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INTRODUCAO

A presente monografia, sob o tema “Crianca e adolescente versus idoso: A
prioridade do atendimento a satide nos casos de urgéncia” tem por objetivo demonstrar
que o Estado pode solucionar possiveis conflitos de interesses entre os referidos sujeitos
de direito, promovendo equilibrio no que diz respeito ao direito fundamental a sadde.
Tais conflitos, claramente se demonstram, levando em consideracdo a inteligéncia do
art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e art. 3° do Estatuto do Idoso.

Analisando os referidos Estatutos, percebe-se que ambos asseguram prioridade
de um mesmo bem juridico a diferentes sujeitos de direito, gerando conflito entre bens
juridicos tutelados e garantidos com igual prioridade em ambos dispositivos legais.
Diante do conflito, levantou-se como problema de pesquisa 0 questionamento sobre
qual dos sujeitos de direito se deve a prioridade no atendimento a salude em caso de
urgéncia.

A esse respeito, tem-se como metodologia a confeccdo de pesquisa tedrico-
dogmatica, haja vista a necessidade de explicacdo de cunho bibliografico, sobretudo nos
dois capitulos iniciais. Também se inclui pesquisa de campo, mediante entrevistas, para
averiguagdo dos impactos produzidos por tal conflito, no caso concreto, junto a
autoridades médicas e judiciais no Municipio de Caratinga/MG. Em face do universo
discutido, o trabalho se revela de natureza trans e interdisciplinar, uma vez que aborda
discussdes envolvendo o Direito Constitucional e legislagdo infraconstitucional
ordinaria, diga-se, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto do Idoso.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe tem-se o entendimento
sustentado por Gilmar Ferreira Mendes, o qual defende que nos casos de conflito entre
interesses legalmente protegidos, o mesmo deve ser solucionado pela aplicacdo do
principio da proporcionalidade, sendo este considerado a forma mais justa para

solucionar tal questdo. Dessa forma se expressa o aludido autor:

[...] assim, o principio da proporcionalidade é o principio que se deve usar
para a justa medida, quando houver colisdo entre os direitos e interesses
legalmente protegidos, para evitar-se desnecessarias ou abusivas restricbes



contra os direitos fundamentais, cuidando-se de aferir a compatibilidade entre
0s meios e fins.*

E sabido que tanto a crianca e o adolescente, quanto o idoso, figuram na classe
de hipossuficientese sdo, portanto, protegidos por leis especiais. Observa-se uma
tendéncia ao favorecimento do menor, sob o argumento de que o art.227 da
Constituicdoda Republica de 1988 eleva o direito do menor a tal prioridade, ndo fazendo
a mesma mencao ao idoso. Tal argumento insurge-se contra o principio da dignidade da
pessoa humana e o principio da igualdade, os quais tornam impossivel que tal
prioridade subsista em carater absoluto. De tal forma, ndo ha que se falar em prioridade
da crianca e adolescente sobre o0 idoso ou vice-versa, haja vista que o fator etario nao
estabelece uma escala de valores entre tais categorias de pessoas.

A partir de entdo, encontra-se substrato a confirmacdo da hipotese de que, o
Estado ao buscar dirimir tais conflitos, deve-se firmar sobre o principio da
proporcionalidade, levando em consideragdo o estudo do caso concreto. Tal principio
além de trazer equilibrio entre 0 meio empregado e o fim almejado, fortalece também o
senso de justica, ao evitar o sacrificio total de um em beneficio de outro.

Para uma melhor compreensdo do tema a presente monografia foi dividida em
trés capitulos distintos. No primeiro deles, intitulado “A satde como direito
fundamental”, aponta a evolucéo e a importancia da satude como direito fundamental, a
qual, para fins desse estudo, foi abordada apartir do reconhecimento dos direitos
humanos pela Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, abarcando somente o
que foi necessario a compreensdo do tema, sem pretensdo de explora-lo sob outra
perspectiva, enfatizando o direito a salde da crianca, do adolescente e do idoso.

J& no segundo capitulo, denominado “Principios constitucionais fundamentais”,
analisa a importancia dos principios para a aplicacdo do direito de uma forma flexivel,
para que sejam atendidos os fins sociais da norma, tendo como foco principal o
principio da proporcionalidade e da igualdade, que sera de suma importancia para
resolucéo do conflito de interesse entre a crianga, o adolescente e o idoso, no que tange

ao direito fundamental a saude.

! MENDES, Gilmar Ferreira. Controle da constitucionalidade: aspectos juridicos politicos. 1. ed., S&o
Paulo: Saraiva, 1990, p. 250.



Por fim, o terceiro capitulo, a saber, “Conflito de interesses entre a crianga e
adolescente em face do idoso: O atendimento prioritario a satude” encerra a disCUSs&o
examinando a aplica¢do do principio da proporcionalidade e da igualdade, levando em
consideracdo a analise do caso concreto. De forma que o0 uso de tais principios enseja
representar a exata medida em que deve agir o Estado, em suas funcdes especificas. De
modo a ndo agir com demasia, nem de modo insuficiente na realizacdo de seus
objetivos. O que possibilitou, portanto, a confirmacdo da hipGtese da pesquisa em

epigrafe.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Para uma melhor analise do cerne deste trabalho, viavel se faz trazer alguns
conceitos basicos para maior clareza de sua exposicdo. Dentre eles destacamos:
Crianca, adolescente e idoso; direito fundamental & saude; dignidade da pessoa humana;
principio da igualdade e principio da proporcionalidade.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, formalizado pela Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, também conhecido como ECA, € uma lei ordinaria federal que dispde
sobre a protecdo integral a crianca, pessoa até doze anos de idade incompletos, e ao
adolescente pessoa entre doze e dezoito anos de idade incompletos. O seu texto, sO
excepcionalmente, é aplicado as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade, como
o prolongamento da medida de internacdo até os 21 anos e assisténcia judicial.?

Ja a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), considera crianca, a pessoa até nove
anos de idade, e delimita a adolescéncia como a segunda década de vida (10 a 19 anos)®.
O conceito de crianca adotado pela Organizacdo das NacBes Unidas (ONU)* abrange o
conceito brasileiro de crianca e adolescente. Na Convencdo Sobre os Direitos da
Crianca’, entende-se por crianca todo ser humano menor de 18 anos de idade, salvo se,
em conformidade com a lei aplicavel & crianca, a maioridade seja alcancada antes.®

A partir da Constituicdo de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente; as
criancas brasileiras, sem distincdo de raca, classe social, ou qualquer forma de
discriminacdo, passaram de objetos a serem sujeitos de direitos, considerados em sua

peculiar condicdo de pessoas em desenvolvimento’ e a quem se deve assegurar

2 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990. 6. ed. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edicoes Técnicas, 2005, p.23.

® Conceito dado Pelo Ministério da Satde. Disponivel em http://www.saude.df.gov.br. Acesso em:
14/11/2011.

*Organizacéo das Nacdes Unidas. Resolucéo 1.386 de 20 de novembro de 1989.

> A Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas adotou a Convencdo sobre os Direitos da
Crianga — Carta Magna para as criancas de todo o mundo — aprovada na Resolugdo 44/25 em 20 de
novembro de 1989, e no ano seguinte, o documento foi oficializado como lei internacional. Disponivel
em http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm. Acesso em 21/11/ 2011.

®BRASIL. Diario Oficial da Unido de 22/11/1990. Decreto n°. 99.710. Promulgagdo da Convencéo
Sobre os Direitos da Crianca em 21/11/1990. Secéo I, p. 256.

'PONTES Jr., Felicio. In Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente: uma modalidade de
exercicio do Direito de Participagdo Politica- Fatores determinantes e modo de atuagdo. Rio de
Janeiro, 1992, p. 24.



prioridade absoluta na formulacdo de politicas publicas e destinacdo privilegiada de
recursos orcamentarios das diversas instancias politico-administrativas® do Pafs.

Ser sujeito de direitos representa, hoje, condigcdo especial que deve garantir-lhes
direitos e deveres individuais e coletivos, bem como todas as oportunidades e
facilidades a fim de Ihes facultar um bom desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.’

J& Antonio Carlos Gomes da Costa, alerta que:

A condicdo peculiar de desenvolvimento nio pode ser definida apenas a
partir do que a crianca ndo sabe, ndo tem condicdes e ndo é capaz. Cada fase
do desenvolvimento deve ser reconhecida como revestida de singularidade e
de completude relativa, ou seja, a crianca e o adolescente ndo sdo seres
inacabados, a caminho de uma plenitude a ser consumada na idade adulta,
enquanto portadora de responsabilidades pessoais, civicas e produtivas
plenas. Cada etapa €, & sua maneira, um periodo de plenitude que deve ser
compreendido e acatado pelo mundo adulto, ou seja, pela familia, pela
sociedade e pelo Estado.™

O que nos leva a compreensdo de que tanto a crianga quanto o adolescente, por
ndo ter atingido a maturidade e nem se integrado adequadamente a sociedade, esta de
certa forma em situacdo oposta ao adulto. Com a normatizacdo dos direitos da crianca e
adolescente, inaugurou-se no Pais uma forma completamente nova de percebé-los e que
vem, ao longo dos anos, sendo assimilada pela sociedade e pelo Estado. Isso porque a
mudanca ndo se concretiza num momento, mas se perpetua através das geragoes.

As criancas e adolescentes ndo podem ser objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.’* Séo
protegidos tanto pela legislacdo especial, como pela legislacdo decorrente dos direitos

fundamentais'? inerentes a pessoa.

®Programas de acéo governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. (BUCCI,
Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pag. 67.)
MARQUES, Marcio Thadeu Silva, Melhor Interesse da crianca: do Subjetivismo ao Garantismo, in
O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar,Sdo Paulo: Malheiros, 1991, p. 468.

19 DA COSTA, Antdnio Carlos Gomes. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Rio de
Janeiro: Renovar, 1992, p. 39.

X CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado, 6. ed., Malheiros, p. 44.

12 Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, os direitos do homem livre e isolado,
direitos que possui em face do Estado; os quais receberam da Constituicdo um grau mais elevado de
garantia ou de seguranca. (BONAVIDES, Paulo apud Carl Schmitt. Curso de direito constitucional, 2.
ed., S&o Paulo: Malheiros, 2011, p.561).
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Quanto ao idoso podemos defini-lo com sendo aquele que atingiu a plenitude da
idade. O Estatuto do Idoso em seu art.1° considera idoso “[...] pessoas com idade igual

ou superior a 60 (sessenta) anos™*

, OU seja, considera-se idoso uma pessoa de idade
avancada. A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) considera idosas as pessoas com
mais de 65 anos em paises desenvolvidos, e com mais de 60 anos de idade em paises em
desenvolvimento, considerando que a expectativa de vida do brasileiro é de 68 anos
para 0s homens e de 75 anos para as mulheres. Para todos os efeitos, a legislacdo
considera e protege as pessoas com idade igual ou superior a 60 anos.**Com a
aprovacao da emenda constitucional 66/2010, elevou-se para 70 anos este conceito.

Em termos estritos, idoso é aquele que tem muita idade. A definicdo de muita
traz uma carga valorativa. Os valores que referendam esse juizo dependem de
caracteristicas especificas do ambiente onde os individuos vivem. Logo, a defini¢do de
idoso ndo diz respeito a um individuo isolado, mas a sociedade como um todo. Em
termos de saude, assumir que a idade cronoldgica é o critério universal de classificacao
para a categoria idoso, é correr o risco de afirmar que individuos de diferentes lugares e
diferentes épocas sdo homogéneos.™

O que torna os idosos um grupo diferente dos demais e objeto especifico de
estudos académicos é o constante crescimento das suas vulnerabilidades fisicas e
mentais, proporcionais & idade, e a proximidade da morte.’* O que ndo justifica a
existéncia de preconceitos em relacdo ao grupo e muito menos o detrimento de seus
interesses em prol dos demais.

Para uma melhor compreensdo no que diz respeito ao direito fundamental a
salde, achamos por bem delinearmos um conceito de salde, sabendo que a mesma é
pressuposto para a qualidade de vida e dignidade de qualquer pessoa.

O termo saude assinala diferenca de pensamentos, pois de um lado o
entendimento de que a saude relaciona-se com o0 meio ambiente e as condicfes de vida

dos homens; do outro lado, o conceito de salide como auséncia de doencas.’’ Pode-se

3 BRASIL. Estatuto do Idoso, de 2003. PINTO, Antdnio Luiz de Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed.,
Séo Paulo: Saraiva. 2010.

4 Conceito dado Pelo Ministério da satde. Disponivel em http://www.saude.df.gov.br. Acesso em: 14
nov. 2011.

®CAMARANO, A. A., MEDEIROS, M. Introducdo. In: Muito além dos 60: os novos idosos
brasileiros. Rio de Janeiro: IPEA, dez. 1999.

*1dem.

YDoenca deriva-se do latim ‘dolentia, padecimento’ designada pela medicina como um distdrbio das
funcBes de um érgéo, da psiqué ou do organismo como um todo. Esta associada a sintomas especificos.
Pode ser causada por fatores externos ou internos como outros organismos (infeccdo), ou por desfuncdes
ou malfuncgdes internas, como as doencas autoimunes. A patologia é a ciéncia que estuda as doengas e


http://pt.wikipedia.org/wiki/Medicina
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%93rg%C3%A3o_%28anatomia%29
http://pt.wikipedia.org/wiki/Psicologia
http://pt.wikipedia.org/wiki/Organismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Sintomas
http://pt.wikipedia.org/wiki/Infec%C3%A7%C3%A3o
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dizer que o brocardo "Mens Sana In Corpore Sano",*®exterioriza o primeiro conceito de

satide.*®

Com o surgimento da Organizac&o Mundial da Satde (OMS) em 1946,%° a sa(ide
foi definida como o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente a auséncia
de doencas ou agravos, bem como, reconhecida como um dos direitos fundamentais de
todo ser humano independente de crenca, politica, condigdo social ou econdmica.

Contudo, o conceito de saude, dado pela Organizacdo Mundial da Salde, deu
ocasido a inumeras criticas, haja vista que as verbas publicas podem néo ser suficientes
para efetivar um completo bem-estar fisico, mental e social. Posto isso, pode-se dizer
que a salde é uma incessante busca pelo equilibrio entre influéncias ambientais e
auséncia de doencas.”* A salde estd diretamente relacionada a qualidade de vida,

conforme descreve Bolzan de Moraes:

O conceito de salde €, tambeém, uma questdo de o cidaddo ter direito a uma
vida saudavel, levando a construgdo de uma qualidade de vida, que deve
objetivar a democracia, igualdade, respeito ecolégico e o desenvolvimento
tecnoldgico, tudo isso procurando livrar o homem de seus males e
proporcionando-lhe beneficios.?

No tocante ao direito fundamental a saude, necessario se faz dizer que esta é
um direito subjetivo fundamental do individuo inclusa nos direitos sociais, que sao
direitos fundamentais de 22 geracdo, surgidos nas constituicbes do Estado Social de

Direito,?* onde a obrigacdo do Estado vem mais como um dever de fazer ou de dar algo

procura entendé-las. Disponivel em http://www.infoescola.com/doencas/endemia-epidemia-e-pandemia
acesso em 18 nov. 2011.
'8 pode ser entendida como uma afirmagao de que somente um corpo séo pode produzir ou sustentar uma
mente sd. Seu uso mais generalizado expressa 0 conceito de um equilibrio saudavel no modo de vida de
uma pessoa. Disponivel em Disponivel em www.webartigos.com/artigos/mens-sana-in-corpore-
sano/8924/ acesso em 18 nov. 2011.
¥ HUMENHUK, Hewerstton. O direito & satde no Brasil e a teoria dos direitos fundamentais. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 227, 20 fev. 2004. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/4839>.
Acesso em: 19 nov. 2011
% A Organizacdo Mundial da Satde (OMS) é uma agéncia especializada em saude, fundada em 07 de
abril de 1948 e subordinada a Organizacdo das Nacfes Unidas. Sua sede € em Genebra, na Suica.
Segundo sua constituicdo, a OMS tem por objetivo desenvolver ao maximo possivel o nivel de salde de
E(l)dos o0s povos. Disponivel em http//portal.saude.gov.br. Acesso em: 18/11/2011.

Idem.
2MORAIS, José Luiz Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais. 1. ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.185.
2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. PINTO, Antdnio Luiz de
Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed., S8o Paulo: Saraiva. 2010.


http://www.infoescola.com/doencas/endemia-epidemia-e-pandemia
http://www.webartigos.com/artigos/mens-sana-in-corpore-sano/8924/
http://www.webartigos.com/artigos/mens-sana-in-corpore-sano/8924/
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em favor dos seres humanos;** ou seja, é um direito tutelado pelo Estado. O que bem

expressa Magalhées:

Os direitos sociais constituem o segundo grupo de direitos que
compdem os Direitos Humanos. S&o direitos fundamentais que vém se
somar aos direitos individuais, oferecendo meios para que todos
possam ser livres, e ndo apenas alguns. Marcam eles uma mudanca de
comporztf)amento do Estado, que passa a se preocupar com o bem-estar
social.

A salde esté indissociavelmente ligada ao direito a vida e a dignidade da pessoa

humana que segundo Alexandre de Moraes:

[...] é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que vise a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario a aces e servigos para sua promocao, protecdo
e recuperacdo (CF, art. 196), sendo de relevancia publica as a¢Bes e servi¢os
de salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser feita
diretamente ou por meio de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica
de direito privado (CF, art. 197).%°

Temos o direito a vida como o mais importante dos direitos da personalidade,

pois, decorre de um direito inato, adquirido no nascimento, e, portanto intransmissivel,

irrenunciavel, indisponivel e inviolavel. Alexandre de Moraes ressalta:

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, j& que se constitui
em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos. A
Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito & vida, cabendo ao Estado
assegura-lo em sua dupla acepcao, sendo a primeira relacionada ao direito de
continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a subsisténcia. %’

“MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito constitucional: curso de direitos fundamentais. 3. ed.,
Sao Paulo: Método, 2008, p. 158.

Bpidem.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed., Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2007, p. 796.

