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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar se realmente ocorre a efetivagdo do
direito social a saude da pessoa com deficiéncia no Municipio de Patrocinio — MG.
Ao abordamos sobre o tema saude, observamos que existe uma ampla protecao
tanto constitucional, quanto infraconstitucional que garante especial protecdo aos
direitos das pessoas com deficiéncia, entretanto, tais direitos sociais como a saude
sdo realmente efetivados? Quando ocorre uma negativa na prestagcao de um direito
fundamental por parte do Poder Publico, muitas pessoas se dirigem ao Poder
Judiciario a fim de obter uma prestacéao jurisdicional e, consequentemente, ver sua
demanda efetivada. Apesar de muito criticada, a judicializagdo da saude € um mal
necessario nos tempos atuais diante da precariedade em que se encontra a saude
publica brasileira, entretanto, realmente surte o efeito desejado? Para tanto, sera
utilizado o método indutivo, bem como a pesquisa bibliografica, livros, e analise de
casos concretos referentes a tematica. A partir das analises histéricas, seguimos
para as protegcbes legais internacionais, bem como constitucionais,
infraconstitucionais e suas interpretacbes. Ao final, apds analisarmos casos
concretos de pessoas com deficiéncia que buscaram uma solugdo para suas
demandas, concluimos que, apesar da judicializagdo da saude ser uma medida
necessaria nos tempos atuais, verificamos que tal medida ndo alcanga o objetivo
desejado. Independentemente de haver uma ordem judicial favoravel ao requerente,
0 que podemos verificar € que ocorre 0 descumprimento da ordem judicial através
de atos processuais que tentam de todo modo protelar o cumprimento das
demandas relacionadas a saude nao s6 das pessoas com deficiéncia, mas sim de
todos os cidadaos que buscam no Poder Judiciario e que necessitam da saude
publica para sua sobrevivéncia.

Palavras-chave: Saude Publica. Direito da pessoa com deficiéncia. Violacdo de

norma fundamental. Direitos sociais.
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1 INTRODUGAO

O Presente trabalho tem por objetivo apresentar uma analise entre o direito social
fundamental a saude das pessoas com deficiéncia e sua real efetivacédo, seja ela
através de politicas publicas efetivadas pelo Poder Publico ou sob interferéncia do
Poder Judiciario por meio da chamada judicializagao da saude publica brasileira.

Infelizmente, a pobreza € uma realidade no Brasil e, consequentemente, essa
parcela carente da populagao brasileira necessita das chamadas politicas publicas
sociais para mitigar tamanha desigualdade social e garantir, ao menos, condi¢cdes

minimas de subsisténcia enquanto individuo ou mesmo da coletividade.

Quando se fala em politicas publicas sociais, principalmente, aquelas voltadas a
populacido carente, tem-se uma ideia de um ato de caridade praticado pelo Poder

Publico, entretanto, ndo deveriam ser observadas por este prisma.

A saude de um modo geral tem um importante lugar, ou ao menos deveria ter, no
desenvolvimento e aplicagdo das politicas publicas. A saude esta intimamente
atrelada a uma série de outros direitos sociais que vao de seguranga publica, uma
renda suficiente a garantir seu sustento e da sua familia, direito a um transporte
publico de qualidade, saneamento basico a fim de se evitar o contato com doencas

ligadas a fala deste, uma moradia segura ou um ambiente saudavel etc.

Nao tem como se falar de doengas ou sua prevencdo sem se falar de politicas
publicas voltadas a coletividade, seja através imunizagdo contra doengas
transmissiveis, medidas de controle sanitarias ou mesmo epidemioldgicas. Ou seja,
0 bem-estar de uma populagdo esta ligado a um papel efetivo do Estado a
desenvolver politicas publicas sociais para a protecdo de todos os cidadaos
inseridos naquela sociedade.
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A Constituicao Federal Brasileira de 1988 teve um importante papel ao elevar o
direito a saude em nivel de direito social constitucional e tendo como pilar a

dignidade da pessoa humana.

Reconheceu-se uma responsabilizacdo ao Estado na prevencdo, protecao,
recuperacao e efetivagdo da saude publica através de uma assisténcia gratuita total
e universal por meio do Sistema Unico de Saude, dependendo de implementacéo de
politicas sociais, sendo tarefa do Poder Executivo e do Poder Legislativo trabalhar

em conjunto para cria-las e implementa-las.

Infelizmente, apesar de tais garantias legais previstas constitucionalmente, o direito
a saude nao recebeu a devida importancia que fora previsto pelo poder constituinte,
embora isso se de pelo fato das politicas publicas sociais estarem de certa forma,

limitadas a atuagao e conveniéncia da administragao publica.

Sendo assim, muito se fala em limitacdo de orcamento ou mesmo da falta deste
para execugao de politicas assistenciais, porém, sua ma gestdo ou desvios de
finalidade orcamentaria € que sdo os verdadeiros vildes na efetivagcdo das politicas
publicas voltadas as politicas sociais, seja no ambito dos entes municipal, estadual

ou federal.

Dentro da tematica efetivacao da saude dos cidadaos, esta inserido o rol de pessoas
com deficiéncia e a sua necessidade de protecdo especial. Neste contexto, a
protecdo garantida pela Constituicdo Federal de 1988 se mostrou insuficiente até
mesmo para as pessoas que ndo possuem nenhuma limitagdo seja ela fisica ou
mental, sendo assim, e com a finalidade de uma maior protegdo, ao longo dos

ultimos vinte anos, surgiu um movimento para protegao das pessoas com deficiéncia.

Constata-se, todavia, que a prote¢do da pessoa com deficiéncia ndo é carente no
aspecto normativo, uma vez que existem muitos textos legais, seja no ambito interno
ou no internacional, que buscam garantir os direitos desse sujeito vulneravel. Lado

outro, observa-se um problema de efetivagdo desses direitos. Assim, surge o
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problema que norteia a pesquisa: o direito social a saude da pessoa com deficiéncia

€ efetivo no municipio de Patrocinio/MG?

O intuito do presente trabalho é tentar constatar se a intervengdo do Poder Judiciario
na busca da efetivagao do direito social a saude realmente surte efeito mesmo apos
uma decisao judicial favoravel, seja através de uma decisdo que concede uma tutela

antecipada de urgéncia ou mesmo uma deciséo final.

De modo introdutério, abordaremos o tema da saude como um direito fundamental
social e sua contextualizagao histérica. Em seguida, trataremos sobre a protecao da
pessoa com deficiéncia no ambito internacional e nacional. Posteriormente,
trataremos sobre a nova interpretacéo e aplicagao das normas constitucionais. E por
ultimo, analisaremos as demandas judiciais de tutela a saude na Comarca de

Patrocinio/MG e sua efetivacdo analisando casos concretos.

Utilizou-se o método indutivo, o procedimento de Pesquisa bibliografica, os meios de
pesquisa fora artigos, livros e analise de demandas judiciais pertinentes ao tema

ocorridos na Comarca de Patrocinio/MG.
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2 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

A Organizagdao Mundial de Saude (OMS) define logo no predmbulo de sua
Constituicdo que saude € “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e
nao somente auséncia de afe¢des e enfermidades”. A Saude compreende uma seérie
de cuidados higiénicos, atencdo aos cuidados em relacdo as fungdes organicas,

bem como a prevencgao de doengas (ONU, 1946).

Diante de tal compreensdo, garantir um acesso universal e igualitario ao direito
social a saude a todas as pessoas, € garantir o direito a sobrevivéncia e protegao a
sua vida. O artigo 1° da Constituicdo da Organizacdo de Saude (OMS) tem como
premissa garantir o maior nivel de acesso a todos os seres humanos ao direito

fundamental a saude.

Ao definir tal conceito, a saude passou a ter um carater valorativo a toda sociedade
e comunidade e ndo mais um carater individual como em outros tempos. A Saude
passou a ser um direito fundamental da pessoa humana, sendo necessarias
garantias sem distingdo de raga, religido, ideologia politica ou condigdo econdmica.
A saude, portanto, € um bem coletivo, sendo um direito de todos e um dever do
Estado.

