura institucional do Estado Social e operacionalizado politicamente
pelas politicas publicas de concretizacdo dos seus principios e direitos, objetivos,
incumbéncias e tarefas”, possuindo diferentes perspectivas de solucdo, ligadas diretamente
a questdo de: a) mercado, que direciona a questdo para a problematica da “capacidade de
pagar” por um servico; b) social, ligada a nocéo de solidariedade; ¢) administrativa, parte
para a ideia de burocracia das politicas plblicas e dos idearios politicos*'®; d) corporativa,
feita pelos profissionais de salde, ligada a ética da medicina, bem como as estruturas de
contratacdo e de utilizacdo dos recursos de saude publica; ) comissdes, procura-se garantir
“um certo ecletismo das decis6es em matéria de distribuicdo dos recursos de satde, reunindo
os pareceres de especialistas em ética, direito, medicina, enfermagem, administracéo,
economia, etc.”

Assim, pela complexidade dos direitos sociais e pelo seu elevado custo de
concretizacdo para o Estado, Canotilho define quatro condigdes basicas para o desempenho
de suas “tarefas de socialidade™®, dentre elas “as previsdes financeiras necessarias e
suficientes, por parte dos cofres pablicos, o que implica num sistema fiscal eficiente e capaz

de assegurar e exercer relevante capacidade de coacgdo tributaria”.

412 O autor se utiliza dos conceitos de Gabrielle Steffen, Droit aux Soins et Rationnement, e John E. Curley
Jr., Justica para todos? (Ibidem, p. 51, nota 183-184).

413 O autor elabora “seis questdes capitais para escassez”: 1) O orgamento foi fixado a um nivel realista em
termos de quantidade, qualidade e custo? 2) Os recursos médicos (institucionais, ambulatoriais e
farmacéuticos necessarios) estdo disponiveis a precos acessiveis? 3) A performance médica da organizacao
em causa € adequada, eficiente e efetiva? 4) A despesa estd submetida a um controlo efetivo da gestdo? e
6) No sector privado, as seguradoras e 0s prestadores sdo capazes de atrair e manter os pacientes sem p6r
em causa os niveis de despesa orcamentados? (Ibidem, p. 16-27).

414 Cf. AMARAL, 2001, p. 133-147.

45 O problema da realizacdo das politicas, “a falta de clareza nos objetivos politicos, a auséncia de
compromissos sustentados a respeito, assim como a atribui¢do de recursos inadequados, transfere o peso
para a fase de realizacdo, a cargo dos administradores, isto é, para o processo € os critérios de prioriza¢do”
(VALE, op. cit., p. 257).

418 CANOTILHO, 2012b, p. 19-20. “(1) provisdes financeiras necessarias e suficientes, por parte dos cofres
publicos, o que implica num sistema fiscal eficiente e capaz de assegurar e exercer relevante capacidade de
coacgdo tributaria”; “(2) estrutura da despesa publica orientada para o financiamento dos servigos sociais
(despesa social) e para investimentos produtivos (despesa produtiva)”; (3) or¢amento piblico equilibrado
de forma a assegurar o controlo do défice das despesas publicas e evitar que um défice elevado tenha
reflexos negativos na inflagdo e no valor da moeda; (4) taxa de crescimento do rendimento nacional de
valor médio ou elevado (3% pelo menos ao ano).
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E nesse sentido que se defende a atuag&o do Estado com respeito maior ao principio
da eficiéncia®’’, alocando recursos de maneira racional, a proporcionar seu maximo
aproveitamento, ligado a good governance feita pelos administradores publicos. A analise
econdmica do direito, que se apresenta como: “um fenémeno que foi inicialmente contestado
e até rejeitado com base nos argumentos de que o Estado prossegue fins sociais e ndo pode
adoptar uma filosofia utilitarista e de que a sua organizacao nao se coaduna com solugdes de
mercado”*8, Hoje é uma questdo amplamente discutida, que para nés nio deixa de estar
ligada com a necessidade do Estado de atuar positivamente para mitigar as mazelas sociais
— o Estado Social como instrumento de inclusdo social*'® e protagonismo*?® -, numa
perspectiva de solidariedade e igualdade de inclusdo*?, mesmo que para isso sejam

colocadas em xeque as questdes das reservas financeiras.

b) A Reserva do Possivel e as Escolhas Tragicas

A concepcao da reserva do possivel foi desenvolvida pelo Tribunal Aleméo para
solucionar o problema de restricio de vagas em algumas universidades*?, o que foi
analisado sob a 6tica do principio da igualdade e do Estado Social, decidindo o Tribunal
Constitucional alemdo que ‘“algumas prestagdes estatais ficam sujeitas aquilo que o
individuo pode exigir da sociedade de forma razoavel, ou seja, ha prestacdes que ficam

restritas a uma reserva do possivel”?,

47 SILVA, Suzana Tavares da. O principio (fundamental) da eficiéncia. Trabalho apresentado no Il
Encontro de Professores de Direito Publico, Porto, 30 de janeiro de 2009. Disponivel em:
<https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/12441/1/0%20princ%C3%ADpi0%20da%20efici%C3%A
Ancia.pdf>. Acesso em: 03 jun. 2017.

418 |pidem, p. 3. No mesmo sentido SARLET, 2015, p. 370-372.

49 CANOTILHO, 2012b., p. 20-22.

420 <O Estado ainda ¢ a grande institui¢io do mundo moderno. Mesmo quando se fala em centralidade dos
direitos fundamentais, 0 que estd em questdo sdo os deveres de abstencdo ou de atuacdo promocional do
Poder Publico. Superados os preconceitos liberais, a doutrina publicista reconhece o papel indispenséavel
do Estado na entrega de prestagdes positivas e na prote¢do diante da atuagdo abusiva dos particulares”.
(BARROSO, 2015, p. 93-94).