T bidem.
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Segundo Bonavides, os direitos fundamentais da segunda geracdo "sdo 0s
direitos sociais, culturais, e econémicos, bem como os direitos coletivos ou de
coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado
social".”®

Entende-se por direitos fundamentais as normas juridicas intimamente ligadas a
ideia de dignidade da pessoa humana. Normas estas, positivadas constitucionalmente
por um Estado Democratico de Direito que, por sua importancia, ndo s6 legitimam
como também fundamentam todo o ordenamento juridico.

Sdo validas as palavras de José Afonso da Silva, para quem direitos
fundamentais “sdo aquelas prerrogativas e instituicdes que o Direito Positivo concretiza
em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”.?

Ja a dignidade é essencialmente um atributo da pessoa humana, pois, pelo
simples fato de ser humana, a pessoa merece todo o respeito, independente de sua
origem, raca, sexo, idade, estado civil ou condicdo social e econdmica. Ainda nas
palavras de Alexandre de Moraes:

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento
afasta a idéia de predominio das concepg¢des transpessoalistas de Estado e
Nacdo, em detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor
espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo
a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto humanos. *°

Recorremos entdo ao principio da igualdade, o qual consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais;®! ndo permitindo qualquer forma de

discriminacdo. Quanto ao principio da igualdade, Alexandre de Moraes nos traz:

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 197.
#SILVA, José Afonso da.Curso de Direito Constitucional Positivo.14. ed. S&o Paulo:Malheiros , 1997,
p. 176.

*MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. atual. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 21-22.
SIBRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. PINTO, Antonio Luiz de
Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed., S8o Paulo: Saraiva. 2010.
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A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais,
ouseja, todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda sdo as diferenciacdes arbitrarias, as discriminacdes
absurdas, pois, o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que
se desigualam, é exigéncia tradicional do proprio conceito de Justiga. [...] a
igualdade se configura como uma eficécia transcendente, de modo que toda a
situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
constitucional deve ser considerada ndo recepcionada, se ndo demonstrar
compatibilidade com os valores que a Constituicdo, como norma suprema,
proclama [..] Assim, os tratamentos normativos diferenciados sdo
compativeis com a Constituicdo Federal quando verificada a existéncia de
uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado. %

Assim, para solucionar a colisdo de direitos é necessario analisar em cada caso
concreto o principio da proporcionalidade, que é o primeiro limite a concretizagdo do
direito a satide. Segundo Gandini “[...] a proporcionalidade serve como critério de
afericéo da validade de limitacdes aos direitos fundamentais”.*®

Como explicita Guerra Filho. “[...] tem-se a adequacdo da medida adequada
quando se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e
finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard superarem as
desvantagens”.*

No mesmo sentido Gandini:

A proporcionalidade, pelo critério da estrita necessidade, é capaz de evitar
abusos que possam vir a ocorrer sob o fundamento do direito a saide, pois se
um determinado tratamento médico pode ser feito no Brasil, a baixo custo,
violaria o principio da proporcionalidade uma medida que determinasse que
esse tratamento fosse feito no exterior, acarretando uma maior onerosidade

para o Poder Pablico. ®

No entendimento de Humberto Bergmann Avila a proporcionalidade, ento,

"destina-se a estabelecer limites concreto-individuais a violacdo de um direito

*2MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed., atual. S3o Paulo: Atlas, 2008, p. 36-37.

% GANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; FERREIRA, Samantha; DE SOUZA, Andre Evangelista. A

judicializacdo do direito a saude: a obtencdo de atendimento médico, medicamentos, insumos

terapéuticos por via judicial - critérios e experiéncias.Revista IOB de Direito Administrativo, Sao

Paulo, n. 28, ano I1l, p.17 abr. 2008.

z:GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de Teoria Constitucional. Fortaleza: UFC, 1989, p. 75.
Idem.
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fundamental — a dignidade humana — cujo nicleo é inviolavel". * Assim, o principio da
proporcionalidade é o principio que se deve usar para a justa medida, quando houver
colisdo entre os direitos e interesses legalmente protegidos, para evitar desnecessarias
ou abusivas restricbes contra os direitos fundamentais, cuidando-se de aferir a

compatibilidade entre os meios e fins. %'

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 3. ed.,
S8o Paulo: Malheiros, 2003, p. 151.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Controle da constitucionalidade: Aspectos Juridicos Politicos. S&o
Paulo: Saraiva, 1990, p. 15.
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CAPITULO I - A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

1.1 - O direito fundamental a sallde como norma programatica

Os direitos fundamentais originam-se de uma vasta e crescente evolugédo
historica e social; isto, devido a constante necessidade da sociedade em buscar proteger
direitos inerentes ao ser humano. O maior e mais precioso bem, digno de tal protecdo é
0 bem vida, o qual esta interligado a dignidade da pessoa humana. N&o basta
simplesmente viver, mas sim viver dignamente usufruindo ao menos o minimo
necessario para tal. Sendo a vida o bem mais valioso, sem ela nenhum outro direito se
justifica. Portanto, é inaceitavel dissociar da vida, a saide como direito fundamental,
ambas estdo intimamente ligadas e se completam.

Nesse entendimento, podemos destacar a importancia da Declaracdo dos
Direitos do Homem del1789.*® Revolucdo esta que teve seus direitos consagrados
universalmente, pois através dela manifestou-se o ‘embrido’ da internacionalizacdo dos
direitos humanos. Nesse sentido entende Bonavides: “a universalidade se manifestou
pela vez primeira, com a descoberta do racionalismo francés da Revolucédo, por ensejo
da célebre Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789.%° O lema desta revolucéo do
séc. XVIII, exprimiu em trés principios basicos todo o possivel contetdo dos direitos
fundamentais: liberdade, igualdade e fraternidade.”® Mas para que esta universalidade
abstrata se materializasse, seria preciso que tais direitos fossem inseridos positivamente
em cada ordenamento politico.

A trajetoria desses direitos projetou-se na histéria das sociedades com a
consagragao de seu art. 16 que: “[...] afirma solenemente que qualquer sociedade em
que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos fundamentais nem estabelecida a

separacio dos poderes ndo tem constitui¢io”.*" Projecdo esta, que bem preceitua

%8 BRASIL. Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26 ed. S&o Paulo: Malheiros, p.578.
40
Idem.
* BRASIL. Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789.
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Andrade: “[...] de modo que ndo ha praticamente constituicbes que ndo tenham
dedicado espaco aos direitos ou liberdade fundamentais”.**

Nessa trajetoria, torna-se visivel a importancia da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem,* ratificada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas (ONU),*
em 10 de dezembro de 1948, a qual destacou os direitos humanos em ambito
internacional, elevando consequentemente os direitos fundamentais ao mesmo nivel, o
que ocasionaria de forma natural maior preponderancia desses direitos no contexto
interno de cada ordenamento juridico. Principiando entdo, o desenvolvimento

embrionario da Revolucdo Francesa. Nesse sentido preceitua Bonavides:

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem € o estatuto de liberdade de
todos os povos, a Constituicdo das NagBes Unidas, a carta magna das
minorias oprimidas, o codigo das nacionalidades, a esperanca, enfim, de
promover, sem distincdo de raca, sexo e religido, o respeito a dignidade do
ser humano.®

Desde entdo, os direitos fundamentais comecaram a lograr realce, tanto em
contexto internacional, quanto no ordenamento juridico interno de cada Estado, sendo
visto agora como algo essencialmente necessario. O que traduz com exceléncia José

Afonso da Silva:

A vista disso é que se tem procurado firmar varios pactos e Convencbes
internacionais, sob o patrocinio da ONU, visando assegurar a protecdo dos
direitos fundamentais do homem, pelos quais as altas partes pactuantes,
reconhecendo — (c) que a Carta das Nagfes Unidas impde aos Estados a
obrigagdo de promover o respeito universal e efetivo dos direitos
fundamentais do homem — comprometem-se a respeitar e garantir a todos os
individuos, no seu territorio e sob sua jurisdi¢do, esses direitos reconhecidos
naqueles instrumentos internacionais.*®

*2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 27-28.

** BRASIL. Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789.

* ONU - Organizagdes das Nagdes Unidas.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed., S&o Paulo: Malheiros, p.578.

¢ DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed., S&o Paulo: Malheiros,
1997, p.165
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Apesar de toda desenvoltura da historia no que tange aos direitos fundamentais,
estes s6 vieram a se estabelecer no Brasil, de forma mais abrangente e respeitavel, 40
anos apos a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, na Constitui¢do da Republica
de 1988, quando foram, podemos assim dizer, definitivamente positivados. O
positivismo dos direitos fundamentais e suas garantias, esculpidos no art. 5° da
Constituicdo de 1988, possui alem de outros objetivos, o de impor definitivamente ao
Estado o 0nus de zelar pela dignidade da pessoa humana.

Ainda, enfocando o tema em questdo, os arts. 196 e 197 da Constituicdo impds
ao Estado o dever de zelar pela salude de todos que estejam em territério nacional.
Assim prevé o referido artigo: “A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as acfes e servicos para a sua promocao,
protecdo e recuperacdo”.*’ O que torna imperativo ao Estado, a responsabilidade de
desenvolver politicas que atendam a aspiracdo do legislador constituinte no que lhe
atribuiu como dever e obrigacéo.

A saude se tornou entdo, um direito social elencada no rol dos direitos
fundamentais de 22 geracdo, “sem distincdo de raca, religido, credo, crenca politica,
condicdo social ou econdémica”,”® e passou portando, a ser disciplinada pela
Organizagdo Mundial da Satde (OMS).

Assim sendo, questiona-se, se as normas referentes a saude, como um direito
fundamental, tém aplicabilidade imediata ou sdo meramente normas de cunho
programatico dependentes de regulamentacdo futura. Segundo Maria Helena Diniz,

normas programaticas sao:

[...] “aquelas em que o constituinte ndo regula diretamente os interesses ou
direitos nela consagrados, limitando-se a tragar principios a serem cumpridos
pelos Poderes Publicos (Legislativo, Executivo e Judiciario) como programas
das respectivas atividades, pretendendo unicamente a consecu¢do dos fins
sociais pelo Estado.*

*" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. PINTO, Anténio Luiz de
Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed., S8o Paulo: Saraiva. 2010.

“® |dem.

* DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico, 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pag. 371.
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Segundo José Afonso da Silva, “a finalidade dos direitos fundamentais s6 se
cumprem se as normas que os tornam manifestos possuam efetividade”.*® E divide a

eficacia e aplicabilidade das normas em trés tipos, a saber:

a) Normas de eficicia plena: — S&o aquelas que ndo necessitam de nenhuma
acdo do legislador para alcancarem o destinatario, por isso sdo de aplica¢do direta e

imediata; ou seja:

Sdo aquelas que, desde a entrada em vigor da Constitui¢do, produzem, ou
tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos
interesses, comportamentos e situacfes, que o legislador constituinte, direta
enormativamente, quis regular.>

A fim de esclarecer o referido conceito podemos citar 0s remédios
constitucionais, ou ainda “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa sendo em virtude da lei”. Art. 5°, Il da Constitui¢do de 1988.%2

b) Normas de eficacia contida - Referem-se aquelas que poderédo ser limitadas
em seu alcance, mas que, na auséncia de uma norma regulamentadora, permanecem no
mundo juridico com sua eficacia de forma plena. Assim sendo, possuem também

aplicacdo imediata e direta, podendo ser restringida pelo legislador infraconstitucional.

S&o as que o legislador constituinte regulou suficientemente os interesses
relativos a determinada matéria, mas deixou margem & atuagdo restritiva por
parte da competéncia discricionaria do poder publico, nos termos que a lei
estabelecer, ou nos termos de conceitos gerais nelas enunciados.*®

0 Ibidem. p. 46

5L | dem.

52 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, de 1988. PINTO, Antdnio Luiz de
Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2010.

53 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo.14. ed., Sio Paulo: Malheiros ,
1997, p. 46.
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A titulo de exemplo: art. 5°, XIlI da Constituicdo — “é livre o exercicio de
qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as qualificacGes profissionais que a lei
estabelecer”,* ou seja, “pode-se exercer livriemente e de forma plena qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, salvo se vier uma norma estabelecendo certos requisitos para conter

essa plena liberdade”.>

c) Normas de eficécia limitada — S&o aquelas, que necessitam de uma lei para
que possam surtir efeitos concretos em relacdo aos interesses protegidos, uma lei
posterior que lhes confira executoriedade. Portanto, sua aplicacéo € indireta ou mediata,
mas sua eficacia juridica é imediata® devido a caréncia da lei mediadora de sua
aplicagdo; ou seja, “sdo de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente
incidem totalmente sobre esses interesses, apds uma normatividade ulterior que Ihes
desenvolva a aplicabilidade”.>” Como exemplo, podemos citar o art. 5°, XXXII da
Constituicdo: “O estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor, o Cédigo
de Defesa do Consumidor viabilizou a aplicacdo desta norma, o que ndo seria possivel
por si mesma”.>® Por se preocupar com tal questdo a Constituicdo instituiu em seu art.5°,
8 1% “As normas definidoras dos direitos ¢ garantias fundamentais t€ém aplicagdo
imediata”.>®

A tese de que o direito a salude € uma norma programatica sem efetividade
imediata também né&o é acolhida pela doutrina, como vemos em Guido Ivan de Carvalho

e Lenir Santos:

> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. PINTO, Antdnio Luiz de
Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2010.
% |dem.
% A eficacia juridica diz respeito & aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como
possibilidade de sua aplicacao juridica aos casos concretos, com a conseqiente aptiddo para geragdo dos
efeitos juridicos que Ihe séo inerentes. Ja a eficacia social se vincula & nocéo de efetividade da norma e &
sua real observancia pela comunidade. A efetividade da norma significa, portanto, a realizagcdo do Direito,
o desempenho concreto de sua funcéo social. (DA ROCHA, Simone Mariano, (Procuradora de Justica)
apud SARLET, Ingo Wolfgang.A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 1998. Pag. 208. Disponivel em http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id135.htm. Acesso
em 21/11/2011.
" DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo.14. ed., Sio Paulo: Malheiros ,
1997, p. 47.
8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. PINTO, Antdnio Luiz de
;I;oledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed., Séo Paulo: Saraiva. 2010.

Idem.
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O direito a salde ndo pode se consubstanciar em vagas promessas e boas
intencBes constitucionais, garantido por acdes governamentais implantadas
oportunamente, mas ndo obrigatoriamente. O direito a salde (art. 6° e 196) é
dever estatal que gera para o individuo direito subjetivo publico, devendo o
Estado colocar a sua disposicdo servicos que tenham por fim promover,
proteger e recuperar a sua satide.*

No mesmo sentido, entendem os tribunais brasileiros, de que o direito a satde
tem aplicabilidade imediata, a manifestacdo desse entendimento pode ser observado em

voto prolatado pelo Ministro Celso de Mello, do STF, o qual afirma:

A interpretacdo da norma programética ndo pode transformé-la em promessa
constitucional inconsequente. O carater programético da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconseqliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado.”

O voto do Relator Ministro José Delgado, do STJ, também salienta 0 mesmo
entendimento:

[...] portanto, desnecessario se faz quaisquer comentarios para discutir a
respeito de ser ou ndo a regra dos arts. 6 ° e 196, da CF/88, normas
programaticas ou de eficAcia imediata. Nenhuma regra hermenéutica pode
sobrepor-se ao principio maior estabelecido pela Constituicdo Brasileira de
1988 de que ‘a saude é um direito de todos e dever do Estado, (art. 196).%

Posto isto, entendemos que as normas programaticas possuem aplicabilidade
imediata quanto a sua exigibilidade, mas nem sempre incidem no tocante ao resultado.

Nesse sentido alude a Ministra do STF, Ellen Gracie, em seu entendimento de que “[...]

% CARVALHO, G.I., SANTOS, L. Sistema Unico de Satide — Comentarios & Lei Organica da Sadde,
1. ed., Campinas-SP: Editora da UNICAMP, 2002, p. 331.

S'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n°. 271.286-AgR. Rel. Min. Celso de Mello,
publicado em 12/09/2000.

%2 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de Tocantins, Recurso Extraordinario em Mandado de
Seguranca n °. 11183/PR publicado em 12/09/2011, acesso em 21/11/2011.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=271286&CLASSE=RE%2DAgR&cod_classe=539&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=M&EMENTA=2013
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o direito a saude € prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante
implantacdo de politicas publicas,®® impondo ao Estado a obrigacdo de criar condicées
objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servico”.®* No mesmo sentido se

expressa Bonavides:

[...] sera porém um texto meramente romantico de bons propésitos e louvavel
retérica, se os paises signatarios da Carta ndo se aparelharem de meios e
6rgdos com que cumprir as regras estabelecidas naquele documento de
protecdo dos direitos fundamentais e sobretudo produzir uma consciéncia
nacional de que tais direitos s&o inviolaveis.®®

Percebemos, entdo, que as politicas publicas sdo um dos pilares na constituicao
do bem-estar e efetivacdo dos resultados concernentes ao direito a salde, no que se

refere tanto a populacdo em geral, quanto a infanto-juvenil e a idosa.

1.2 - Direito a saude da crianca e do adolescente

O contexto da crianca e do adolescente como prioridade absoluta, e sua protecao
como dever do Estado, além da familia e da propria sociedade,®® foi abordada pela

Constituicdo de 1988, quando preceitua em seu art. 227 que:

E dever da familia, da sociedade e do estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,

S3politica ptblica pode ser definida como o conjunto de acdes desencadeadas pelo Estado, no caso
brasileiro, nas escalas federal, estadual e municipal, com vistas ao bem coletivo. Elas podem ser
desenvolvidas em parcerias com organizagdes ndo governamentais e, como se verifica mais recentemente,
com a iniciativa privada. As Politicas Publicas podem ser compreendidas como um sistema, conjunto de
elementos que se interligam, com vistas ao cumprimento de um fim: o bem-comum da populagdo a quem
se destinam. (Disponivel em: http://bpp.ufabc.edu.br/sobre-bpp/o-que-sao-politicas-publicas. Acesso em
03/12/2011).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma, Agravo de Instrumento n°. 734.487-AgR, Rel.
Min. Ellen Gracie. Publicado em 20/08/2011, acesso em: 05/12/2011.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 808.

% CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado, 6. ed., Malheiros. Art. 4° Pag. 36


http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=613652
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além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploragéo, violéncia, crueldade e opress&o.®’

O Estatuto da Crianga e do Adolescente é a conclusdo do que o legislador tinha

em mente ao positivar tais direitos, consolidando a expressao da lei de que:

[...] o direito de todas as criangas e adolescentes devem ser universalmente
reconhecidos. Sao direitos especiais e especificos, pela condicdo de pessoas
em desenvolvimento. Assim, as leis internas e o direito de cada sistema
nacional devem garantir a satisfacdo de todas as necessidades das pessoas de
até 18 anos, incluindo [...] o seu direito & vida, satde, educacdo [...].%

O que ja& havia sido apregoado pela Convencdo sobre o Direito da Crianca,
aprovada pela ONU em 1989 e promulgada no Brasil em 1990, e transformada em lei
interna.®®

Dessa forma, além dos direitos fundamentais inerentes a qualquer ser humano, a
crianga e o adolescente possuem direitos especiais devido a sua propria condigdo de
pessoa em desenvolvimento. Nesse sentido, preceitua o art. 7° do ECA que: “a crianca e
o0 adolescente tém direito a protecdo a vida e a satde, mediante a efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso,
em condicoes dignas de existéncia”.”

Tais politicas sociais prestadas pelo Estado ou até mesmo pela propria sociedade
se manifestam, dentre outras formas, através de estudos e acBes para combater

1

endemias,” epidemias’® e prevenir toda sorte de doencas. Ao ver de Munir Cury,

¢ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed., Sio Paulo: Malheiros, p.808.

%8 COELHO, Jodo Gilberto Lucas, Crianca e Adolescente: a Convencdo da ONU e a Constituicéo
Brasileira, UNICEF, pag.3.

% CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado, 6. ed., S&o Paulo: Malheiros, p.
44,

® Ibidem.

£ uma doenga localizada em um espago limitado denominado “faixa endémica”. Isso quer dizer que,
endemia é uma doenca que se manifesta apenas numa determinada regido, de causa local. Para entender
melhor, endemia é qualquer doenca que ocorre apenas em um determinado local ou regido, ndo atingindo
nem se espalhando para outras comunidades. Enquanto a epidemia se espalha por outras localidades, a
endemia tem duracdo continua porém, restrito a uma determinada area. No Brasil, existem areas
endémicas. A titulo de exemplo, pode ser citada a febre amarela comum Amaz6nia. No periodo de
infestacdo da doenca, as pessoas que viajam para tal regido precisam ser vacinadas. A dengue é outro
exemplo de endemia, pois sdo registrados focos da doenga em um espaco limitado, ou seja, ela ndo se
espalha por toda uma regido, ocorre apenas onde ha incidéncia do mosquito transmissor da doenca.
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caberia ao Governo Federal estabelecer as linhas politicas de maior propensao, avaliar,
fiscalizar e coordenar essas linhas e também as acles; aos Estados caberia o
planejamento e a execucdo dessas politicas visando o bem comum, ficando a encargo do
Municipio, como menor unidade politico-administrativa, a responsabilidade de adequar
0s servicos fornecidos a real necessidade local dos cidad3os.”

Tanto a crianca quanto o adolescente sdo pessoas que ainda estdo em fase de
desenvolvimento, portanto sdo mais vulnerdveis em todos os sentidos: emocional,
espiritual e fisico. Em relacdo a saude, devido a sua fragilidade, possuem maior

I:"* muitas

propensdo em contrair doencas consideradas proprias da populacdo infanti
delas transmitidas por virus e bactérias.” Nesse sentido tem o Estado atuado tanto de
forma preventiva, curativa quanto paliativa.’

A vacina € a principal forma de combater as doencas imunopreveniveis e
infecto-contagiosas, para proteger a populacdo dessas doencas, o Ministério da Saude,
por meio do Programa Nacional de ImunizagGes (PNI), disponibiliza um elenco de

vacinas que alcanca desde o nascimento até a terceira idade. Ocorre também essa

(Disponivel em: http://www.infoescola.com/doencas/endemia-epidemia-e-pandemia/. Acesso em
23/11/2011).

"2E uma doenca infecciosa e transmissivel que ocorre numa comunidade ou regi&o e pode se espalhar
rapidamente entre as pessoas de outras regides, originando um surto epidémico. Isso poderd ocorrer por
causa de um grande desequilibrio (mutacdo) do agente transmissor da doenga ou pelo surgimento de um
novo agente (desconhecido). A gripe aviaria, por exemplo, ¢ uma doenga “nova” que se iniciou como
surto epidémico. Assim, a ocorréncia de um Unico caso de uma doenga transmissivel (ex.: poliomielite)
ou o primeiro caso de uma doenca até entdo desconhecida na area (ex.: gripe do frango) requerem
medidas de avaliacdo e uma investigacdo completa, pois, representam um perigo de originarem uma
epidemia. Com o tempo e um ambiente estavel a ocorréncia de doenca passa de epidémica para endémica
e depois para esporéadica. (Disponivel em: http://www.infoescola.com/doencas/endemia-epidemia-e-
pandemia/. Acesso em 23/11/2011).

" CURY, Munir. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado, 6. ed., Malheiros, 1991, p. 66.

™ As criangas sdo muito frageis as doencas infecto contagiosas como a catapora e 0 sarampo, por
exemplo. Isso ocorre porque o sistema de auto defesa do corpo, também chamado de sistema imunoldgico
ainda ndo esta totalmente desenvolvido. Por isso, essas doencas sdo chamadas de ‘doengas infantis’ ou
‘doengas da infancia’, que se desenvolvem quando o sistema imunolégico, ainda ndo ¢ capaz de combaté-
las. (Disponivel em http://www.fiocruz.br/biosseguranca/Bis/infantil/doencasinfantis.ntm. Acesso em
23/11/2011).

> As bactérias sdo microbios que podem sobreviver no corpo humano, no ar, na 4gua, no solo, mas ndo
necessitam de células vivas para a sua sobrevivéncia. As bactérias podem multiplicar-se (dividir-se)
muito rapidamente. Os antibidticos podem, no entanto, matar essas bactérias, sendo assim capazes de
salvar vidas. As bactérias causam doengas como: Pneumonia; Meningite; Infec¢fes das feridas;Faringites
e otites. Os virus sdo muito menores que as bactérias e precisam de células humanas vivas para
sobreviverem (como um parasita). Para se multiplicarem precisam de penetrar numa célula viva. Como?
Ao “forgar” a célula a fazer uma cdpia do virus. Posteriormente, a célula do hospedeiro é destruida e o
virus comeca a espalhar-se dentro do corpo humano. Os antibidticos ndo sdo ativos contra os virus. Os
virus causam doengas como: Constipacdo; Bronquite aguda; Gripe; A maioria das faringites e otites;
Sarampo; Rubéola; Hepatite viral; SIDA. Disponivel em http://app.esac.ua.ac.be/public/index.php/pt_pt/
double-edged-ribbon/bugs. Acessoem 23/11/2011.

76 AcBes e servigos publicos de salide que possam promover a satde e prevenir, de modo mais direto os
riscos de adoecer (assisténcia preventiva) e recuperar o individuo das doengas que 0 acometem
(assisténcia curativa).
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prevencdo nas campanhas nacionais de vacinagdo, as quais ocorrem no Brasil desde
1980, consideradas de interesse prioritario a salde publica do pais. S6 em 2011,
segundo dados fornecidos pelo Ministério da saude, foram realizadas trés campanhas, a
titulo de prevencdo, englobando a populacdo infantil e a idosa, contra influenza,
poliomielite e sarampo, imunizando quase 60 milhGes de pessoas. S6 no ano de 2010
foram vacinadas mais de 88 milhdes de pessoas contra influenza A (H1N1), incluindo
os idosos, e em 2011 o total de 16,8 milhdes de criancas de um a seis anos de idade.”

Neste ano de 2011, os recursos aplicados na area da saude, pela Unido, deverao
chegar a R$ 79 bilhdes e em 2012, & aproximadamente R$ 86 bilhdes. "® Nesse sentido,
0 Governo Federal vem realizando importantes investimentos na producdo de vacinas,
visando prevenir as doencas proprias da populacao infantil.

O esforgco do Governo em investir na prevencdo da saude, por meio da vacinacao
em massa, traz um retorno compensador, influenciando o indice de mortalidade do Pais.
O que bem expressa o secretério de Vigilancia em Saude do Ministério da Salde, Jarbas
Barbosa, "todo o investimento destinado pelo Ministério da Salde ao Programa
Nacional de Imunizacdes é amplamente recompensado pela reducdo do numero de
casos e de mortes associadas a essas doencas”.”® A taxa de mortalidade infantil é um
importante indicador das condicdes de vida e do acesso e qualidade das agdes e servigos
de saude.

Impulsionado pela determinacdo do art.14 do referido Estatuto, que determina
em seu paragrafo Unico a obrigatoriedade da vacinacdo preventiva,®® o governo tem
implantado programas de vacinagdo que alcangam diferentes fases do desenvolvimento
infantil como forma de prevencdo. Segue anexo o calendario de vacinagdo do ano de

2011, fornecido segundo o Ministério da Saude:

""BRASIL. Ministério da Sadde. Disponivel em http://www.saude.df.gov.br. Acesso em: 14/11/2011.
"®http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/noticia/3624/162/senado-aprova-definicao-de-recursos-para-
a-saude.html

PBRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em http://www.ibge.gov.br. Acesso
em: 14/11/2011.

8 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado, 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1991.
p. 37.
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Campanhas e
A Datas Publico UF
Nacionais
12 etapa da Campanpa Criancas de 0 a menores Todos oe edadic e
Nacional de Vadinacao 18 de iunh de 5 anos (4 anos, 11 HUniiblos.
contra a Poliomielite E U0 meses e 29 dias) P
(Dia de
12 fase da Campanha ?;gﬁ?ﬁ?ﬁg Criancas de 1 anoame-  Todos os municipios de: AL,
de Seguimento contra 0 I nores de 7 anos (6 anos, BA, CE, MG,
Sarampo 11 meses e 29 dias) PE, RJ, RS, SP
2° etapa da Campanha Criancas de 0 a menores
Nacional de Vacinagao de 5anos (4 anos, 11 TM?;S;SS%:OS =
contra a Poliomielite 13 de agosto meses e 29 dias) P
(Dia de
Mobilizacao) Todos 0s municipios de:
2° fase da Campanha al6de Criancasde 1 anoame-  AC AM, AP, ES, GO, MA,
de Seguimento contra 0 setembro noresde 7 anos (6 anos,  MS, MT, PA, PB, P, PR, RN,
Sarampo 11 meses e 29 dias) RO, RR, SE, SC,TO e

Distrito Federal

Fonte: Ministério da Saude

Nas duas fases da campanha contra o sarampo o Governo Federal, através do
Ministério da Saude, teve como meta vacinar 95% da populacdo alvo, que é de
17.094.835 criangas. Para as duas etapas, 0 ministério investiu R$ 146,7 milhdes na
compra e distribuicdo das doses, agulhas e seringas e repassou mais R$ 16,3 milhdes
aos estados e municipios.®*

Ainda a titulo de politicas publicas preventivas, implica também o trabalho do
governo no fornecimento de agua limpa, saneamento adequado, educacdo bésica,
alimentacdo e nutricdo adequada, a todos os cidaddos e principalmente ao publico
infantil, j& que a crianca e ao adolescente pertence a “preferéncia na formulagdo e
naexecucdo das politicas sociais publicas”.®? Seria esta a prevencdo em sua forma
priméria a qual se preocupa com a eliminagdo das causas e condi¢des de aparecimento
das doencas.®

A prevencdo em sua forma secundaria pode ser entendida como uma forma
acauteladora mais especifica, buscando impedir o aparecimento de determinada doenca,
por meio da vacinagdo e controles de saude, atuando de forma integrada com o

diagnostico e tratamento, detectando precocemente as mesmas evitando que se

81 BRASIL. Ministério da Sadde. Disponivel em http://www.saude.df.gov.br. Acesso em: 14/11/2011.
82

Idem.
8 Revista da Satde Publica. v.7. n.2. Séo Paulo jun. 1973. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/
S0034-89101973000200007. Acesso em 05/12/11.
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manifestem.®* E a terciaria atua visando limitar a prevaléncia de incapacidades cronicas
ou de recidivas.®®

No tocante a forma curativa de atuar do Estado busca-se tratar e curar as doencas
ja existentes no individuo e a paliativa se da quando ndo ha mais nada a ser feito em
relacdo a cura, restando somente empregar recursos com a finalidade de aliviar o
sofrimento relacionado com a doenca, visando o prolongamento da vida.®

Ou seja, a saude curativa incide sobre as doencas ja existentes no individuo,
buscando o tratamento e a cura, enquanto a salde preventiva busca desenvolver,
interligada ao diagnostico, ao tratamento e deteccdo precoces de doencas, uma forma de
evitar sua manifestacdo . Porém quando, no tocante & cura, ndo ha mais nada a ser
feito surge o cuidado paliativo, que pode ser definido como “uma abordagem que
promove a qualidade de vida de pacientes e seus familiares, que enfrentam doencas que
ameacem a continuidade da vida, por meio da prevencdo e do alivio do sofrimento.
Requer identificacdo precoce, avaliacdo e tratamento da dor e outros problemas de

1> % conforme definicdo da Organizacdo

natureza fisica, psicossocial e espiritua
Mundial de Saude, revista em 2002. Séo indicados para pacientes com um minimo de
expectativa de vida. &

O atendimento médico a crianca e ao adolescente, prestado por 6rgdos oficiais
de qualquer natureza, é caracterizado por essa busca constante do Estado em aperfeicoar
a salide em todas as suas formas.*® Visando um melhor atendimento na area da satide o

Ministério da Satide vem proporcionando qualificacdo especifica para este fim,** o que

8 1dem.

8% BRASIL. Ministério da Satde. Direito Sanitario e satide publica. Brasilia: Ministério da Satde, 2003,
p. 42.

%Segundo a atual definicio da OMS (2002), cuidado paliativo ¢ “uma abordagem que promove a
qualidade de vida de pacientes e seus familiares que enfrentam doencas que ameacem a continuidade da
vida, por meio da prevencdo e do alivio do sofrimento. Requer identificacdo precoce, avaliacdo e
tratamento da dor e outros problemas de natureza fisica, psicossocial e espiritual”. (MANUAL DE
CUIDADOS PALIATIVOS/Academia Nacional de Cuidados Paliativos. 1. ed., Rio de Janeiro:
Diagraphic, 2009, p.16).

¥ Revista da Saude Piblica. v.7. n.2. Sdo Paulo jun. 1973. Disponivel em:
http://dx.doi.org/10.1590/S0034-89101973000200007

¥MANUAL DE CUIDADOS PALIATIVOS/Academia Nacional de Cuidados Paliativos. - Rio de
Janeiro :Diagraphic, 2009, p.16.

% MACIEL, M. G. S. Definigdes e principios. Cuidado paliativo, CREMESP, 1-1, p. 18-21, 2008, p.18.
% Na Portaria 48 da Secretaria de Assisténcia Médico-Social do Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social publicada em junho de 1972, determina-se que a assisténcia médica a ser prestada pelos drgédos da
Previdéncia Social "devera ser preventiva, curativa e organizada de modo a se coordenar, no que for
indicado, com os demais servicos gerais de saude" (BRASIL. Diario Oficial da Unido de 30/06/1972.
Portaria n°. 48/1972 da Secretaria de Assisténcia Médico-Social).

%Segundo estimativas do Ministério da Saide “a meta atual estabelecida, com o apoio de instituicées e
escolas parceiras, € formar 94,7 mil profissionais até 2015. Essas parcerias vém sendo implantadas por
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no caso da crianca e do adolescente envolve a pediatria.”?> O que demonstra o esforco do
governo, juntamente com a familia e a sociedade, em efetivar o resultado dos preceitos
estatutarios impostos ao Estado em prol da crianga e do adolescente, dentre 0s quais 0
de “pertencer-lhes a absoluta prioridade.*® Indica-se, assim, um esforco em conjunto
para cumprir a cada dia, mais uma etapa dentre iniUmeras a serem alcangadas e desde

muito almejadas.

1.3 Direito a saude do idoso

A evolucdo da ciéncia médica dos ultimos anos propiciou o aumento da
expectativa de vida e como consequéncia o crescimento da populacédo idosa, que por sua
vez requer mais atencdo tanto por parte do Estado e profissionais da saide como da
sociedade em geral. Estima-se ainda, segundo a Organizacdo Mundial da Saude, que a
populacdo idosa, até o0 ano de 2020, supere a populacdo infantil entre zero e quatorze
anos, 22,1% e 19,6%, respectivamente, fato esse inédito na histéria da
humanidade.**Assim sendo, observa-se que o aumento da populacdo idosa incide na
reducdo do nimero de criangas e adolescentes, tanto no Brasil como em todo o mundo,
se tornando um elemento importante a ser considerado pelos governantes.

Segundo o Ministério da Salde, o envelhecimento de uma populacéo relaciona-
se a uma reducdo no numero de criancas e jovens e a um aumento na propor¢do de
pessoas com 60 anos ou mais. Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Pesquisa
(IBGE), as taxas de crescimento correspondentes as criancas de 0 a 14 anos mostram
que este segmento vem diminuindo desde o periodo 1990 — 2000, ou seja, enquanto a
populagéo infantil de 0 a 14 anos corresponde a 26,47% da populacéo total, a populagdo

idosa com 65 anos ou mais representa 6,53%. A previsdo € de que até o ano 2050, a

meio de medidas como o Programa de Formagdo de Profissionais de Nivel Médio para a Saude, com o
objetivo de habilitar e qualificar trabalhadores em cursos de educac¢éo profissional para o setor salde, que
ja atuam ou que serdo inseridos no SUS”.