A Organizagdo Mundial da Saude € uma agéncia especializada da ONU
(Organizagdo das Nacgdes Unidas) em que sua preocupagao principal séo as
questdes relacionadas a saude mundial. A Organizagdo das Nagdes Unidas é uma
organizagdo mundial formada atualmente por 193 paises, sendo 51 destes paises
membros fundadores, dentre os quais esta o Brasil, e tém como finalidade

desenvolverem e trabalharem conjuntamente para e, pela paz mundial.

Com a criacdo da OMS, a saude foi elevada a uma preocupacado mundial, sendo de
responsabilidade de toda a sociedade e esforgcos de todas as nagdes para a plena

efetivacdo deste direito fundamental.
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Nos dizeres da Lenaura de Vasconcelos Costa Lobato (2012, p. 8):

A saude é uma necessidade humana basica, porque nao existe vida
humana sem adoecimento. Embora se possa prevenir e evitar doengas, néo
é possivel elimina-las. Mas a saude nado esta relacionada somente a
auséncia de doencgas. Saude ndo é somente nao estar doente.

Com base neste conceito, € necessaria uma abordagem mais ampla ao tratar sobre
o tema, pois, saude é uma condi¢cdo essencial para a concretizagao da dignidade da
pessoa humana da maneira mais ampla possivel. Uma vez reconhecida com um
direito essencialmente social, a saude consiste em um conjunto de faculdades e
posicdes juridicas que possibilitam ao individuo exigir prestagdes assistenciais ao
Estado ou mesmo da sociedade para assim garantir sua subsisténcia ao menos de

carater emergencial, garantindo assim, condigdes minimas de sobrevivéncia.

2.1 Dignidade da Pessoa Humana como Novo Pilar Constitucional Nacional

Impossivel abordarmos o Direito Social Constitucional a Saude sem citarmos outro
importante direito fundamental tutelado pela nossa Constituigdo Federal: a vida. De
todos os direitos inerentes ao ser humano, este € certamente um dos mais
importantes e, portanto, o que merece uma protecao diferenciada. Ao se proteger a
vida, todos os demais direitos fundamentais tutelados constitucionalmente receberao

igual tutela, contribuindo com a efetivagdo de uma vida plena e digna.

Diante de tal premissa, a Constituicdo Federal de 1988, também conhecida como
Constituicao Cidada, veio ampliar e reconhecer direitos até entdo suprimidos pelo
regime militar, elevando o direito a saude como condi¢cdo de direito social. Ao se
reconhecer o principio da dignidade da pessoa humana como um principio basilar de
nossa Constituicdo Federal verifica-se tratar de uma verdadeira conquista da

populacio brasileira.

Sendo o principio da dignidade da pessoa humana a nova base do Estado de Direito,

nossa constituicdo o traz inumeras vezes em sua redacdo, estabelecendo que um
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dos pilares fundamentais do Estado Democratico de Direito € a “dignidade da
pessoa humana” - art. 1°, Ill -. Ademais, aborda o texto constitucional brasileiro no
art. 170 que “toda a agao econémica tem por fim assegurar a todos uma existéncia
digna”. Acrescenta ainda, no art. 226, § 7°, que “a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado, fundado nos principios da dignidade da pessoa

humana [...]".

No capitulo VII da Constituicdo Federal Brasileira, houve uma importante abordagem
de protegdo da familia, da crianga, do adolescente, do jovem e do idoso, prote¢des
estas trazidas pela Emenda Constitucional de n° 65 de 2010 (BRASIL, 2010). Prevé
o art. 227, que versa principalmente sobre os cuidados com a crianga, adolescente e
ao jovem, impde que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
dignidade a esse grupo, além de apresentar um extenso rol de direitos sociais
fundamentais inerentes ao ser humano e cuidados especiais com programas de

inclusao social para as pessoas com deficiéncia.

Vem garantir ainda o acesso a saude de forma integral e especial. Apresenta
também, em seu art. 230, dispondo que “a familia, a sociedade e o Estado tém o
dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdao na comunidade,

defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

Regina Cecere Vianna (2010) expde que a Segunda Guerra Mundial foi uma

verdadeira barbarie que assolou a toda a humanidade.

Apos seu fim e com a finalidade de direcionar a humanidade para novos rumos, as
maiores poténcias mundiais do pds-guerra, Estados Unidos, Reino Unido e Unido
Soviética, encontram-se em segredo a fim de negociar o final da guerra, sendo
discutido pelos principais lideres mundiais em diversas conferéncias que se iniciou
com a assinatura da Carta do Atlantico, aprovada em 12 de junho de 1941 e tornada
publica a 14 de agosto de 1941.

A Carta do Atlantico fora escrita a bordo do navio Augusta pelo entdo presidente dos
Estados Unidos, Franklin Delano Roosevelt e pelo entdo primeiro Ministro do Reino
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Unido da Gra-Bretanha, Winston Churchill tendo como finalidade “A busca da paz,
acreditando que era imprescindivel o desarmamento das nacbes até que se

estabelecesse um sistema mais amplo de seguranca geral” (ONU, 1941).

Logo apés, realizou-se a Conferéncia de Moscou que ocorreu de 19 a 30 de outubro
de 1943, reunindo os Ministros do Exterior e Chefes Militares dos Estados Unidos,
do Reino Unido da Gra-Bretanha, da Unido Soviética e o Embaixador da China,
tendo como principios “reconhecer a necessidade de se estabelecer com maior
brevidade, uma organizagado internacional, baseada no principio da igualdade e

soberania de todos os Estados, amantes da paz” (TISSOT, 2009).

Importante se faz mencionar a Conferéncia de Dumbarton Oaks que ocorreu de 21
de agosto a 07 de outubro de 1944 em Washington, com as presencgas dos Estados
Unidos, Gra-Bretanha, Unido Soviética e China, com a finalidade de “dar
cumprimento aos compromissos assumidos pela Declaragdo de Moscou e decidir as
questdes da votagao, que viam da necessidade do Direito do Veto, no Conselho de
Seguranga” (ONU, 1945).

Na Conferéncia de Sao Francisco, realizada em 25 de abril de 1945, visando a
criacdo a partir das Nagdes Unidas de um Organismo Internacional com a finalidade
de desenvolver um estatuto de uma nova Organizagédo Internacional, destinada a
paz e a seguranca internacional tendo com base as propostas da Conferéncia de
Dumbarton Oaks.

Em 26 de junho de 1945, promulgado no Brasil através do Decreto n° 19.841 de 22
de outubro de 1945, delegados de 50 Estados reuniram-se em Sessao Plenaria no
Edificio da Opera de S&o Francisco e aprovaram a Carta das Nagdes Unidas,
entretanto, o entdo presidente americano Roosevelt veio a falecer em 12 de abril de
1945 de hemorragia cerebral, sendo entdo substituido por Harry Truman que

assumiu governo americano e presidiu a sessao solene de abertura (ONU, 1945).

A Carta das Nagdes Unidas, em seu Preadmbulo, trouxe a preocupagdo e a
“reafirmacéo da fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do
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ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das
nagcdes grandes e pequenas”’, e com o intuito de conjuntamente, promover o

progresso econdmico e social de todos os povos.

No dia 10 de dezembro de 1948, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos foi
aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas com 48 votos a favor, nenhum
contra e oito abstengdes, sendo a maioria destas partindo do bloco soviético. Assim
como na Carta das Nagdes Unidas, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos
traz em seu preambulo consideragdes acerca da Dignidade da Pessoa Humana, e
expde em seu primeiro artigo que “Todos o0s seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns
para com os outros em espirito de fraternidade” (ONU, 1948).

A partir do reconhecimento da Dignidade da Pessoal Humana no ambito
internacional, diversos outros dispositivos internacionais também vieram reafirmar tal
protecao na esfera internacional. O Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos
e o Pacto Internacional sobre direitos sociais, econémicos e culturais, ambos
elaborados pela Organizagédo das Nagdes Unidas, reconhecendo em seu preambulo

que a “dignidade inerente a todos os membros da familia humana”.