421 Canotilho leciona que “a liberdade igual ¢ interpretada neste contexto como a igual possibilidade de inclusio
de um sistema social diferenciado. A realizacdo deste principio de igualdade de inclusdo continua a colocar
0 no gordio da socialidade: a inclusividade pressup8e justica quanto as possibilidades iguais de acesso.
Como garantir esta justica? A resposta para muitos (nos quais nos incluimos) € a reinvencdo do Estado
Social” (CANOTILHO, 2012b, p. 21).

422 KELBERT, Fabiana Okchstein. Reserva do Possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 69. Refere-se ao julgado de 18 de junho de 1972,
que analisou o art.12 da Lei Fundamental alema, que prevé a escolha do lugar de formacéo, sob a 6tica do
principio da igualdade e do Estado Social.

423 1bidem, p. 69-70.
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A questdo da reserva do possivel possui intima ligacdo com a questdo da escassez
dos acessos aos recursos de saude, e € amplamente debatida em sede de jurisprudéncia
brasileira. Assim, como alhures definido, estando a reserva do possivel ligada ao
entendimento da escassez de recursos financeiros por parte do Estado que “dispde apenas de
limitada capacidade de dispor sobre o objeto das prestagdes reconhecidas pelas normas
definidoras de direitos fundamentais sociais”*?*, faz da limitagdo dos recursos o “limite

fatico a efetivacio desses direitos*?°.

426 sendo

A reserva do possivel pode ser observada através de uma dimenséo triplice
a primeira a dimensdo fatica, que consiste na objecdo da falta/escassez de recursos, ndo
somente econdmicos, mas também humanos ou qualquer outro material. A segunda
dimensdo corresponde a juridica, que “diz respeito a disponibilidade de meios e recursos
para a efetivacdo dos direitos sociais. 1sso significa que 0s recursos existem, mas por alguma
razdo ndo estio disponiveis e ndo podem ser utilizados™?’. Neste ponto, a questio da
vinculacdo ao or¢camento publico constituido por lei impede a apreciacdo judicial, salvo a
possibilidade de reajustamento de verbas*?®. Ja a dimensdo negativa, consiste na protecio
contra o esvaziamento de outras prestacGes, que além de constituir um limite positivo a
prestacdes sociais, a reserva do possivel €, no seu viés negativo, uma limitagdo a prestaces
excessivas, que possam esgotar “os recursos destinados a concretizar outros direitos”*%,

Contextualizando, assim, o tema, faz-se necessario reconhecer que a utilizacéo dos
recursos escassos em saude, diante das diversas limitacdes, sejam elas por carater técnico,
qguando falamos de profissionais de alta especializacdo; seja pelos custos elevados de
tratamentos e medicamentos, muitas vezes importados; seja pela auséncia de insumos diante
da complexidade logistica de sua distribuicdo; ou pela disponibilidade incalculavel dos
transplantes. Todos esses exemplos constituem a grande diversidade de recursos necessarios
para a efetividade do direito a salde, que empregara numa levada responsabilidade dos

administradores em alocar os recursos de maneira eficaz, sob pena de a negacao desse direito

424 SARLET, 2015, p. 295.

425 1bidem.

426 1bidem, p. 296.

427 KELBERT, op. cit., p. 82.

428 Devido a limitagdo material, ndo entraremos a fundo sobre a questdo do orgamento publico, que em ambos
0s paises se assemelham, por se fazerem constituir de leis anuais aprovadas pelas casas legislativas. Deste
modo, atentaremos somente aos principios vinculantes das prestac@es estatais em salde, como proposto.

429 KELBERT, 2011, p. 88.
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poder “redundar em grande sofrimento ou mesmo em morte”**° daqueles que o necessitam,
ou fatalmente indicar o caminho das escolhas tragicas.

Escolher quem ira ou deixara de receber certo recurso de saude € algo extremamente
incompreensivel a luz da solidariedade e altamente reprovavel em sociedades ocidentais
cristds. A justica social, feita desde a utilizacdo do aparato fiscal até a distribuicdo dos
recursos pelas regides do pais para o acesso efetivo final, constitui verdadeiro instrumento
de realizacdo social do Estado, através do qual as criancas podem exercer o direito a saude.

Todavia, quando se depara com a problematica do acesso aos recursos de satde**!

, € seu
questionamento em vias judiciais, a questdo se complica, notadamente pelo fato de que a
intervencdo desestruturara a — ja& em andamento - politica pablica, bem como obrigara o
rearranjo da mesma, podendo implicar em ter que escolher quem receberd ou deixara de
receber tal recurso.

Por isso se torna extremamente importante a consideracdo pelos tribunais do
principio da razoabilidade, proporcionalidade e da universalizagdo do acesso aos recursos
de saude. Pois, 0 que muitos juristas defendem é que o controle das politicas publicas pelo
Judiciario fere intimamente a separacdo dos poderes constituidos, gerando até uma
operacionalizacédo criacionista do direito.

Contudo, o que se pretende é a observancia nas politicas publicas de critérios
juridico-principiologicos, uma vez que existe a previsao legal de um “direito a satde”, e com
a consequente formulacdo das politicas publicas - sua devida regulamentacdo - conferindo
eficacia a norma programatica, da ao juiz a capacidade de observar a protecdo de principios

432

constitucionais*, o que ndo ocasionaria interferéncia do judiciario na arena do executivo e

do legislativo.

430 AMARAL, 2011, p. 147.

431 Nomenclatura que utilizaremos para tratar de maneira global as varias vertentes que suscitam o direito a
salde (exames, remédios, atendimento especializado etc.).