% Ppediatria € um amplo ramo da Medicina Humana que trata da satde do lactente, da crianca e do
adolescente - seu crescimento e desenvolvimento e sua oportunidade para o pleno amadurecimento como
adulto. A responsabilidade do progresso fisico, mental e emocional daquele que nasceu é assumida, apés
0 periodo neonatal, pelo médico pediatra. (Disponivel em http://www.inst-medicina.com.br/pneona.htm
acesso em 29/11/2011).

% BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 1988. PINTO, Antdnio Luiz de
Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 32. ed, S&o Paulo: Saraiva. 2010.

%Organizacdo Mundial da Sadde. Envelhecimento ativo: uma politica de sade. Tradugdo Suzana
Gontijo. — Brasilia: Organizagcdo Pan-Americana da Salde, 1. ed., 2005. p.
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situacdo mude, o primeiro grupo representara 13,15%, ao passo que a populacéo idosa
ultrapassaré os 22,71% da populago total. *°

Tal fato se da devido a diminuicdo da natalidade, aliada a uma maior expectativa
de vida. Segundo o IBGE desde a década de 80 vem ocorrendo uma reducédo na taxa de

natalidade no Brasil, o que pode ser observado na tabela em anexo:

Tabelz3
ERASIL - Taxas especficas defecundidade por grupos deidade
1330 - 2050
Taxas especificas de fecundidade Taxa de
Anos Fontos médios dos grupos etarios
17,5 2245 275 =25 375 425 475 fecundidade total

18805 00742 0,13383 0,2104 01611 0,1083 0,040 0,010 4,08
18855 00773 01850 01731 01317 0,079z 0,0333 0,0058 343
18905 00217 01569 01399 00945 0,0551 00244 0,0054 2,7
1995 5 00318 01455 01261 00e4d5 0,0439 0,017 0,003 251
20005 00339 01401 0,1161 00757 0,0407 00133 0,0021 239
20055 00315 01407 01022 00494 00215 0,0059 0,002 208
2010,5 00322 01271 00862 00377 0,041 0,0034 0,0004 1,76
20155 00755 01170 007s0 00321 0,014 0,0026 0,000z 1,59
20205 00735 01141 0074as 00309 0,0104 00022 0,000z 1453
20255 00725 01125 00738 00305 0,0103 0,002 0,0002 151
20305 00722 01121 00735 0030z 0,010z 0,002 0,000z 1,50
20355 00721 011149 00734 0030z 0,002 0,002 0,000 1,40
20405 00721 011149 00733 00303 0,0102 0,002 0,0002 1,50
20455 00721 011149 00733 0030z 0,010z 0,002 0,000z 1,50
20805 00721 011148 00733 0030z 0,0102 0,002 0,000z 1,40

Forte: IEGE, Dirgoria de Pesquisas. Coardenagdo de Fopulagio e Indicadores Sociais.
Gerénca de Estudos e Andlises da Dindmica Demografica.
Projecdo da Populagdo do Brasil por Sexo e ldade para o Periodo 1330 - 2050 - Revisdo 2003,

Em relacdo ao aumento da expectativa de vida, fator também preponderante no
aumento da populacdo idosa, anexamos a tabela abaixo:

% Disponivel em: WWW.ibge.gov.br acesso em: 05/12/2011.
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Brasil: Vida média as idades exatas (X}, por sexo: 2000, 2009 & 2010

Vida Média = E[X) + X

Id;de Ambos 05 sexX05 Homens Wulheres

2000 | 2009 | 2090 | 2000 | 2000 | 2010 | 2000 | 2009 | 2010
0 7048 73T 7348 8673 6342 6973 7436 T TR
5 7311 7518 7542 €35 7184 7133 7879 7377 TOM
10 7326 7529 7553 €974 71476 7200 763 738 79,09
15 73,33 7540 7563 8991 71,8 7212 7T 7384 7916
20 7376 7569 7592 7043 7233 7255 7749 7907 79,29
2% 7427 Te12 7834 Ti20 7288 7319 7742 7924 7946
30 748  TES6  TeTE 7200 7362 7381 7769 7945  T9.66
35 a1 7T T722 72,82 7427 7445 7802 7971 79,90
40 76,07 7786 7774 7370 7499 7515 7844 8003 80,22
45 76,86 7822 7838 7470 758 7597 7899  B049  BOG6
50 7781 7904 79418 7587 7635 7697 7970 51,08 81,25
55 7854 8003 8046 77,22 7806 7316 82059 8185 8200
&0 8032 8427 8139 7384 795 7983 870 8283 8297
&5 31597 8277 8287 8073 84,30 8137 8309 8407 2419
70 8392 8458 8466 8293 8337 8343 8478 8561 857
75 3629 8632 8689 9558 85952 8596 9633 87,55 87,63
30 3913 8955 8960] 2363 8857 8901 8946 9000 9006

Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas. Coordenagio de Populagdoe Indica dores Sociais.
Geréncia de Estudos e Analises da Dindmic a Dem ografica.

Com o esforgo governamental, mediante agdes voltadas a proporcionar ao idoso
um envelhecimento ativo, “a taxa de mortalidade por doencas cronicas® ndo
transmissiveis (DCNT) diminuiu 26% entre 1991 e 2009, caindo de 711 para 526
mortes para cada 100 mil habitantes”,”” aumentando a expectativa de vida.

Envelhecimento ativo € o “processo de otimizagdo das oportunidades de satde,
participagdo e seguranga, com o objetivo de melhorar a qualidade de vida a medida que
as pessoas ficam mais velhas”.*®0 termo envelhecimento ativo foi adotado pela
Organizacdo Mundial da Saude no final dos anos 90, considerando este conceito mais
abrangente do que envelhecimento saudavel, abordando-o como um reconhecimento
dos direitos humanos das pessoas mais velhas.”

Envelhecer é um processo natural do ciclo da vida, pelo qual o ser humano passa

e vé-se debilitado em suas funcdes basicas, fisicas e mentais. Considera-se idoso a

%Principais doencas cronicas que afetam os idosos em todo 0 mundos Doengas cardiovasculares (tais
como doenga coronariana) * Hipertensdo * Derrame ¢ Diabete Cancer ¢« Doenga pulmonar obstrutiva
cronica * Doengas mUsculo-esqueléticas (como artrite e osteoporose) ¢ Doengas mentais (principalmente
deméncia e depressao)e Cegueira e diminuic¢ao da
visdo.http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/noticia/2884/162/taxa-de-mortalidade-por-doencas-
cronicas-cai-26.html acesso em 06 de dez. de 2011.

%Como aponta o estudo Salde Brasil 2010 — uma publicacdo do Ministério da Sadde que analisa a
situacdo geral de salde do brasileiro e contribui para a definigdo de estratégias e politicas publicas de
saude. Disponivel em:http://portalsaude.saude.gov.br/portalsaude/noticia/2884/162/taxa-de-mortalidade-
por-doencas-cronicas-cai-26.html acesso em 06 de dez. de 2011.

%¥BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em http://www.ibge.gov.br. Acesso
em: 14/11/2011.

1dem.



31

pessoa com idade igual ou superior a 60 anos,®

tal conceito € taxativo por ser uma
previsdo legal, embora ndo o seja para a area da saude pelo fato de que pessoas da
mesma idade reagem de forma diferente ao processo de envelhecimento. A vantagem
advinda do critério etario de definicdo de idoso reside na facilidade de sua verificagdo
pelas politicas publicas, no entanto, qualquer que seja a idade definida dentro dos
diferentes contextos, importante se faz reconhecer que a idade cronoldgica ndo delimita
com precisdo as mudancas que acompanham esse processo.'%*

A conscientizacdo da fragilidade e dependéncia que envolve os idosos, pela
sociedade e pelo constituinte, resultou em sua protecdo pela Constituicdo que em seu
art.196 determina a saude como direito de todos e dever do Estado e pelo Estatuto do
Idoso, promulgado no dia 1° de outubro de 2003 sob a Lei n® 10.741, o qual define em
seu art. 8° o envelhecimento como direito personalissimo e a sua protecdo como direito
social, objetivando a protecdo e regulamentacdo dos direitos fundamentais do idoso.

Acerca da importancia do Estatuto do Idoso, pertinente se faz o comentéario de

Paulo Roberto Ramos Alves, o qual afirma que:

O Estatuto do ldoso, no tocante a salde, abre portas e da novo animo as
pessoas com idade superior a sessenta anos na incessante busca pela
efetivacdo das promessas constitucionais sanitérias, fortalecendo, dessa
forma, a garantia fundamental presente no art. 196 da Carta. O estatuto
reforca a obrigatoriedade constitucional do Estado, bem como atribui tal
responsabilidade a familia, & comunidade e a sociedade, na efetivagdo do
direito a saude, trazendo em seu bojo previsdes direcionadas, de modo que tal
direito, no caso dos idosos, seja efetivado de forma plena e irrestrita.'%

Assim como a crianca e ao adolescente, é devido a familia, a sociedade e ao
Estado, 0 amparo as pessoas idosas, a defesa de sua dignidade e a garantia de seu direito

a vida, veiculando inclusive programas de amparo aos idosos.'® O que ao ver de

100 BRASIL. Estatuto do Idoso, de 2003. PINTO, Antdnio Luiz de Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed.,
S&o Paulo: Saraiva. 2010.

101 CAMARANO, A. A. Envelhecimento da populacéo brasileira: uma contribuicdo demogréfica. In:
DE FREITAS, E. V. et al. Tratado de geriatria e gerontologia. Guanabara - RJ, 2002. p.58-71.

Y2ALVES, Paulo Roberto Ramos. Do Constitucionalismo Sanitério ao Estatuto do Idoso: O direito &
saude como aquisicao evolutiva e suas formas de efetivacdo. 5. ed., n. 2, Passo Fundo — RS: RBCEH.
2008. p. 141-149, jul./dez.

103 BRASIL. Estatuto do Idoso, de 2003. PINTO, Antonio Luiz de Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed.,
S8o Paulo: Saraiva. 2010.
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Alexandre de Moraes é mais do que devido , ndo s6 como forma de reconhecimento,
mas como obrigacdo do Estado para com aqueles que contribuiram tanto para o seu
crescimento quanto para seu desenvolvimento, devendo-lhes respeito aos seus direitos
fundamentais firmados no principio da dignidade da pessoa humana.'%*

Comparando o Estatuto do ldoso com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
observa-se que ambos em quase nada diferem, excetuando as terminologias crianca,
adolescente e idoso, alterando as designacdes com as necessarias adequagdes. N&o
raramente ocorre na integra a transcricao do texto, a titulo de exemplo citaremos os art.
4° do ECA com o art. 3° do Estatuto do Idoso respectivamente, 0s quais sdo o tema

central de nossa pesquisa. A saber, do ECA:

[...] é dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
plblico assegurar (a crianca e adolescente), com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educagéo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria.'®

Do Estatuto do Idoso:

[...] é obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a
salde, & alimentacdo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho,
a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria.'®

Nota-se, portanto, o interesse do legislador em defender os direitos dos idosos
tanto quanto os direitos da crianca e do adolescente. O que nos leva a concluir que
aqueles tém necessidades e fragilidades semelhantes a estes. Nesse sentido vem o
Estado implantando politicas e agdes de saude voltadas ao interesse do idoso,

impulsionado pela for¢ca do mencionado Estatuto, que “permitam um envelhecimento

194 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 27. ed. Rev. Atual.S&o Paulo. Atlas, 2011 p.878, 879.
105 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990. PINTO, Antonio Luiz de Toledo. [Dir.].
VadeMecum. 3. ed., S&o Paulo: Saraiva. 2010.

106 BRASIL. Estatuto do Idoso, de 2003. PINTO, Antonio Luiz de Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed.,
Sdo Paulo: Saraiva. 2010.
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saudavel ¢ em condi¢des de dignidade”.'®” Sobre o qual, menciona Alexandre de

Moraes:

[...] além de prever o direito a salde assegura a atencdo integral a saide do
idoso, por intermédio do Sistema Unico de Satde,'® garantindo-lhe acesso
universal e igualitario, em conjunto articulado e continuo das acles e
servicos,'® para a prevencdo, promocdo, protecdo e recuperacdo da satde,
incluintljlc()) a atencdo especial as doencas que afetam preferencialmente os
idosos.

Nesse sentido, o Estatuto do Idoso em seu art. 15, inciso |1, além de estabelecer a

prevencdo e manutencdo da salde do idoso, prevé o atendimento geriatrico’™ e

197 1 dem.

%80 Sistema Unico de Satide (SUS) “é o conjunto de agdes e servigos de saude prestados por orgios e
instituigdes publicas Federais, Estaduais e Municipais, da Administracdo direta ou indireta e das
FundacBes mantidas pelo poder pablico e complementarmente pela iniciativa privada”, (Lei Federal
8.080/90). E uma nova formulag&o politica e organizacional para o re-ordenamento dos servigos e acdes
de salde, estabelecida pela Constituicdo de 1988 e posteriormente pelas leis que a regulamentam. O SUS
é uma politica de saude e um novo sistema que estd em construcao, produto de ampla participacdo de
técnicos, politicos e sociedade civil, organizada ou ndo. O SUS ha que ser entendido em seus objetivos
finais - dar assisténcia a populacdo de forma universal e integral, baseada em um modelo da promocéo,
protecdo e recuperacdo da salide, para que assim busquemos 0s meios - processos, estruturas e métodos -
capazes de alcancar tais objetivos com eficiéncia e eficécia, consolidando-o, assim, em nosso pais. Segue
a mesma doutrina e 0s mesmos principios organizativos em todo o territério nacional, sob a
responsabilidade das 3 esferas autbnomas de governo: federal, estadual e municipal. Assim, o SUS, néo é
um servi¢o ou uma instituicdo, mas um sistema organico que significa um conjunto de unidades, de
servicos e agdes que se integram e interagem para um fim comum”. Disponivel em:
http://www.saudeprev.com.br/psf/embu/sus.php. Acesso em 30/11/2011.

“Tornou o acesso a saude direito de todo cidaddo. Até entdo, o modelo de atendimento dividia os
brasileiros em trés categorias: os que podiam pagar por servi¢os de salde privados, os que tinham direito
a saude publica por serem segurados pela previdéncia social (trabalhadores com carteira assinada) e 0s
que ndo possuiam direito algum. A implantagdo do SUS unificou o sistema, j& que antes de 1988 a salde
era responsabilidade de varios ministérios, e descentralizou sua gestdo. Ela deixou de ser exclusiva do
Poder Executivo Federal e passou a ser administrada por Estados e municipios. Entre as a¢Ges mais
reconhecidas do SUS estéo a criacdo do Servico de Atendimento Mdével de Urgéncia (SAMU), Politicas
Nacionais de Atencdo Integral a Satde da Mulher, de Humanizagdo do SUS e de Sadde do Trabalhador,
além de programas de vacinacdo em massa de criancas e idosos em todo o pais e da realizacdo de
transplantes pela rede publica”. Disponivel em http://www.brasil.gov.br/sobre/saude/atendimento acesso
em 30/11/2011.

199) ej n° 2.009, de 24 de junho de 1998, que cria o cartdo facilitador de salde para atendimento aos idosos
na Rede do SUS do Distrito Federal.

10 «principais doencas cronicas que afetam os idosos em todo o mundo: Doencas cardiovasculares (tais
como doenca coronariana), hipertensdo, derrame, diabete , cancer, doenca pulmonar obstrutiva cronica,
doengas musculo-esqueléticas (como artrite e osteoporose), doencas mentais (principalmente deméncia e
depressdo), cegueira e diminui¢do da visdo” (MANUAL DE CUIDADOS PALIATIVOS/Academia
Nacional de Cuidados Paliativos. 1. ed: Rio de Janeiro, Diagraphic, 2009, p.16).

1Y ej ne 2.282, de 7 de janeiro de 1999, institui o Programa de Assisténcia Médico-Geriétrica a idosos
nos Centros Comunitarios de ldosos do Distrito Federal.
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gerontolégico™™ em unidades geriatricas com pessoal especializado visando, além do
tratamento, a reabilitagdo em relacdo as sequielas decorrentes do agravo da saude, “tais
profissionais sdo os responsaveis, direta e indiretamente, pela realizacdo de um cuidado
em saude seguro, ético e com qualidade, sendo, portanto, agentes viabilizadores da
efetivacdo das Politicas PUblicas de Salde dirigidas as pessoas idosas”.*™® Prevé
também o atendimento domiciliar, muito difundido nos Paises desenvolvidos e que vém
timidamente sendo propagado no Brasil pelas aces governamentais.'

Segundo o Manual de Cuidados Paliativos da ANCP, “a internacao
domiciliar compreende o conjunto de atividades prestadas no domicilio a individuos
clinicamente estaveis que exijam intensidade de cuidados de menor complexidade que
no ambiente hospitalar”.> A Lei n° 10.424 de abril de 2002, sancionada pelo
Ministério da Salde (MS), inclui procedimentos médicos, de enfermagem,
fisioterapéuticos, psicoldgicos e de assisténcia social, necessarios ao cuidado integral
dos usudarios em seu domicilio por equipe exclusiva para este fim. Ja a Lei no 8.080
estabelece, no &mbito do Sistema Unico de Salde (SUS), assisténcia e internagio
domiciliar.*®

Segundo o Ministério da Saude, o Programa de Salde da Familia (PSF) € uma
estratégia governamental fundamental para o desenvolvimento da atencdo basica em
todo o Pais, além de garantir o direito de acesso aos servicos, estimula a préatica da
salide por meio de acBes de promogdo e prevencao da mesma.'*’

A implantacdo do atendimento domiciliar no Brasil é recente, atua tanto no setor
privado como no setor publico, visando por parte do Estado, diminuir o alto custo das
internagdes hospitalares. N&o que essas ndo se facam necessarias, mas seriam
estabelecidas somente em carater de necessidade, quando o tratamento realizado no
domicilio do paciente se tornasse inviavel. Além de contribuir para a otimizacdo dos

leitos hospitalares, o atendimento domiciliar, proporciona assisténcia integral e

12A Gerontologia é uma ciéncia que estuda o processo do envelhecimento. Cuida da personalidade e da
conduta dos idosos, levando em conta todos os aspectos ambientais e culturais do envelhecer. E uma
ciéncia medico-social. Em linhas gerais a Gerontologia trata do processo do envelhecimento, enquanto a
geriatria se limita ao estudo das doencas da velhice e de seu tratamento. Disponivel em
http://www.famema.br/ligas/geriatria/page2.html. Acesso em: 30 de Nov. de 2011.