Também n&o é diferente no ambito regional, uma vez que a Convengéo
Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) prevé em
seu Art. 5°, item 2, parte final, a exigéncia ao devido respeito a “dignidade inerente
ao ser humano”. A mesma interpretacdo € dada pela Corte Europeia sobre a
Convencgao Europeia de Direitos Humanos, uma vez que esta n&o faz mengéao ao
termo “dignidade da pessoa humana”, sendo assim, sua interpretacao é “dignidade e

a liberdade do homem sao a esséncia da prépria Convengao” (OEA, 2002).

Mesma interpretagcéo aplica-se a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
de 2000 que em seu artigo 1° determina que “a dignidade do ser humano € inviolavel,

devendo ser respeitada e protegida” (ONU, 2000).
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Para Kant (1974, p. 208), tudo, ou tem um pregco ou uma dignidade, aquilo se tem
um preco € substituivel e tem equivalente, ja aquilo que ndo admite equivalente,
possui uma dignidade. Assim, as coisas possuem prego e os individuos possuem
dignidade. Neste entendimento, o individuo é dotado de autonomia para se portar
como assim lhe convir, ainda que viver dignamente seja relativo a sua realidade,
entretanto, na visdo kantiana, “cada individuo € um fim em si mesmo” e n&do um

instrumento para se obter um resultado.

A Dignidade Humana € inerente a ele e deve ser ndo s6 reconhecida como também
respeitada, € uma qualidade intrinseca a cada ser humano |he assegurando
condigdes minimas de sobrevivéncia ao se reconhecer condigdes sociais basicas

que dever ser oferecidas nao so pelo Estado, mas também por toda a sociedade.

A Dignidade da Pessoa Humana € um principio fundamental reconhecido ndo s6 na
Constituicao Patria como também por dispositivos internacionais, entretanto, ndo se
reconhece com um direito autbnomo. Ha de se reconhecer o seu carater axiologico,
pois o fato da dignidade da pessoa humana estar ligada a uma categoria juridica de

direitos humanos lhe traduz uma conduta ética, assim sendo, fornece um substrato

material para que os direitos possam florescer.

A dignidade da pessoa humana estda na origem de todos os demais direitos
humanos, sendo assim, interpretacdo ética e de ampla aplicacdo. Nos Dizeres do
Professor André de Carvalho Ramos (2017, p. 76), “o conceito de dignidade humana

€ polissémico e aberto, em permanente processo de desenvolvimento e construgao”.

Neste tocante, o Ministro Luis Carlos Barroso (2012, p. 127) sustenta que a
dignidade da pessoa humana é um principio dividido em trés componentes: o
primeiro consiste no valor intrinseco de cada ser humano, que é Unico e especial,
merecendo protegdo; o segundo consiste na autonomia, que permite que cada
individuo tome decisbdes que devem ser respeitadas; o terceiro componente é o valor
comunitario, que consiste na interferéncia estatal e social legitima na fixagdo dos

limites da autonomia.
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Neste entendimento, € imposto dois deveres ao Estado para proteger e promover a
dignidade da pessoa humana, séo elas: O dever de respeito, que impde limites a
atuacao estatal, ou seja, a dignidade humana é um limite para a atuagdo do poder
publico sobre a vida do cidadao e, o dever de garantia, que sdo acdes impostas ao
poder publico com a finalidade de prover a dignidade humana por meio de

fornecimento de condicbes materiais ideais para sua efetivacao.

2.2 Breve Introducgéao Histérica do Direito Fundamental Social a Saude

A saude até o inicio do século XX, ndo era reconhecida como um direito
fundamental essencial, ou seja, a saude era reconhecida atrelada ao direito a vida, e
sua protecdo legal encontrava-se regida pelas declaragdes inicias de direitos
fundamentais, tais como a Declaragdo de direitos do bom povo de Virginia de 1776
(DECLARACAO, 1776), que reconhece direitos naturais e positivados inerentes ao
ser humano e a Declaragao dos direitos do homem e do cidadado de 1789, que teve
como lema Liberté, Egalité et Fraternité (liberdade, igualdade e fraternidade) sendo o
lema da Revolugao Francesa (DECLARACAO, 1789).

Os direitos sociais, direitos de segunda geragao, tém também como marco histérico
as Constituicbes Mexicana de 1917 (CONSTITUICAO, 1917), e da Alemanha de
1919 (CONSTITUICAO, 1919). Entretanto, foi na passagem do estado liberal para o
estado do bem-estar social no inicio do século XX que comegou a se reconhecer a

saude na perspectiva de direito fundamental inerente ao ser humano.

A saude passou a ser assim tratada no ambito internacional, somente com o fim da
Segunda Grande Guerra Mundial. Tristemente, a Segunda Guerra Mundial foi um
verdadeiro marco para a valorizagao dos direitos humanos como um todo, ou seja, a
dignidade da pessoa humana passou a ser considerado um valor universal a ser

observado por todas as nacdes e povos.

O artigo 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos promulgada em 1948,

prevé uma ampla protecdo a todos os povos de todas as nacgoes e, esta protecéo
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nao se da somente no campo da saude, mas sim relacionada as condicdées do meio
ambiente em que estéo inseridos, assim sendo, para que garanta uma boa saude ao
cidaddo, também €& necessario ter acesso a uma boa alimentagdo, moradia digna,
trabalho que ndo seja degradante, vestuario, servigos sociais como assisténcia
médica, lazer etc. (ONU, 1948).

Artigo 25°

1 - Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentagdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
quanto aos servicos sociais necessarios, e tem direito a seguranga no
desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros
casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes
da sua vontade.

2 - A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimbnio, gozam da
mesma protegao social.

Neste contexto, no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, que versa sobre direitos
sociais, vem reforgar que tais direitos sdo essenciais a uma vida digna, estando

inserido neste rol o direito a saude.

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢ao.

2.3 Direito de Segunda Geragao Pelos Séculos XIX — XX

De acordo com a Teoria das Geragdes/Dimensoes, teoria esta proposta pelo jurista
francés de origem checa, Karel Vasak (1979) em que classificou os direitos
humanos em trés geragdes na Conferéncia realizada no Instituto Internacional de
Direitos Humanos de Estrasburgo no ano de 1979, atribuindo cada geragdo como
caracteristica prépria a cada item do lema da Revolugcao Francesa ‘liberté, egalité et

L

fraternité” (liberdade, igualdade e fraternidade).

Nos Direitos Humanos de Primeira Geragao sao englobados direitos referentes aos

chamados direitos de liberdade, que séo direitos as prestagdes negativas, nas quais
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o Estado deve proteger a autonomia do individuo e protege os cidadaos contra
intervencgdes indevidas por parte do Estado possuindo caracteristicas de limitacao

entre o Estado e o Individuo.

Os direitos de primeira geracao (liberdade) sdo compostos por direitos civis e
politicos, tendo como marco as revolugdes liberais do século XVIII na Europa e
Estados Unidos onde visava restringir o poder absoluto do monarca frente a
populagdo impondo limites ao Estado. A atuacdo do Estado tem tanto uma faceta
passiva quanto ativa. Passiva ao abster-se de violar as prestagdes negativas, bem
como ativa, pois, o Estado precisa garantir agdes visando a seguranga publica e

administracao da justica dentre outras agoes.

Por outro lado, os Direitos Humanos de Segunda Geragao (direitos econémicos,
sociais e culturais), diferentemente dos Direitos de primeira geragédo, exigem do
Estado um papel ativo na efetivacdo destes, e ndo mais a abstengdo do Estado
como no seculo XVIIl. Apesar da necessidade do papel ativo para a protecéo e
efetivagdo dos direitos de primeira geracdo, que anteriormente era visto com
bastante desconfianga por considerar uma ameaca aos direitos individuais,
entretanto, com a insercao e influéncia das doutrinas socialistas, percebeu-se que
apesar da insercao formal de liberdade e igualdade nas mais diversas declaragdes
de direitos, isto ndo era o bastante para a efetiva concretizacédo dos referidos direitos.

Diante da incapacidade de efetivacdo destes direitos, eclodiu uma série de
movimentos sociais reivindicando um papel ativo por parte do Estado para a
concretizagcdo de uma condigdo minima de sobrevivéncia digna. Direitos Sociais
também sao reconhecidos como direitos individuais oponiveis contra o Estado, e
dentre eles sao reconhecidos o direito a saude, educacgao, previdéncia social, lazer,

segurancga e dentre outros dispostos no artigo 6° da Constituigdo Federal de 1988.

