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Resumo: O direito a salde na sistematizacdo proposta devera ser compreendido como direito
fundamental social de segunda geracdo e direito publico subjetivo na qual se legitima por meio da
realizagdo de politicas publicas ou “programas de agdes publicas”, assim sendo, regido pelos principios
da universalidade e da igualdade. Desse modo, o presente artigo pauta na analise em torno do direito a
salide da minoria crianga, ja que a ma assisténcia que este grupo recebe nas politicas sociais gera um ciclo
vicioso de exclusdo. A responsabilidade do Estado no tocante as prestagdes assistenciais ndo devera ser
pormenorizada em torno da esfera quantitativa, ou seja, 0 nimero de prestacdes assistenciais que o Estado
oferece perante as agdes publicas em prol dessa minoria, mas sim direcionada a esfera qualitativa.
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Abstract: The right to health in the systematization proposal should be understood as a
fundamental social right of the second generation and subjective public right in which legitimizes itself
through the conduct of public policies and programs "public actions", thus, governed by the principles of
universality and equality. So, this paper analyzes the agenda around the health rights of the minority
child, since the bad assistance that this group receives in social policy creates a vicious cycle of exclusion.
The State responsibility with regard to welfare benefits should not be detailed on the quantitative sphere,
ie, the number of welfare benefits that the state offers before the public actions in favor of this minority,
but directed the the qualitative sphere.
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O direito a salde na sistematizacdo proposta deve ser compreendido como direito fundamental
social de segunda geracdo e direito publico subjetivo, na qual se legitima por meio da realizacdo de
politicas publicas ou “programas de a¢les publicas”, e, por conseguinte, é regido pelos principios da
universalidade e da igualdade.

Versa a problematica do presente artigo em torno do direito & salde da minoria crianca;
analisando-se sob enfoque critico, pois a ma assisténcia que essa minoria recebe nas politicas sociais gera
um ciclo vicioso de excluséo.

A Constituicdo Federal de 1988, com cunho eminentemente assecuratorio preceitua em seu artigo
227 o dever de todo o sistema, composto por familia, sociedade e ente publico, a garantir um tratamento
diferenciado a classe infantil. Por fim, resguarda a importancia das dimensfes econdmicas, sociais e
culturais que circundam os direitos fundamentais dessa minoria, afinal a vulnerabilidade intrinseca
destinada a mesma deve ser compreendida como questdo de absoluta prioridade (BRASIL, 2004).

O paragrafo supracitado vem sendo firmado, por meio do artigo sétimo, na sociedade
internacional, como sintese da Convengao da ONU de 1989.

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, & alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, &
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéaria, além de colocé-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Convencdo da
ONU)

Nesse sentido, ha o dever assistencial do Estado perante os sujeitos alvos, garantindo a maxima
concretude nas a¢des de promocao aos direitos sociais.

A proposta do presente estudo esta em torno da realizagdo de um Estado que intervenha na
viabilizacdo de uma sociedade mais justa e igualitaria, minorando as distor¢cfes que diariamente
evidenciam o horror da fome e da excluséo social no Brasil.

Deve-se, entdo, promover “a cooperagdo e a solidariedade internacional com vista a apoiar a
implementacdo da Convencdo de Viena sob os direitos da crianca, devendo ser prioritarios em todas as
atividades das Nagdes Unidas, na area dos direitos humanos.” (PIOVESAN, 2003, p. 208)
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O direito social, alvo elencado pelo texto normativo constitucional e ratificado pela sociedade
internacional, remete a obrigacdo positiva do Estado em assegurar de forma eficaz e imediata,
dispensando a interpositio legislatoris.

Sob esse prisma, Paulo Gilberto Cogo Leivas (2006, p. 89) discorre:

Direitos fundamentais sociais - eles sdo, em sentido material, direitos a acdes positivas faticas,
que, se o individuo tivesse condigdes financeiras e encontrasse no mercado oferta suficiente, poderia
obté-las de particulares, porém, na auséncia destas condicdes e, considerando a importancia destas
prestaces, cuja outorga ou ndo outorga ndo pode permanecer nas maos da simples maioria parlamentar,
podem ser dirigidas contra o Estado por forca de disposicéo constitucional.

Nota-se que a atengdo ndo estd em torno da esfera quantitativa, 0 ndmero de prestagdes
assistenciais que o Estado oferece perante as agOes publicas em prol dessa minoria, mas direcionada a
esfera qualitativa. Portanto, é relevante salientar as situacOes cadticas com que tais prestagdes sdo
oferecidas, e se é que sdo oferecidas.