13 Disponivel em: http://revista.unati.uerj.br/scielo.php acesso em: 30 de Nov. de 2011.

1% 1dem. Alexandre de Moraes

"SMANUAL DE CUIDADOS PALIATIVOS/Academia Nacional de Cuidados Paliativos. - Rio de
Janeiro : Diagraphic, 2009, p.16.

16 MINISTERIO DA SAUDE. Contribuicdes pragmaticas para a organizacao dos recursos humanos
em salde e para a histdria da profissio médica no Brasil: a de obra Maria Cecilia Donnangelo /
[André Mota et al.]. — Brasilia: Ministério da Saude, 2004, p. 13.

17 1 dem.
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humanizada, reintegrando o paciente ao seio familiar, de forma a conceder ao idoso a
preservacdo de sua autonomia, no intuito de restabelecer sua independéncia funcional.

Com o crescimento da populagdo idosa, surgiu também o movimento social
denominado ‘for¢a grisalha’, o qual provocou necessarias modificacdes no cenario
politico, dentre essas 0 Decreto 1.948/96 que veio para regulamentar a Politica Nacional
do Idoso™® instituida pela Lei 8.842/94, ampliando as garantias instituidas pela Lei
Organica de assisténcia Social (LOAS),™® demonstrando a luta dos idosos pelo direito
de envelhecer com dignidade.’”® O aludido movimento esta relacionado a uma maior
participacdo da populacdo idosa nos processos politicos e em outros aspectos da vida
em comunidade, visando a interacdo do idoso nas politicas publicas implantadas pelo
Governo.

O aumento da populacdo idosa traz como consequéncia um maior nimero de
doencas cronicas, as quais aumentam a demanda no atendimento médico e demais
prestacOes de servigos sociais, 0 que torna 0s idosos potenciais consumidores de
servigos de saude e de assisténcia. A salde do idoso ndo se resume em prevenir e
controlar os agravos de doencas cronicas, mas na interacdo da saude fisica e mental
levando em consideracéo a situacdo sécio-econdmica de cada idoso.'?! Nesse sentido o
art. 15, paragrafo 3° do Estatuto do Idoso, veda a discriminagdo do idoso nos planos de
salde pela cobranca de valores diferenciados em razao da idade.

O Estatuto do Idoso, estabeleceu prioridade absoluta as normas de protecdo ao
idoso, inserindo em seu contexto novos direitos, viabilizando mecanismos de protecdo a

estes direitos, que vdo desde a prioridade no atendimento ao continuo aperfeicoamento

18 politica Nacional do Idoso, promulgada em 1994 e regulamentada em 1996, assegura direitos sociais &
pessoa idosa, criando condigbes para promover sua autonomia, integracdo e participacdo efetiva na
sociedade e reafirmando o direito a sadde nos diversos niveis de atendimento do SUS (Lei n° 8.842/94 ¢
Decreto n° 1.948/96). Disponivel em: http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf acesso em 03 de dez.
2011.

19 A Lei N° 8.742, de 7 de dezembro de 1993, Lei Organica de Assisténcia Social — LOAS, dispde sobre
a organizacdo da Assisténcia Social, representando um marco para o reconhecimento da assisténcia social
como direito a qualquer cidaddo brasileiro aos beneficios, servigos, programas e projetos
socioassistenciais. Disponivel em http://www.mds.gov.br/gestaodainformacao/biblioteca/secretaria-
nacional-de-assistencia-social-snas/cadernos/lei-organica-de-assistencia-social-loas-anotada-2009/lei-
organica-de-assistencia-social-2013-loas-anotada. Acesso em 03/11/2011.

120 GOLDMAN, S.N. As dimensdes sociopoliticas do envelhecimento. Tempo de envelhecer:
percursos e dimens@es psicossociais. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2004. Cap.3, p.61-81.

2 RAMOS L. R., 2002. Epidemiologia do envelhecimento in: Tratado de Geriatria e Gerontologia,
Guanabara Koogan, Rio de Janeiro, p. 74.
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em suas condicBes de vida, alcancando a inviolabilidade fisica, moral e psiquica do
idoso.'#

Apesar do esfor¢co demandado na prote¢do do idoso muito ha que ser feito para
que tenham materialmente assegurados seus direitos a saide como prioridade, ndo s

pelo Estado, mas pela familia e pela sociedade como um todo.

122 CENEVIVA, W. Estatuto do Idoso, Constituicdo e Codigo Civil: a terceira idade nas alternativas
da lei. A Terceira ldade, v.15, n.30, p.7-23, 2004.
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- PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

2.1 Importéancia dos principios para a aplicacéo do direito

Partindo da premissa de que os principios norteiam todo o ordenamento juridico,

dificultoso se faz analisarmos tal ordenamento sem a luz interpretativa que deles emana.

Na opinido do jurista italiano Perassi, citado por Bonavides, tais principios atuam como

vinculo no sistema juridico, congregando as normas de forma a constituirem um bloco

sistematico.'?® Estes se imp&em ao jurista na orientaco a interpretacao das leis, quando

estas se mostram obscuras ou suprindo-as quando silentes.'**

E consagrado pela doutrina que os principios em nada diferem das normas, essas

se elevam & categoria de género, do qual o principio e a regra sio espécies.'?

Imprescindivel se faz nesse sentido o entendimento de Norberto Bobbio:

Para sustentar que os principios gerais s&0 normas, 0s argumentos vém a ser
dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais
0s principios gerais sdo extraidos, através de um procedimento de
generalizacdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser normas também
eles: se abstraio de espécies animais obtenho sempre animais, e nao flores
ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para a qual sdo abstraidos e
adotados é aquela mesma que é cumprida por todas as normas, isto é, a
funcdo de regular um caso. E com que finalidade sdo extraidos em caso de
lacuna? Para regular um comportamento ndo regulamentado: mas entdo
Servem ao mesmo escopo a que servem as normas expressas. E porque ndo
deveriam ser normas?'?

Como critério de diferenciacdo dos principios das regras, temos o entendimento

de Alexy, o qual determina os principios como ‘“mandamentos de otimizagdo”,

concretizando o reconhecimento de que eles sdo normas, e o fator preponderante para a

diferenciacdo se baseia na colisdo dos principios e no conflito de regras, ou seja, a

1ZBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 275

124 1hidem.
125 1hidem.

126 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 9. ed., Brasilia-DF: NB, 1997, p. 158-159.
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principal diferenciacdo se da na forma de solucionar o conflito. Assim sendo, para 0
aludido autor a colisdo de principios se resolve na dimensao do valor ou peso e as regras
na da validade, o que melhor elucida quando expressa que “um conflito entre regras
somente pode ser resolvido se uma clausula de excecdo, que remova o conflito, for
introduzida numa regra ou pelo menos se uma das regras for declarada nula”.*?’

J& no caso dos principios afirma Bonavides, sustentando ainda o entendimento
de Alex, que a colisdo ocorre “quando algo ¢ vedado por um principio e permitido por
outro, hipétese em que um dos principios deve recuar”,*® ndo significando, porém, a
nulidade do principio no qual se operou a renuncia, nem introducdo nele de uma

129

clausula de excegdo.” Dessa forma conclui que, “em determinadas circunstancias, um

principio cede ao outro, ou que em situagdes distintas, a questdo de prevaléncia se pode
resolver de forma contraria”,™*° ou seja, “que os principios tém um peso diferente nos
casos concretos, € que o principio de maior peso € o que prepondera”.131 Concluindo
portanto, o entendimento de que as regras estdo para a validade, assim como o0s
principios para os valores.**?

Ainda para Bonavides, na concepcdo de Dworkin, que em muito coincide com a
de Alexy, a validade da norma se resume em tudo ou nada; ndo possuindo
compatibilidade com a dimensédo peso ou valor, cabiveis somente aos principios. Sendo
esse 0 critério mais seguro para distinguir principios de regras.** Ainda para Dworkin,
“s6 as regras ditam resultados, caso o resultado alcangado seja contrario, as mesmas sao
abandonadas ou alteradas, ao passo que o0s principios ndo, se eles se inclinam por uma
decisdo, de forma ndo conclusiva, e ela ndo prevalece, os principios sobrevivem
intactos”.***Assim sendo, ao ocorrer um determinado conflito legal, os principios

envolvidos, mesmo ndo estipulando uma solucdo particular, norteardo a quem couber

2’BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, 279.
2ALEXY, Robertapud Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 ed, atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 280.

291 dem

3% dem

51 1dem

321 dem

133 DWORKIN, Ronald apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 282.

534 1dem.
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tomar a decisdo; o qual “levard em conta todos os principios envolvidos, elegendo um
deles, sem que isso signifique, todavia, identifica-lo como valido”.**®

Dessa forma, tais ensinamentos nos levam a perceber ser inconcebivel aos
operadores do Direito interpretarem as normas de qualquer ordenamento juridico, sem
vincula-las ao pleno exercicio dos principios, sendo, portanto, irrelevantes para a

concepcao, direcdo e interpretacdo das mesmas.™*®

2.2 Principio da Proporcionalidade

Como visto, ao ocorrer um conflito de principios, necessario se faz verificar qual
deles exerce maior peso diante das circunstancias concretas, determinando certa dose de
ponderacdo no estabelecimento das regras, harmonizando pelo uso coerente das normas
positivadas as relagdes juridicas conflitantes. Nesse sentido proveitoso se faz o
entendimento de Gilmar Mendes:

Assim, o principio da proporcionalidade é o principio que se deve usar para a
justa medida, quando houver colisdo entre os direitos e interesses legalmente
protegidos, para evitar-se desnecessarias ou abusivas restri¢cdes contra 0s
direitolsyfundamentais, cuidando-se de aferir a compatibilidade entre 0s meios
e fins.

Ainda no mesmo sentido Suzana Barros se refere ao conceito amplo do referido

principio, aludindo & necessidade de distingui-lo em suas peculiaridades:

A expressdo proporcionalidade tem um sentido literal limitado, pois a
representagdo mental que Ihe corresponde é a de equilibrio: ha nela, a idéia
implicita de relagho harmdnica entre duas grandezas. Mas a
proporcionalidade em sentido amplo é mais do que isso, pois envolve
também consideracGes sobre a adequacdo entre meios e fins e a utilidade de
um ato para a protecdo de um determinado direito. A sua utilizacdo esbarra
no inconveniente de ter-se de distinguir a proporcionalidade em sentido

135 DWORKIN, Ronald apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 282.

31 dem.

'MENDES, Gilmar Ferreira. Controle da constitucionalidade: aspectos juridicos politicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990, p. 15.
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estrito da proporcionalidade tomada em sentido lato e que designa o principio
constitucional.'*®

Como conseqiiéncia dos avangos doutrinérios, o principio da proporcionalidade
foi dividido em trés subprincipios, a saber: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.’**S egundo Gilmar Mendes “o subprincipio da

adequacao exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir o0s

objetivos pretendidos”,**® ou seja, buscam aferir se a medida adotada representa “o meio

. 141 . - . :
certo para levar a cabo o fim desejado”,”" e ainda, que “a medida seja suscetivel de

atingir o objetivo escolhido”.**

Quanto ao subprincipio da necessidade descreve Canotilho:

A necessidade diz respeito ao fato de ser a medida restritiva de direitos
indispensavel a preservacdo do proprio direito por ela restringido ou a outro
em igual ou superior patamar de importancia, isto é, na procura do meio
menos nocivo capaz de produzir o fim propugnado pela norma em questdo.
Traduz-se este subprincipio em quatro vertentes: exigibilidade material (a
restricdo é indispensavel), espacial (o &mbito de atuacdo deve ser limitado),
temporal (a medida coativa do poder publico ndo deve ser perpétua) e
pessoal (restringir o conjunto de pessoas que deverdo ter seus interesses
sacrificados). ***

Assim sendo 0 meio empregado, segundo o subprincipio da necessidade ou meio
mais benigno,*** devera ser capaz de impor menos restricido possivel aos interesses
conflitantes. Significando ao ver de Gilmar Mendes “que nenhum meio menos gravoso

para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos

1B ARROS, Suzana de Toledo. Oprincipio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. 2.ed., Brasilia - DF: Brasilia juridica, 2000.p. 73.

139 EXY, Robert. Teoria de Los DerechosFundamentales.Trad. Ernesto Garzén Vladés. 2. ed., Madrid:
Centro de Estudos Constitucionales, 1997, p.111.

Y“OMENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. 1. ed., Brasilia - DF: Brasilia Juridica, 2000, p.
250.

“Zimmerliapud Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26.ed., atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 396.

““2philippe apud Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed., atual. S3o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 397.

“3CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra, Almedina,
1998, p. 262.

14 LEXY, Robert. Teoria de Los DerechosFundamentales.Trad. Ernesto Garzén Vladés. 2. ed.,
Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1997, p.113.
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pretendidos. Assim, apenas 0 que é adequado pode ser necessario, mas 0 que é
necessario ndo pode ser inadequado”.”
J& o principio da proporcionalidade em sentido estrito é descrito de forma

pertinente por Raquel Stumm nos seguintes termos:

[...] o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito diz respeito a um
sistema de valoracdo, na medida em que ao se garantir um direito muitas
vezes é preciso restringir outro, situacdo juridicamente aceitavel somente
ap6s um estudo teleoldgico, no qual se conclua que o direito juridicamente
protegido por determinada norma apresenta contetdo valorativamente

superior ao restringido™*.

Como exemplo do uso da proporcionalidade em sentido estrito, usaremos um
artigo publicado por Noel Antbénio Tavares, retirado deum livro do grande jurista

alemdo Heinrich Scholler:

[...] no caso concreto, cuidava-se de alguém processado criminalmente por
delito de menor potencial ofensivo (crime de bagatela). A prova deveria ter
sido obtida mediante a extracdo de liquido da coluna do acusado. Contra esta
determinagdo, foi impetrada uma reclamagéo constitucional (...), alegando
ofensa ao direito a integridade fisica e corporal (art. 2° inc.ll, da Lei
Fundamental). O Tribunal Federal Constitucional, ao apreciar o caso,
considerou que a medida restritiva (invasiva da integridade fisica e corporal)
ndo se afigurava proporcional, relativamente a gravidade da infracdo penal
atribuida ao particular, o que parece uma conclusdo ligada a
proporcionalidade em sentido estrito. Com efeito, seria manifestamente
desarrazoado alcancar a condenagdo de alguém por um delito de
insignificante ofensividade, expondo-0 a um risco tdo expressivo para a sua
salde e integridade fisica.**®

Embora se diferenciem por uma linha muito ténue, a proporcionalidade em
sentido estrito, ndo deve se confundir com o principio da razoabilidade, esse se refere a
um juizo quantitativo e aquele a um juizo de ponderacéo.

Para Humberto Avila, a confusdo existente entre conceitos de razoabilidade e

proporcionalidade “¢ um problema fenoménico porque, se ha dois fenomenos distintos a

1SSTUMM, Raquel Denise. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1995, p. 81.

MSTAVARES DE JESUS, Noel Antonio. O Processo de Concretizacdo Constitucional: limites e
possibilidades. Revista de Direito Constitucional e Internacional n°. 50, p. 211.
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considerar, porque chama-los da mesma forma? N&o ha razdo para isso. E banalizar a
linguagem, deixando de tirar proveito dela.”**’

Para o aludido autor, “o postulado da razoabilidade ¢ utilizado na aplica¢do da
igualdade, para exigir uma relacdo de congruéncia entre o critério distintivo e a medida
discriminatoria. O exame da decisdo permite verificar que ha dois elementos analisados,
critério e medida, e uma determinada relacéo de congruéncia exigida entre eles.” 1*®

A titulo de exemplo da aplicacdo do principio da razoabilidade, podemos citar a
decisdo da 22 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica da Comarca de
Blumenau, que manteve sentenca garantindo matricula escolar a uma crianga menor de
6 anos no ensino fundamental de uma determinada instituicdo. A matricula fora-lhe
negada ao argumento de que ndo estaria com seis anos completos até o dia 1° de margo,
data determinada por orientacdo da Geréncia Regional de Educacéo e Inovacgdo - Gerei.
O menor completaria tal idade somente em 18 de maio.**® Segue o parecer, do relator do
processo Desembargador César Abreu, baseado no principio da razoabilidade ao qual se

deu votagédo unanime:

Né&o é razoavel que seja interrompido o ciclo normal educacional, levando-o
a permanecer por um periodo de um ano fora dos bancos escolares por conta
de 77 dias que levaria para alcancar seis anos de idade. Tal medida causaria
imensurdvel prejuizo a sua formagdo intelectual, e quiga psicologica, pela
exclusdo repentina do menor.**

Dessa forma, o observado na andlise do caso concreto foi o quantum prejudicial
a crianca. Confirmando o fato de que a razoabilidade se atém ao quantitativo do dano.
Quanto ao principio da proporcionalidade importante se faz mencionar o

entendimento de Alexy:

O principio da proporcionalidade pede que colisdes de direitos fundamentais
sejam solucionadas por ponderacdo. A teoria dos principios pode mostrar que

17K arl Larenzaapud AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 35-36.
148 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 3. ed.,
S8o Paulo: Malheiros, 2003, p. 143.

1“Reexame Necessario em Mandado de Seguranca n°. 2008.073613-0. Disponivel em: http:/tj-
sc.jusbrasil.com.br/noticias/774696/razoabilidade-garante-matricula-para-crianca-menor-de-6-anos.
Acesso em 27/11/2011.

0 1dem.



43

se trata, na ponderacdo, de uma estrutura racional de argumentar juridico-
constitucional. Mas ela também torna claro que a ponderagdo deve ser
assentada em uma teoria da jurisdicdo constitucional, se ponderacdo deve
desenvolver plenamente o seu potencial de racionalidade.'*!