Os direitos humanos de segunda geragdo foram conquistados através das
chamadas lutas sociais na Europa e Américas no século XIX e inicio do século XX,
tendo como marco a Constituigdo mexicana de 1917 promulgada em 05 de fevereiro
de 1907, visando proteger setores dos trabalhadores rurais e das cidades ao
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incorporar no texto constitucional uma série de direitos sociais como o direito ao
trabalho e a previdéncia social, além de garantir as liberdades individuais e os

direitos politicos.

Com influéncia da Constituicido Mexicana, além da conscientizagcdo europeia apos a
Primeira Guerra Mundial de que os direitos fundamentais possuiam um carater
social, a Constituicdo alemd de Weimar de 1919 seguiu o mesmo caminho,
estabelecendo os deveres do Estado na protecao dos direitos sociais e seguindo o
entendimento das convengdes aprovadas pela recém-criada Organizagao
Internacional do Trabalho na Conferéncia de Washington, também no ano de 1919.
Conferéncia esta criada em decorréncia do Tratado de Versalhes, tratado este
assinado pelas grandes poténcias europeias encerrando definitivamente a Primeira
Guerra Mundial, criando a Organizagao Internacional do Trabalho, reconhecendo os
direitos dos trabalhadores (SOUZA, 2017).

Os direitos de terceira geragdo, reconhecidos como direitos de solidariedade, s&o
aqueles de titularidade de toda a comunidade, sao eles o direito a paz, o direito ao
desenvolvimento, a autodeterminacéo e principalmente, o direito ao meio ambiente
equilibrado, sdo direitos reconhecidamente ao ser humano em decorréncia da
vinculacdo do homem ao planeta terra e, consequentemente, a protecdo deste para

as atuais e futuras geragdes para garantir a sobrevivéncia da espécie humana.

Paulo Bonavides (2004, p. 571/572) vai além e sugere uma quarta e quinta geragdes
de direitos, quarta geragdo esta como resultado da globalizagdo dos direitos
humanos, correspondendo aos direitos de participagcdo democratica, direito ao
pluralismo, bioética e limites a manipulagdo genética, fundada na defesa da
dignidade da pessoa humana contra intervengdes abusivas de particulares ou do
Estado. A quinta geragéo proposta por Bonavides, seria composta pelo direito a paz
de toda a humanidade, classificagcdo dada por Vasak como de terceira geragao.
Entretanto, grande parte da doutrina ndo reconhece essas ultimas geragdes, uma
vez que somente tem como finalidade dificultar e precisar o conteudo destes novos
direitos propostos (BONAVIDES, 2006).
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O Supremo Tribunal Federal, ja se posicionou acerca do reconhecimento das
geracbes em Mandado de Seguranga que versava sobre reforma agraria e

desapropriacio:

Os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos
econOmicos, sociais e culturais) — que se identifica com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de titularidades
coletivas atribuidas genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento
importante no processo de desenvolvimento, expansado e reconhecimento
dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais
indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade.

(MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 30-10-1995).

O Direito a Saude encontra-se enquadrado na segunda geragao dos direitos

fundamentais reconhecidamente como um direito fundamental social.

2.4 A Saude nas Constituicoes Federais Brasileiras

Apesar de atualmente a Saude estar tutelada na Constituicdo de 1988 em seus Art.
196 a 200, nem sempre esse direito foi reconhecido como um direito inerente ao ser
humano e passivel de cobranca do Poder Publico. Nas Constituicdes Federais de
1824 e de 1891, ndo havia nenhuma previsdo legal de protegcdo a saude da
populacdo, ou seja, no século XIX, ndo houve nenhuma base protecional a tutela
saude (BRASIL, 1824, 1891).

Entretanto, a primeira Constituicdo do século XX, ou seja, a Constituicdo Federal de
1934 trouxe uma protecdo quanto a saude ligada ao trabalhador, sendo assim,
somente havia uma base protecionista associada ao trabalho. Esta Constituicdo teve
como fonte de inspiragcado a Constituicdo alema de Weimar, criando entdo a Justica
do trabalho e garantindo direitos constitucionais aos trabalhadores (BRASIL, 1934).
Ja na Constituicdo de 1937, também outorgada por Vargas, houve um avango na

protecdo normativa a saude da crianga (BRASIL, 1937).
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Na Constituicdo de 1946, foi inserida a regra de reparticio de competéncia,
prevendo que a saude deveria ser regida e regulamentada pela Unido Federal
(BRASIL, 1946). Apesar do pequeno avango alcancado até entdo, as constituigcbes
de 1967 e Emenda Constitucional n. 1, de 17 de setembro de 1969, considerados
por muitos uma nova Constituicdo, ambas promulgadas durante o regime militar, ndo
trouxeram nenhum avanco normativo diferente das constituicbes anteriores,

representando um atraso na protegdo a saude (BRASIL, 1967, 1969).

Entdo, na Constituicdo de 1988, nosso atual diploma legal, foi onde a saude
encontrou verdadeira protecédo legal, ganhando status de direito fundamental do
individuo, com ampla protecdo em diversos dispositivos distintos. O art. 6° dispde
que a saude é um direito social e esta prevista no Capitulo Il, do Titulo Il que versa
sobre os direitos e garantias fundamentais e, reconhece os direitos sociais de
segunda geragao, entretanto, ndo reconhece tdo somente o direito a saude, mas sim
um conjunto de direitos interligados que tenta garantir o minimo de dignidade a
pessoa humana, oponivel ao Poder Publico (BRASIL, 1988).

Outros dispositivos garantem essa cadeia protetiva ao direito fundamental a saude,
esta prevista no Art. 196 ao 200, na secdo Il (DA SAUDE), do Capitulo Il do titulo
VIIl que dispde sobre a Ordem Social, visto o tamanho da protegdo a esse direto
fundamental a saude. Entretanto, anteriormente a Carta Magna de 1988 ser
promulgada, houve um movimento sanitarista que foi de inteira importancia para o
texto constitucional, foi na 82 Conferéncia Nacional da Saide em 1986', que sairam
importantes propostas e, ja sabiam que a Texto Constitucional de 1988
recepcionaria tais propostas.

A extensdo abordada pela Constituicado ao tema é de uma garantia ampla ao direito
fundamental a saude, relacionando-a aos demais direitos sociais fundamentais que
nao podem ser desprezados pelo Estado em sua efetivacdo. O direito a saude ha de
ser reconhecido como um direito tanto individual quanto difuso, pois, todos os

individuos possuem o direito de viver em um ambiente saudavel, sem o risco de ser

! - 82 Conferéncia Nacional da Saude. 1986. Brasilia. Anais eletronicos. Brasilia. 1986. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/8 conferencia_nacional_saude_relatorio_final.pdf>.
Acesso em: 02 de out. 2017.
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acometido de doenca epidemiolégica ou em condigdes degradantes a sua saude

assim sendo, dispde a Constituicdo Federal:

Art. 196 - saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, protegao e recuperagao.

Importante ressaltar o art. 198 que dispde sobre a criagdo do Sistema Unico de
Saude — SUS, através da lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990 visando promover
o direito a saude de forma universal e igualitaria, sendo uma referéncia em toda a
América Latina, constituida de uma rede regionalizada e hierarquizada nas acoes
dos servicos publicos relacionados a saude, com uma série de principios para a sua
plena efetivacdo, principios estes: | - Alcance Universal, ndo podendo excluir
ninguém da sua protecéo; Il - Igualitaria, ndo permitindo a discriminagao de qualquer
modo, impedindo a diferenciacdo entre aqueles que podem pagar e 0os que nao
podem; Ill - Integral, ndo podendo impor limites de atendimento, o pode haver
condutas que prejudique a saude; IV - Equitativa, com investimentos em todos os
campos necessarios; V - Aberta a participacdo da comunidade; VI - Descentralizada
para os Municipios; VII - Gratuita e em geral estatal e VIIl - Colaborar com a
preservacdo do meio ambiente e dos direitos dos trabalhadores. Entretanto, este € o
maior problema do SUS, sua efetivagao e efetividade nos tempos atuais.

