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ESTADO DE SANTA CATARINA

PODER JUDICIÁRIO

COMARCA DE JOINVILLE

JUÍZO DE DIREITO DA VARA DA INFÂNCIA E JUVENTUDE


Autos nº 038.04.003149-4

“Barbárie é pensar que nada faço para que o outro morra, mas também nada faço para que ele viva.” Adorno
 
I – RELATÓRIO: 


O representante do Ministério Público propôs ação civil pública com pedido liminar de tutela específica antecipada para a imposição de obrigação de fazer em face do Município de Joinville, requerendo o custeio do tratamento realizado em clínica particular em favor da criança A. da S. (11 anos) que se encontra abrigada no Lar Abdon Batista – sob medida de proteção – e, atualmente internada na Clínica Oásis, em razão de apresentar distúrbios psicológicos, tendências suicidas e dependência toxicológica. Aduziu que no âmbito do Município de Joinville não há estrutura para aplicação de medidas de proteção adequadas ao caso da criança, motivo pelo qual foi encaminhada, com a concordância da autoridade judiciária, para clínica particular, sendo que o Lar Abdon Batista suportou os custos do primeiro mês de internamento. Informou que o custo mensal de permanência da criança nessa clínica é de R$ 2.450,00 (dois mil quatrocentos e cinqüenta reais), sendo que o tratamento deverá perdurar por 180 dias. Pleiteou a concessão de tutela jurisdicional de urgência no sentido de garantir à criança seus direitos assegurados constitucionalmente. Alegou que o juízo competente é o da Infância e Juventude, bem como há legitimidade do Ministério Público. Requereu: 1) a concessão da tutela específica na forma antecipada, sem justificação prévia e inaudita altera pars, para compelir o Município de Joinville a custear o tratamento da criança perante a Clínica Oásis até sua recuperação integral; 2) a cominação de multa diária em valor suficiente a evitar o descumprimento da obrigação (art. 213, § 2º, da Lei nº 8.069/90), revertendo os valores eventualmente cobrados sob este título ao Fundo Municipal para a Infância e Juventude (art. 214, ECA), sem prejuízo da responsabilidade decorrente do não atendimento da decisão; 3) a citação do réu para, querendo, contestar a ação; 4) provar o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos; 5) a procedência do pedido, condenando o Município de Joinville, inclusive, ao pagamento das despesas processuais. Acostou documentos.


Com base no art. 12, da Lei n.º 7.347/85 c/c arts. 273 e 461, do CPC e, mais especificamente, art. 213 do ECA, foi deferido a antecipação de tutela pretendida (f. 42/45).


Devidamente citado, o réu apresentou contestação tempestivamente, invocando preliminarmente a ilegitimidade ativa do Ministério Público para ajuizar demanda na qualidade de substituto processual da criança, impossibilidade da concessão de tutela antecipada em Ação Civil Pública e, impossibilidade de cumulação de condenações em Ação Civil Pública. No mérito, o réu invoca o conflito de bens constitucionalmente tutelados e a priorização de suposta hierarquia. Impugnou as custas processuais e os honorários advocatícios, afirmando o cumprimento  da liminar. Juntou documentos.


Em manifestação às f. 90/91, o representante do Ministério Público requereu a improcedência das preliminares e o prosseguimento do feito.


É o breve relatório. 


II – FUNDAMENTAÇÃO:


1) Preconiza o art. 148, IV, do Estatuto da Criança e do Adolescente que “a Justiça da Infância e da Juventude 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”.


Com efeito, reconheceu o Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA – que as ações que direta ou reflexamente impliquem na análise dos direitos da criança e do adolescente serão conhecidas pelas respectivas Varas (da infância e juventude). Essa exceção justifica-se pela particularidade do objeto e, ademais, pela prioridade absoluta reconhecida (ECA, art. 4o). O argumento invocado para arredar a competência – implicação orçamentária – com a devida vênia é equivocado. Se assim procedesse, toda e qualquer ação civil pública interposta em face do Município ou Estado seria da competência da Vara da Fazenda, dado que sempre existem reflexos orçamentários, tornando a regra do ar. 148 do ECA inócua e supérflua. No presente caso, ademais, pelo conteúdo agitado, trata-se de discussão própria do ECA, nos termos do art. 208, I. De sorte que rejeito a preliminar invocada.


2) A alegação de ilegitimidade do representante do Ministério Público é acaciana. Dispõe o art. 208, I, do ECA que “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 regular: V – de programas suplementares de oferta de material didático-escolar, transporte e assistência à saúde do educando de ensino fundamental; VI – de serviço de assistência social visando à proteção à famíia, 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.” 


Logo, no caso presente, longe de se tratar de interesse individual e disponível, cuida-se de alegação de violação de Direito Fundamental (CF, art. 227) de prioridade absoluta (ECA, art. 4o), decorrente de obrigação constitucional de proteção à criança ‘abrigada’ e que demanda imediata atuação estatal, passível de ser defendido pelo representante do Ministério Público. Aliás, obrigação Ministerial que se fosse exercida com o devido compromisso (esta é apenas a segunda ação civil pública em quase dois anos nesta Vara; subscrita, a presente, pelo aguerrido Promotor de Justiça Substituto Cássio Antonio Ribas Gomes), em muito modificaria a situação atual de franca e irrestrita violação de direitos. Espera-se, juntamente com as crianças e adolescentes de Joinville, que alguma coisa aconteça. E quanto acontece, há plena legitimidade.