Para um maior esclarecimento faz se proveitosa a alusdo de Gilmar Ferreira

Mendes ao mencionar decisdo do Tribunal Constitucional Alemé&o, destacando que:

Os meios utilizados pelo legislador devem ser adequados e exigiveis a
consecugdo dos fins visados. O meio é adequado se, com a sua utilizacdo, o
evento pretendido pode ser alcancado; é exigivel se o legislador ndo dispGe

de outro meio eficaz, menos restritivo aos direitos fundamentais.>

Na compreensdo de Humberto Avila, “a proporcionalidade somente é aplicavel
nos casos em que exista uma relagdo de causalidade entre um meio e um fim. Sua
aplicabilidade esta condicionada 4 existéncia de elementos especificos, meio ¢ fim”.%3
O que ja foi demonstrado em exemplos anteriores tornando perceptivel a semelhanca

entre os dois principios nao deixando, porém de diferencia-los.

2.3 Principio da Igualdade

O principio da igualdade é norma supraconstitucional explicita no texto da
Constituigdo “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito & vida, & igualdade, a seguranca e a propriedade, [...]”.*>* Tal principio consiste
basicamente em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida em

que se desigualam, ndo permitindo qualquer forma de discriminacdo.™>

BIALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducdo de Afonso Heck. 2. ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 9.

2MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de Constitucionalidade: Aspectos juridicos e politicos.1. ed.,
S8o Paulo: Saraiva, 1990, p.41

153 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 7. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2007, p. 143.

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988. PINTO, Antonio Luiz de
Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 32. ed, S&o Paulo: Saraiva. 2010.

SBASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional.1. ed., S3o Paulo: Saraiva, 1978, p.229.
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Alexandre de Moraes alude que, todos os cidadaos tém o direito de tratamento
idéntico pela lei e que a igualdade configura como uma eficacia superior e nobre, de
forma que toda situacdo de desigualdade configurada a entrada em vigor da norma
constitucional, ndo devera ser recepcionada se ndo compativeis com os valores
constitucionais; proclamando como norma suprema que “[...] assim, 0s tratamentos
normativos diferenciados sdo compativeis com a Constituicdo Federal quando
verificada a existéncia de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado.”**®

O que bem preceitua Kelsen, “seria absurdo impor os mesmos deveres e conferir
0s mesmos direitos a todos os individuos sem fazer quaisquer distin¢Ges, por exemplo,
entre criancas e adultos, séos de espirito e doentes mentais, homens e mulheres.”*’
Ainda pertinente se faz nesse sentido a lichio de Maria Berenice Dias,

Desembargadora do TJRS, em referéncia a lei Maria da Penha aludindo que:

[...] a igualdade formal — igualdade de todos perante a lei — ndo conflita com
o principio da igualdade material, que é o direito & equiparacdo mediante a
reducdo das diferengas sociais. Trata-se da consagracdo da maxima
aristotélica de que o principio da igualdade consiste em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam.™®

Assim compete aos juristas interpretarem a determinacdo de iguais e de iguais
perante a lei, no tocante as desigualdades eventualmente estabelecidas por leis,
interpretando o contetdo da norma, visando seu propdsito através dos principios
consagrados no Direito Constitucional e tornando-os efetivos. Nesse sentido expressa
Carlos Maximiliano quando se referindo a interpretacdo da norma nos adverte que
"deve ser o Direito interpretado inteligentemente, ndo de modo que a ordem legal
envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias e va a ter conclusdes inconsistentes ou
impossiveis."

De acordo com Pinto Ferreira igualdade perante a lei "deve ser entendida como

igualdade diante da lei vigente e da lei a ser feita, deve ser interpretada como um

SMOARES, Alexandre de. Direito Constitucional.21. ed.Sdo Paulo: Atlas S.A, 2006, p. 86.
Y'KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 1. ed., Martins Fontes. S&o Paulo. 2009

158 Disponivel em: http://mbdias.com.br/swfs/hartigos.aspx?0,27 acesso em 27/11/2011.

19 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagéo do direito. Forense: Rio de Janeiro.1984, p.166.
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impedimento a legislacdo de privilégios de classe, deve ser entendida como igualdade
diante dos administradores e dos juizes".*®°

J& o célebre José Afonso da Silva expressa que "porque existem desigualdades, é
que se aspira a igualdade real ou material que busque realizar a equalizacdo das
condices desiguais”.*** Portanto, a muito se busca a igualdade. No que se refere a sua
aplicacdo possui um carater duplo, sendo que a aplicagdo tedrica visa repudiar
privilégios injustificados e a aplicacdo pratica reduzir os efeitos que porventura possam
se originar das desigualdades evidenciadas no caso concreto. Assim, tal principio
constitucional se constitui na ponte entre o Direito e a realidade que nao lhe é
manifestamente clara.'®?

A igualdade promulgada pela Constituicdo da Republica se faz, basicamente
compreendida sob dois pontos de vista: o da igualdade material e o da igualdade formal.
O entendimento da igualdade material compreende o tratamento imparcial e uniforme
que deve ser dado a todos os seres humanos, bem como igualar em condigcOes e
beneficios no que diz respeito as possibilidades de concesséo de oportunidades, ou seja,
devem ser fomentadas de forma igualitria para todos os cidad&os.*®®

No tocante a igualdade formal, descrita no ja mencionado art. 5° da Constituicao,
seria a identidade de direitos e deveres concedidos aos membros da coletividade através
dos textos legais. Interpretando o texto em sua literalidade tem-se que todos devem ser
tratados da mesma maneira, independente da condicdo socioecondmica. O que bem
preceitua Pinto Ferreira quando diz que “a formalidade da igualdade na lei ndo se
exaure com a uniforme aplicacdo da norma juridica, mas esta afeta diretamente o
legislador, proibindo-lhe que de uma forma ou de outra, conceder privilégios em
conformidade com a classe.”*®*

Vale ressaltar que a igualdade ndo se confunde com a isonomia. Segundo
Ada Pellegrini, o principio da igualdade possui duas dimensdes, a estatica e a dinamica.
A estética se da quando a lei descreve a igualdade de todos perante a lei de modo
formal, imputando ao legislador a observancia a existéncia da desigualdade e a

dindmica, quando o Estado assume o compromisso de constatar as desigualdades

OPINTO FERREIRA. Luis. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. Sdo Paulo:
Saraiva. 1983, p.770.

81 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo.14. ed. Sdo Paulo:Malheiros ,
1997, p. 128.

1621 dem.

1831 dem.

PINTO FERREIRA. Luis. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. Sdo Paulo:
Saraiva. 1983, p.770.
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criando mecanismos para remedia-las, transformando-as em igualdade em real e nédo
formal. Salienta a aludida autora que, “a igualdade pode ser vista sob seu aspecto
meramente formal, contrapondo-se a igualdade material, e pode ser vista sob o angulo
do esforco de transformacéo da igualdade formal em igualdade material.” 1°°

Ainda segundo o entendimento da aludida autora, o fato de a igualdade formal
determinar a igualdade de todos perante a lei, € considerada como uma ficgdo juridica
pelo fato de todos serem desiguais, sendo esta desigualdade n&o reconhecida pelo
legislador. De tal forma que “a isonomia supera, assim, as desigualdades, para afirmar
uma igualdade puramente juridica. Na dimensdo dinamica, porém, verifica-se caber ao

s 166

Estado suprir as desigualdades para transforméa-las em igualdade real”.
Concluindo a autora em epigrafe entende ainda que:

O principio da isonomia ndo admite que o juiz contemporaneo tenha uma
posicdo complacente, uma visdo puramente formal do principio, se constatar
a existéncia de desigualdade entre as partes deve atuar de forma concreta e
efetiva, promovendo a igualizagdo, procurando, assim, manter o equilibrio
dos interessados, conferindo amplas e iguais oportunidades para alegar e
provar. Em outras palavras, dar tratamento igualitirio &s partes é tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na exata medida de suas
desigualdades; efetivamente, trata-se de um principio dinamico.*®’

Portanto concluir-se-a que a isonomia refere-se a um senso de igualdade real e
absoluta, enquanto a igualdade em si, manifesta formalmente ou substancialmente,

viabiliza uma igualdade virtual e de oportunidades.

2.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Sabemos que todos sao iguais em dignidade perante a lei, portanto o principio da
dignidade da pessoa humana esta interligado ao principio da igualdade. Como se
observa na licdo de Alexandre de Moraes ao dizer que “o fundamento juridico da

dignidade humana manifesta-se, em primeiro lugar, no principio da igualdade, isto é, no

165 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual: de acordo com a Constituigdo de
1988. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1990, p. 6.
166
Idem.
17 1dem.
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direito de ndo receber qualquer tratamento discriminatorio no direito de ter direitos

iguais aos de todos os demais”.!®®

O principio da dignidade da pessoa humana foi positivado na Declaracéo

10169

Universal das NacGes Unidas de 1948 em seu art. e esta inserido também no art. 1°,

I11 da Constituicdo Federal de 1988 dentre os fundamentos do Estado Democréatico de
Direito.'°A dignidade além de ser um direito do ser humano é também sua esséncia,’"*
ou seja, é propria da personalidade humana, ultrapassa o fisico e se eleva a um nivel
espiritual e moral, se tornando o elo de ligacdo entre direitos e garantias

fundamentais.’’? O que bem expressa Alexandre de Moraes:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida
e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve
assegurar [...]'"

Segundo Sarlet, entende-se por dignidade da pessoa humana:

[..] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacgdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.*™

¥8\MIOARES, Alexandre de. Direito Constitucional.21, ed., Sdo Paulo: Atlas S.A, 2006, p. 86.
%9Art. 1. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razéo e
consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito e fraternidade.
10A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania;
Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; 1V - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. 31. ed., So Paulo: Saraiva, 2003.
YISODER, José. Direitos do Homem. 1. Ed., S&o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1960, p. 9.
iiMOARES, Alexandre de. Direito Constitucional.21, ed., S&o Paulo: Atlas S.A, 2006, p. 16.

Idem.
174 SARLET, Ingo Wolfgang. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos
Fundamentais. 2. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.
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Ja para Kant o homem é somente um fim em si mesmo e ndo um meio para 0s
outros, e que “no reino dos fins tudo tem um pre¢o ou uma dignidade”, sendo que uma
coisa possuindo determinado preco pode ser substituida por outra equivalente, mas
quando uma coisa € superior ao preco ndo permitindo substituicdo, tem-se a
dignidade.*”™

Podemos dizer que uma sociedade evolui de acordo com a medida com que
protege a dignidade humana. Para Sarlet a dignidade existe mesmo sem o
reconhecimento do Direito, impossibilitando sua perda em qualquer situacdo,”
permitindo assim que o préprio individuo interprete suas lesdes.'”’A esse respeito
leciona Azevedo que, este principio é recepcionado tanto pela concepc¢do subjetiva

como pela objetiva:

[...] o primeiro caso, determina que a dignidade da pessoa humana é
valor intrinseco ao sujeito, fruto de sua autonomia da vontade, de sua
moral autbnoma, cabendo ao proéprio individuo interpretar suas lesdes.
Na concepgdo objetiva requer a participagdo do Estado juiz em
oferecer suporte ao contedo minimo dos direitos fundamentais,
observada a igualdade entre as relagdes humanas.'’®

Portanto torna-se perceptivel a necessidade do individuo de recorrer ao Estado
juiz quando tem seu direito ameacado ou mesmo ignorado, impossibilitando que o
mesmo seja parcial ao julgar os interesses em conflito, ja que o individuo que a ele se

reporta espera alcancar decisdo justa e proporcional a lesdo sofrida.

Kant apud SARLET, Ingo Wolgang.Dignidade e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 33.
178 Ihidem. p.40.
igAZEVEDO, Eder Marques. Ensaios Cientificos Doctum/Fic. 1. ano 2. v. 1. jan/dez 2009, p. 38.
Idem.
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CAPITULO Il — CONFLITO DE INTERESSES ENTRE A
CRIANCA E ADOLESCENTE EM FACE DO IDOSO: O
ATENDIMENTO PRIORITARIO A SAUDE

3.1 O sentido da expressao atendimento prioritario.

O atendimento prioritario demonstra o reconhecimento da necessidade de cuidar
de modo especial das pessoas que, por sua fragilidade natural ou por estar numa fase em
que se completa a sua formagao, correm maiores riscos, sendo-lhes devido atendimento
preferencial. A lingua portuguesa define o adjetivo preferencial como a “possibilidade
de passar & frente dos outros; prioridade”.*”® Quanto a esta Gltima é sindnimo de
preferéncia ou primazia.’® Assim posto, o atendimento preferencial pode ser entendido
como sendo aquele realizado com prioridade, dispensado a frente de outros.

O art. 4° do ECA, em seu parégrafo Unico, enumera alguns procedimentos que

visam garantir a prioridade da crianca e do adolescente, dispondo em seu texto:

A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo & infancia e & juventude.™

Segundo Munir Cury, quando a lei fala em primazia, “esta supondo hipoteses em
que podera haver opcao entre proteger ou socorrer em primeiro lugar um individuo em
face de outro”, e que a precedéncia de atendimento nos servigos publicos, ainda no

entendimento do autor, se d4 no caso de que “se algum servigo for prestado,

9 HOUAISS. Dicionario eletronico da lingua portuguesal.0.7. Rio de Janeiro, Ed. Objetiva Ltda.,
setembro de 2004.

180 Disponivel em: http://www.dicionarioaurelio.com/Prioridade acesso em 06 de dezembro de 2011.

181 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990. PINTO, Antdnio Luiz de Toledo. [Dir.].
VadeMecum. 3. ed., S&o Paulo: Saraiva. 2010.
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simultaneamente e no mesmo local, a criangas ou adolescentes e também a adultos,
aqueles devem ser atendidos em primeiro lugar”.'®?

A garantia de prioridade absoluta no tocante aos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente, tanto pelo ECA quanto pela Constituicdo, exigiram do Poder
Publico a preferéncia na destinacdo de recursos como também a efetividade de sua
aplicagéo.

Em relagdo aos idosos, o art. 3° do Estatuto do Idoso assegura-lhes a mesma

garantia de prioridade a saide, o que expressa seu paragrafo Unico:

A garantia de prioridade compreende:

| - atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos 6rgaos
publicos e privados prestadores de servigos a populacéo;

Il - preferéncia na formulacdo e na execugdo de politicas sociais publicas
especificas;

Il - destinacédo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a prote¢do ao idoso [...]

De tal forma que tanto aos idosos quanto a crianca e ao adolescente compete a
prioridade no atendimento a salde pelos 6rgdos publicos e privados como também a
preferéncia nas politicas sociais pablicas, assim como o privilégio na destinacdo de

recursos publicos voltados a sua protecao.

3.2 Crianca e adolescente versus idoso na prioridade do atendimento a satude nos

casos de urgéncia: a solucdo do conflito de interesses

O Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo 4° frisa que “¢ dever da
familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a

saude [...].7*%*

182 CURY, Munir. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado, 6. ed., Malheiros. p. 36.
183 EBRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990. PINTO, Anténio Luiz de Toledo. [Dir.].
VadeMecum. 3. ed., S&o Paulo: Saraiva. 2010.
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Ja o Estatuto do Idoso, em seu artigo 3°, determina que “é obrigacdo da familia,
da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivagdo do direito a vida, & satde [...]”.***

Considerando a inteligéncia do art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) e o art. 3° do Estatuto do Idoso, surge o questionamento relacionado a qual dos
sujeitos de direito se deve a prioridade de atendimento nos casos de urgéncia, caso
ocorra um conflito de interesses.

Observa-se que o art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente basicamente
em nada difere do art. 227 da Constituicdo da Republica de 1988 ao afirmar que “é
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, & sadde [...]”.}* O aludido artigo
traduz uma final preocupacédo do constituinte em colocar a crianca e o adolescente como
prioridades do Estado.

Assim sendo, partindo da premissa de que a Constituicdo de 1988, em seu art. 3°
inciso IV, tem como um de seus objetivos fundamentais promoverem o bem de todos
sem preconceito ou discriminacdo, inclusive em relacdo a idade do cidaddo, e que o
Estatuto do Idoso em seu art. 4° e 9°, respectivamente, visa proteger o idoso de qualquer
forma de negligéncia, discriminagéo e atentado aos seus direitos, imputando ao Estado a
obrigacdo de garantir-lhe a vida e a saude, ndo se pode concluir que a prioridade
concedida a crianca e ao adolescente tenha carater absoluto, e sim relativo. O que em
caso contrario ensejaria violacdo aos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, os quais impossibilitam que tal prioridade subsista em carater absoluto.

No entanto, apesar dos preceitos aludidos, ndo raramente nos deparamos com a
violacdo aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade devidos ao idoso.
O que pode ser observado em dadas circunstancias, tais como o atendimento médico em
carater de urgéncia e acOes intentadas pelo idoso buscando garantir tais principios. Tais
circunstancias ainda causam divergéncia de entendimento entre os magistrados, 0 que
pode ser observado em voto prolatado pela Des.? Maria Isabel de Azevedo Souza, em

apelacdo feita pelo Ministério Publico ao Estado em favor de uma idosa. Segue:

184 BRASIL. Estatuto do Idoso, de 2003. PINTO, Anténio Luiz de Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed.,
Séo Paulo: Saraiva. 2010.

18BRASIL.Constituicdo da Republica federativa do Brasil de 1988. JOYCE, Anne [Org.]. VadeMecum.
9. Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, art. 227, p. 72.