Tal dificuldade advém de um reconhecimento tardio, sdo pouco mais de 29 (vinte e
nove) anos de protecao legal, pois, anteriormente, tais dispositivos eram tratados
como meros documentos politicos e, consequentemente, ndo havia um verdadeiro
empenho em torna-los realmente efetivos, pois necessitavam do Poder Publico em

suas politicas publicas seletivas para efetiva-las.

Se faz necessario o reconhecimento de diplomas internacionais de protecdo aos
direitos fundamentais, tais como o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, que foi adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral das
Nacoes Unidas, em 19 de dezembro de 1966 e, somente promulgado e ratificado
pelo decreto N° 591 de 06 de julho de 1992, reconhecendo em seu predmbulo que

“esses direitos decorrem da dignidade inerente a pessoa humana” e que
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“‘compreendendo que o individuo, por ter deveres para com seus semelhantes e
para com a coletividade a que pertence, tem a obrigagdo de lutar pela promogao e

observancia dos direitos reconhecidos no presente Pacto”.

Outro importante dispositivo a ser mencionado, € da Convengao Americana de
Direitos Humanos, ou Pacto de Sao José da Costa Rica, que fora elaborada na
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos em 22 de
novembro de 1969, em S&o José, na Costa Rica e, que entrou em vigor somente no

plano interno no ano de 1992, pelo decreto 678.

Reconhece em seu preambulo que:

Os direitos essenciais da pessoa humana nao derivam do fato de ser ela
nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento
os atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma protecéo
internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da
que oferece o direito interno dos Estados americano e, reitera que de
acordo com diversos diplomas internacionais, s6 pode ser realizado o ideal
do ser humano livre, isento do temor e da miséria, se forem criadas
condigbes que permitam a cada pessoa gozar dos seus direitos econémicos,
sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis e politicos (OEA, 1969).

Conclui-se que os direitos sociais fundamentais foram um conjunto de direitos
conquistados historicamente apods diversas lutas, sendo inclusive, reconhecidos no
ambito internacional e no ordenamento juridico interno. O direito fundamental a
saude esta inserido no rol de direitos sociais tutelados e oponiveis contra o Estado
quando nao oferecidos a populagdo, que em sua maioria € composta por pessoas

podres e carentes.

3 PROTEGAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO AMBITO INTERNACIONAL
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A Convencdao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo foram assinados em Nova York, na data de 30 de marco de
2007 e promulgados pelo ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n.
6.949, em 25 de agosto de 2009. Apesar de atualmente ser o documento com maior
importancia para a promocao e protecao dos direitos das pessoas com deficiéncia,
essa realidade nem sempre foi assim e, apesar de haver diversos documentos no

ambito internacional versando sobre o tema, sdo chamadas de soft law.

Soft law’s, € uma expressdo usada no direito internacional publico para descrever
textos desprovidos de carater juridico frente aos seus signatarios, ou seja, é
facultativa a sua adesao, diferente das com jus cogens, que sao normas cogentes,

portanto, obrigatorio sua efetivagao, seja elas de maneira coercitiva.

Segundo o doutrinador Valério de Oliveira Mazzuoli (2011):

Pode-se afirmar que na sua moderna acepgao ela compreende todas as
regras cujo valor normativo € menos constringente que o das normas
juridicas tradicionais, seja porque os instrumentos que as abrigam nao
detém o status de 'norma juridica’, seja porque os seus dispositivos, ainda
que insertos no quadro dos instrumentos vinculantes, nao criam obrigagdes
de direito positivo aos Estados, ou ndo criam senao obrigagdes pouco
constringentes.

Diversos dispositivos internacionais versam sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia, dentre eles, destaca-se a Declaracido das Nagdes Unidas dos Direitos
das Pessoas Portadoras de Deficiéncia, promulgada pela Assembleia Geral da ONU
em 9 de dezembro de 1975, reconhecida como um instrumento de afirmacado de
direitos humanos com ampla protecdo ao desenvolvimento social das pessoas com
deficiéncia, inclusive, proclama que “esta Declaracdo dos Direitos das Pessoas
Deficientes apela a agdo nacional e internacional para assegurar que ela seja
utilizada como base comum de referéncia para a protecdo destes direitos”
(CONVENCAO, 1975).

Ainda destaca:

1 - O termo "pessoas deficientes" refere-se a qualquer pessoa incapaz de
assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma
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vida individual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéncia,
congénita ou ndo, em suas capacidades fisicas ou mentais.

2 - As pessoas deficientes gozarao de todos os diretos estabelecidos a
seguir nesta Declaracdo. Estes direitos serdo garantidos a todas as pessoas
deficientes sem nenhuma excecdo e sem qualquer distingdo ou
discriminagdo com base em raga, cor, sexo, lingua, religido, opinides
politicas ou outras, origem social ou nacional, estado de saude, nascimento
ou qualquer outra situagdo que diga respeito ao préprio deficiente ou a sua
familia.

O Programa Mundial de Agédo para as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, também
aprovado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 1982, traz como finalidade:

1. A finalidade do Programa de Acdo Mundial referente as Pessoas
Deficientes é promover medidas eficazes para a prevengao da deficiéncia e
para a reabilitacdo e a realizagcdo dos objetivos de "igualdade" e
"participacdo plena" das pessoas deficientes na vida social e no
desenvolvimento. Isto significa oportunidades iguais as de toda a populagéo
e uma participacao equitativa na melhoria das condigdes de vida resultante
do desenvolvimento social e econdmico. Estes principios devem ser
aplicados com o mesmo alcance e a mesma urgéncia em todos os paises,
independentemente do seu nivel de desenvolvimento (PROGRAMA, 1982).

Inclusive, traz como histérico que havia aproximadamente 500 milhées de pessoas
com deficiéncia no mundo 2 no ano de 1982, atualmente, a OMS com dados de 2011,
estima-se que um bilhdo de pessoas vivem com algum tipo de deficiéncia, seja elas

fisica, mental ou sensorial.

Outro diploma que versa sobre a protecdo das Pessoas com Deficiéncia se deu
através das Normas Uniformes sobre Igualdade de Oportunidades para as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia, promulgada em 04 de marco de 1994 (ONU, 1994),
também pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas. A Conferéncia de Viena e
Programa de ag¢des aprovados pela Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos
em 1993, enfatiza os direitos a solidariedade, a paz, o direito ao pleno

desenvolvimento e aos direitos ambientais e, considera e reconhece que:

2 - Em virtude de deficiéncias mentais, fisicas ou sensoriais, ha no mundo mais de 500 milhées de
pessoas deficientes, as quais se devem reconhecer os mesmos direitos e dar oportunidades iguais
aos de todos os demais seres humanos. Muito frequentemente, essas pessoas sdo obrigadas a viver
em condigbes de desvantagem, devido a barreiras fisicas e sociais existentes na sociedade, que
impedem a sua participagéo plena. O resultado é que milhdes de criangas e adultos, no mundo inteiro,
vivem uma existéncia marcada pela segregacgao e pela degradagao.
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Considerando que a promogdo e a protegcdo dos direitos do homem
constituem questdes prioritarias para a comunidade internacional e que a
Conferéncia dispde de uma oportunidade uUnica de efetuar uma analise
global do sistema internacional dos Direitos do homem e do mecanismo de
protecao dos direitos do homem, por forma a efetivar e, consequentemente,
a promover uma maior observancia desses direitos, de forma justa e
equitativa;

Reconhecendo e afirmando que todos os direitos do homem derivam da
dignidade e do valor inerente a pessoa humana, € que a pessoa humana é
o tema central dos direitos do homem e das liberdades fundamentais,
devendo, consequentemente, ser o seu principal beneficiario e participar
ativamente na concretizagdo de tais direitos e liberdades (CONFERENCIA,
1993);

Outro importante dispositivo € a Convencao Interamericana para a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia,
que fora adotada na Cidade da Guatemala, Guatemala, pela Assembleia Geral da
OEA em 07 de junho de 1999. Assinada pelo Brasil em 08 de junho de 1999 e
ratificada em 15 de agosto de 2001 conforme Decreto n. 3.956, de 8 de outubro de

2001, e reafirma que:

As pessoas portadoras de deficiéncia tém os mesmos direitos humanos e
liberdades fundamentais que outras pessoas e que estes direitos, inclusive
o direito de ndo ser submetidas a discriminagdo com base na deficiéncia,
emanam da dignidade e da igualdade que s&o inerentes a todo ser humano
(DECRETO, 2001).