432 Sarlet leciona que o principio da proporcionalidade devera presidir a atuagdo dos 6rgdos estatais (e dos
particulares, se e quando for o caso, como ocorre especialmente nas hipéteses de prestagdo de servico
publico por delegacéo) e incide na sua dupla dimensdo como proibicao do excesso e de insuficiéncia, além
de, nesta dupla acepcdo, atuar sempre como parametro necessario de controle dos atos do poder publico,
inclusive dos drgéos jurisdicionais, igualmente vinculados pelo dever de protecéo e efetivagdo dos direitos
fundamentais. Isto significa, em apertadissima sintese, que 0s responsaveis pela protecdo e implementagao
de direitos fundamentais, inclusive e especialmente no caso dos direitos sociais, onde a insuficiéncia ou
inoperancia (em virtude da omissdo total ou parcial do legislador e administrador) causa impacto mais
direto e expressivo, deverdo observar os critérios parciais da adequagdo (aptiddo do meio no que diz com a
consecucdo da finalidade almejada), necessidade (menor sacrificio do direito restringido) e da
proporcionalidade em sentido estrito (avaliacao da equacédo custo-beneficio — para alguns, da razoabilidade
- no que diz com a relacdo entre os meios e 0s fins), respeitando sempre o nlcleo essencial do(s) direito(s)
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J& 0 que se discute é o cumprimento da politica publica estabelecida em lei face a
omissdo do administrador, em razdo do compromisso constitucionalmente assegurado*® de
protecao a saude da crianca, apoiado no direito ao desenvolvimento integral e na observancia
do principio do superior interesse, seja no momento de formulacdo ou de concretizacao de
tais politicas, com a finalidade da protecdo de um minimo existencial capaz de conferir
dignidade as mesas, sob pena de configurar verdadeira omissdo administrativa com a ndo
efetividade de tal politica.

O professor Daniel Sarmento avalia que a “legitimidade constitucional de uma
omissdo em matéria de politica pablica*** demanda olhar o acesso da generalidade, nio
para uma s pessoa, sem contudo, tratar as pessoas como niimeros. E como no exemplo
usado pelo autor, onde uma pessoa aciona o judiciario para ter acesso a um tratamento de
alto padrdo no exterior, que Ihe trara maiores chances de cura; o juiz ndo devera olhar se 0s
custos do tratamento especifico sdo ou ndo suportados pelo Erério. Deve, contudo, olhar na
Gtica da razoabilidade e universalizagéo da Politica Publica de satde que ndo oferta a todos
os cidadaos aquele determinado tratamento no exterior. Essa perspectiva deve ser observada
a luz do sistema de protecdo das criancas, no que tange as politicas formuladas a atenderem
a saude de todas as criangas, dando-lhes a mesma igualdade de oportunidade, que aqui.
Podemos exemplificar através do caso das vacinas periddicas, que sdo obrigatdrias no Brasil
e facultativas em Portugal; contudo, ambos devem promover o acesso de todas as criangas a
essas vacinas, a fim de proporcionar de maneira universal o0 acesso aos recursos de salde,
sob pena de a politica publica ser insuficiente e deixar de atender ao minimo prestacional.

Assim sendo, 0s tribunais contemporéaneos devem enfrentar questdes mais amplas
do que a mera utilizacdo da lei ou a afericdo dos principios, sob pena de estarem a
comprometer todas as estruturas do Estado, do qual é parte integrante. Proferir a sentenca
para uma Unica crianga gue conseguiu acesso aos tribunais - seja por via de assisténcia
judiciaria, seja pelos agentes responsaveis, ou por via particular -, enfrenta-se
exclusivamente a questdo da microjustica, a justica do caso concreto, da lide especifica que
Ihe € posta. A defesa do processo justo vs a celeridade processual, sob a premissa de

“sentenca tardia ¢ uma sentenga injusta”, levard a uma constante supressdo do direito de

restringido(s), mas também néo poderdo, a pretexto de promover algum direito, desguarnecer a protecao de
outro(s) — no sentido de ficar aquém de um patamar minimamente eficiente de realizag8o e de garantia do
direito (SARLET, 2015, p. 373-374).

48 SILVA, D., 2015, p. 111.

434 SARMENTO, [s.d.]a, p. 22.
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defesa por parte do Estado, diante da necessidade urgente do utente*®. Todavia,
assertivamente colocou Gustavo Amaral que a justica do caso concreto deve “assegurar a
todos que estao ou passam a vir estar em situacao similar”’, a mesma oportunidade de acesso
aos recursos de saude, sob pena de “quebra-se a isonomia”, em uma aplicagdo da
macrojustica.

Ingo W. Sarlet posiciona-se de maneira enfatica contra o impedimento de qualquer
possibilidade de intervencao judicial nas politicas publicas face ao bloqueio da reserva do
possivel, o que ocasionaria uma verdadeira “inversao hierarquica tanto em termos juridico-
normativos quanto em termos axioldgicos”, quando se pretende “privilegiar a legislagao
orcamentaria em detrimento de imposi¢des e prioridades constitucionais™*3, pois se o limite
or¢amental fosse o empecilho para realizagdo dos direitos sociais, a “reserva dos cofres
cheios” equivaleria a nenhuma vinculagéo juridica®®’. Tal entendimento é o que vem sendo
sequido pela jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, ndo se podendo dizer 0 mesmo dos
tribunais portugueses.

Silvana Tavares da Silva defende uma perspectiva de atuacdo do Tribunal
Constitucional no controle de “necessidade da medida”, que envolve o teste de razoabilidade
e proporcionalidade, pois, apoiando-se na ideia de Gomes Canotilho, o principio da
legalidade democrética “manda deixar a livre conformacdo do poder legitimamente
investido segundo as regras do jogo democratico™®®, em vista que a interpretacio dos
direitos fundamentais estd também a luz da “nova ordem econdmica global”, onde o novo
modelo econdémico-social, “consubstancia um limite interpretativo dos direitos”.

A autora defende que o Tribunal Constitucional ndo é o “agente activador de
politicas”, também ndo é o “guardiio da boa governacdo”*®. Contudo, cede espago a
dogmatica defendida por Vieira de Andrade, quanto ao seu teste de razoabilidade, “quando
0 concebemos como complemento da andlise do principio da necessidade, principalmente
nas situacdes de limitacdo dos direitos decorrentes da implementacdo de politicas
publicas”**, O professor Vieira de Andrade leciona que a legitimidade democratica dos

4% AMARAL, 2011, p. 34-39.

