EXMO. SR. DR. JUIZ DE DIREITO DA VARA DA INFÂNCIA E JUVENTUDE DA COMARCA DE............

“A criança é a nossa mais rica matéria-prima, abandoná-la à sua própria sorte ou desassisti-la em suas necessidades de proteção e amparo é crime de lesa-pátria.”

(Tancredo Neves – 22/09/83)

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO, através de seus Promotores de Justiça subassinados, com atribuições perante a Promotoria de Justiça da Infância e Juventude de ................., vem respeitosamente à presença de Vossa Excelência, com fundamento nos arts. 127, 129, incisos II e III, 196 usque 199, 227 e parágrafos, todos da Constituição Federal de 1988; arts. 5º, inciso V, alínea “a”, 6º, inciso VII, alíneas ”a” e  “d”, e 151, inciso II, da Lei Complementar nº 75/93; arts. 1º, 4º, 7º, 11, 201, V, 208, VII, todos da lei nº 8.069/90, e por fim, com embasamento na Lei Federal nº 8.080/90 c/c a Lei nº 8.666/93, e de acordo com os preceitos em geral da legislação civil e processual civil, especialmente a Lei Federal nº 7.347/85, propor a presente

AÇÃO CIVIL PÚBLICA,

com pedido LIMINAR e preceito cominatório de OBRIGAÇÃO DE FAZER,

em face do ESTADO DO ESPÍRITO SANTO, pessoa jurídica de direito público interno, na pessoa do seu representante legal, o ínclito Procurador-Geral do Estado, com endereço na Av. Governador Bley,  nº 186, ed. Fábio Rusch, Centro – Vitória-ES e;

MUNICÍPIO DE .........................., pessoa jurídica de direito público interno, com sede na ...........................,   na pessoa de seu representante legal,  pelos motivos de fato e de direito que passa a aduzir:

1. DOS FATOS

Considerando a superlotação dos leitos de berçário de médio risco e a falta de UTI Neonatal nos Hospitais e serviços de saúde no Município de ................, foi instaurado em primeiro de abril do ano em curso o  Inquérito Civil nº ................., para que fossem apuradas as denúncias feitas por pessoas da comunidade referente as irregularidades e omissões do poder público no tocante à saúde no Município.

Desde a edição da Norma Operacional Básica  01/96, o Município de ..................., foi enquadrado  na condição de Gestão Plena do Sistema Municipal de Saúde, devendo desde então, ter assumido responsabilidades e promovido ações próprias de municípios gestores plenos.

Entretanto, segundo informações da Secretaria Municipal de Saúde, na mesma época  em que o município foi enquadrado como gestor pleno, houve um entendimento entre o município e a Secretaria do Estado de Saúde, ocorrendo uma repartição de responsabilidades e um fracionamento de ações.

Segundo as informações obtidas, foi o próprio Estado do Espírito Santo que comprou leitos de Unidade Intermediária Neonatal em .................. e foi o próprio Estado quem interrompeu a prestação do serviço à partir de janeiro de 2002, sem alocar recursos para o Município para que procedesse a contratação.

Não existem no Município Unidade de Terapia Intensiva Neonatal adequada às normas técnicas fixadas pelo Ministério da Saúde. Quando Nascem em .............., crianças que necessitam de tratamento intensivo são encaminhadas para Vitória, capital do Estado do Espírito Santo. Algumas unidades hospitalares afirmam dispor de tal serviço, mas não se enquadram nas exigências do Ministério da Saúde, portanto, não podendo vincular-se ao Sistema Único de Saúde.

Diante da provocação do Ministério Público feitas por usuários do Sistema Único de Saúde referente a diversas irregularidades e omissões do poder público no tocante a saúde do Município, principalmente no que tange a superlotação dos leitos de médio risco, assim como a falta de UTI neonatal, nas unidades hospitalares do Município foi instaurado um Inquérito Civil em primeiro de abril de 2001.

Durante a instrução do referido inquérito civil, foi observado que o hospital mantido pelo Governo do Estado – Hospital ................., que é unidade de referência  e emergência para toda a região noroeste do Estado do Espírito Santo, fazendo atendimento a dezoito municípios da Macro região, não possui UTIN instalada, mas possui todo o equipamento para o funcionamento de tal unidade, sendo o maior empecilho para que o funcionamento se inicia a contratação de recursos humanos.

No tramite do referido Inquérito Civil foi firmado um Termo de Ajuste de Conduta entre o Ministério Público do Estado do Espírito Santo, o Município de ............. e o Estado do Espírito Santo, tendo por objeto o acesso universal e igualitário aos serviços e ações de promoção, proteção e recuperação da saúde, visando o credenciamento de leitos UTI infantil no Município de ...................