E por ultimo, o Compromisso do Panama com as Pessoas Portadoras de Deficiéncia
no Continente Americano de 1999, em que os Estados-Membros se comprometeram
a “eliminar a discriminagao, em todas suas formas e manifestacbes, contra as

pessoas portadoras de deficiéncia” (OEA, 1999).

3.1 Convencgao internacional de Nova York

A proposta da Convengdo de Nova York tem por sua finalidade a protegéao,
promogao e busca assegurar o pleno exercicio de forma equilibrada e igualitaria dos
direitos humanos e liberdades individuais fundamentais a todas as pessoas com

deficiéncia promovendo e garantindo o bem-estar e a dignidade da pessoa humana.
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Apesar de diversos dispositivos com previsao a protecdo da pessoa com deficiéncia,
ainda permanecia uma lacuna quanto a existéncia de um tratado internacional
universal celebrada pela Organizagdo das Nag¢des Unidas. Isso mudou em 30 de
mar¢co de 2007 com a assinatura da Convengdo Internacional dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia de Nova York e seu protocolo facultativo e recepcionado
pelo ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto Legislativo 186 de 2008 (BRASIL,
186).

Em 2016 a convencao possuia 167 Estados Partes, e seu Protocolo Facultativo, que
diz respeito ao reconhecimento da competéncia do Comité sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia para receber peticbes individuais, possuia 90 Estados
Partes, também no ano 2016.

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia possui 50
artigos, e seu Protocolo Facultativo possui outros 18 artigos, versando sobre
diversos temas e, como nao seria diferente, protege diversos direitos inerentes ao
ser humano como a igualdade e a nao descriminagdo, a conscientizagao,
acessibilidade, direito a vida, acesso a justica, e dentre outras diversas protegoes,

encontra-se também, a protecido a saude em seu art. 25:

Os Estados Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncia tém o
direito de usufruir o padrdo mais elevado possivel de salde, sem
discriminagdo baseada na deficiéncia. Os Estados Partes deverdo tomar
todas as medidas apropriadas para assegurar 0 acesso de pessoas com
deficiéncia a servigos de saude sensiveis as questdes de género, incluindo
a reabilitagao relacionada a saude. Em especial, os Estados Partes deverao:
a. Estender a pessoas com deficiéncia a mesma amplitude, qualidade e
padrao de programas e cuidados de saude gratuitos ou acessiveis a que as
demais pessoas tém acesso, inclusive na area de saude sexual e
reprodutiva e de programas de saude publica destinados a populagdo em
geral;

b. Propiciar aqueles servigos de saude que as pessoas com deficiéncia
necessitam especificamente por causa de sua deficiéncia, inclusive
identificacdo e intervengdo precoces, bem como servigos projetados para
minimizar e prevenir deficiéncias adicionais, inclusive entre criangcas e
idosos;

c. Propiciar estes servigos de saude em locais o mais proximo possivel de
onde vivem tais pessoas, inclusive na zona rural;

d. Exigir dos profissionais de saude o atendimento com a mesma qualidade
para pessoas com deficiéncia que para outras pessoas, incluindo, com base
no livre e informado consentimento, entre outros, a conscientizagdo sobre
direitos humanos, dignidade, autonomia e necessidades das pessoas com
deficiéncia, através de capacitacdo e promulgagao de padrbes éticos para
servigos de saude publicos e privados;
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e. Proibir a discriminagdo contra pessoas com deficiéncia na provisdo de
seguro de saude e seguro de vida, caso tais seguros sejam permitidos pela
legislacdo nacional, os quais deverdo ser providos de maneira razoavel e
justa; e

f. Prevenir a recusa discriminatoria de servigcos de saude ou de atengao a
saude ou de alimentos sélidos e liquidos por motivo de deficiéncia
(DECRETO, 186).

Importante destacar que a Convencéo Internacional dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia de Nova York e seu Protocolo Facultativo € o primeiro diploma
internacional sobre Direitos Humanos aprovados pelo congresso nacional com
status de Emenda Constitucional conforme o rito previsto no art. 5°, § 3° da CF/88 3,
importante ressaltar ainda que, € o unico texto Constitucional fora da Constituicao
Federal de 1988.

3.2 Protecao da pessoa com deficiéncia no Brasil

No Brasil, a Constituicdo dispde de ampla protecdo no plano interno, ademais,
conforme destacado anteriormente, o Congresso Nacional, através do decreto
legislativo 186 de 9 de julho de 2008, nos termos do § 3° do art. 5° da Constituicao
Federal, integrou o texto da Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo no ordenamento patrio, e o instrumento
de ratificacdo dos textos fora depositado junto ao Secretario-Geral das Nacgodes
Unidas na data de 1° de agosto de 2008, entrando em vigor para o Brasil, no plano
juridico externo, em 31 de agosto de 2008. A promulgagdo deu-se por meio do
Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009.

Apesar desta previsdo constitucional tardia apresentada pela Convencao
Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia de Nova York e seu

Protocolo Facultativo e reconhecido no plano interno, a Constituicdo Federal de

8 - Conforme estipulagdo do art. 5°, §3°, CF, com redacdo da Emenda Constitucional 45 de 2004, o
tratado internacional de direitos humanos que for internalizado com apoio de 3/5 da Camara em dois
turnos de votagao e 3/5 do Senado em dois turnos de votagéo tem status de Emenda Constitucional.
A Convengao de Nova lorque sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo € o unico diploma que passou pelo rito.
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1988 ja trazia em diversos artigos, prote¢gdes as “pessoas portadoras de deficiéncia”,
terminologia estd um tanto quanto errada, pois, ao classificar como “portador”, realga
a possibilidade de que fosse possivel em algum momento abandonar a condigao de
deficiéncia. Sendo assim, a Organizagdo das Nagdes Unidas utiliza da expresséo
“‘pessoas com deficiéncia” - persons with disabilities, conforme consta da Standard
Rules (STANDARD RULES, 1993).

A expressao “pessoa portadora de deficiéncia” corresponde aquela usada pela
Constituicdo brasileira em diversos artigos da Constituicdo Federal de 1988,
dispondo no 7°, XXXI “a proibicdo de qualquer discriminacado no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia” art. 23, Il, que versa
sobre a competéncia comum dos entes e aduz: “cuidar da saude e assisténcia
publica, da protecao e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”; art. 24, XIV,
que versa sobre a competéncia concorrente dos entes e aduzindo “a protecédo e

integracéo social das pessoas portadoras de deficiéncia”.

O art. 37, VI, que dispde sobre a Administracdo Publica direta e indireta dos entes
federativos ressalvando que “a lei reservara percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua

admissao’; art. 203, IV e V, que versa sobre a Assisténcia Social protegendo:

A habilitagdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promocédo de sua integragdo a vida comunitaria e garantia um salario-
minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de
té-la provida por sua familia.

O art. 208, lll, que impde ao Estado o dever de promover “atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de

ensino”.

O artigo 227, § 1°, Il teve uma importante alteragcdo em seu texto, trazida pela
Emenda Constitucional 65, de 13 de julho de 2010 para cuidar dos interesses da

juventude e traz que:
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Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude da
crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades
ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos:

[...]

Il - criacdo de programas de prevencao e atendimento especializado para
as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como
de integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do
acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagcdo de obstaculos
arquitetdnicos e de todas as formas de discriminagdo (CONSTITUICAO,
1988).

No art. 227, § 2°, e o art. 244 se preocupa com as questdes de acessibilidade em
prédios e edificios e dispde que “a lei dispora sobre normas de construgdo dos
logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricagao de veiculos de transporte

coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia”.