4% SALERT, 2015, p. 375.

437 1bidem, p. 376. Esse brocado é filiado a J. J. Gomes Canotilho.

438 SILVA, Suzana Tavares da. O tetralemma do controlo judicial da proporcionalidade no contexto da
universalizacdo do principio: adequacédo, necessidade, ponderacdo e razoabilidade. Sep. de: Boletim da
Faculdade de Direito, v. 88, t. 2, p. 10, 2012.

4% |bidem. Ver CANOTILHO, 2001, p. 350-357.

440 SILVA, Suzana, 2009, p. 12.
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governos implica em uma autocontengdo dos juizes, quando do controle judicial, “negando
deste modo um ‘neoconstitucionalismo’ activista, Sem necessariamente advogar um ‘pos-

constitucionalismo’ débil”.

c) A protecdo do minimo existencial

Como ja discorrido nas linhas anteriores, a concretizacdo dos direitos sociais deve
garantir um “minimo social”, ou “minimo existencial”, sob pena de insuficiéncia de protegdo
e consequente omissao estatal.

A construgdo do minimo existencial esta ligada a dificuldade de se extrair, de
maneira determinada, o conteido constitucional dos direitos sociais, assegurando-lhes um
standard minimo de garantia, para que a norma ndo fique totalmente “vazia de qualquer
conteudo™*,

Assim, o conceito de “minimo existencial” é firmado por Jorge Reis Novais como
o “altimo reduto, como patamar de prestacdo minima exigida por razdes de sobrevivéncia
fisica e moral como pessoa [...] uma garantia minima da existéncia”, mas ndo s6 uma garantia
da existéncia, mas uma garantia de existéncia digna, preservando os direitos fundamentais
face as politicas ptiblicas que ndo contemplem o “contetido essencial dos direitos sociais”**2.

O professor Canotilho questiona a ideia do “nucleo essencial” do direito a satde,
uma vez que a doutrina do nucleo essencial estd desenvolvida no art. 187 da CRP, restrita
protecdo aos direitos, liberdades e garantias, que mesmo por analogia, como seria a
determinacdo desse nivel essencial da prestacdo? O doutrinador indica que para a efetivacdo
dos recursos € indispensavel, inicialmente, a regulamentacdo para indicar, a
individualizagdo, a prestacdo que a administragdo deve respeitar. A tentativa de “introduzir
guide-lines de boas praticas ou de standards possibilitadores de controlo”, que dirdo respeito
a governacao, pode constituir elementos que levam “a jurisdicionalizacdo dos conflitos

prestacionais™**, 0 que ja se instaurou na justica brasileira®*,

41 NOVAIS, 2010, p. 191.

42 NOVAIS, 2010, p. 199.

43 CANOTILHO, 2012b.

444 O professor Luis Roberto Barroso, constroi alguns pardmetros para “racionalizar e uniformizar a atuagio
judicial no fornecimento de medicamentos”. No tocante as a¢des individuais, “a atuagéo jurisdicional deve
ater-se a efetivar a dispensag@o dos medicamentos constantes das listas elaborados pelos entes federados”.
Ja nas agdes coletivas, a “alteragcdo da lista pode ser objeto de discussdo”, desde que se observe alguns
pressupostos, como: a) o judiciario sé pode determinar a inclusdo, em lista, de medicamentos de eficacia
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3.3 O PRINCIPIO DO SUPERIOR INTERESSE COMO NORTEADOR PARA
ATUACAO POLITICO-JUDICIAL

Inicialmente, vale retornarmos as ideias do primeiro capitulo deste trabalho, para
recapitular a evolucdo do direito da criangca a luz do principio do superior interesse.
Comecgamos pelo enquadramento legal do principio do superior interesse da crianga, que
teve seu nascimento com a Convencéo sobre os Direitos das Criangas, de 1989, que surge
como grande fonte juridica internacional, repercutindo em seus signatarios as regras de
protecdo e promocdo de direitos, tendo como principio-guia o “superior interesse da
crianga”. O principio, que foi desenvolvido para operar num ponto de encontro entre os
direitos das criangas e a diversidade cultural**®, ¢ considerado o “verdadeiro conceito nuclear
da CDC, que deve ser tido principalmente em conta na tomada de todas as decisdes relativas
a criangas adoptadas pelos 6rgdos legislativos, tribunais, autoridades administrativas,
institui¢des publicas e privadas™*4.

No que tange a constitucionalizacdo dos direitos das criancas, na atual Constituicdo
Federal de 1988 do Brasil e na Constituicdo Republicana de 1976 de Portugal, em ambas,
como vimos, foram inseridas regras especiais ao direito da crianga, sem, contudo, explicitar
o termo “interesse superior da crianga”. A CF/88 alocou no art.227, o conceito de “absoluta
prioridade”, para realizacdo dos direitos fundamentais. J4 a CRP/76 posicionou no art.69 a
ideia do “desenvolvimento integral” da crianga.

E, contudo, na protecdo infraconstitucional dos estatutos legais, especiais as
criancas, que o “superior interesse” ¢ positivado. Contudo, sua sistematizagdo nao foi
amplamente instituida nos ordenamentos de ambos os paises, que se socorrem da CDC para

buscar elementos de tomada de decisdao**’.

comprovada, excluindo-se os experimentos e os alternativos; b) o judiciario devera optar por substancias
disponiveis no Brasil; ¢) o judicidrio deverd optar pelo medicamento genérico, de menor custo; e d) o
judiciério devera considerar se 0 medicamento é indispensavel para a manutencdo da vida. A legitimidade
passiva dos entes federados € solidaria, uma vez que a elaboracdo das listas de medicamentos é feita a nivel
da Unido, juntando-se os esforcos para compra e distribuicdo os Estados e Municipios (BARROSO, 2014,
p. 28-35).