Através da Resolução nº 159/02 , de 10/06/02, a Comissão Intergestores Bipartite – CIB, constituída através da Portaria  nº  185-P, de 24.08.93, aprova a alteração do teto financeiro do Município de ................. no valor de R$59.184,00 (cinqüenta e nove mil, cento e oitenta e quatro reais), para cobrir os custos das internações hospitalares em UTIN e UTI.

No entanto apesar de assinado por alguns dos personagens acima referidos o mencionado termo não foi cumprido, primeiro porque o Estado do Espírito Santo não assinou apontando alguns óbices técnicos e, ainda, por razão do próprio município, não ter como aplicar tal recurso na rede pública tendo em vista a falta de recursos humanos e por não poder contratar leitos particulares pagando uma tabela diferenciada da tabela Sistema Único de Saúde.

2.  DA COMPETÊNCIA DO JUÍZO

O art. 148, inciso IV, da Lei nº 8.069/90, dispõe que:

“A Justiça da Infância é competente para conhecer de ações civis fundadas em interesses individuais, difusos ou coletivos afetos à criança e ao adolescente, observado o disposto no art. 209.”

Por sua vez, o art. 209, da lei retro-citada, preconiza que:

“As ações previstas neste capítulo serão propostas no foro do local onde ocorreu ou deve ocorrer a ação ou omissão, cujo Juízo terá competência absoluta para processar a causa, ressalvadas a competência da Justiça Federal e a competência originária dos Tribunais Superiores.”

Incontestável, portanto, a competência deste Juízo para processar e julgar a presente demanda.

3. DA LEGITIMIDADE ATIVA NA DEFESA DO DIREITO À SAÚDE PÚBLICA

A legitimidade do Ministério Público para a propositura da presente ação é indiscutível. 

O Ministério Público é uma instituição permanente, essencial a função jurisdicional do Estado, a qual cabe, dentre outras atividades, a defesa dos interesses difusos e coletivos, à luz dos arts. 127, caput, e 129, incisos II e III da Constituição Federal de 1988:

“Art. 127. O Ministério Público é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis.”

“Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público:

(...)

II – zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos e dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados nesta Constituição, promovendo as medidas necessárias à sua garantia;

III -  promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;”

Muito bem preleciona Hugo Nigro Mazzilli, in Regime Jurídico do Ministério Público, Ed. Saraiva, 1993, pág. 60:

“Interpretando conjuntamente o inciso III do art. 129 com a norma de destinação constitucional (art. 127), torna-se claro que o Ministério Público terá a Ação Civil Pública na defesa de interesses difusos e coletivos, bem como, na defesa de interesses sociais e individuais indisponíveis.”

Diante do contexto constitucional, extrai-se que o Parquet, de modo genérico, promove todas as medidas necessárias para a restauração do respeito dos poderes públicos aos direitos constitucionalmente assegurados. 

Conseqüentemente, clara está a legitimidade postulatória naqueles casos em que o poder público seja o patrocinador de lesão a direito líquido e certo, utilizando o remédio jurídico indicado e mais adequado

Releva-se que a fiscalização das atividades de prestação de serviços da saúde é função institucional do Parquet, pois é dado ao Ministério Público, o mister de garantir o respeito dos serviços de relevância pública aos direitos assegurados na Constituição Federal de 1988, estando incluídos neste os serviços públicos de saúde, consoante dispõe o art. 5º, inciso V, alínea “a”, da Lei Complementar nº 75/93, “in verbis”:

“Art. 5º São funções institucionais do Ministério Público da União:

(...)

V- Zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos da União, dos serviços de relevância pública quanto:

a) aos direitos assegurados na Constituição Federal relativos a ações e serviços de saúde e à educação;”

Outrossim, o art. 6º, inciso VII, alíneas “a”, “b” e, principalmente a alínea “d”, transparece legitimidade ativa do Ministério Público esclarecendo o seguinte:

“Art. 6º. Compete ao Ministério Público da União:

(...)

VII – promover o inquérito civil e a ação civil pública para:

a) a proteção dos direitos constitucionais;

(...)

d) outros interesses individuais indisponíveis, homogêneos, sociais, difusos e coletivos;”

Entre numerosos precedentes jurisprudenciais, citaremos o seguinte:

“AÇÃO CIVIL PÚBLICA – LEGITIMIDADE – MINISTÉRIO PÚBLICO – SISTEMA ÚNICO DE SAÚDE – DIREITO COLETIVO.