Importante ressaltar a grande diferenga trazida na simples mudanga do termo
“‘pessoa portadora de deficiéncia” para “pessoa com deficiéncia”. Ao se analisar o
termo pessoas portadoras de deficiéncia, exemplifica o Professor André de Carvalho
Ramos, que tal abordagem se deu através do medical model, “modelo médico de
abordagem da situacdo das pessoas com deficiéncia, via a deficiéncia como um
defeito que necessitava de tratamento ou cura”. Ou seja, a sociedade enxergava a
pessoa com deficiéncia como um doente que a qualquer tempo poderia ser “curado”
daquela enfermidade e, dependia do individuo se adaptar sua vida social aos
obstaculos impostas devido as suas limitacbes fisicas, psiquicas em sociedade

gerando dano a vida social das pessoas com deficiéncia.

A adocdo desse modelo gerou falta de atengdo as praticas sociais que
justamente agravavam as condi¢des de vida das pessoas com deficiéncia,
ocasionando pobreza, invisibilidade e perpetuacdo dos esteredtipos das
pessoas com deficiéncia como destinatarias da caridade publica (e piedade
compungida), negando-lhes a titularidade de direitos como seres humanos.
Além disso, como a deficiéncia era vista como “defeito pessoal’, a adogao
de uma politica publica de inclusdo ndo era necessaria. (CARVALHO, 2017,
p. 251).
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Ja a abordagem através do “modelo de direitos humanos”, ou modelo social, ndo
mais enxerga a pessoa com deficiéncia como doente, mais sim como sujeito de
direitos, utilizando dados médicos somente para detectar suas necessidades, sendo
sua principal caracteristica 0 modelo de abordagem de gozo de seus direitos sem

descriminacao.

Completa, ainda, André de Carvalho Ramos que:

Este principio de antidiscriminagao acarreta a reflexdo sobre a necessidade
de politicas publicas para que seja assegurada a igualdade material,
consolidando a responsabilidade do Estado e da sociedade na eliminagao
das barreiras a efetiva fruicdo dos direitos do ser humano. Assim, ndo se
trata mais de exigir da pessoa com deficiéncia que esta se adapte, mas sim
de exigir, com base na dignidade humana, que a sociedade trate seus
diferentes de modo a assegurar a igualdade material, eliminando as
barreiras a sua plena inclusao (CARVALHO, 2017, p. 251).

Outra denominagao usada ao referir-se sobre a pessoa com deficiéncia, porém,
bastante comum atualmente é denomina-los como “pessoas especiais”. A critica se
da pelo fato de todas as pessoas, independentemente de sua condic¢ao fisica, raga,
sexo, religido etc. ter algo de especial em si mesmo, o que torna errbnea tal

abordagem.

3.3 Legislagoes infraconstitucionais de protegcao a pessoa com deficiéncia

Quanto a protecéo interna, os poderes legislativo e executivo, apesar das constantes
lutas das pessoas com deficiéncia, sempre foram atentos as mazelas da populagéo
mais carente. Atualmente, o ordenamento juridico patrio dispde de 33 (trinta e trés)
Leis Federais e 18 (dezoito) Decretos Presidenciais, 0os quais abordam os mais
diversos temas, buscando a inclusdo, integracdo e protecdo dos direitos
fundamentais, a fim de excluir qualquer forma de discriminagdo, além de garantir
acesso a beneficios assistenciais. Entretanto, necessario se faz destacar algumas
leis e decretos que versam sobre a protecdo a saude, diante de tdo ampla protecao

legal.



34

A Lei n°. 7.853, de 24 outubro de 1989, que dispbe sobre o apoio as pessoas
portadoras de deficiéncia, sua integragdo social, sobre a Coordenadoria Nacional
para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia - CORDE, institui a tutela
jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuagao

do Ministério Publico, define crimes, e da outras providéncias.

Prevé em seu art. 12, com importante destaque ao § 12, que cabe ao poder publico e
a sociedade asseguram o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das
pessoas portadoras de deficiéncias, e sua efetiva integragdo social. O principal

destaque, fica a cargo do § 12 que dispoe:

§ 1° Na aplicagao e interpretacao desta Lei, serdo considerados os valores
basicos da igualdade de tratamento e oportunidade, da justica social, do
respeito a dignidade da pessoa humana, do bem-estar, e outros, indicados
na Constituicdo ou justificados pelos principios gerais de direito.

Em seu art. 22, reforgca novamente a importancia do Poder Publico juntamente com a
Sociedade efetivar “o pleno exercicio de seus direitos basicos”, prevendo especial
protecdo aos direitos sociais previstos no art. 62 da Constituigdo Federal, direitos
esses importantes como: “direitos a educacdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a
previdéncia social, ao amparo a infancia e a maternidade, e de outros que,
decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciem seu bem-estar pessoal, social e

econdbmico”.

Outro dispositivo que merece destaque é a Lei n° 10.098, de 19 de dezembro de
2000, que estabelece normas gerais e critérios basicos para a promogao da
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e

da outras providéncias.

Quanto a Lei n° 12.190, de 13 de janeiro de 2010 que concedeu indenizagao por
dano moral as pessoas com deficiéncia fisica decorrente do uso da talidomida, altera
a Lei N° 7.070, de 20 de dezembro de 1982, e da outras providéncias.

Destaque se faz com a Lei n® 13.146, de 06 de julho de 2015, a qual Institui a Lei
Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, também conhecida como Estatuto
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da Pessoa com Deficiéncia, e da outras providéncias, configurando-se como o
principal instrumento normativo de protecdo a pessoa com deficiéncia no

ordenamento juridico brasileiro.

3.4 Lei brasileira de inclusao da pessoa com deficiéncia

No final dos anos 2000, iniciou-se no Congresso Nacional um movimento de
conscientizagdo popular e politico e com ampla participacdo da sociedade.
Entretanto, em 2008 com a ratificacdo a Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, adotada pelas Nag¢des Unidas (Convengado de Nova York), com
status de Emenda Constitucional em conformidade com o procedimento previsto no
§3° do artigo 5° do texto Constitucional, foi necessario atualizar o projeto de lei que
tramitava no Congresso Nacional, a fim de atualizar e adequar o texto a Constituigdo
Federal.

Apds 15 anos de tramitagdo, em 06 de julho de 2015 foi promulgada a Lei Brasileira
de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146 de 2015) que entrou em vigor
em 02 de janeiro de 2016 com 127 artigos abordando diversos temas como
acessibilidade, desenho universal, tecnologia assistida ou ajuda técnica, superagéo
de qualquer barreira, seja ela fisica ou social, elementos de urbanizagéo, acesso a
moradia etc. Em seu Art. 1° demonstra a finalidade do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia que busca assegurar e promover o exercicio dos direitos e liberdades
fundamentais, efetivando a cidadania e garantindo a incluséo social em condigdes
de igualdade. Em seu art. 2°, traz um novo conceito de pessoa com deficiéncia que

dispde:

Art. 22 - Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual,
em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais
pessoas.

§ 12 - A avaliagdo da deficiéncia, quando necessaria, sera biopsicossocial,
realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais;
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Il - a limitagdo no desempenho de atividades; e
IV - a restricdo de participagao (LEI, 2015).

Assim que entrou em vigor, o Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia ficou em
destaque tanto na midia como também nos debates juridicos em faculdade e
doutrinadores pelo fato de influenciar diretamente o Codigo Civil Brasileiro na
questado da capacidade, inclusive, trazendo nova redagdo dos artigos 3° e 4° do
referido dispositivo. Como o intuito do respectivo trabalho é abordar sobre a tematica
saude, nao analisaremos tais impactos no cotidiano das pessoas com deficiéncia

relacionado a sua capacidade.

Entretanto, a Lei Brasileira de Inclusao trouxe um capitulo exclusivo versando sobre
o tema saude, o livro I; Titulo Il; Capitulo Ill da Lei Brasileira de Inclusdo, que

corresponde aos artigos 18 ao 26.

O direito a saude das pessoas com deficiéncia, apesar de toda protecao
constitucional e infraconstitucional até entdo abordadas, em pouco influenciou na
real efetivagcdo de uma rede de protegdo a esse grupo de pessoas, pois, ndo ha
como negar os desafios enfrentados, seja eles econbémicos na dificuldade de
producao e financiamento de recursos ou tratamentos, o viés social, que apesar de
garantidos expressamente na Constituicdo Federal necessitam de politicas sociais

afirmativas para sua efetivagao.