Munir Cury assevera que: “A atuação na tutela de interesses de natureza coletiva, como a defesa dos direitos de crianças e adolescentes, colocaram o Ministério Público diante de desafios praticamente inexistentes até a década de 1980. (.. ) Modernamente, pode-se afirmar, sem possibilidade de erro, que o Ministério Público é uma das principais ferramentas de implementação do Direito Social, cuja natureza envolve diretamente a definição de políticas públicas.”
  


Em verdade, querer retirar a legitimidade do Ministério Público no caso presente é manter a pobreza, a exclusão social das classes baixas, compactuar com a morte, encaminhar a criança A. da S. para o desalento definitivo. Basta ler seu histórico!!! Na verdade, a criança é mais uma das vítimas da exclusão social, cada vez mais à margem da sociedade. E tal postura deve ser repelida – veementemente – por todo aquele que exerce uma função jurisdicional.  


3) A antecipação da tutela, além de corretamente concedida, não foi objeto de recurso, talvez por se enfim reconhecer que o importante é a vida, e não a omissão. Ademais, se contra o maior violador de Direitos das Crianças e Adolescentes – União, Estados e Muncípios –, não se puder conceder antecipação de tutela, Lassalle teria razão. Mas não, a Constituição constitui, na linha de Canotilho e Streck. E em se tratando de vida, o critério, consoante ensina Dussel (Ética da Libertação), este sempre prepondera (Alexy).


4) O pleito formulado pelo representante do Ministério Público (f. 15), é claro e objetivo, improcedendo a alegação de cumulação formulada pelo Município. Devia este ter seguido a advertência final de Wittegenstein, no Tratado Lógico Filosófico.

5) Julgo antecipadamento o feito, na forma do art. 330, I, do CPC, dado que a matéria apesar de ser de fato e de direito, encontra-se suficientemente exposta, sendo desnecessária a instrução processual. Os fatos são incontestados pela Municipalidade. Resta a questão de direito, somente.


6) A criança estava abrigada no Lar Abdon Batista desde novembro de 2003, em decorrência da violação de seus direitos, sendo esclarecedor o relatório de f. 16, subscrito pela médica pediatra – Lusinete Soares –, bem como pelos enfermeiros – Zulma Pereira e Marcelo – onde consta expressamente: “11 anos, que por duas vezes já passou no Pronto Socorro Infantil, comigo, sendo uma vez no Hospital Municipal de São José e outra vez no Hospital Regional. Em um mês já teve quatro internações (duas por tentativa de suicídio) sendo que: as duas vezes que eu vi, uma delas chegou ao Pronto Socorro do Hospital São José, Domingo as 23 hs com uma bicicleta velha e uma sacola com duas bonecas e pediu ao guarda do Hospital para dormir lá. E após isso deitou-se no banco em frente ao Hospital. A equipe do Hospital chamou o Conselho Tutelar e foram avisar no Pronto Socorro. Fui até o banco onde estava deitada e notei que estava com o olhar vago, triste, quieta e quase não falava, em condições péssimas de higiene, parecia estar ‘catatônica’ (drogada?). A Segunda vez 8 dias após esse episódio foi no Hospital Regional, onde chegou no Pronto Socorro acompanhada da assistente social do lar em que estava com intensa agitação psicomotora, conduta de agressividade, e foi dito que ela estava com facas na mão e que falava em matar outra colega do lar e falava em suicídio. Havia quabrado muitos objetos. Foi entrato em contado com o Psiquiatra de Sobreaviso Dr. Alessando que orientou sedação (Hadol, Fenegram, Dormonid IM) e internada aos cuidados do Dr. Alceu. Após ma semana soube que a mesma esteve internada por menigite viral. Durante suas internações, contou a Equipe do Hospital Regional Plantão do Enfermeiro Supervisor Marcelo que desde 08 anos quando foi violentada por um vizinho e após pelo padrasto (sic) que sempre tem vários homens por dia e que se droga com freqüência (fuma, bebe álcool, fuma maconha, Crack e até mostra como se faz e como se transforma cocaína em Crack). Acho que é uma situação gravíssima e que exige intervenção imediata no sentido de internação em local para crianças dependentes químicas com apoio de Psiquiatra Infantil.”

7) Consta, de outra face, expediente da Clínica OASIS (f. 18-22) dando conta das necessidades especiais da criança em tela, a qual se encontra em tratamento “com vigilância de enfermagem contínua, sob supervisão medicamentosa ministrada pelo PSIQUIATRA. Outrossim informamos que o caso em tela demonstra gravidade, visto que a menor apresenta sério distúrbio comportamental, com dignóstico inicial de F-19 + F91, tendo evidente risco de suicídio com propensão a fazer episódio de fuga.” (f. 18). O Ofício de f. 28-29, subscrito pela diligente Coordenadora Geral do Lar Abdon Batista – Neide Mary Camacho Solon – deixa evidenciada a situação de violação de direitos que a criança estava submetida, por questões alheias ao respectivo Lar. O Relatório do Programa de Orientação Sócio Familiar (f. 29-35) demonstra que a família, composta por V. da S. e O. V. L., sobrevive da atividade de catadores de material reciclável, vivendo em condições de linha de pobreza “A família reside em precárias condições de moradia, trata-se de um barraco de madeira com chão batido, composto por (1) um cômodo, construído ao lado da casa da mãe do Sr. O..” O histórico de vida da genitora é de franca e irrestrita violação de direitos (violência familiar, exclusão social). O genitor de A., a criança, foi assassinado, sendo esta estuprada (f. 30); a genitora “salientou que há cerca de um (1) um ano teve câncer no útero, fez uma cirurgia. Segundo ela, precisava fazer quimioterapia e radioterapia, mas não fez, ficou com medo, não queria perder todo o cabelo. Ao vir para Joinville chegou a marcar uma consulta, e não compareceu. Salientou que sente muitas dores no estômago, passa mal, em alguns momentos não tem vontade de fazer nada, fica triste com sua situação de doença e com as atitudes de seu companheiro. Afirmou que já tentou cometer suicídio por duas vezes, mas A. e C. estavam por perto e chamaram ajuda.”  