Tem o Ministério Público legitimidade para propor ação civil pública em defesa do patrimônio público e social visando a verificação da situação do sistema único de saúde e sua operacionalização. Recurso improvido.” (STJ – Resp. 124.236/MA, rel. Min. Garcia Vieira, 1ª Turma, DJ 04.05.98)

Não obstante, cabe ressaltar, ainda, a decisão do Supremo Tribunal de Justiça, no E. Resp. nº 141491, de 02.12.99, que acatou, por maioria, “a legitimidade do Ministério Público para ingressar com Ação Civil Pública na defesa dos interesses individuais, mesmo que de caráter disponível”.

Portanto, o Ministério Público detém legitimidade ativa para ingressar com a presente Ação Civil Pública, na busca de preservar o interesse da sociedade em obter um serviço de saúde digno, em respeito aos princípios constitucionais que garantem o direito à saúde, preservando o maior bem jurídico que é a vida.

4 - DA LEGITIMIDADE ATIVA NA DEFESA DO DIREITO DA CRIANÇA À SAÚDE PÚBLICA

Não é diferente o entendimento do legislador infraconstitucional, em vista da forma como se manifestou na lei nº 8069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente), mais especificamente, em seus arts. 201, V e 210, I:

“Art. 201. Compete ao Ministério Público:

(...)

V – promover o inquérito civil e a ação civil pública para a proteção dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos à infância e à adolescência, inclusive os definidos no art. 220, §3º, inciso II, da Constituição Federal:”

“Art. 210. Para as ações civis fundadas em interesses coletivos ou difusos, consideram-se legitimados concorrentemente:

I – o Ministério Público”

“Art. 212. Para defesa dos direitos e interesses protegidos por esta lei, são admissíveis todas as espécies de ações pertinentes”

OLYMPIO DE SÁ SOTTO MAIOR NETTO, no seu artigo – “O Ministério Público e a Proteção a Interesses Individuais, Coletivos e Difusos, relacionados à Infância e Juventude” publicado na Revista do Ministério Público do Rio Grande do Sul, nº 29, afirma que:

“Os Promotores e Procuradores de Justiça passaram a ter o dever funcional de atuarem no sentido de garantir a efetivação das normas estabelecidas em favor das crianças e adolescentes” (pg 107)

Mais adiante, na pg. 108, refere que:

“O Ministério Público deve agora atuar como verdadeiro agente político, interferindo positivamente na realidade social e, através do exame do conteúdo ideológico das normas jurídicas, dar a prevalência para a efetivação daquelas que signifiquem proposta de libertação do povo, internalizando no espaço oficial do Judiciário as reivindicações sociais na forma de conflitos coletivos, politizados e valorizados sob a ótica das classes populares.”

Arremata, ainda na pg. 108, esclarecendo que:

“O Ministério Público, não raras vezes implicará em cobrar das autoridades públicas uma atuação mais eficiente no fornecimento às crianças e adolescentes de educação, saúde, profissionalização, lazer, etc., vez que sua tarefa obriga preferência ao interesse público primário (ou seja, o interesse do bem geral), em contraposição às vezes com o interesse público secundário (ou seja, o modo pelo qual os órgãos governamentais vêem o interesse público)”

O Estatuto da Criança e do Adolescente dispõe no capítulo VII, “Da Proteção Judicial dos Interesses Individuais, Difusos ou Coletivos”:

“Art. 208: Regem-se pelas disposições desta Lei as ações de responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados à criança e ao adolescente, referentes ao não-oferecimento ou oferta irregular:

(...)

VI – de serviço de assistência social visando a proteção à família, à maternidade, à infância e à adolescência, bem como ao amparo às crianças e adolescentes que dele necessitem;

VII – de acesso às ações e serviços de saúde;”

“Art. 212: Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por esta lei são admissíveis todas as espécies de ações pertinentes.”

“Art. 224 – Aplicam-se subsidiariamente, no que couber, as disposições da lei nº 7.347, de 24 de julho de 1.985.”

Dos dispositivos transcritos, verifica-se que, para a proteção de direitos de crianças e adolescentes, são admitidos quaisquer tipos de ação. Contudo, parece ter sido a ação civil pública escolhida como instrumento mais adequado, ao menos em se tratando de pretensão aforada pelo Ministério Público.