45 BRUNOL, Miguel Cillero. El interés superior del nifio en el marco de la convencién internacional sobre los
derechos del nifio. Justicia y Derechos del Nifio, n. 9, p. 128, Chile, 2007. Disponivel em:
<http://unicef.org/argentina>. Acesso em: 15 maio 2017.

46 LOPES, 2014, p. 335.

47 «La Convencion ha eleveado el interés superior del nifio al caracter de norma fundamental, com um rol
juridico defenido que, ademas, se proyecta mas alla del ordenamento juridico hacia las politicas publicas
e, incluso, orienta el desarrollo de uma cultura més igualitaria y respetuosa de los derechos de todas las
personas.” (BRUNOL, 2007, p. 126).
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Em Portugal, o Lei de Protecdo da Crianga e do Jovem em Perigo é a que traz no
seu art.4°, alinea a, como o primeiro principio que rege “intervengdo para a promogao dos
direitos e protecao da crianga e do jovem em perigo” , constituindo que “a intervencdo deve
atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do jovem, nomeadamente a
continuidade de relacdes de afeto de qualidade e significativas, sem prejuizo da consideragdo
que for devida a outros interesses legitimos no &mbito da pluralidade dos interesses presentes
no caso concreto”. O Codigo Civil Portugués, no n° 1 do artigo 1878, constroi a ideia do
“interesse dos filhos”, competindo aos pais a responsabilidade de sustento, bem como “velar
pela seguranca e saude”, e no n°2 do artigo 1978° também coloca os direitos e interesses das
criangas como prioritarios nos processos de promocao e protecao.

No Brasil, como visto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente inaugura a doutrina
da protecdo integral, regulamentando a regra da prioridade absoluta que é o extrato da
juncdo da doutrina com o principio do superior interesse (doravante chamado de PSI).

Assim, o PSI surge como um norteador da aplicacdo da norma especial das criangas,
levando em consideracdo o seu status de ser em desenvolvimento, que se encontra vulneravel
diante das estruturas de poder, seja a familia como estrutura primeira e detentora do “poder
familiar”, ou da sociedade ¢ do poder publico, quando deixa de observar seus interesses e
viola seus direitos.

Catarina de Albuquerque, ao analisar o Comentéario Geral n°® 14 do Comité dos Direitos
da Crianca da ONU, aduz quais elementos sdo considerados essenciais para determinar o
superior interesse da crianca, que correspondem?*: a) a opinido da crianca (artigo 12° da
CDC); b) a identidade da crianca (artigo 8° da CDC); c) a preservagdo do ambiente familiar
e manutencdo dos relacionamentos afetivos (artigos 5°, 9°, 16°, 18° e 20° da CDC); d)
cuidado, protecdo e seguranca da crianca (artigo 3°, 2 da CDC); e) estado de vulnerabilidade
em que se encontre a crianca; f) o direito a educacdo; e o que tratamos neste trabalho, f)
direito da crianca a saude (artigo 24° da CDC), devendo observar todas as possibilidades de
tratamento médico oferecido, levando em conta os possiveis riscos e efeitos secundarios,
devendo ser a crianca ouvida quando a sua idade e maturidade permitirem, devendo, sempre

que possivel, “ser obtido o seu consentimento informado™*4°,

448 ALBUQUERQUE, 2014, p. 24-27.
449 |bidem.
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3.3.1 O PSI como um principio juridico de conceito indeterminado

O PSI vem sendo utilizado constantemente pelos tribunais, principalmente nas
acdes que envolvem a tutela e a guarda, bem como as de adocéo, ja tendo a jurisprudéncia
portuguesa reconhecido que o PSI constitui-se de um principio de conceito indeterminado,
que “carece de preenchimento valorativo, cuja concretizagdo tem que acolher e respeitar o
quadro constitucional que Ihe confere um conjunto de direitos e vincula o Estado a protegé-
lo, visando o seu desenvolvimento integral”**°, ndo podendo se confundir com um principio
de conceito discricionario, mas “um conceito adaptavel que engloba vérias questdes em
constante evolucdo, a ser adaptado a cada caso”*L.

A aplicacdo do PSl a diversas situacdes, onde estdo em jogo os direitos das criancas,
ocasiona, algumas vezes, uma flexibilizacdo ao preco de uma imprecisdo do conceito de
PSI%2, colocado por alguns criticos como um reflexo do passado paternalista das normas
protetivas. Olga Khazova propGe a diferencia¢do do PSI e do principio do bem-estar, pois o
welfare principle possui a conotagdo paternalista, ja o PSI, ao contrario, “é interpretado
como um direito, e também como um principio legal e uma regra de procedimento”*3,

O Tribunal de Relagdo de Coimbra ja se manifestou no sentido de que o PSI orienta

0 julgador

no sentido de sempre curar por encontrar a solugdo que — ndo so
objectivamente mas também a «luz» dos afectos, do grau de
desenvolvimento psiquico, da percepcao da distinta dimenséo do tempo da
infancia e dos efeitos dos dias no estadio de desenvolvimento do menor
concreto — lhe construa, @ medida exacta desses elementos e das suas

40 COIMBRA. Acdrddo 975/06.6TMCBR-F.C1, 18 de setembro de 2012a, do Tribunal de Relagdo de
Coimbra. Disponivel em: <http://www.trc.pt/>. Acesso em: 15 abr. 2015.

41 | LORENS, Jorge Cardona. Presentation of General Comment No. 14: strengths and limitations, points
of consensus and dissent emerging in its drafting, in The best interests of the child — A dialogue between
theory and practice, Strasbourg: Council of Europe Publishing, 2016, p. 11-17.

42 FIERENS, Jacques. Alpha ursae minoris — The North Star and the child’s best interests among competing
interests. In: et al. The best interests of the child — A dialogue between theory and practice,
Strasbourg: Council of Europe Publishing, 2016, p. 36-39, afirma que “The child’s best interests are part
of what the theorists call notions with variable content. The closer you come to the very foundations of
legal systems, the more you encounter these notions whose meanings are always indefinite: equality,
proportionality, equity, public order, good morals, or quite simply “justice” (Ibidem, p. 37).