8) A criança, pois, diante do quadro apresentado (estupro, violência familiar, exclusão social, desespero) acabou sendo abrigada no Lar Abdon Batista, necessitando de atendimento diferenciado, consoante restou destacado pela jovem e destacada magistrada Andresa Bernardo:

“Desse modo, é de considerar lícito ao magistrado ordenar à entidade de direito público a liberação de valores que se mostram imprescindíveis e inadiáveis à saúde e ao desenvolvimento de uma criança. Destaco que também o princípio da proporcionalidade deve ser considerado pelo juiz ao examinar pedido de concessão de tutela de urgência. “Justifica-se a aplicação do princípio da proporcionalidade por importar a tomada de decisão, necessariamente, restrição de direitos ou interesses juridicamente relevantes, conduzindo à concreta avaliação não apenas a respeito da legitimidade dos meios e dos fins perseguidos, mas, também, da adequação desses meios à consecução dos propósitos desejados, da necessidade de sua utilização e da razoabilidade, como justa medida do sacrifício de um direito em detrimento de outro. Cuidará, portanto, o juiz de aferir, fundamentalmente, a compatibilidade entre os meios e fins, de molde a evitar restrições desnecessárias ou abusivas contra os direitos fundamentais” (Neyton Fantoni Junior, A tutela jurisdicional antecipada à luz da efetividade da constituição e do prestígio da função jurisdicional, in RJ 215/31). Com efeito, levando em consideração todos os fatores acima narrados, entendo que, no caso dos autos, faz-se imprescindível a concessão da tutela antecipada pleiteada, uma vez que os documentos acostados ao caderno comprovam o preenchimento de todos os requisitos elencados no art. 273 e 461 do CPC para concessão da medida, destacando-se que o perigo de dano irreparável é extremamente forte, uma vez que a segunda mensalidade para custear o tratamento da criança já se encontra vencida, encontrando-se a mesma na iminência de ter seu indispensável tratamento de saúde suspenso.
Além do mais, conforme se extrai do documento emitido pelo pronto socorro infantil do Hospital Municipal, em um mês a menor teve duas internações por tentativa de suicídio, ressaltando-se no mesmo documento que a situação da criança é gravíssima e exige intervenção imediata no sentido de internação em local para crianças dependentes químicos com apoio de psiquiatra infantil, e que não temos instituição assim em Santa Catarina. Desse  modo, está demonstrado nos autos, de forma incontestável, a necessidade da menor A. da S. continuar o tratamento que vem recebendo, pois somente com ele a menor terá condições de crescer e se desenvolver normalmente. Deixa-se claro que a posição ora adota não está colocando à parte o disposto no art. 196 da Constituição Federal e no art. 153 da Constituição Estadual Catarinense, que asseguram a todos os cidadãos acesso igualitário às ações e serviços para a promoção, proteção e recuperação de sua saúde. O que se procura, mediante o princípio da proporcionalidade, é sopesar a importância da saúde e até mesmo a vida de uma criança diante da sua condição peculiar de desenvolvimento.” (f. 42/45).

9) As razões se sustentam. Imperioso fixar, mesmo que brevemente e sem a pretensão de esgotar o tema, até porque não se teria espaço – quiçá fôlego! – nesta decisão, a estrutura do pensamento de Dussel em sua Ética da Libertação, a qual fundamenta teoricamente o decisório. Dussel reconstrói um sistema pelo seu fundamento: a vida humana
. Esse resgate primevo da condição de estar no mundo, todavia, não se faz com base no materialismo físico simplista; preocupa-se com o seu conteúdo universal (princípio material ético), indicando como Enunciado do Principio Material Universal
: 

Aquele que atua eticamente deve (como obrigação) produzir, reproduzir e desenvolver auto-responsavelmente a vida concreta de cada sujeito humano, numa comunidade de vida, a partir de uma ‘vida boa’ cultural e histórica (seu modo de conceber a felicidade, com uma certa referência aos valores e a uma maneira fundamental de compreender o ser como dever-ser, por isso também com pretensão de retidão) que se compartilha pulsional e solidariamente, tendo como referência última toda a humanidade, isto é, é um enunciado normativo com pretensão de verdade prática e, em além disso, com pretensão de universalidade.
  

A vida, condição de estar no mundo, deve ser tutelada pelo Poder Público e no caso de sua omissão (dolosa ou culposa), compete ao Poder Judiciário intervir positivamente para determinar a implementação de serviços públicos: tratamento específico e diferenciado, para manutenção da vida da criança, aliás, sob sua guarda. 

Destaca Wandelli: “A negatividade material é a negação da produção, reprodução e desenvolvimento da vida da vítima. Vida humana, aqui, não é apenas a sobrevivência vegetativo-animal. Nem é um valor, um fim, um conceito, o horizonte ontológico do mundo, ou uma condição de possibilidade do ser racional. Vida é o modo de realidade humano vivente. É inerente à vida humana não só reproduzir-se vegetativamente, mas também se incluem necessariamente os momentos racionais, discursivos, afetivos, valorativos, etc. Mas a vida não é algo que se põe a partir de uma dada cultura, da razão, dos valores, dos fins, como uma mediação ou condição. São, ao contrário, estes que já são postos desde a vida como modo de realidade vivente humano. Desejar, alimentar-se, criar, trabalhar, raciocinar, cumprir ritos, comunicar, sofrer, deliberar, são já manifestações da vida humana concreta que materialmente constitui todos esses campos. A razão é apenas um momento desse modo de realidade, uma ‘astúcia da vida’.”