JOSÉ LUIZ MÔNACO DA SILVA, em comentário ao art. 208 da lei 8.069/90, esclarece:

“Uma vez destinados os direitos previstos tanto na Constituição Federal quanto no Estatuto da Criança e do Adolescente, o legislador arma a sociedade de poderes para, em prol sobretudo de um número determinável ou indeterminável de crianças e adolescentes, expurgar quaisquer ilegalidades cometidas, tais como o não oferecimento (ou oferecimento deficiente) de ensino obrigatório, atendimento educacional especializado aos portadores físicos e mentais, tudo de acordo com o rol compreendido no art. 208 que, convém registrar, é meramente exemplificativo, a teor de seu parágrafo único.

Como se vê do “caput”do art. 208, o simples oferecimento irregular de serviços na área social já é suficiente para autorizar a propositura das ações pertinentes no Capítulo VII, de tal maneira que o Estatuto, acertadamente, não foi ao extremo de condicionar o exercício da ação à inexistência desses serviços.

A oferta irregular refere-se tanto ao aspecto qualitativo quanto ao aspecto quantitativo.

Em todos esses casos, fere-se de morte o disposto no art. 208, inc. I da carta magna, coincidentemente o mesmo artigo previsto no ECA (art. 208, inc. I), situação que comporta a adoção de medidas judiciais, levadas a termo por meio do exercício da chamada ação civil pública” (em sua obra “Estatuto da criança e do Adolescente – Comentários”, SP, RT, 1994, págs. 362 e 363)

Aliás, os tribunais já legitimaram a ação civil pública como um poderoso e eficaz instrumento processual, para execução dos preceitos legais, na área da infância e juventude.

O Tribunal de Justiça de Santa Catarina, por sua 3ª Câmara Cível, ao apreciar a Apelação Cível nº 44.569, de Lages, assim decidiu:

“AÇÃO CIVIL PÚBLICA – OMISSÃO DA ADMINISTRAÇÃO MUNICIPAL EM IMPLEMENTAR OS PROGRAMAS DE AUXÍLIO CONTIDOS NO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE – REMESSA DERSPROVIDA.

Exsurge caracterizada a omissão ensejadora da utilização da ação civil pública, a não implementação, por parte da edilidade, dos programas de assistência previstos no Estatuto da Criança e do Adolescente”.

O Tribunal de Justiça do Distrito Federal, do mesmo modo, ao julgar a Apelação nº 62, determinou:

“Demonstrada que restou a precariedade dos estabelecimentos existentes, cumpre ao Distrito Federal dar cumprimento ao Estatuto da criança e do Adolescente, que regulamentou o art. 227 da Constituição Federal, fazendo constar do Orçamento de 1994 dotação para a construção de casas destinadas ao internamento de menores infratores, bem assim a estabelecimentos que recolham os mesmos em medida de semiliberdade, uma vez que a própria Carta magna determina seja dada prioridade absoluta á matéria”.

O renomado ÉDIS MILARÉ, ao comemorar uma década da existência deste instrumento processual, afirmou o seguinte, quando se referiu à Lei da Ação Civil Pública:

“A incorporação ao ordenamento positivo da lei 7.347/85 – Lei da Ação Civil Pública, como é conhecida, além de ensejar à Ciência Jurídica passo de inegável progresso, sobremodo alargou as lindes jurídicas da sociedade civil.

É que esta, face à inconstitucionalização dos interesses difusos, e à correlata legitimação processual outorgada a entes habilitados a patrocina-la em Juízo, abriu novos horizontes a que inalienáveis valores socioculturais passassem a ser tutelados perante a Justiça. Ministério Público e Poder  Judiciário, instituições imanentemente agregados ao Estado de Direitos e à Democracia, galgaram, desde então, novo patamar de participação no debate em que se lançam e se renovam os fundamentos da nacionalidade.”

Portanto, a ação civil pública constitui um marco para grandes avanços e para um efetivo acesso à justiça proporcionando a possibilidade de se postular, em juízo, a tutela dos interesses metaindividuais.

In casu, busca-se a defesa dos direitos difusos dos cidadãos usuários dos serviços de saúde, em especial as crianças.

Diante do exposto, resta inconteste a legitimidade ad causam do Parquet, , no ajuizamento da ação civil pública para exercício da função institucional do art. 129, inc. II, da Constituição Federal, ainda mais quando envolvidos interesses de menor impúbere.

5. DO DIREITO Á SAÚDE PÚBLICA

O art. 5º, caput, da Constituição Federal, descreve o princípio da igualdade de todos perante a Lei relevando o direito inviolável à vida, “in verbis”:

“Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:”

De nada adiantaria a Constituição assegurar a todos os bens jurídicos ou direitos fundamentais como o direito à saúde, o direito à intimidade, o direito à liberdade, o direito ao bem-estar, se não erigisse a vida humana origem desses direitos.