Apesar da queda nas Ultimas duas décadas, decorrente da reducdo da mortalidade p6s-neonatal
(27 dias a 01 ano de vida), os indices de mortalidade infantil sdo ainda elevados, pois existe uma
concentragdo nas regides e nas populagdes mais pobres. (BRASIL, 2007b)

A mortalidade infantil teve sua reducéo de 4.8% anual de 1970 a 2010. No entanto, a falta de
implementacdes eficazes dos érgaos publicos ao servigo oportuno de sadde qualificada posiciona o Brasil
em 90° lugar no ranking, visto que ha taxas elevadas de morte infantil na faixa etaria de 0 a 5 anos.

Ora, se caso houvessem recursos humanos qualificados para dar assisténcia integral a satde da
minoria infantil e uma melhor estruturacdo da capacidade fisica instalada nos estabelecimentos publicos,
além da atengéio & prevencdo e a reabilitacio, respeitando os principios norteadores do Sistema Unico de
Saulde, a mortalidade infantil precoce poderia ser evitada.

Pois bem. O teor da valorizacdo do principio da dignidade da pessoa humana é necessario e
essencial ao Estado Democratico de Direito, porém, a questdo agora ¢ aplica-lo ao caso concreto, sendo
dever do intérprete, a quem cabe conciliar tal principio como fonte primaria dos direitos das minorias.

Partindo da premissa da valorizagdo e da concretizagdo do principio ora mencionado, o direito
material posto deve estar interligado em uma rede formada por principios tutelados pelo texto normativo
constitucional, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pelas diretrizes do SUS.

A finalidade pontua-se na concretizagdo do direito e se substancia na propor¢do do desfrute do
bem juridico tutelado, conforme preleciona Luiz Roberto Barroso (2002, p. 231).

O direito material, bem elucidado por normas valores, é reconhecido pela segunda geracéo, a
geragdo dos direitos sociais. Sua presenga encontra-se também na terceira geragdo, contendo uma visdo
mais ampla de solidariedade, ou seja, a afirmacéo dos interesses metaindividuais.

Cabe promover a garantia do bem tutelado por meio de conexdes de principios, 0 principio da
dignidade da pessoa humana, de acordo com o artigo 1°, inciso Ill, da CF; o principio da
universalidade de cobertura e atendimento e o principio da igualdade de servicos, ambos do artigo
196 da CF, e o principio democratico e descentralizado da gestdo administrativa, de acordo com o
artigo 194, inciso VII, e 198, inciso I, da CF.

Portanto, dentre a magnitude do direito posto e dos sujeitos alvos, o cuidado direcionado
prepondera em uma continuidade de assisténcia até o alcance do resultado, que nada mais é, que o bem
tutelado. Por sua vez, ao Estado néo cabe alegar limita¢Ges financeiras em sua prestacéo.

Entre o valor econ6mico e a garantia da dignidade da pessoa humana deve existir uma
ponderacdo de valores, pois 0 que prevalecera nada mais serd do que a manutencdo da vida humana
(SARLET, 1998).

O texto constitucional ao trazer um tratamento diferenciado, em vista da vulnerabilidade
intrinseca da classe infantil, ratifica a sua condicdo peculiar e fundamental, ressaltando uma aparente
quebra ao principio da igualdade, conforme alude Martha de Toledo Machado (2003).

Autoriza e opera a aparente quebra ao principio da igualdade, porque sdo portadores de uma
desigualdade inerente, intrinseca. O ordenamento confere-lhes tratamento mais abrangente como forma



de equilibrar a desigualdade de fato e atingir a igualdade juridica material e ndo meramente formal.
(MACHADO, 2003, p. 123)

Para essa doutrinadora, esses sujeitos alvos sdo portadores de uma desigualdade inerente,
intrinseca, tendo no ordenamento uma visdo mais ampla, uma desigualdade de fato e por meio dessa
condicdo buscam atingir a igualdade juridica material.

O pensamento da autora, mencionada no paragrafo anterior juntamente com a orientacdo de
Robert Alexy, vem sendo esclarecedor pelo fato de que a regra é o tratamento igual a todos, ou seja, 0
tratamento desigual dentre a situagdo fatica para se alcancar a igualdade material. A justificagdo desse
tratamento encontra-se respaldado nos principios da igualdade e da razoabilidade. (2002, p. 396)

A Constituicdo e a lei infraconstitucional 8.069/90 embasam seus fundamentos na teoria da
potencialidade que a classe infantil representa, ou melhor, sua “utilidade social”, expressao usada por
Martha de Toledo Machado (2003) em sua obra “A protegdo constitucional de criangas e adolescentes”.