10) Neste pleito formulado em face de uma jovem cidadã brasileira, credora de atendimento diferenciado, verifico que o Estado-Município, além de não levar a sério o Direito à Educação, Transporte, Saúde, e uma infinidade outra de Direitos Fundamentais, tudo sob o mote de inexitência de condições orçamentárias, mantêm a pose despendendo dinheiro público em propagandas ilegais, consoante diversas ações de improbidade já instauradas pelo diligente Promotor de Justiça Assis Kretzer, dentre outras iniciativas em desconformidade com a Constituição da República, bem como nega-se veementemente à cumprir o básico: saúde e educação. Basta ver o déficit de vagas e as filas nos hospitais. Os fatos são incontestáveis, mas a retórica, o dinheiro em propaganda, torce o discurso e faz com que a massa acredite no que se vende publicitariamente: a Novilíngua de George Orwells: estamos em “1984”! (Lembro-me de Bourdieu e sua violência simbólica
).

11) Nem se alegue que o orçamento será modificado em prejuízo para as políticas públicas. Dito de outra forma, nem tampouco se argumente o ilusório conflito entre bens igualmente tutelados pela Constituição, já que o orçamento aponta não para a falta de recursos, mas sim para a existência destes aplicados de forma inconstitucional. O que desequilibra a suficiência para atendimento das políticas de tutela dos Direitos Fundamentais é a opção política de utilização das verbas públicas, conforme a lei orçamentária municipal n 4.889 de 15/12/2003, que estima a receita e fixa a Despesa do Município de Joinville para o Exercício de 2004, publicada no Jornal do Município, n 512 em 19/12/03, donde se destaca O que se têm para a saúde do Município?

a) Verbas destinadas à Secretaria de Saúde 

Pág. 23, Órgao 46, Unidade 02 – Secretaria de Saúde

a) R$ 38.865.000,00 (código 10.301.0000.0.000.000) Valor Total

b) R$ 36.032.000,00 (código 10.301.0029.0.000.000) para manutenção da Secretaria de Saúde

c) R$ 2.763.000,00 (código 10.301.0032.1.103.000) para otimização da saúde, obras, equipamentos e serviços)

Desta não há aplicação em programas que pudessem atender a criança. Por isso, prossegue-se:

          b) Verbas destinadas ao Hospital Municipal São José

Pág. 23, Órgão 47, Unidade 01, Hospital Municipal São José

a) R$ 49.779.000,00 (código 10302.000.0.000.000) Valor Total

b) R$ 49.649.000,00 (código 10.302.0132.1.131.000) Manutenção do Hospital 

Do valor total orçado, a manutenção do hospital, que toma a quase integralidade da verba, não inclui atendimento hospitalar exigido pela criança. Sem atendimento!

c) Verbas destinadas ao Fundo Municipal de Saúde:

Pág. 22, Fundo Municipal de Saúde :

Total investido em saúde R$ 43.220.00,00 (código 10.000.0000.0.000.000) :

a) R$ 31.056.300,00 (código 10.302.0109.2.151.000) para Assistência Hospitalar Ambulatorial  

b) R$ 5.110.000,00 (código 10.301.0119.1.104.000) para reformar e ampliar postos de saúde 

c) R$ 4.090.000,00 (código 10.301.0125.2.164.000) para Manutenção e aquisição de equipamentos

d) R$ 2.230.000,00 (código 10.301.0122.2.161.000) para Manutenção de Laboratório e aquisição de veículos

Até aqui, estes quatro custos tomaram a verba do Fundo Municipal de Saúde representando R$ 42.486.300,00. Sobram efetivamente para outros atendimentos R$ 733.700,00, pulverizados em investimentos para atenção especial a casos como da criança em tela, donde se extrai por exemplo R$ 30.000,00 (código 10.301.0113.2.155.000) para atendimento a programa de saúde mental (hospital dia) que se fosse ampliado poderia atender integralmente a criança, e somente a soma de R$ 15.000,00 (código 10.301.0115.2.157.000)  para atendimento do “adolescentro”, serviço de saúde e atendimento integral à adolescentes. Destaco: atendimento ilusoriamente dito integral. São 500 mil habitantes!


Em que pese o montante de recursos direcionados à saúde, a higidez mental das crianças de Joinville dependem de parcos R$ 30.000,00. Elogiável, entretanto, o montante. Minguado se comparado com as despesas de propaganda e outras que não são prioridade constitucional.

A referência de R$ 733.700,00 corresponde ao valor global orçado para atenção especial de saúde, incluídos programas que atendam a casos como a da criança em tela. E é o olhar a partir daí, deste número, que é o responsável por tantos programas (saúde trabalhador, pequeno príncipe, saúde mental, adolecentro, serviço de atenção básica, vigilância epidemológica, vigilância sanitária, etc...) que se evidencia as discrepâncias em relação ao suposto “conflito de bens constitucionalmente tutelados” se se utilizar análise comparativa:

         d) Verbas para a Fundação Municipal de Esportes:

Pág. 20, Órgão 31, Unidade 01 – Fundação Municipal de Esportes

R$ 21.000.000,00 (código 27.812.0073.1.171) – Construção de Estádio Municipal

 R$ 3.483.000,00 (código 27.812.0073.2.213.000) – Manutenção da Fundação Municipal de Esportes