Nas palavras de Jacques Robert:

“O respeito à vida humana é a tempo uma das maiores idéias de nossa civilização e o primeiro princípio da moral médica. É nele que repousa a condenação do aborto, do erro ou da imprudência terapêutica, a não aceitação do suicídio. Ninguém terá o direito de dispor da própria vida, a fortiori da de outrem e, até o presente, o feto é considerado como ser humano”. (José Afonso da Silva, in Curso de Direito Constitucional Positivo, Ed. Revista dos Tribunais, 7.ª ed., 1991, pág. 176/177).

Ainda neste caminho, o art. 6º da Constituição Federal erigiu a saúde à condição de direito social fundamental ao ser humano.

“Art. 6º. São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e a infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição.” (grifo nosso)

Diante dos princípios elencados para a proteção da vida humana é fácil concluir que o direito à saúde está inerente ao da inviolabilidade da vida, eis que nos casos de doenças, todo ser humano tem direito a um tratamento condigno, independentemente de sua condição social, etnia ou sexo, sob pena de desconsideração da norma constitucional e do próprio princípio da preservação da vida.

Já no seu art. 196, a Carta Magna determina que:

“Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para a sua promoção, proteção e recuperação” (grifo nosso)

Em seguida, o art. 197 consagra:

“Art. 197. São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado”. (grifo nosso)

Por seu turno, a Lei Orgânica da Saúde, Lei Federal nº 8.080/90, que estrutura o Serviço Único de Saúde, dispõe:

“Art. 2º. A saúde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condições indispensáveis ao seu pleno exercício.

§1º - O dever do Estado de garantir a saúde consiste na formulação e execução de políticas econômicas e sociais que visem à redução de riscos de doenças e de outros agravos e no estabelecimento de condições que assegurem acesso universal e igualitário às ações e aos serviços para a sua promoção, proteção e recuperação” (grifo nosso)

“Art. 5º. São objetivos do Sistema Único de Saúde-SUS:

(...)

III ‑ a assistência às pessoas por intermédio de ações de promoção, proteção e recuperação da saúde, com a realização integrada das ações assistenciais e das atividades preventivas;” (grifo nosso)

“Art. 6º. Estão incluídas ainda no campo de atuação do Sistema Único de Saúde (SUS):

(...)

d) de assistência terapêutica integral, inclusive farmacêutica;” (grifo nosso)

“Art. 7°. As ações e serviços públicos de saúde e os serviços privados contratados ou conveniados que integram o Sistema Único de Saúde ‑ SUS são desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no artigo 198 da Constituição Federal, obedecendo ainda aos seguintes princípios:

I ‑ universalidade de acesso aos serviços de saúde em todos os níveis de assistência;

II‑ integralidade de assistência, entendida como um conjunto articulado e contínuo das ações e serviços preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os níveis de complexidade do sistema.” (grifo nosso)

“Art. 43. A gratuidade das ações e serviços de saúde fica preservada nos serviços públicos e privados contratados, ressalvando-se as cláusulas ou convênios estabelecidos com as entidades privadas.” (grifo nosso)

Logo, sendo a saúde um direito do cidadão e dever do Estado, esse direito há de ser satisfeito de modo integral e gratuito (LOS, art. 43), sejam os serviços de saúde de execução direta pelo Poder Público ou os de execução indireta.

"integralidade da assistência implica, como se enuncia, atenção individualizada, ou seja para cada caso, segundo as suas exigências, e em todos os níveis de complexidade.’’

Gratuidade, como o próprio nome diz, significa que o beneficiário nada paga, diretamente, pois o financiamento das despesas com a saúde é coberto por toda a coletividade (na verdade, como se vê, a prestação não é gratuita). 

Seria um absurdo falar‑se em acesso universal, integral e igualitário aos serviços de saúde, como determina a Constituição Federal, e gratuito, como determina a Lei Orgânica da Saúde (Lei Federal no 8080/90), e exigir que o cidadão custeie um insumo bastante oneroso e essencial a sua saúde, principalmente quando a sua situação econômica raia a miserabilidade.

Por fim, a igualdade do direito à vida de todos os seres humanos significa que nos casos de doença, cada um tem o direito a um tratamento condigno e integral de acordo com o estado atual da ciência médica, independente de sua situação econômica. 

Portanto, a Constituição da República e a Lei Orgânica da Saúde tutelam firmemente o direito do cidadão à saúde e impõe ao Estado o dever de garanti‑lo, reconhecendo ao usuário um direito público subjetivo que o legitima a exigir esse acesso e assistência do Poder Público.