43 KHAZOVA, Olga. Interpreting and applying the best interests of the child: the main challenges. In:
et al. : The best interests of the child — A dialogue between theory and practice, Strasbourg: Council of
Europe Publishing, 2016, p. 27-30.
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necessidades, um universo em que possa rever-se, encontrar-se e crescer
em plenitude®*,

Assim, Jorge Cardona Llorens exemplifica que ao avaliarmos o superior interesse
de cinco diferentes criangas, teremos cinco respostas diferentes, pois “ndo ha dois filhos
iguais”, mas se cinco adultos diferentes avaliarem o superior interesse de uma tnica crianga,
devem chegar ao mesmo resultado, pois os critérios de avaliacdo sdo objetivos, findados na

efetiva realizacdo de todos os direitos garantidos as criangas*®.

3.3.2 O PSI como um principio vinculativo das instituicdes publicas ou privadas de
proteccao social, por tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéaos legislativos

Embora os autores alhures mencionados defendam a ideia que as normas
constitucionais de direitos sociais constituem em normas de carater programatico, o PSI,
como principio estruturante do Direito da Crianga, mesmo que abarcado em norma
proveniente de tratado internacional, a CDC deve ter seu valor respeitado pelos agentes de
governacdo, bem como os de aplicacdo da lei. O PSI constitui-se como uma salvaguarda do
standard minimo de direitos humanos da crianca, que deve ser observada pelos paises
signatarios da Convencdo, bem como o seu reflexo juridico como norma internacional
ratificada pelo Estado.

Neste sentido, Vieira de Andrade leciona que o “legislador tem o dever geral de
assegurar um certo grau de realizagdo dos direitos sociais”, quando observadas certas
situagOes onde a “Constitui¢io estabelega direitos especiais a protegdo estadual”*®®, que é o
caso do direito da crianca e do jovem a prestagdes positivas do Estado, vinculados — por
forca da CDC - a observancia do PSI. O ECA, no seu artigo 4°, quando da analise da
prioridade absoluta, que ¢ defendida pelo estatuto, impde ao Estado a “preferéncia na
formulacdo e na execugdo das politicas sociais publicas” (alinea c), bem como ““a destinagado
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a

juventude” (alinea d), em nitido carater vinculativo do PSI*’.

44 COIMBRA. Actrdéos 450/11.7TBTNV-A.C1, de 20 de junho de 2012b, do Tribunal de Relagéo de
Coimbra, Disponivel em: <http://www.trc.pt/>. Acesso em: 15 abr. 2015.

45 LLORENS, 2016, p. 12.

456 ANDRADE, 2012, p. 376.

457 Sobre as questdes orgamentarias que envolvem as politicas plblicas infantojuvenis no Brasil, vide a obra
de PEREIRA JUNIOR, 2012, p. 91-107.
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Deste modo, o PSI irradia seu carater vinculante aos 6rgdos publicos, limitando as
autoridades, em suas decisdes, aos direitos fundamentais das criancas*®®, seja o Legislador
no momento do exercicio tipico da criacdo da norma, seja do Executivo na
realizacdo/concretizacdo da politica pablica, ou do judiciario quando confrontado ao
controle dessas politicas, ou dos diversos conflitos de interesse*®®. Tudo a salvaguardar os
direitos daqueles que ndo possuem representacdo democratica para exigi-los na via
tradicional da politica, mas ndo podem se constituir sujeitos de direitos de segunda classe.

Observa-se, também, que o PSI constitui-se de regra a ser observada pelos
particulares, ndo s6 um principio face aos poderes publicos, numa visdo exclusivamente
vertical, mas atinge no mesmo grau as instituicdes particulares que oferegcam prestagdes que
envolvam a concretizacdo dos direitos fundamentais das criangas, como principio de direito

a fortalecer a horizontalizagéo dos direitos fundamentais*°.

3.3.3 O PSI como um principio processual

O PSI constitui-se, como dito, de um principio interpretativo, que exigira de seu
aplicador um esforco voltado ao respeito aos direitos das criangas. De fato, alguns autores
ndo consideram os direitos infantojuvenis como direitos autbnomos, mas como uma
“supraproteccion o proteccion complementaria de sus derechos que no es auténoma, sino
fundada em la proteccion general”*®,

A natureza processual do principio estd intimamente ligada ao seu carater

vinculativo, uma vez que exige a interpretagdo do aplicador, a fim de se chegar a um

458 BRUNOL, 2007, p. 136. No mesmo sentido, CAVALLO, Gonzalo Aguilar. El principio del interés superior
del nifio y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Estudios Constitucionales, afio 6, n. 1, Centro
de Estudios Constitucionales de Chile, p. 223-247, 2008.

49%Cuando la Convencion sefiala que el interés superior del nifio serd uma consideracién primordial para la
toma de decisiones que le afecten, sugere que el interés del nifio — es decir, sus derechos — no son
asimilables al interés colectivo; por el contrario, reconoce que los derechos de los nifios pueden entrar em
conflito com el interés social o de uma comunidade determinada, y que los derechos de los nifios deben
ponderarse de un modo prioritario”. (BRUNOL, op. cit., p. 138). Neste sentido LLORENS, 2016, p. 16:
“In conclusion, where the child’s best interests and other interests involved come into collision, the decision
maker must carefully balance the interests of all parties by finding an acceptable compromise. If
harmonisation is impossible, the authorities and persons responsible will need to analyse and weigh up the
rights of all parties concerned, bearing in mind that the child’s right to have his best interests treated as a
primary consideration means that the child’s interests rank high in priority and are not one consideration
among others.”