Num único investimento se despeja mais de 21 vezes ao montante global para investimentos em atenção especial em saúde, cuja abrangência não atende a casos como a da criança em tela por insuficiência de verbas e se alega ainda, pasmem, “conflito de bens/direitos fundamentais tutelados pela Constituição!” 

e) Verbas para a Fundação Cultural de Joinville:

Pág. 20, Órgão 32, Unidade 01 – Fundação Cultural de Joinville

R$ 7.820.000,00 (Código 13.392.0074.0.000.000 ) – Implantação da Cidadela Cultural Antártica

R$ 4.350.000,00 (Código 13.392.0078.0.000.000)– Manutenção da Fundação Cultural de Joinville

A Cidadela Cultural Antártica se trata de antiga fábrica de cerveja, que foi reformada e transformada em espaço cultural para a comunidade joinvillense. Esta obra isoladamente, recebeu verbas superiores a 10 vezes o montante global para atendimento à programas especiais de saúde, que não alcança atendimento a criança em tela por falta de recursos.  

f) Verba do Fundo Municipal de Urbanização de Joinville:
Pág. 21, Órgão 40, Unidade 1, Fundo Municipal de Urbanização Joinville

R$ 10.651.000,00 (Código 06.181.101.2.298.000) - Manutenção de Convênio de Trânsito

Ressalto que não se inclui Urbanismo, apesar de ser “urbanização”!!!!! 

g) Verbas para a Secretaria de Bem-Estar Social:

         Pág. 16 – Órgão 09, Unidade 01 – Secretaria do Bem Estar-Social

R$ 11.458.000,00 (Código 08.000.0000.000.000)   Valor Total

            R$ 7.915.000,00 (Código 08.122.0033.2.039.000) – Manutenção de toda a Secretaria de Bem-Estar Social 

Efetivamente R$ 3.500,00 é o que sobra para todos os programas e políticas e atendimento à família, infância e juventude no âmbito da assistência e promoção social, já que o resto está comprometido com a Manutenção da Secretaria.

Logo, chama a atenção o fato de a destinação de recursos à Secretaria, que é responsável pelo atendimento à TODAS as famílias do município, crianças e adolescentes e por TODOS os programas assistenciais e políticas de promoção social, ser inferior ao trânsito, ao esporte, ao cultural, enfim: franca e irrestrita violação da Constituição. 


O que talvez seja maior causa de convencimento quanto a falta de prioridades no atendimento dos Direitos Fundamentais constitucionalmente previstos é o fato de que o orçado para o Gabinete do Prefeito seja quase o mesmo que o orçado para a Secretaria do Bem Estar Social toda, ou seja, incluindo Manutenção e Investimentos Sociais. Com relação aos Investimentos Sociais estes (R$ 3.500.000,00) são menores do que a verba de gabinete do Prefeito destinada à divulgação de atos especiais (R$ 4.500.000,00):

h) Verbas do Gabinete do Prefeito:
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R$ 5.930.000,00 (código 04.122.003.2.002.000) - apoio administrativo ao gabinete do Prefeito, 

R$ 4.500.000,00 (código 04.122.0003.2.003.000) – Divulgação de atos especiais

Esta  “divulgação de atos especiais”, cujo acordo semântico não é fácil, já que não abrange todos os atos, mas somente os “especiais” (além do que verbas para divulgação também estão previstas em outras contas), parece ser modalidade de propaganda e é quase cinco vezes mais do que o montante global de verbas públicas para atendimento de “atenção especial à saúde” que não atendeu a criança por “falta de verbas” e corresponde a valor superior a todos os programas sociais do Município a cargo da Secretaria do Bem-Estar Social!!!!


12) Os números não mentem! 
13) Assim é que além de ser uma quantia módica – R$ 2.450,00, por mês – é incomparável com o festival de dinheiro público orçado com despesas outras e propaganda! Se o Poder Judiciário participa ativamente da cobrança das imposições tributárias, ou seja, cita, obriga, exige, faz cumprir, penhora, seqüestra, aliena e “tira o que é de direito, do bolso de quem de direito”, cumpre a ele, também, participar do controle da aplicação dos recursos. Sublinhe-se que se está determinando que se Cumpra a Constituição. Nem mais, nem menos. (Mendes)

14)  É básico e constitucional (CR/88, 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, à profisisonalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-lo a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.) 


15) Em verdade, a criança é vítima do modelo de opressão que se impõe numa sociedade à margem do capitalismo, em que as políticas públicas são executadas sob a batuta neoliberal (Friedman e Hayek). Destaco que foi a partir do pensamento evolucionista – tal qual Lombroso – de Hayek
, que o neoliberalismo ganhou um estatuto forte no combate as idéias do Estado do Bem-Estar, eis que a considera prejudicial ao mercado, a (ingênua e) verdadeira fonte da Democracia, justificando, portanto, a diminuição deste. Geração espontânea e Mercado são os slogans difundidos. Os cidadãos, segundo o modelo neoliberal, não podem depender do Estado que pelo Mercado, e sua seleção natural dos mais capazes, pode ‘naturalizar’ as desigualdades sociais. A ‘Liberdade’ como valor democrático fundamental retiraria a legitimidade das ações estatais, salvo na repressão, claro. Assim é que o Estado deveria ser mínimo na busca de Justiça Social, a cargo do mercado
, mas com ‘mão de ferro implacável’ na esfera penal, reprimindo as manifestações sociais que busquem o que Hayek denomina como ‘paternalismo estatal’
. Mesmo quando defende a estipulação de uma ‘rede social de seguridade’, o faz na perspectiva de ‘custos sociais’ paliativos da ‘desigualdade natural’, cujo mercado é capaz de colmatar, mantidas, de qualquer sorte, a ‘mão invisível do mercado’ e a propriedade privada, já que “el gobierno no puede utilizar la persona y la propriedad del ciudadano para alcanzar sus proprios objetivos.”
 O Estado, então, deve assumir uma postura de manutenção da ‘ordem espontânea’, adaptando os cidadãos ao modelo de mercado, especialmente pela via penal.