Ressalte‑se, desde logo, que a aplicação destes princípios legais, é imediata, não necessitando assim, de regulamentação.

Comentando o assunto, veja‑se a doutrina de SUELI GANDOLFI DALLARI:

"Isto significa que ninguém ‑ legislador ou administrador pode alegar a ausência de norma regulamentadora para justificar a não aplicação imediata da garantia do direit  à saúde”. 

O próprio Código de Defesa do Consumidor, prescreve:

“Art. 6º. São direitos básicos do consumidor:

(...)

X – a adequada e eficaz prestação dos serviços públicos em geral”.

Diante do exposto, observamos que em todas as esferas normativas, seja Constituição Federal, Constituição Estadual e legislação infraconstitucional, a saúde é considerada como prioridade, sendo clara a responsabilidade do Poder Público pela saúde de todos.

6. DO DIREITO DA CRIANÇA À SAÚDE PÚBLICA

Embora a Constituição Federal tenha eleito algumas áreas como prioritárias, como a saúde, a educação, a segurança, ex vi art. 6º, o legislador constituinte elegeu a prioridade das prioridades, como sendo a criança e o adolescente.

Observe-se que a única vez que o termo “absoluta prioridade” foi utilizado na Constituição Federal, e o foi no art. 227:

“Art. 227: É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, ã profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de coloca-los a saldo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão”. (grifo nosso) 

E acrescenta ainda o §1º do mencionado artigo:

“§1º - O Estado promoverá programas de assistência integral à saúde da criança e do adolescente admitida a participação de entidades não governamentais e obedecendo os seguintes preceitos:

I – aplicação de percentual dos recursos públicos destinados à saúde na assistência materno-infantil;

Esta é a doutrina da proteção integral.

Ela implica necessariamente no reconhecimento de que as crianças e adolescentes são pessoas em desenvolvimento e, portanto, necessitam de proteção especial, diferenciada e integral.

O art. 4º, do Estatuto da Criança e do Adolescente, repete o dispositivo constitucional, também atribuindo ao Poder público a responsabilidade de assegurar, com absoluta prioridade, aqueles direitos afetos a crianças e adolescentes.

Conforme parágrafo único daquele dispositivo, in verbis:

“A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber proteção e socorro em quaisquer circunstâncias;

b) precedência de atendimento nos serviços públicos ou de relevância pública;

c) preferência na formulação e na execução das políticas sociais públicas;

d) destinação privilegiada de recursos públicos nas áreas acionadas com a proteção à inflação e à juventude.”

Com cívica indignação escreve ANTÔNIO CARLOS GOMES DA COSTA, renomado professor e ex-presidente da extinta fundação CBIA:

“O maior patrimônio de uma nação é o seu povo. O maior patrimônio de um povo são suas crianças e os seus jovens. O modelo econômico, político e social vigente no Brasil nas últimas décadas ignorou de forma sistemática, esta verdade elementar.

As crianças e adolescentes que hoje subsistem nas ruas de nossas cidades não são fruto do acaso. As condições de existência que propiciam a extrema degradação pessoal e social de tantas vidas, decorrem`direta ou indiretamente, das opções políticas, econômicas e sociais que presidiram a vida brasileira nas últimas décadas.

O chamado “menino de rua”é uma ilha cercada de omissões por todos os lados. Todas as políticas públicas básicas já falharam em relação a ele.” (in Infância, Juventude e Política Social no Brasil. Brasil-Criança Urgente, Ed. Columbus Cultural, SP, 1990, pág. 74).

Em síntese, a prioridade absoluta para a infância, prevista no art. 227 da carta Magna, significa que os administradores da coisa pública devem dedicar à criança e ao adolescente a maior parte do seu tempo, significa despender a parte das verbas públicas que forem necessárias, significar cuidar adequadamente dos que precisam de determinados programas e/ou serviços.

Como se não bastasse, o Estatuto da Criança e do Adolescente dispõe expressamente:

“Art. 7º: A criança e o adolescente têm direito a proteção à vida e à saúde, mediante a efetivação de políticas sociais públicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condições dignas de existências.”

“Art. 11 – É assegurado atendimento médico à criança e ao adolescente, através do Sistema Único de Saúde, garantido o acesso universal e igualitário às ações e serviços para a promoção, proteção e recuperação da saúde.”

Não se pode olvidar que os direitos afetos a infantes e jovens devem ser atendidos com “absoluta prioridade”pelo Poder Público. Ou seja, nada é mais urgente que garantir a vida destas crianças.