Nesse contexto é err6neo afirmar que as razdes fundamentais que prepondera na classe infantil é
a “fraqueza”, pelo contrario, a afirmacdo esta na sua grande potencialidade.

Prioridade absoluta, num plano maior de analise, tem no texto constitucional a acepcdo de
prioridade primeira, de prioridade nimero um da nacdo, como meio de equilibrar a desigualdade fatica
decorrente da peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento e como meio de obtencéo da redugéo das
desigualdades sociais. (MACHADO, 2003, p. 392)

N&o subsiste dlvida, tal como enfatizado, o ordenamento juridico assegura, na Constituicdo de
1988, um sistema preconizado por garantias especiais, j& que se toca na presente pesquisa em dois pontos
gue orientam o sistema, a condicao peculiar da crianca e sua vulnerabilidade.

Ademais,, 0 reconhecimento da judicialidade como meio de alcance ao resultado, a efetividade
do direito & saude na priorizacdo da infancia por meio de politicas publicas implicam na posi¢do do Poder
Judiciario como mais um gestor.

Neste momento, gestor no sentido de controlador educacional e ndo repressor, ou seja, aquele
que tem como tese central a busca do aprimoramento do sistema, aquele que avalia, ensina como
implementar politicas publicas.

Né&o obstante, em um fendmeno ndo de decisdo, mas sim um fendmeno de fiscalizagdo, pois ha
necessidade de atos de gestdo com critérios racionais, gerando, portanto, um ciclo de afirmacdo de
politicas pablicas.

Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 23), em estudos acerca do controle judicial de politicas
publicas, divide sua pesquisa em duas ordens de questdes:

A primeira, no dmbito da Teoria Geral do Direito, com relagdo a classificagdo juridica do
objeto que se submete ao controle. Abrem-se as alternativas de entender-se a politica pdblica, de um lado,
como categoria juridica nova ou, de outro, como resultante da reorganizagdo ou nova sistematizacéo de
categorias que integram a ordem juridica tradicional, a partir de uma perspectiva de abertura do direito
para a interagdo como fendmenos proprios da politica, da economia e da dinamica social.

A segunda ordem de questdes é de cunho juridico-institucional e decorre do problema da
separagdo dos poderes. Uma vez que a politica plblica é expressdo de um programa de agdo
governamental, que dispde sobre os meios de atuagéo do Poder Pablico — e, portanto, com grande relevo
para discricionariedade administrativa, amparada pela legitimidade da investidura do governante no
poder.

Entdo, ha aqueles ndo adeptos a perspectiva de um Poder Judiciario como gestor pedagdgico.
Conforme a autora supramencionada, envolve “problema de cunho juridico-institucional”; a ndo
intervengdo do mesmo na seara de recursos financeiros, dentre outras questdes politicas que ndo se
confundiriam com o controle jurisdicional.



Tais pensadores conscientizam na prevencao do ativismo judicial? em matéria de direitos sociais,
mas Dirley Cunha Junior (2004, p. 323) tem como fundamento a queda do dogma® da ndo intervencéo
jurisdicional.

A saber, a tutela jurisdicional é mais um mecanismo de concretizacdo dos direitos fundamentais.
Existe respaldo quanto a legitimidade do Estado, mas falta uma atencdo maior a legitimidade do Poder
Judiciario, pois o direito material envolvido é a satde e o sujeito alvo é a crianca®.

Face do exposto:

A) O direito a sadde se legitima por meio da realizagao de politicas publicas e tem em seu pilar
os principios da universalidade e da igualdade, na qual promovem o sentido valorativo em face da analise

do caso concretob.

B) Olvidou tomar como postura de que os direitos sociais ndo sao tidos como meras promessas
de poderes publicos, sendo assim deixam de ter carater de normas programéticas, para terem forca de
normas vinculantes.

C) O Pode Judiciario como mais um gestor no controle de politicas publicas, controlador
pedagdgico.

Diante das reflexGes ofertadas, a questdo discutida no presente artigo, o objetivo almejado, a
efetividade do direito posto, convergem, em primeiro momento, na responsabilidade politica imposta a
sociedade, a escolha eletiva.

Referéncias

AITH, Fernando. Politicas Publicas de Estado e de Governo. Instrumentos de Consolidacdo do Estado
Democréatico de Direito e de Promocdo e Protecdo dos Direitos Humanos. In: Politicas Publicas.
Coordenadora Maria Paula Dallari Bucci. S&o Paulo: Saraiva, 2006.

ALEXY, Robert. Epilogo a Teoria dos Direitos Fundamentais, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, n°66, 2002.