Dornelles sublinha que: “A marginalização, a exclusão, a pobreza generalizada, as guerras civis, os massacres, a fome e a conseqüente morte de milhões de seres humanos são apresentados como condições necessárias à reengenharia social, onde as políticas compensatórias e o controle social repressivo se complementam. Ao ‘Estado Mínimo’ na esfera social e econômica corresponde o ‘Estado Máximo’ na esfera das políticas de segurança pública e no exercício do controle social através da ‘criminalização’ dos problemas sociais. E esta exclusão socio-econômica – com o conseqüênte aumento da miséria, e que se constitui em verdadeiro ‘genocídio social’ que atinge grande parte da humanidade – seja, mais uma vez, considerado pelos ideólogos do neoliberalismo como o ‘custo social’ do progresso.”

Azevedo
 ressalta que o pensamento de Hayek e Friedman somente foi apropriado quando passou a interessar ao status quo, em substituição ao de Keynes, contracenando com a ausência de crítica e coragem de setores sociais aderentes ao receituário neoliberal. E o que reage é “tachado de ‘dinossauro’, preso a posições ultrapassadas, avessas às demandas incontestáveis da modernidade.” Só que, acompanhado de Veríssimo, afirma que “os dinossauros ‘foram grandes criaturas. Já os bichos que se adaptam a tudo, que estão aí desde o começo do mundo e sobreviverão até o fim, todos sabem quais são: as baratas, os ratos...’” 
 Em outras palavras, diz Miranda Coutinho: “Não foi por outro motivo que o mercado acabou glorificado; e o pensamento em torno dele o supra-sumo da intelectualidade, a ponto de, para quem tem alguma memória, todos os que se colocaram em seu caminho serem taxados de neoburros e/ou neobobos.”
 

16) Para romper com este atual estágio de cinismo absoluto do Estado que – por seus eventuais mandatários – nega-se a cumprir a Constituição, compete ao Poder Judiciário uma tarefa inalienável na garantia dos Direitos Fundamentais, de cariz ‘garantista’. A proposta de Ferrajoli no sentido de estabelecer um conceito formal de Direitos Fundamentais encontra-se aprofundada e estruturada na obra Los fundamentos de los derechos fundamentales
. No início, reeditando o nascedouro da discussão, Ferrajoli esclarece a pretensão de definição teórica, formal e estruturante, dos Direitos Fundamentais como ‘todos os direitos subjetivos que correspondam universalmente a todos os seres humanos enquanto dotados de status de pessoa’
, de cidadãos ou pessoas com capacidade de trabalhar, deixa evidenciado que ‘direito subjetivo’ se constitui ‘em qualquer expectativa positiva ou negativa em face do Estado e por status o pressuposto de idoniedade para seu respectivo exercício’
. 

Assim é que os Direitos Fundamentais, por um lado, indicam obrigações positivas ao Estado no âmbito social, e de outro, limitam negativamente a atuação estatal, privilegiando a liberdade dos indivíduos. Esses Direitos Fundamentais, longe de românticas declarações de atuação do Estado, representam o substrato da democracia material-constitucional. Significam a extensão de liberdades e de direitos em sentidos opostos, mas direcionados, ambos, à realização das promessas constitucionais. Seriam válidos em qualquer filosofia política ou jurídica, vinculando os poderes pelo princípio hierárquico e da legalidade, espraiando efeitos para o futuro.

17) Cabe destacar que o Poder Judiciário foi mantido durante muito tempo em verdadeira “situação de estufa”
 das questões sociais, manietado que estava pelo patrulhamento totalitarista, e acostumado a resolver, na forma da lei, a demandas individuais, se vendo arrostado, diante do imbricamento das tradições da civil law e common law, operada pela Constituição de 1988, por novas demandas. Diante da exigência de implementação dos Direitos Fundamentais e, especialmente depois dos insucessos dos planos econômicos, as contingências fizeram que “o Judiciário se constituisse no único lugar de defesa do cidadão.”

Para o enfrentamento desta tensão entre Poder Judiciário de um lado e Executivo coadjuvado pelo Legislativo de outro, tendo por objeto a agenda Neoliberal e os Direitos Fundamentais,  Wernneck Vianna propõe a divisão da postura de análise em dois eixos: substancialistas (Cappelletti-Dworkin) x procedimentalistas (Habermas-Garapon). Em linhas gerais, os substancialistas defendendo a concretizacão dos Direitos Fundamentais constituídos e compartilhados pelos cidadãos na via do Poder Judiciário, enquanto os procedimentalistas propugnam uma atuação deste na garantia da participação no processo de tomada de decisões, retomando o sentido original de soberania popular
. De qualquer maneira o importante é que, a despeito das divergências, tal qual Dussel
, ambos apontam o Poder Judiciário como “instituição estratégica nas democracias contemporâneas, não limitada às funções meramente declarativas do direito, impondo-se, entre os demais Poderes, como uma agência indutora de um efetivo checks and balances e a garantia da autonomia individual e cidadã.”

A tomada de posição pessoal – do jurista, do julgador – diante deste dois eixos modifica significativamente a maneira pela qual o magistrado se coloca diante dos pleitos formulados, sendo condição prévia de qualquer discussão democrática
. É que, conforme Rocha, “a significação plena da norma jurídica apenas é obtida no contexto das relações de forças das decisões jurisidicionais. Cada decisão é fundamentalmente política.”
 