WILSON DONIZETTI LIBERATTI, em sua obra “Comentários ao Estatuto da criança e do Adolescente”, SP, Malheiros Editores, 1993, pág. 16, ao analisar o art. 4º do estatuto da Criança e do Adolescente, assim se pronunciou:

“Por ‘absoluta prioridade’ devemos entender que a criança e o adolescente deverão estar em primeiro lugar na escala de preocupação dos governantes; devemos entender que, primeiro, devem ser atendidas as necessidades das crianças e dos adolescentes.

Por ‘absoluta prioridade’ entende-se que, na área administrativa, enquanto não existissem creches, escolas, postos de saúde, atendimento preventivo e emergencial às gestantes, dignas moradias e trabalho, não se deveria asfaltar as ruas, construir praças, sambódromos, monumentos artísticos, etc..., porque a vida, a saúde, o lar, a prevenção de doenças são mais importantes que as obras de concreto que ficam para demonstrar o poder do governante.” 

Impõe-se observar, que o Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul em Ação Civil Pública, proposta junto ao Juizado da infância e Juventude de Porto Alegre/RS, versando igualmente sobre déficit de vagas em UTIs neonatais e pediátricas, alcançou êxito integral na tutela liminar, junto ao TJRGS, com base na mencionada doutrina da proteção integral, em acórdão datado de março /99, o qual transcrevemos parcialmente:

“Com efeito, tem razão o agravante porquanto o bem existencial em apreço é a vida, a vida de crianças, razão pela qual a interlocutória lavrada na origem pela DRA. LAÍS ETHEL CORRÊA PIAS (fls. 90-91) somente merece modificação no sentido de ampliar a sua magnitude, consoante as razões do agravo.

E isso porque sobressai de texto o direito à saúde consagrada nos artigos 196 e 227 da constituição Federal/88, além do § único, artigo 4º, e artigo do Estatuto da Criança e do Adolescente e a Portaria do Ministério da Saúde nº 113, de 04.09.97, e a conseqüente obrigatoriedade do agravado em atender a demanda pleiteada na ação civil pública aforada pelo ente ministerial.” 

Daí, temos que o déficit de leitos em UTI neonatal e berçário de alto risco, no SUS – Colatina, viola flagrantemente as normas insertas nos arts. 6º, caput, 196, 197, 227, caput, e §1º, todos da Constituição Federal, bem como a legislação infraconstitucional, em especial o próprio Estatuto da criança e do Adolescente – Lei nº 8.069/90.

7. DA NECESSIDADE DE CONCESSÃO DE LIMINAR

Na hipótese dos autos encontram-se presentes os requisitos para a concordância da medida liminar, sem justificação prévia, na forma prevista no art. 12, da Lei na 7.347/85 e art. 213, § 1o. , do Estatuto da Criança e do Adolescente.

Com efeito, a presença do fumus boni juris está evidenciada através das inúmeras normas constitucionais e infraconstitucionais, que consagram o direito à saúde, com prioridade para o atendimento infanto-juvenil.

Presente também o periculum in mora posto que a situação atual é insustentável, valendo lembrar que já morreram crianças por falta de vagas em UTI neonatal ou berçário de alto risco.

Em recente decisão proferida, em ação civil pública, proposta pelo Ministério Público, processo no. 78932-1, a Juíza da Infância e Juventude do Município de Porto Alegre/RS, analisando pedido de tutela antecipada semelhante ao que ora se requer, assim avaliou o perigo da demora:

“Da mesma forma, há falta de vagas pelo SUS, em UTIs pediátricas, para onde há “fila de espera”, segundo os médicos afirmaram para a imprensa. Ora, em casos realmente graves, a espera pode significar a morte, o que sem dúvida é  dano irreparável”. (grifo nosso)

Diante, pois, da ineficácia dos serviços prestados pelo Município de ................., na administração do SUS, com a latente falta de vagas em UTIs neonatal e berçário de alto risco, tem-se o fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação à saúde das crianças, privando-lhe até mesmo do bem maior, que é a vida.

Assim, impõe-se que se obrigue os Requeridos a comprar, sempre que necessário, vagas em leitos de UTIs neonatal e berçários de alto risco, em unidades hospitalares destinadas para atendimento privado, ou seja, hospitais particulares não conveniados, até que surjam vagas em leitos com coberturas pelo Sistema Único de Saúde.

Nesta linha de raciocínio, o pagamento feito ao hospital particular, pela Municipalidade, com base na liminar, que ora se requer, deve ser consoante a tabela do hospital e não do SUS, visto que no hospital particular somente se obriga a receber por esta, quando à ele conveniado ou por ele contratado, de acordo com o art. 199, caput e § 1o. da Constituição Federal.