460 CANOTILHO; MOREIRA, 2014, p. 869 (vide nota 89).

461 BRUNOL, 2007.
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“denominador comum” que represente o interesse superior da crianga, em respeito a todos
os seus direitos fundamentais, seja por via do processo judicial, quando da analise do caso
concreto, seja pela via da realizacdo de seus direitos, através da acdo do legislativo ou
executivo, devendo os atores explicitarem as suas decisfes, demonstrando que foi levado a
sério 0 melhor interesse das criangas*®?.

Deste modo, pode-se resumir, quando da necessidade de tomada de uma deciséo,

seja administrativa ou judicial que

possa afetar uma crianga especifica ou um grupo identificado de criancgas,
é imperioso que, pela observancia de rigoroso procedimento de avaliacéo,
julgamento e decisdo, conformes aos direitos subjetivos e processuais de
todos os intervenientes, nomeadamente os da crianca, avaliem-se
cuidadosamente 0s impactos positivos e negativos da decisdo
relativamente a crianga, a luz do seu concreto superior interesse.

E se decida considerando “prioritariamente os direitos da crianga”, ainda que

avaliados sobre “uma apreciagdo razoavel” dos interesses legitimos presentes no caso*%3,

3.3.4 O PSI como parametro para a efetividade das politicas publicas em satde

Neste quarto e ultimo ponto, propomos uma analise do PSI como qualificador da
efetividade das politicas publicas, em especial as de satide. Como estudamos ao longo deste
trabalho, o controle judicial das politicas publicas, através do reconhecimento do direito
social a saide como salvaguarda da integridade e dignidade humana, com especial forca para
as criancas, por reconhecimento do seu status de ser em desenvolvimento, bem como de
vulnerabilidade diante das estruturas de poder, faz do PSI a principal “arma axiologica” de
protecdo a efetividade das politicas publicas em salde.

Como vimos, o carater vinculativo do principio cria uma responsabilidade por parte
do legislador e do administrador, de atentarem no momento da formulacdo das politicas

publicas em saude, que as criangas possuem certo nivel de preferéncia na disponibilidade

462 ] LORENS, 2016, p. 17.

43 | EANDRO, Armando. A crianga sujeito auténomo de direitos humanos: desenvolvimentos de uma
aquisicdo civilizacional plena de virtualidades. In: at. al. Promocéo e prote¢do dos direitos das
criangas na area da Justica. Lisboa: Edicdo Digital, 2015, p. 14. Disponivel em:
<http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-eventos/2015/e-book-promocao-e/>. Acesso em: 15 maio
2017.
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dos recursos. Neste sentido, o carater processual do principio irradia no momento do estudo
e preparo dessas politicas publicas, sendo necessario, para consagrar 0s principios regentes
dos direitos fundamentais, o principio da universalizagdo, da igualdade e da efetividade*®*.

Contudo, para que se possa perceber o PSI e a sua consideracdo por parte dos
administradores publicos na formulacdo das politicas publicas, faz-se necessaria a criacdo
de mecanismos legais que possam promover o controle de tal politica, a fim de evitar, de
certo modo, o ativismo judicial voltado a supremacia do poder judicial.

Evidentemente que a saida democratica seria a ideal, através da representacao
politica que privilegiasse as criancas, mesmo que virtualmente*®®. Todavia, o PSI como o0s
demais standards de protecdo surge para frear a supremacia hegemodnica do
adultocentrismo*®, que apenas considera a crianga como um ser vulneravel que padece de
socorro quando desprovida de familia, e afasta o0 reconhecimento que sdo elas, também,
pessoas detentoras de todos os direitos humanos, e de certa maneira especiais, face a sua
condicao de minoria®®’.

E nesse sentido que se faz necessario reconhecer que as estruturas de poder muitas
vezes estdo impregnadas por elites ou setores bem protegidos, que se utilizam do aparato
estatal para promoverem interesses particulares, esvaziando os cofres publicos ao seu prazer,
prejudicando a construgdo das politicas publicas que respeitem e promovam a igualdade. O
papel da sociedade civil, através das associacles e institutos, e dos Conselhos e Comissdes
de Direitos da Crianca, na elaboracdo de planos de atuacdo para a Administracao, caracteriza
um contraponto na estrutura politica-representativa, construindo na sociedade civil
parametros de atuacdo que possam servir de fonte para concretizagdo do Direito da Crianca
através do dialogo entre as institui¢des e a sociedade*®,

464 SILVA, Suzana, 2014, p. 99.

45 THEORY of virtual representation. NOLAN, Aoife. Children’s Socio-Economic Rights, Democracy
and the Courts. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2011, p. 49-50.

46 PEREIRA JUNIOR, 2012, p. 17-18.

47 Neste sentido NOLAN, 2011, p. 43. “Even when the most basic needs of children for food, shelter and
access to medicine emerge as the subjects of politics, they may easily be obscured by stiil larger or more
absorbing concers... the interests of children seem peculiarly vulnerable to being regarded as insubstatial,
obscure or unimportant in whatever becomes the final schematic view. perhaps this ir because children lack
a voice of their own in politicis and their needs get too easily amalgamated with the political preferences
of their proxies”.

48 A jdeia se refere a teoria do dialogo institucional entre os poderes, e destes com a sociedade. A proposta
apresentada pela teoria do dialogo institucional firma-se como uma saida para “superar o déficit
democratico das cortes e o déficit moral dos parlamentos”, permitindo que os poderes dialoguem sobre “a
melhor interpretagdo constitucional” (SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Publico e a
Concretizacdo dos Direitos Humanos. Salvador: Ed. JusPODIVM, 2016, p.120). O dialogo entre as
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Assim, quando do controle jurisdicional das politicas publicas voltadas as criangas,

0s tribunais quando questionados, deverdo perceber se o PSI foi devidamente observado, se

a politica formulada atende as necessidades das criangas e as priorizam na sua aplicacéo,

bem como se o resultado pratico dessa politica ndo constitui promessa vazia, sem

99469

efetividade, na concepgdo dos direitos fundamentais como “trunfo contra a maioria”*>,

fazendo-se necessario respeitar a maxima efetividade da norma protetiva*’°, que corresponde

—sem sombra de davidas — a observancia do PSI, tanto pelos legisladores, na elaboracéo das

normas (0 que ja se fez e devera sempre se fazer), como para 0s executores, responsaveis

por concretizar a ideia constitucional (e também a infraconstitucional) na sua mais elevada

possibilidade.