Subscrevendo, então, uma postura substancialista, pode-se dizer com Werneck Vianna et alli que: “Em torno do Poder Judiciário vem-se criando, então, uma nova arena pública, externa ao circuito clássico ‘sociedade civil – partidos – representação – formação da vontade majoritária’ , consistindo em ângulo pertubador para a teoria clássica da soberania popular. Nessa nova arena, os procedimentos políticos de mediação cedem lugar aos judiciais, expondo o Poder Judiciário a uma interpelação direta de indivíduos, de grupos sociais e até de partidos – como nos casos de países que admitem o controle abstrato de normas – e, um tipo de comunicação em  que prevalece a lógica dos princípios, do direito material, deixando-se para trás as antigas fronteiras que separavam o tempo passado, de onde a lei geral e abstrata hauria seu fundamento, do tempo futuro, aberto à inflação do imaginário, do ético e do justo. Tal contexto institucional, dominante, em maior ou em menor medida, nos países ocidentais, além de expressar um movimento de invasão do direito na política e na sociabilidade, tem dado origem a um novo personagem da intelligentzia: os magistrados e os membros do Ministério Público. “Guardiães das promessas’, na qualificação de Garapon, em meio ao mundo laico dos interesses e da legislação ordinária, seriam os portadores das expectativas de justiça e dos ideais da filosofia que, ao longo da história do Ocidente, se teriam naturalizado no campo do direito.”
 

18) Esta intimação, via novas demandas, efetuada aos membros do Poder Judiciário inseridos em uma da sociedade complexa, fez com que se debruçasse sobre a ‘figura do juiz’. Sem cair em universalizações descabidas de sentido, até porque o sujeito um-juiz é singular – já deixou evidenciada a psicanálise há muito –, possível, como que se aproximando pelas beiradas desnudadas pela sociologia, verificar que a ‘instituição jurídica’ se viu arrostada com este novo papel social para o qual não estava acostumada, mas que, da tomada de posição pessoal, depende o êxito da agenda de reconstrução da democracia e cidadania no país.

19) Mesmo que a realidade que circunda os indivíduos esteja arrostada com a opressão e vilipêndio, o acreditar ser possível mudar; a esperança em dias melhores é o moto de toda ação. Sem ela a crítica se torna estéril, inútil e imobilizadora. A pujança do crer em dias melhores é o marco fundamental. Apimenta o dia-a-dia, concede o molho à realidade. A constatação de Bloch de que o futuro é inexorável, gera o medo e o entusiasmo, faz perceber que o futuro é a morada do desejo. Entretanto, a pergunta que se deve fazer (as vítimas para elas próprias): “está-se dando condições para que os seres humanos viventes tenham condições mínimas para manutenção, reprodução e desenvolvimento da vida desde dentro da realidade/legalidade? A resposta depende desse processo de se dar conta da condição de vítima, já que a realidade imposta (Direito, Economia, etc e tal) protege algumas classes; classes de privilegiados/opressores. E a resposta dada por Dussel, em sua ‘Ética para Libertação’, é acachapante, construindo, ao final, o Enunciado do Princípio Libertação, que acolho: “Aquele que opera ético-criticamente deve (está obrigado a) libertar a vítima, como participante (por ‘situação’ ou por ‘posição’ - diria Gramsci) da própria comunidade a que pertence a vítima, por meio de a) uma transformação factível dos momentos (das normas, ações, microestruturas, instituições ou sistemas de eticidade) que causam a negatividade material (impedem algum aspecto da reprodução da vida) ou discursivo-formal (alguma simetria ou exclusão da participação) da vítima; e b) a construção, através de mediações com factibilidade estratégico-instrumental críticas, de novas normas, ações, microestruturas, instituições ou até sistemas completos de eticidades onde essas vítimas possam viver, sendo participantes iguais e plenos.”

Em resumo, sem rejeitar a crítica negativa, ou fria, a qual leva ao imobilismo, o pensamento de Bloch procura conjugar a racionalidade pessimista com uma pitada de paixão, com o olhar no futuro, na factibilidade do possível. Essa função utópica, de nos fazer caminhar, parte de desvelamentos materiais: vida (que foi dada) e sua reprodução: evitar a fome e o vilipêndio (dever de co-responsabilidade de todos – oprimidos e opressores). Trata-se de aproveitar o momento negativo para projetar com afeto e razão, as alternativas plenamente possíveis e só-negadas a partir da leitura das vítimas. Diz: Eu sou. Nós somos. E basta. Temos que agora começar. Cuida-se de processo de se dar conta da realidade a partir de suas próprias pulsões (básicas, muitas vezes).

Dar vazão aquilo que pulsa nos indivíduos, a vida, o fundamento: o critério material de validade universal (Dussel). E têm-se a obrigação de viver, de deixar viver e lutar pela vida. Na disposição, interesse em transformar o presente insuportável (da opressão), surge a possibilidade de superação do ostracismo, assumindo-se uma postura de intelectual orgânico (Gramsci)
. O resistir não é (mais) inconseqüente, nem pode ser. Não pode ser o ‘discurso da histérica’ de Lacan
, que quer uma explicação total e para tudo, pois aceita a contingência. É fundamentado numa crítica séria, sustentadora teórica da transformação baseada na opressão da miséria do mundo da vida, de modo factível. E nesse sentido, a esperança é o apetite por um horizonte no qual tendem os insatisfeitos. Essa pulsão/volição precisa, todavia, ser direcionada positivamente para um projeto social responsável de futuro. 