52

[...] diante disso, ndo faz jus a Apelada ao seu fornecimento. O fato de se
tratar de medicamento importante a salde do paciente, por si s6, ndo é
suficiente para a procedéncia do pedido. Isso porque, em principio, ndo tem a
pessoa direito de exigir do Poder Publico medicamento que ndo consta do rol
das listas elaboradas pelo SUS, balizadas pelas necessidades e
disponibilidades orcamentarias. [...] mas, como todo direito fundamental ndo
é (de liberdade ou ndo) absoluto, estando seu contetdo vinculado ao bem de
todos os membros da comunidade e n&o apenas do individuo isoladamente.®

Em sentido diverso temos o voto do Des. Jorge Maraschin dos Santos, em outra
acao judicial que visa 0 mesmo objetivo, entendendo que o Estado deve arcar com o
fornecimento dos medicamentos necessarios a saude independente dos mesmos

constarem ou néo da lista de medicamentos fornecida pelo SUS. Nesse sentido dispde:

DECISAO MONOCRATICA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO
PUBLICO NAO  ESPECIFICADO. FORNECIMENTO  DE
MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE PASSIVA. COMPETENCIA
COMUM. ENTES FEDERADOS. Compete aos Entes federados,
solidariamente, o fornecimento dos medicamentos e tratamentos médicos
necessarios a prote¢do da vida e da salde do cidaddo, independentemente da
esfera governamental, observado ao disposto nos artigos 23, I, e 196 da
Constituicao Federal. [...] a auséncia do farmaco nas listas do SUS ndo afasta
a responsabilidade, prevista constitucionalmente, do Poder Publico pelo
fornecimento de medicamentos necessitados, garantindo assim o minimo
existencial. [...] pois ndo é apenas o direito & vida garantia constitucional,
mas também o direito a satde.LIMITACAO ORCAMENTARIA. N4o hé nos
autos prova de que o Municipio ndo tenha condigdes de custear 0s
medicamentos postulados pela parte autora ou que existam outras prioridades
que com o custeio acabariam por ficar desatendidas, prejudicando a
comunidade. ¥

Tal discriminacdo nao se faz perceptivel em relacdo a crianca e ao adolescente,
aos quais se obriga o Estado assumindo a responsabilidade de fornecer-lhes o
medicamento necessario impulsionado pela disposi¢do do art.227 da Constitui¢do, o que
pode ser demonstrado pela tendéncia dos tribunais em atender sem precedentes suas
necessidades urgentes, ao contrario do idoso. Nesse sentido:

186 Apelagéo civel n° 70042336487, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Carlos Eduardo  Zietlow Duro. Julgamento em:  30/06/2011. Disponivel  em:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia.Acesso em06/12/2011.

’BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento N° 70045325784, Primeira
Camara Civel. Relator: Jorge Maraschin dos Santos, Julgado em 30/09/2011. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/noticias.Acesso em 06/12/2011.
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ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO DA INFANTE AOS
MEDICAMENTOS DE QUE NECESSITA. OBRIGACAO DO
ESTADO DE FORNECE-LOS. 1. Tem o Ministério Publico
legitimidade para propor acdo civil pablica buscando a efetivacdo de
direitos individuais heterogéneos de criancas e adolescentes. 2. O
Municipio tem responsabilidade solidaria com o Estado e deve figurar
no polo passivo da agdo, devendo também responder pela obrigagao
reclamada. 3. O ECA estabelece tratamento preferencial a criancas e
adolescentes, mostrando-se necessario 0 seu pronto atendimento, ainda
que por compra em estabelecimento particular em face da
indisponibilidade de tal droga em rede publica.*®

No mesmo sentido, ja proferiu esse mesmo Tribunal:

MEDICAMENTOS.SOLIDARIEDADE ENTRE oS PODERES.
PREVALENCIA DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS A VIDA E A
SAUDE. DESNECESSIDADE DE PREVIO ESGOTAMENTO
ADMINISTRATIVO. [...]a realizacfo de exames, cirurgias ou a aquisi¢do de
medicamentos a crianca independe de previsdo or¢camentaria, tendo em vista
que a Constituicio Federal, ao assentar, de forma cogente, que os direitos das
criangas e adolescentes devem ser tratados com prioridade, afasta a alegagéo
de caréncia de recursos financeiros como justificativa para a omissdo do
Poder Publico. Restando comprovado que a menor necessita do tratamento
médico, do medicamento postulado, prevalece o direito constitucional a
salde da crianca e do adolescente. [...]Jo principio da dignidade da pessoa
humana e a garantia de atendimento prioritario as criancas e adolescentes,
além do exame da prova dos autos, conduz ao pronto atendimento do pedido
da inicial.*®

A discriminacdo aos idosos se manifesta também nos contratos celebrados com
operadoras de planos de salde, que além de determinarem valores diferenciados por
faixa etaria, o que é proibido por lei,**® demonstra também desinteresse em té-los como
beneficiérios, ocasionando a necessidade da intervencdo do Estado para garantir-lhes tal
direito. Segue, a titulo de exemplo, algumas intervencdes estatais em prol do idoso

buscando preservar seu direito a salde:

1%8BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacio e Reexame Necessario N° 70009895269.
Sétima Cémara Civel. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 10/11/2004.
Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/busca.Acesso em 06/12/2011.

189 BRASIL. S Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel N° 70028970168. Oitava
Camara Civel. Relator: Claudir Fidelis Faccenda. Julgado em 02/04/2009. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca. Acesso em 06 de dez. 2011.

199 BRASIL. Estatuto do Idoso, de 2003. PINTO, Antonio Luiz de Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed.,
Séo Paulo: Saraiva. 2010, art. 15°, § 3°.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGUROS. PLANO DE SAUDE.
UNIMED. RECUSA EM CONTRATAR EM FUNCAO DA FAIXA
ETARIA. ABUSIVIDADE. ANTECIPACAO DE TUTELA. ART. 273 DO
CPC. [...] ndo é crivel que a parte agravante fique sem assisténcia a saude, em
funcdo de recusa por parte de operadoras de planos de salde em contratar
com aquele devido a sua idade avangada, 0 que importaria submeter o
recorrente a situacao de risco desnecessario, ato que atentaria ao principio da
dignidade da pessoa humana, o qual norteia qualquer relagéo juridica. diante
disso, a decisdo hostilizada ndo esta em consonancia com 0 nosso sistema
juridico ao ndo conceder a tutela antecipada pleiteada na inicial, tendo em
vista que ha perigo efetivo de dano irreparavel. Isso se deve ao fato de que a
vida é o bem maior a ser protegido, quanto mais no caso em tela, que a parte
agravante é idosa e necessita da contratacdo do plano de salde, sendo, a
principio, injusta a recusa da agravada.'®*

Nesse mesmo diapaséo, tem-se:

PLANO DE SAUDE. AUMENTO DA CONTRIBUICAO EM RAZAO DE
INGRESSO EM FAIXA ETARIA DIFERENCIADA (60 ANOS).
ABUSIVIDADE DA CLAUSULA. ELEVACAO DE MENSALIDADE
PARA MONTANTE EXCESSIVO E ONEROSO PARA O
CONSUMIDOR. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E DOESTATUTO DO IDOSO (LEI 10.741/03).
RESTITUICAO DO VALOR COBRADO INDEVIDAMENTE DO
CONSUMIDOR. APLICACAO DO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E
DA PROPORCIONALIDADE A JUSTIFICAR A REDUCAO DO
AUMENTO PREVISTO PARA 30%. APLICACAO DO DISPOSTO NO
ART. 6° INCISO V,DO CDC.(....) a sentenca deve ser mantida por seus
préprios fundamentos, no que pertine ao percentual de reajuste, haja vista que
a decisdo atacada vai ao encontro dos interesses da parte consumidora e
hipossuficiente e revela-se em consonancia com o vem se decidindo nesta
Turma (...) em que pese a recorrente alegar que a incidéncia do percentual de
reajuste por faixa etaria estava previsto no contrato e, portanto, previamente
informada a recorrida, fato é que se mostra excessivamente onerosa.'*?

Anexamos a tabela de precos de uma operadora de planos de satde,*** com o

intuito de demonstrar que os seus valores estabelecidos diferem aproximadamente em

600% considerando a faixa etéria de 0 a 18 anos e acima de 59 anos respectivamente. O

191 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento N° 70029810108. Quinta
Céamara Civel. Julgado em 19/05/2009. Disponivel em: http://www.tjrs.jus.br/busca acesso em: 06 de dez.
de 2011.

192 BRASIL.Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 635043 Relator: Min. Gilmar
Mendes. Julgamento em 17/02/2011. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia acesso
em: 07 de dez. 2011.

%Disponivel em:  http://www.rotaseguros.com.br/unimed/UNIMED _tabela_ind.pdf acesso em
05/12/2011.
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que demonstra discriminacdo ao idoso devido a desproporcionalidade dos valores e dos

indices de reajustes.'**

Tahela de Precos Enfermaria 2011%

Uniflex 1| Uniflex 2| Uniflex 3 [Unifacil Aex 1

152,52 102,23 23,18 T2,33 [ es07
19 a 23 151,36 121,70 101,28 56,24 50,94
24 a 22 208,36 139,93 116,47 99,18 93,08
29 3 33 239,24 160,95 133,94 114,06 107,04
24 5 22 278,22 126,70 155,37 122,20 124,17
39 a 43 322,73 216,37 150,23 153,47 144,03
44 3 42 374,37 291,22 209,07 173,032 1e7,08
49 53 53 438,01 293,93 244,61 208,29 135,48
54 5 52 526,94 393,86 227,78 273,11 261,95
Fcima de 59 915,62 514,43 511,34 435,42 403,64

TahEIa I:IE PrEI:;us Individual Unimed Apartartamento 201

Uniflex 1 | Uniflex 2 | Uniflex 3

a 206,29 153,45 110,59 93,50 Ak
19 a 23 245,28 122,45 121,50 111,17 Fkk
24 a 28 282,07 209,21 151,22 127,84 Fk ok
29 a 33 324,38 241,29 173,70 147,02 Fk ok
34 a 28 ITEL,2E 279,289 201,732 170,54 Fkk
39 a 43 436,48 224,67 234,00 197,83 Ak
44 a 48 S06,32 2ATE,62 271,44 229,48 Fkk
49 a3 52 T9Z2,29 440,65 217,537 ZEE,49 Fk ok
34 a 38 T33,81 220,47 425,37 S399,78 Fk ok
Weirma de 59 1,228,234 Q921,12 EE53,89 561,25 Ak

Fonte: Unimed

A fim de demonstrarmos a violacdo ao direito do idoso no tocante a pratica do
atendimento preferencial & salde, realizamos também uma pesquisa de campo, no
Municipio de Caratinga/MG, por meio de entrevistas feitas a profissionais da éarea de
salde, bem como da area judiciaria. Dentre as quais destacamos as consideracfes do
Especialista em geriatria, 16nio de Souza, também cirurgido geral e ginecologista.

Ao ser arguido sobre como se da o atendimento prioritario a satde nos casos de
urgéncia, em relacdo a crianca, ao adolescente e ao idoso, 0 mesmo fez mencéo da
diferenca entre emergéncia e urgéncia. Devido ao fato dos vocabulos serem
semelhantes, no @mbito da salde sdo totalmente diferenciados, até mesmo para fins de
encaminhamento médico. A medida de diferenciacdo na area da saude se da conforme o

grau da patologia, ou seja, no dmbito da Medicina a emergéncia se da quando

1% Disponivel em: http:// bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacées/livro acesso em 20/12/2011.
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determinada circunstancia exige uma cirurgia ou intervencdo médica imediata e a
urgéncia quando o paciente necessita de tratamento médico ou até mesmo de uma
intervencéo cirGirgica mais sem o caréter imediatista da emergéncia.'*®

Feita a distin¢do entre os dois termos, salientou que essa diferenciacdo é de suma
importancia para a decisdo de prioridades no atendimento em unidades de pronto-
socorro e que o estabelecimento sujeito a receber casos de emergéncia deverd estar
preparado para tal, tendo uma equipe de plantdo apta para efetuar o atendimento, o que
ndo ocorre nos atendimentos de menor gravidade necessitando apenas de um ou alguns
especialistas.

Partindo dessa premissa visou que na falta de preparo por parte daqueles que
deverdo receber o paciente e analisar a necessidade do atendimento, pode ocorrer a
lesdo ao direito do idoso; e que tal despreparo ocorre muitas vezes pela falta de gestdo
onde as autoridades politicas deixam de visar a real necessidade do ambiente de
trabalho para ocupar as vagas disponiveis com parentes e afins, sendo que muitos desses
ndo tém nocdo de como atuar na area da salde.

Mencionou ainda como fator passivel de ocasionar lesdo aos direitos do idoso, a
desmotivacdo dos profissionais da saude do setor publico, devida a falta de condicdes
de trabalho, a baixa remuneracéo e a carga horaria excessiva e que a desmotivacao em
relacdo ao atendimento publico acaba afetando a relacdo médico-paciente. No tocante as
politicas publicas governamentais, o SUS, além de ser o unico sistema de salde do
mundo que oferece atendimento universal, € o que mais abrange o direito a saude do
idoso, sendo que o mesmo poderia funcionar com mais eficiéncia se 0 governo
investisse também nos profissionais da salde, tanto em relacdo a remunera¢do quanto as
condicdes de servigo. Seria essa uma das formas de inviabilizar um possivel conflito de
interesses entre a crianca, 0 adolescente e o idoso em relacdo a prioridade no
atendimento a saude.

Afirmou também que durante a trajetoria de sua atuagdo profissional na area da
salide, ndo deparou com nenhum caso concreto de conflito entre a crianca, o adolescente
e 0 idoso, mas que isso, como dito anteriormente, é passivel de ocorrer, principalmente
naqueles ambientes onde o nivel de recursos socioecondmico e escasso.

Finalizando, alegou que ndo existe um regulamento interno na area da saude que

regulamente tal prioridade em relacdo a crianca, adolescente e idoso, até porque a

1% Citou como exemplos de emergéncia: hemorragias, parada respiratéria e parada cardiaca e de
urgéncia: luxagdes, tor¢des, fraturas (dependendo da gravidade) e dengue.
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prépria lei ja o faz, mas que ocorrendo o conflito de interesses, o que ha de predominar
por parte do profissional da saude, aléem da analise patoldgica, € o bom senso.

No tocante & area judicial imprescindivel se faz mencionarmos as informagdes
fornecidas pelo Oficial do Ministério Pablico, Varley Ferreira Rosa, em consonancia
com a Promotora de Justica Ana Paula Resende Dornellas, ambos atuantes na 5%
Promotoria de Justica, da Infancia e Juventude e Idosos.

Em relacdo ao atendimento prioritario nos casos de urgéncia concedidos tanto a
crianca e ao adolescente quanto ao idoso, afirmou o aludido Oficial, que judicialmente é
mais dificil ocorrer um conflito de interesses e que a probabilidade maior estaria
relacionada a pratica na area da satde. Isso devido ao fato de ambos os sujeitos, de certa
forma e de acordo com o direito pretendido, terem suas necessidades satisfeitas
individualmente pelo Poder Judiciario.

Afirmou ainda que durante o tempo de exercicio de sua funcdo perante o
Ministério Publico, ndo presenciou o fato de serem pleiteadas a¢des idénticas visando a
mesma pretensdo de um bem juridico tanto por parte da crianga e do adolescente,
quanto por parte do idoso e que, caso tal conflito ocorra, ndo havendo uma forma do
Poder Judiciario atender a necessidade dos postulantes sem optar radicalmente em favor
de um e em detrimento de outro, fica a decisdo por conta do art. 227 da Constituicdo,
tdo somente pelo fato de se tratar de norma constitucional e conceder prioridade
absoluta a crianca e ao adolescente, embora também concorde que um maior senso de
justica se dar-se-ia pela analise do caso concreto e 0 bom senso dos aplicadores das
normas.

Considerou que o Estado, ao determinar constitucionalmente tal direito a crianga
e ao adolescente, ndo o tornando explicito em relacdo ao idoso, deixa de certa forma
transparecer a forca do capitalismo com que € regido o nosso Pais. Em outras palavras
seria dizer que a crianca e 0 adolescente tém maior probabilidade de retornar ao Estado
o investimento dedicado a estes, 0 que no caso do idoso ndo seria possivel.

No tocante a prioridade, colabora a representante do Ministério Publico
alegando que, embora 0 ECA dé a crianca e ao adolescente esse direito de prioridade
absoluta reforcado ainda pela Constituicdo em seu art. 227 e o Estatuto do Idoso
também o faca em relacdo aos idosos, ndo entende que tal prioridade seja absoluta,
porém relativa. Levando em consideracdo que 0 justo seria sopesar as necessidades

envolvidas no conflito levando em consideracdo a anélise do caso concreto e também o
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bom senso. Considerou ainda que seu tempo de atuacdo na referida promotoria perfaz
apenas trés meses o qual nédo foi suficiente para presenciar tal conflito.

Nesse mesmo entendimento se expressa o jurista Rodrigo Reis em uma analise
hermenéutica acerca da aplicacdo da referida prioridade concedida a crianca, ao

adolescente e ao idoso:

[...] em vista a nova situacdo juridica encontrada pelo ordenamento frente a
ponderacdo dos bens tutelados pelo ECA e pelo Estatuto do Idoso pela tese
da prioridade relativa da crianga e do menor frente ao idoso, colocando seu
atendimento como prioritario apenas se ambos estiverem sob risco iminente
de vida, visto que a garantia material ao direito a vida ao menor, em face de
sua juventude e potencial ao Estado e a sociedade, ser mais robusta até
mesmo por razdes bioldgicas, sociais, culturais e histéricas.™®

Dessa forma defende o jurista que a prioridade da crianca e do adolescente em
relacdo ao idoso deve ser relativa e ndo absoluta, e que para o Estado é mais vantajoso a
protecdo aqueles, ja que pela tese da prioridade relativa da crianca e do adolescente
frente ao idoso tal prioridade dar-se-ia apenas diante de um risco iminente de vida, o
que seria mais conveniente ao Estado, ja que aos tais pertence o potencial da juventude.
Salienta que apesar da Constituicdo em seu art. 227 traduzir expressamente a prioridade
absoluta a saude da crianca e do adolescente, ndo o fazendo em relacédo ao idoso, dificil
se faz crer que ocorrendo situacdes de conflitos entre ambos os sujeitos de direito, as
matérias referentes ao idoso ndo se fagam prioritarias, até mesmo por uma questdo de
aplicaco do principio da dignidade da pessoa humana.*®’

Posto isso, necessario se faz uma anélise sistematica e teleoldgica mais profunda
frente a Constituicdo de 1988, confrontando o tema com os referidos principios
constitucionais. Nesse caso especifico, cabe salientar o principio da dignidade da pessoa
humana e o da igualdade, e como solucdo para um possivel conflito de interesses entre a
crianca, o adolescente e 0 idoso, o principio da proporcionalidade.