469
470

instituigdes deve ser proposto e voltado para a “igualdade, respeito mutuo e reciprocidade, numa relagéo
horizontal e ndo vertical” entre os poderes. Embora se pese a supremacia das Cortes constitucionais em dar
a Ultima palavra sobre as questdes de inconstitucionalidade, bem como seu valoroso papel em salvaguardar
o interesse das minorias, ela ndo é, contudo, o Unico intérprete da constitui¢do, e nem devera ser. Defende-
se assim um modelo de controle jurisdicional fraco, o weak-form judicial review, que se contrapde aos
modelos tradicionais — europeu e americano — de controle de constitucionalidade, cria espagos para uma
atuagdo em conjunto das institui¢des, possibilitando a criacdo de didlogo entre os atores a fim de se mitigar
0 prejuizo que a acéo unilateral do Poder Judiciario possa causar na interpretacéo constitucional. Cf. obra
de CAMPOS, 2016, p. 240-256.

NOVAIS, 2010, p. 319-331.

Nas palavras do professor José Carlos Vieira de Andrade, “a maximizag¢do tem de ser responsavel e ndo
pode ignorar a escassez dos bens disponiveis, as dificuldades financeiras do Estado e os limites
constitucionais da sua autoridade”, pois a realizagdo dos direitos sociais estd ligada as condigdes de
sustentabilidade, “sobretudo financeira, mas também social, j& que ndo pode legitimamente ser conseguida
em excesso idealista, a custa desproporcionada dos contribuintes, sobretudo da tributagdo do trabalho”,
numa Otica de “justica intergeracional” (ANDRADE, 2015, p. 38-39). Contudo, é necessario reconhecer
que se tratando de recursos de salde a criangas, a sua possivel inviabilizagdo podera gerar uma maior
despesa aos cofres publicos, notadamente se essa crianga quando adulta vir a ser atendida em algum
programa de seguridade social em decorréncia de um agravamento de satde, gerando uma despesa ainda
maior dentro do programa de solidariedade.

124



CONCLUSAO

O reconhecimento da crianca como sujeito de direitos, rompe com o sentimento de
coisificacdo e com a doutrina puramente protecionista, passando a adotar a doutrina
garantista (da integralidade de direitos), assegurando a protecdo, promogao e concretizacéo
dos direitos fundamentais de todas as criangas.

A constitucionalizacdo do direito da crianga, bem como o surgimento das leis
protetivas, notadamente a LP e o ECA, positivaram o compromisso dos Estados, portugués
e brasileiro, com o desenvolvimento integral da crianca, criando caminhos juridicos para
protecdo de direitos.

A problematica dos direitos fundamentais sociais, em que pese a diferenciacdo feita
pela constituicdo portuguesa, face a construcdo unitaria da constituicdo brasileira, nao
esvazia a responsabilidade do Estado em dar efetividade a norma constitucional, criando
mecanismos de protecdo, promogao e acesso aos recurso de saude.

Deste modo, a satude como direito fundamental social, embora seja reconhecido
COmMOo uma norma programatica, ndo esta vazia de qualquer eficacia, vinculando os agentes
de governacdo na busca de sua concretizagdo. Tal busca pela efetividade da norma
fundamental esta intimamente ligada a positivacdo dos direitos fundamentais e da forca
juridica da norma constitucional, que se encontra hierarquicamente superior as demais
normas, na procura da maxima concretizacao do objetivo fixado nas Constituicdes.

Assim, em que pese a intervencdo judicial na busca pela efetividade dos direitos
sociais através do controle das politicas publicas que, embora criticado pelas questdes
relacionadas ao ativismo judicial, exerce verdadeira protecdo as minorias, especialmente as
criancas que carecem de representatividade.

Neste diapasdo, no tocante a problematica da judicializacdo do direito a saude,
podemos chegar a conclusdo que a mesma assume contorno diferente nos dois paises, que
passam por momentos distintos de alta judicializacdo, que é o caso do Brasil, e de
desjudicializacdo, no caso de Portugal. Embora, essa constru¢cdo se dé pelo néo
reconhecimento, pelos Tribunais portugueses, que 0 acesso aos recursos de salde constituem

um direito subjetivo exigivel, passivel de um controlo judicial sobre as politicas publicas.
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Concluimos, ao final deste trabalho, através do estudo comparado realizado entre
Portugal e Brasil, que a busca pela efetividade do direito social a saude através da
intervencdo judicial estd densamente ligada as questdes de racionamento, escassez e
racionalizacdo dos recursos de saude, sob a ética da reserva do possivel que, contudo, deve
ser ponderada, preservando o minimo existencial a fim de se proteger a dignidade humana
das criancas.

A questdo que se pretendeu responder, ndo esta relacionada em colocar as criangas
em um pedestal e dar-lhes direitos “a mais”. E reconhecer que como criangas, seres humanos
em desenvolvimento, s6 podem ver seus direitos realizados através do “mundo de vontades”
dos adultos. Considerar que as criangas sao sujeitos de direitos especiais, na medida que para
sua real concretizacdo se faz necessaria a observancia pelos governantes do seu superior
interesse e, somente em uma sociedade solidaria, que reconheca na crianca o futuro e a
necessidade de protecdo diferenciada, a luz do principio da igualdade, é que teremos a
verdadeira protecdo de seus direitos.

O principio-guia do superior interesse ndo deve ser interpretado como “caridade
juridica”, mas como um instrumento de defesa ao arbitro Estatal, familiar e social.
Reconhecer a forca vinculante do PSI, como principio juridico e processual, em todas fases
da realizagdo da politica publica de saide da crianca, é preservar a efetividade do direito

social a saude.
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