O deslocamento do papel da vítima, não mais como espectadora do happy end, mas construtora de sua vida futura é talhada pela esperança. Há uma factibilidade possível de unir esforços de realização material. Congregando os sonhos das vítimas, abertos e racionais, com absoluto entusiasmo utópico (Hinkelammert
). A superação dos limites impostos pelo presente é o mote da proposta. Permeada pela esperança edificada sobre os pilares do passado vivido (experiência da opressão), mostra-se como a possibilidade de um acontecer não concluído no passado. Daí a força do ato de esperar, para que agregado ao desejo, possa assumir, a partir das vítimas, as táticas de salvação do futuro. Em síntese: sonhar acordado; e o sucesso ou a derrocada do projeto é uma profecia auto-realizável. 

20) Daqui é que deve ser analisada a pretensão formulada, talvez cometendo o crime hediondo de querer levar a sério a Constituição da República! A Constituição Federal de 1988 inscreveu um grande rol de Direitos Fundamentais cuja factibilização se mostrou e se mostra complicada, mormente após o levante neoliberal, com a paulatina retirada do Estado de funções essenciais. É certo que a Constituição do Brasil de 1988 é uma ‘Constituição Dirigente’, na linha do que defende Canotilho
, reiterada recentemente
 e, portanto, as normas ditas programáticas são cogentes, a se realizar, pois, no plano da praxis forense. Mesmo assim, os discursos de normas programáticas e de não aplicabilidade ganharam contornos impressionantes diante do dilema de personalidade da magistratura pós-88, apesar de estar superada pela doutrina mais atualizada
 que não se prende a questiúnculas semânticas, verdadeiras peças de ‘museu jurídico’, mas que adornam as decisões judiciais.

21) Com efeito, a criança em testilha está sendo violentado simbólica e efetivamente pelo Poder Público Municipal ao ceifar-lhe o direito constitucional e básico de acesso à educação, dado que comprovadamente necessita de proteção integral e “diferenciada”
. 

É incontroverso: a) A criança A. é credora de atendimento diferenciado diante de sua situação pessoal; b) Está abrigada no Lar Abdon Batista, sob a responsabilidade do Município; c) Precisa de atendimento especial, inexistente no Município guardião (abrigada); d) Necessita do tratamento, prometido pela Constituição da República: Terá! É seu Direito Fundamental: o resto é retórica!

22) Destacável, ainda, a motivação do destacado Procurador da República Davy Lincoln Rocha, a partir de Bobbio, ao afirmar que: “Destarte, os direitos de segunda geração conferem ao indivíduo o direito de exigir do Estado prestações sociais (positivas) nos campos da saúde, alimentação, educação, habitação, trabalho, etc. Cumpre ressaltar, outrossim, que baliza nosso ordenamento jurídico o PRINCÍPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, insculpido no art. 1°, inciso III, da Constituição Federal e que se apresenta como fundamento da República Federativa do Brasil.” 

23) Já se fixou, por fim:

“PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUÍDA DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO À VIDA E À SAÚDE – FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS – DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PÚBLICO (CF, ARTS. 5º, CAPUT, E 196) – PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. 

O DIREITO À SAÚDE REPRESENTA CONSEQÜÊNCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIÁVEL DO DIREITO À VIDA. 

- O direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada à generalidade das pessoas pela própria Constituição da República (art. 196). Traduz bem jurídico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsável, o Poder Público, a quem incumbe formular - e implementar - políticas sociais e econômicas idôneas que visem a garantir, aos cidadãos, inclusive àqueles portadores do vírus HIV, o acesso universal e igualitário à assistência farmacêutica e médico-hospitalar. 

- O direito à saúde - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqüência  constitucional indissociável do direito à vida. O Poder Público, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuação no plano da organização federativa brasileira, não pode mostrar-se indiferente ao problema da saúde da população, sob pena de incidir, ainda que por censurável omissão, em grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRETAÇÃO DA NORMA PROGRAMÁTICA NÃO PODE TRANSFORMÁ-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQÜENTE.

- O caráter programático da regra inscrita no art. 196 da Carta Política - que tem por destinatários todos os entes políticos que compõem, no plano institucional, a organização federativa do Estado brasileiro - não pode converter-se em promessa constitucional inconseqüente, sob pena de o Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade governamental ao que determina a própria Lei Fundamental do Estado.

DISTRIBUIÇÃO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES.

- O reconhecimento judicial da validade jurídica de programas de distribuição gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive àquelas portadoras do vírus HIV/AIDS, dá efetividade a preceitos fundamentais da Constituição da República (arts. 5º, caput, e 196) e representa, na concreção do seu alcance,um gesto reverente e solidário de apreço à vida e à saúde das pessoas, especialmente daquelas que nada têm e nada possuem, a não ser a consciência de sua própria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.”

Observação: Votação: Unânime (STF – AGRRE/RS-271286. DJ, 24/11/00, pp 0101 – EMENT. VOL-02013-07, pp 01409)

24) Procede o pleito, até porque os numéros, reafirmo, não mentem. A Constituição da República ainda constitui. A cruzada por seu cumprimento se mantêm. A tarefa não termina. As vítimas exigem. É o compromisso ético material de que fala Dussel. 

III – DISPOSITIVO:

Por tais razões, confirmo a antecipação da tutela concedida (f. 42/45) e JULGO PROCEDENTE o pedido formulado para determinar que o Município de Joinville custei o tratamento da criança A. da S.. Deixo de condenar o Município nas custas e honorários em face do Regimento de Custas do Estado de Santa Catarina.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se. 

Sentença sujeita ao reexame necessário (CPC, art. 475, II).

Joinville, 14 de junho de 2004.

Alexandre Morais da Rosa – Juiz de Direito   
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