No que se refere ao idoso ficou instituido, pela Constituicdo Federal em seu art.
230, o dever do Estado, da familia e da sociedade de amparar as pessoas idosas,

assegurando sua participagcdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e

19 Moreira, Rodrigo Reis. Disponivel em: http://www.juspodivm.com.br/i/a/%7B05F2C405-04F9-4923-
AD16-B8EF65DB4ED9%7D_017.pdf acesso em: 06 de dez. de 2011.
197

Idem.
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garantindo-lhe o direito a vida, e também em seu art. 1° inciso 11l a dignidade da pessoa

humana como principio fundamental, o que nesse sentido preceitua Sarlet:

A qualificacdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
traduz a certeza de que o artigo 1°, inc. lll, de nossa Lei Fundamental ndo
contém apenas uma declaracéo de contetdo ético e moral (que ela, em Gltima
andlise, ndo deixa de ter), mas que constitui norma juridico-positiva com
status constitucional e, como tal, dotada de eficécia, transformando-se de tal
sorte, para além da dimensdo ética ja apontada, em valor juridico
fundamental da comunidade.*®®

Entendemos que pela concepcao subjetiva da dignidade cabera ao proprio idoso
determinar o grau das les@es por ele sofridas, requerendo assim pela concepc¢éo objetiva
a participacdo do Estado juiz para lhe oferecer suporte ao conteddo minimo de seus
direitos fundamentais, observando este a igualdade entre as relagdes humanas.’®® No
entendimento de Alexandre de Moraes, a preservacdo do principio da dignidade da
pessoa humana, também previsto no Estatuto do Idoso, é “o reconhecimento aqueles
que construiram com amor, trabalho e esperanca a histdria de nosso pais, [...] ensinando
as novas geracdes a importancia do respeito permanente aos direitos fundamentais,
desde o nascimento até a terceira idade”.*®°

Ao considerarmos a disposi¢do do art.5°, caput, da Constituicdo de que todos séo
iguais perante a lei sem nenhuma distincao, incluindo a idade, ndo se deve entender que
0s interesses da crianca e do adolescente se sobreponha aos do idoso ou vice-versa. O
que deve ocorrer é um equilibrio entre os direitos de ambos, sendo que para solucionar
uma possivel colisdo desses direitos sera necessario analisar em cada caso concreto o
principio da proporcionalidade, que é o primeiro limite a concretizacdo do direito a
saude.

Segundo Gandini "[...] a proporcionalidade serve como critério de afericdo da

validade de limitagdes aos direitos fundamentais”,?®* buscando através do referido

1SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 111-112.

199 1dem.

2MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Atual. até a EC n° 53/06. S&o Paulo: Editora
Atlas, 2007, p. 805.

YIGANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; FERREIRA, Samantha; SOUZA, Andre Evangelista de. A
judicializacdo do direito a salude: a obtencdo de atendimento médico, medicamentos, insumos
terapéuticos por via judicial - critérios e experiéncias.Revista IOB de Direito Administrativo, Sao
Paulo, n. 28, ano I11, p.17, abr. 2008.
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principio a medida adequada para alcancar o objetivo desejado, ndo permitindo que um
dos sujeitos seja beneficiado em detrimento total do outro. O que bem expressa Guerra
Filho: “Tem-se a adequagdo da medida adequada quando se atinge o fim almejado,

exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional em sentido

estrito, e as vantagens que trara superarem as desvantagens”.?%

No mesmo sentido expressa Gandini:

A proporcionalidade, pelo critério da estrita necessidade, é capaz de evitar
abusos que possam vir a ocorrer sob o fundamento do direito a salde, pois se
um determinado tratamento médico pode ser feito no Brasil, a baixo custo,
violaria o principio da proporcionalidade uma medida que determinasse que
esse tratamento fosse feito no exterior, acarretando uma maior onerosidade

para o Poder Pdblico.2%

Dé-se o caso de que, pela analise do caso concreto, fica expressamente claro que
o Estado deve buscar o equilibrio na solucéo dos conflitos de interesses. Equilibrio este
viabilizado pelo principio da proporcionalidade. A esse respeito, o qual aduz Maria
Christina de Almeida:

A aplicacdo do principio da proporcionalidade repousa, portanto, na
necessidade de construir-se o Direito pela utilizacdo da norma
positivada de forma coerente, harmonizando, sempre que possivel, os
varios interesses antagbnicos que coadjuvam uma mesma relagdo
juridica. Quando ocorre uma colisdo de principios é preciso verificar
qual deles possui maior peso diante das circunstancias concretas,
implicando regras cujo estabelecimento depende de uma ponderacéo.
Assim, o principio da proporcionalidade representa a exata medida em
que deve agir o Estado, em suas fungdes especificas. Deste modo, este
ndo deve agir com demasia, da mesma forma que ndo pode agir de
modo insuficiente na realizacdo de seus objetivos. Ocorrera viola¢do
ao principio da proporcionalidade sempre que o administrador, tendo
dois valores legitimos a sopesar, priorizar um a partir do sacrificio
exagerado do outro.?**

22GUERRA FILHO, Willis Santiago. Ensaios de Teoria Constitucional. Fortaleza: UFC, 1989, p.75.
“BGANDINI, Jodo Agnaldo Donizeti; FERREIRA, Samantha; SOUZA, Andre Evangelista de. A
judicializacdo do direito a saude: a obtencdo de atendimento médico, medicamentos, insumos
terapéuticos por via judicial - critérios e experiéncias.Revista IOB de Direito Administrativo, Sao
Paulo, n. 28, ano Ill, p.17, abr. 2008.

2YALMEIDA, Maria Christina de. Uma reflexdo sobre o significado do principio da
proporcionalidade para os direitos fundamentais.Revista da Faculdade de Direito de Curitiba,
Fundac&o Universidade do Parang, 1998, p. 350-394.
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Logo, ao considerar o caso concreto e a adequagdo da norma, ndo ha referéncia a
todas as circunstancias de aplicacdo, mas somente a uma circunstancia, isto é, a ameaca

ao direito a saude de determinado individuo. Suzana Barros alude:

A expressdo proporcionalidade tem um sentido literal limitado, pois a
representacdo mental que lhe corresponde é a de equilibrio: ha nela, a idéia
implicita de relagcio harmbnica entre duas grandezas. Mas a
proporcionalidade em sentido amplo é mais do que isso, pois envolve
também consideracfes sobre a adequacdo entre meios e fins e a utilidade de
um ato para a protecdo de um determinado direito. A sua utilizacdo esbarra
no inconveniente de ter-se de distinguir a proporcionalidade em sentido
estrito da proporcionalidade tomada em sentido lato e que designa o principio
constitucional.?®®

Dessa forma tem-se o aludido principio como critério para a solugdo de conflitos
de direitos fundamentais, atraves de juizos comparativos de ponderacdo dos interesses

envolvidos no caso concreto. Neste sentido expressa Bonavides:

Uma das aplicagBes mais proveitosas contidas potencialmente no principio da
proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretacdo toda vez
que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai solugdo
conciliatéria, para a qual o principio é indubitavelmente apropriado.”®®

Posto isso, concluimos que o principio da proporcionalidade tem o condéao de
verificar se a decisdo a ser tomada pelo Estado, restringindo ou limitando um direito
fundamental, é adequada, necesséaria e proporcional em sentido estrito, mantendo o
equilibrio entre a garantia do bem tutelado e 0 meio empregado para este fim. Nesse
contexto, para a aplicacdo do principio da proporcionalidade, necessario se faz delimitar
os direitos tutelados e os principios passiveis de serem violados num possivel conflito
de interesses entre a crianca, o adolescente e 0 idoso.

Como outrora mencionado, sabemos que a salde é um direito constitucional
inclusa nos direitos de 22 geracdo e que por sua vez esta intimamente ligado ao direito a
vida, sendo este um direito constitucional fundamental e inviolavel. A preservagédo

desses direitos, a crianga e ao adolescente, estdo inseridos no art. 4° do ECA e elevados

25BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia juridica, 1996.
2BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional 4. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.195.
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a absoluta prioridade pelo art. 227 da Constituicdo e demonstram o dever do Estado de
protegé-los ante ameaca ou lesdo aos seus direitos em face do proprio Estado ou de
qualquer cidaddo. Resguardando-lhes a dignidade e a igualdade, principios
fundamentais de um Estado Social de Direito.

No tocante ao idoso temos seus direitos, a vida e a saude, protegidos pelo
Estatuto do Idoso em seu art.3° como também pelo art. 230 da Constitui¢do, os quais
também visam preserva-lhe a dignidade e a igualdade perante o Estado e demais
cidaddos. Pelo fato de a Constituicdo ndo mencionar expressamente o direito de
prioridade absoluta ao idoso, ndo deixa de fazé-lo implicitamente em seu contexto, em
seu art.3° e inciso IV, tem como um dos objetivos fundamentais, “promover o bem de
todos, sem preconceitos de [...] idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”, e em
seu art. 5° garante a todos, igualdade perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,

inviolabilidade do direito & vida, e & igualdade,®”

0 que leva ao entendimento de que a
prioridade absoluta, referida a crianca e ao adolescente, torna-se relativa, pela expressao
dos aludidos artigos constitucionais. Pois, pela for¢ca normativa desses preceitos, ndo se
pode ter prejudicado o direito do idoso em prol do menor, mas dever-se-a sopesar
individualmente quais direitos adicionais, originados do préprio caso concreto, deverao
ser preservados.

Consideremos que tanto a crianga quanto o idoso tenham, junto a uma operadora

de planos de satde,*®

um contrato que estabeleca a mesma cobertura para ambos.
Sabendo que o idoso, comparado a crianga, possui um maior grau de vulnerabilidade
organica e como consequéncia, maior propensdo as debilitacdes da saude, isso por si s,
ndo justifica o fato de que a diferenca nos valores das mensalidades, ministradas pela
operadora, relativas ao idoso em face da crianca, alcance um percentual de 600%, o que
pode ser comprovado pela tabela em anexo. Néo justifica ainda o fato de que o indice de

reajuste aplicado aos planos de satde, mensurados pela faixa etéria, chegue, no caso do

27 BRASIL. Constituicado da RepUblica Federativa do Brasil, de 1988. PINTO, Antonio Luiz de
Toledo. [Dir.]. VadeMecum. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2010.

2%Entende-se por plano de salde, médico ou odontolégico, o contrato ou direito adquirido
individualmente ou por meio de empregador (publico ou privado), visando o atendimento de salde a ser
prestado por profissionais e/ou empresas de sadde (clinicas, hospitais, laboratérios etc). O usufruto desse
direito é garantido pelo pagamento de mensalidade diretamente pela pessoa ou por terceiro [...], por seu
empregador ou por meio de desconto mensal em folha de pagamento. [...] entende-se como tendo
cobertura de plano de salde a pessoa que, na qualidade de titular (independentemente da idade e de ser,
ou ndo, responsavel pelo pagamento das mensalidades do plano), dependente ou agregado
(independentemente de ter, ou ndo, lagos de parentesco com o titular e de morar, ou ndo, na mesma
unidade domiciliar
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idoso, ao percentual de 100% sobre o valor contratado. Fato manifesto em Recurso

Extraordinério enviado ao STF:

PLANO DE SAUDE. IDOSO. AUMENTO DA CONTRIBUIGAO EM
RAZAO DE INGRESSO EM FAIXA ETARIA DIFERENCIADA.
PREVISAO CONTRATUAL. AUMENTO DE APROXIMADAMENTE
100%. ABUSIVIDADE CONFIGURADA. REDUGCAO DO PERCENTUAL
DE ACRESCIMO PARA 30%.[...] 2. O idoso é um consumidor duplamente
vulneravel, necessitando de uma tutela diferenciada e reforcada. 3. Ndo se
afigura desarrazoada a clausula contratual de plano de salde que, [...] anterior
ao Estatuto do Idoso, preveja o aumento da contribui¢do do aderente ao plano
em razdo de ingresso em faixa etdria em que os riscos de salde séo
abstratamente maiores, em razdo da logica atuarial que preside o sistema

[..]2%°

Tal descriminacdo além de revelar abusiva configura um obstaculo a que o
segurado permaneca no plano exigindo, dessa forma, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Desta forma complementa o aludido manifesto:

[...] todavia, revela-se abusiva e, portanto, nula, [...] a clausula de reajuste em
percentual tdo elevado que configure uma verdadeira barreira a permanéncia
do segurado naquele plano.[...] considerando os enormes prejuizos que teria o
segurado se migrasse para outro plano ao atingir idade de risco, justifica-se a
reducdo do percentual de reajuste.Aplicacdo do principio da razoabilidade e
da proporcionalidade a justificar a redugaol...].**

Nesse diapasdo torna-se evidente a discriminagdo do idoso em prol da crianca e
do adolescente, pelo critério etério, ferindo o principio da igualdade determinado pelo
art. 5° da Constituicdo, violando também seu direito a vida e a saude, assim como sua
dignidade. Mediante tal situacdo, necessaria se faz a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, confirmando assim o entendimento de Gilmar Mendes, usado como

marco teorico da pesquisa em epigrafe:

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 521684. Relator: Ministro Dias
Toffoli. Publicado em 02/08/2010. Disponivel emhttp://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia acesso em:
06 de dez. 2011.

1 dem.
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[...] assim, o principio da proporcionalidade é o principio que se deve usar
para a justa medida, quando houver colisdo entre os direitos e interesses
legalmente protegidos, para evitar-se desnecessarias ou abusivas restricdes
contra os direitos fundamentais, cuidando-se de aferir a compatibilidade entre
0s meios e fins."*

O aludido principio tem, neste caso hipotético, a incumbéncia de trazer o
equilibrio no tocante as necessidades do idoso, minorando a lesdo aos seus direitos e
aviolacdo dos principios inerentes & pessoa humana, ndo permitindo que sejam
prejudicados em sua totalidade e sim proporcionalmente segundo as necessidades de
ambos 0s sujeitos de direito, preservando desse modo os principios da igualdade e da

dignidade da pessoa humana concernentes também a crianca e ao adolescente.

2l MENDES, Gilmar Ferreira. Controle da constitucionalidade: aspectos juridicos politicos. 1. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 1990, p. 250.
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CONSIDERACOES FINAIS

A insercdo do principio da dignidade da pessoa humana no &mbito do direito
positivo constitucional representou uma nova concepc¢éo de Estado, que tendo o homem
como sua razdo de ser, direciona toda atividade para construcdo de uma sociedade na
qual todos possam usufruir uma existéncia digna. Assim, todas as normas referentes aos
direitos fundamentais guardam relacdo com os principios consagrados na Constituicao,
de modo que os direitos & vida, & salde e a igualdade correspondem, direta ou
indiretamente, as exigéncias elementares de realizacdo dos ideais de dignidade da
pessoa humana.

A preocupacdo com o idoso foi elevada a nivel constitucional e a terceira idade
passou a constar no rol das preocupacdes estatais, assim como a crianca e o adolescente,
tendo o estado a obrigacdo de colocar a disposicdo dos mesmos, meios necessarios ao
exercicio de sua cidadania, adotando uma postura ativa em suas politicas publicas
visando garantir-lhes um minimo necessario de dignidade.

Tanto o estatuto do Idoso quanto o ECA representaram uma grande conquista
social e um marco na garantia de direitos. Além disso, reafirmou a obrigacdo da familia
e sociedade como também do Poder Publico para com a crianca, o adolescente e o
idoso. Portanto, justo se faz apontar que o Estado em conjunto com a sociedade tem
implantado acfes publicas visando melhorar a saude do idoso para que tenha um
envelhecimento ativo e saudavel, no intuito de minorar a distancia entre a populagéo
infanto-adolescente.

A flexibilidade dos principios que norteiam todo o ordenamento juridico tem
propiciado ao idoso um novo patamar na garantia de seus direitos, principalmente no
tocante a salde, de forma que ndo ha necessidade de ter seu direito prejudicado devido a
prioridade absoluta conferida a crianca, e ao adolescente pelo texto constitucional.
Prioridade esta que deve ser relativizada com a aplica¢do dos principios fundamentais,
dentre os quais fizemos mencdo dos principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, elevando o principio da proporcionalidade como fator preponderante no
critério da resolucdo de possiveis conflitos de interesses, entre os referidos sujeitos de
diretos, que em um dado momento possam surgir. O aludido principio tem a funcéo de
equilibrar os direitos e interesses dos referidos sujeitos de direito, de forma a beneficiar

um sem prejuizo total do outro.
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Observamos que, embora o idoso tenha o direito a vida e a saude protegidos pela
Constituicdo e pelo Estatuto do Idoso, ndo raramente se vé violado tais direitos, ndo sé
no atendimento médico-hospitalar, mas também na dificuldade em obter e manter um
plano de salde. Isso devido a discriminacdo feita pelas operadoras dos planos,
vinculando os valores das mensalidades e os indices de reajuste a idade do beneficiado.

Entretanto, ao considerar o caso concreto, far-se-4 necessario uma andlise
sistematica e teleoldgica do contexto geral da constitui¢do e da intencdo do legislador ao
aferir dignidade da pessoa humana a todos, inclusive ao idoso. A aplicacdo de tal analise
propiciard melhor entendimento no tocante a aplicacdo e abrangéncia dos principios
constitucionais, viabilizando proteger assim os direitos do idoso, sem prejuizo da
crianga e do adolescente. A possibilidade de preservar o direito de um sem prejuizo total
do outro, se dara entdo pelo principio da proporcionalidade, o qual estabelecera para
ambos 0s sujeitos, uma justa medida .

Assim sendo, a conclusdo da pesquisa em questdo leva-nos a confirmacao da
hipétese de que, o Estado ndo tem o direito de ignorar o direito de um individuo em sua
totalidade em beneficio de outro; mas pode amenizar os efeitos de possiveis conflitos
entre os referidos sujeitos de um mesmo bem tutelado, aplicando os principios que
norteiam a propria Constituicdo. De forma tal, a promover uma decisdo mais justa e

equilibrada para ambas as partes.
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