Outrossim, assevere-se que a medida liminar pleiteada é de caráter preventivo, ou seja, o Município só será instado a comprar a vaga na rede privada quando não houver leitos em UTIs neonatais ou berçários de alto risco disponíveis pelo SUS.

Tal solução, colocará a salvo crianças do risco à vida a que são submetidas diariamente, pela demora ou negativa de atendimento hospitalar.

Não é outro o entendimento doutrinário pátrio:

“O Juiz quando concede a liminar, apenas se preocupa com a relevância do pedido e com o fato de que o direito do impetrante, quando reconhecido, possa cair no vazio” (in O Estatuto da criança e do Adolescente, Wilson D. Liberati, pág. 145)”.

Destarte, imperativo que se conceda a medida liminar ora pleiteada, por força do art. 213, §1o.  do  Estatuto da Criança e do Adolescente.

8. DOS PEDIDOS

Ante todo o exposto, restando evidente a violação dos direitos e interesses da infância no Município de ............. e demais cidades que o tomam como referência, pelo ato dos Requeridos em deixar de ofertar leitos suficientes em UTIs neonatal e berçário de alto risco, para atendimento das crianças que deles necessitem, pelo SUS, requer-se:

a. a concessão de MEDIDA LIMINAR, sem justificação prévia e inaudita altera pars, ou em se entendendo necessário, observado o prazo de 72 horas da Lei no. 8.437/92, para compelir os Requeridos, durante o transcorrer da ação, a comprar, sempre que necessário, vagas em leitos UTIs neonatais e berçários de alto risco, em unidades destinadas para atendimento privado, ainda que tais vagas estejam ofertadas em hospitais particulares não conveniados ou contratados, até que surjam vagas em leitos com coberturas pela Sistema único de Saúde, garantindo assim os serviços e ações relativas ao SUS neste Município;

b. a cominação aos Requeridos, em liminar, de multa diária equivalente a 5.000 (cinco mil) salários mínimos, para o caso de descumprimento da obrigação no prazo fixado (art. 213, §2º do Estatuto da Criança e do Adolescente) revertendo os valores cobrados, sob este título, ao Fundo Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente (art. 214 do Estatuto da criança e do Adolescente);

c. a citação dos Requeridos, na pessoa de seu representante legal, para contestar, querendo, a presente actio, no prazo que lhe faculta a lei, cientificando-lhe que a ausência de defesa implicará em revelia e em reputar-se como verdadeiros os fatos articulados nesta inicial;

d. a intimação pessoal dos signatários, de todos os atos processuais, na forma do art. 236, § 2º, do Diploma Adjetivo Civil, com vista dos autos, no endereço da Promotoria de Justiça da Infância e Juventude de ..............., situada na ...................., nesta cidade.;

e. Provar o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos, mormente a documental, vistorias, perícias, testemunhal, cujo rol será depositado em Cartório no prazo facultado pelo art. 407, do CPC, anexando desde já, o Inquérito Civil Público nº .........., e anexo I e o Processo nº ............. da Secretaria de Saúde do Estado do Espírito Santo com 24 páginas;

f. Após a instrução sejam julgados procedentes  os pedidos contidos na presente ação, para condenar os Requeridos, a obrigação de fazer consistente em ampliar, dentro do SUS – Sistema Único de Saúde neste Município, no mínimo 10 (dez) LEITOS DE BERÇÁRIO DE ALTO RISCO e 10 (dez) LEITOS DE UTIS NEONATAL, observadas as diretrizes e as medidas constantes na Portaria nº 432 de 12 de agosto de 1998, Portaria nº 2981/GM e nº 2919/GM, ambas de 09 de junho de 1998, todas do Ministério da saúde, e demais portarias do Ministério da saúde que estabeleçam o regulamento técnico para o funcionamento dos serviços de Tratamento Intensivo e respectivos anexos, no prazo de 06 meses, a contar do trânsito em julgado da sentença, sob pena de pagamento de multa diária no valor de 10.000 (dez mil) salários mínimos, a ser revertida para o Fundo Municipal da Criança e do Adolescente, e sem prejuízo de outras providências que assegurem o resultado prático equivalente ao inadimplemento.      

Dá-se a causa o valor de R$ 1.000,00 (um mil reais) para efeitos meramente fiscais.

Nestes Termos,

Pede e Espera Deferimento.

Município, 27 de dezembro de 2002.

Promotor de Justiça 

Ação disponibilizada pela Promotoria de Justiça de Colatina/ES