APPIO, Eduardo. Direito das Minorias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

BARRETO, Vicente de Paulo. Direitos Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional,
Internacional e Comparado. Organizador: Ingo Wolfgang Sarlet. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

BARROSO, Luis R. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 6. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus,
1992,

O Estado Social e sua Evolugdo Rumo a Democracia Participativa. In: Direitos Sociais.
Coordenador Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas PUblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

BRASIL, Constituicdo Federal, 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 20009.

2 No entanto, deve ficar claro que a defesa ndo ¢ para uma substituicdo do juiz ao legislador, mas sim, como um gestor, “estes
direitos sociais sdo um limite a discricionariedade do Estado no momento de fixar politicas plblicas em matéria social.”
(RODRIGUEZ, 2002, p. 24)

3 O dogma aqui salientado é o manto do principio da separagdo dos poderes, porém, “a decisdo judicial que interfira em politicas
publicas, especificamente no que toca ao direito a salde, deve estar presente, uma vez que mitiga a separacdo dos poderes
consagrada constitucionalmente para permitir a intervengdo direta do Judiciario - na efetivacdo dos direitos sociais a prestagdes
materiais.” (FIGUEIREDO, 2007, p. 148)

* Vide, também, Maria Paula Dallari Bucci em Direito Administrativo e politicas plblicas. Rogério Gesta Leal em Estado,
Administracdo Publica e Sociedade e Gilmar Ferreira Mendes em Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade.

® “Dessa forma, releva de importancia a técnica concretizadora, ao exigir uma operagio valorativa — fatica e material — de uma
compreensdo da norma voltada ao problema concreto a ser solucionado superando-se, assim, o esquema formal da subsuncéo,
fundado no voluntarismo subjetivo ou objetivo, inapta a busca da solucéo correta nos casos dificeis”. (PADILHA, p.166)



BRASIL. Sistema Unico de Saude. Ministério da Satide: Normas e Manuais Técnicos. Brasilia, 2004.

. Ciéncia e Tecnologia em Saude. Ministério da Saide: Normas e Manuais Técnicos. Brasilia,
2007b.

. Vigilancia em Salde. Ministério da Salde: Normas e Manuais Técnicos. Brasilia, 2007c.

COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade de Politicas Publicas. In:
Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Jus Podivm, 2008.

CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Saude: Evolugdo, Normatizagdo e Efetividade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

Declaragéo dos Direitos Humanos. Disponivel em http://www.dhnet.org.br. Acesso em 20 de agosto de
2007.

FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental a Saude. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 2007.

LEAL, Rogério Gesta Leal. Estado, Administracdo Publica e Sociedade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.

LEIVAS, Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.

MACHADO, Edinilson Donisete. Decisdo Judicial sobre Politicas Publicas. Tese (doutorado em
direito) PUC-SP. S&o Paulo: 2006.

MACHADO, Martha de Toledo. A Protecdo Constitucional de Criancas e Adolescentes e os Direitos
Humanos. Barueri, SP: Manole, 2003.

MARTINEZ, S. R. Experiéncias Metodol6gicas no Ensino Juridico. In: Lucinea Aparecida de
Rezende. (Org.). Tramando Temas na Educacgdo. 1 ed. Londrina: UEL, 2001.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

MILANEZ, Daniela. O direito a satde: uma analise comparativa da intervenc¢éo judicial. Rio de
Janeiro: Revista de Direito Administrativo, 2004.

OLIVEIRA, Claudia Travassos Evangelina X. G. de. VIACAVA. Desigualdades Geograéficas e Sociais
no Acesso aos Servigos de Saude no Brasil: 1998 e 2003. Ciénc. salde coletiva. 2006,

PADILHA, Normas Sueli. Colisdo de Direitos Metaindividuais e a Decisdo Judicial: contetdo juridico
das expressdes. Porto Alegre: ed. Sergio Antonio Fabris, 2006.

PIOVESAN, Flavia. Proteco Judicial contra as Omissfes Legislativas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

PULIDO, Carlos Bernal. Fundamento, Conceito e Estrutura dos Direitos Sociais: Uma Critica a
“existem direitos sociais?. In: Direitos Sociais. Coordenador Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

ROSEMBERG. Fulvia. PINTO. Regina. Indicadores Sociais. Revista Brasileira de Crescimento e
Desenvolvimento Humano, 1997.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998.

. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

STRECK, Lenio Luiz. O Papel da Jurisdicdo Constitucional na Realizacdo dos Direitos Sociais
Fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais: estudos de direito
constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.