Ou mesmo administrativamente quanto as questdes relacionadas a gestdo dos
recursos destinados a sua organizagdo e, finalizando a parte mais critica e
importante, que é a estrutura necessaria conjuntamente com um corpo clinico
técnico, composto por profissionais que entendam o seu real papel na vida deste

grupo ajudando-os na inclusao social.

O art. 18 assegura o direito a saude das pessoas com deficiéncia de forma
igualitaria e universal, independentemente do nivel de complexidade acometida
através do SUS — Sistema Unico de Saude. O importante a se destacar nesse artigo,
€ a atribuicdo de competéncia ao Estado para cuidar, prevenir e integrar as pessoas

com deficiéncia através de politicas publicas humanizadas, da maneira mais
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democratica possivel e, principalmente, fazendo-o participar diretamente n&do s6 a

pessoa com deficiéncia, como também, seus familiares em sua reabilitacido e

garante acesso a atendimento especializado.

Apesar da Lei Brasileira de Inclusdo expressamente garantir acesso universal a

pessoa com deficiéncia, atribuindo um direito de todos e responsabilidade ao Estado

com ajuda de toda a sociedade, a Constituigdo Federal de 1988, bem como a Lei n°

8.080 de 1990 ja haviam previstos tais responsabilidades.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doengas e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promogéao, protegcao e recuperagao.

Lei n° 8.080, de 1990.

Art. 2°. A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1°. O dever do Estado de garantir saude consiste na formulagédo e
execugao de politicas econdmicas e sociais que visem a redug¢ao de riscos
de doengas e de outros agravos e no estabelecimento de condigdes que
assegurem acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos para a
sua promogao, protegao e recuperagao.

§ 2°. O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas
e da sociedade.

Art. 3°. A saude tem como fatores determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentagao, a moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o
trabalho, a renda, a educacgao, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e
servigos essenciais; os niveis de saude da populagdo expressam a
organizagao social e econOmica do Pais.

3.5 Politicas governamentais de proteg¢ao a saude

Apesar de diversos programas que em sua maioria trabalha a inclusdo ou

acessibilidade das pessoas com deficiéncia, se destaca dentre estes programas a
Politica Nacional de Saude Mental protegida pela lei 10.216, de 06 de abril de 2001,

que busca a consolidagao de um modelo de atencao a saude mental amplo e aberto

a toda comunidade.
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Sendo assim, tal programa busca garantir a livre circulagdo das pessoas com
transtornos mentais pelos servicos e a comunidade. Diante deste modelo, a rede de
amparo conta com servigos e aparatos e acompanhamento clinico variado atraves
dos Centros de Atencdo Psicossocial (CAPS), Servigos Residenciais Terapéuticos
(SRT), os Centros de Convivéncia e Cultura e os leitos de atengao integral (em
Hospitais Gerais, nos CAPS llI).

Disponibiliza, ainda, o Programa de Volta para Casa, instituido pela Lei Federal
10.708 de 31 de julho de 2003, no qual oferece bolsas para egressos de longas
internacdes em hospitais psiquiatricos, que também faz parte desta politica. Quanto
a atencao integral aos dependentes em alcool e drogas, a rede possui uma completa
estrutura para auxiliar em sua reabilitacdo, que garante acesso a leitos de

retaguarda e a Escola de Redutores de Danos.

Outro importante programa de amparo € a Rede de Cuidados a Pessoa com
Deficiéncia, apoiada na portaria 793/02, a qual busca:

Qualificar a atengéo a saude por meio da criagdo, ampliagéo e
articulagdo de pontos de atengdo a saude para pessoas com
deficiéncia temporaria ou permanente; progressiva, regressiva,
ou estavel; intermitente ou continua, no dmbito do Sistema
Unico de Saude (SUS). Sao objetivos gerais da Rede de
Cuidados a Pessoa com Deficiéncia:
| - ampliar o acesso e qualificar o atendimento as pessoas com
deficiéncia temporaria ou permanente; progressiva, regressiva,
ou estavel; intermitente ou continua no SUS;
Il - promover a vinculagédo das pessoas com deficiéncia auditiva,
fisica, intelectual, ostomia e com multiplas deficiéncias e suas
familias aos pontos de atengao; e
Il - garantir a articulagdo e a integragao dos pontos de atencao
das redes de saude no territério, qualificando o cuidado por
meio do acolhimento e classificacdo de risco (PORTARIA,
2012).

Também se tem a Politica Nacional de Humanizagdo (PNH), também conhecida
como Humaniza SUS, a qual se busca praticar os principios do SUS na vida diaria
dos servigos de saude, mudando o paradigma de atendimento e gestdo ao cuidar
dos pacientes SUS. A Politica Nacional de Humanizagdo estimula a comunicagao
entre todos os atores, sejam eles gestores, trabalhadores ou usuarios SUS, “na

busca de construir processos coletivos de enfrentamento de relagdes de poder,
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trabalho e afeto que muitas vezes produzem atitudes e praticas desumanizadoras”,
0s quais inibem a autonomia e a corresponsabilidade dos profissionais da area da

saude em seu trabalho ou, dos usuarios SUS em ajudar em seu proprio cuidado.

Vinculada a Secretaria de Atencao a Saude do Ministério da Saude, a Politica
Nacional de Humanizacdo do SUS, possui um nucleo técnico em Brasilia — DF e
equipes regionais de técnicos que articulam as secretarias estaduais e municipais de
saude de todo o Brasil. Diante das analises dos problemas e dificuldades em cada
servico de saude, buscam e implementam experiéncias bem-sucedidas de
humanizagdo, ou seja, a busca para efetivacdo de uma Politica Nacional de
Humanizacgdo tem sido uma batalha em todo o pais. Segundo o programa, “existe
um SUS que da certo, e dele partem as orientagdes da PNH, traduzidas em seu

meétodo, principios, diretrizes e dispositivos”.

Conclui-se que apos apresentados e analisados tamanha quantidade de dispositivos
e programas voltados a protegdo da pessoa com deficiéncia, que o problema n&o
esta na protecao legal, mas sim no cumprimento e efetivagdo das leis e programas
voltados a inclusao e melhor qualidade de vida, respeitando assim, o principio da

dignidade da pessoa humana ao garantir prote¢des as pessoas com deficiéncia.
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4 NOVA INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

4.1 Neoconstitucionalizagao

O Direito Constitucional se transformou de forma significativa nos ultimos anos,
principalmente em como ele € pensado e praticado em todo o mundo, sendo assim,
nao seria diferente no Brasil com a promulgagcdo da Constituicado Federal de 1988.
Entretanto, o que se destaca sdo os ultimos quinze anos ou um pouco mais. Luis
Carlos Barroso (2013) apresenta que o neoconstitucionalismo, possivelmente tem

seu marco em trés pontos principais.

O primeiro marco é historico se da no pos-segunda guerra mundial, que € onde
ocorre a reconstitucionalizacdo da Alemanha e da Italia. Na década de setenta, € a
vez da Espanha e Portugal também passarem por suas reconstitucionalizagées. Na
década de oitenta, o Brasil se afasta de um modelo totalitario para um Estado
Democratico de Direito com a promulgagéo da Constituicdo de 1988 (BARROSO,
2013, p. 267).

O segundo marco ocorre apos todas essas significativas mudancgas, entretanto, a
mudanga verdadeiramente significativa ocorre em como observamos o direito no
campo filoséfico. Conhecida como Poés-Positivista, que € quando o direito se
aproxima da filosofia moral e da filosofia politica, portanto, atualmente a
argumentagao juridica tem como preocupagao os valores constitucionais e a
legitimidade democratica (BARROSO, 2013, p. 285).

Agora, a dignidade da pessoa humana e os direitos e garantias fundamentais sao o
centro do nosso sistema juridico, portanto, as decisdes juridicas ndo mais estéao
adstritas a discricionariedade do magistrado, mas sim a uma decisao fundamentada
e com preocupagdo moral, justa e ética, atenta aos valores constitucionais
garantidos ao cidadao pela Carta Magna (BARROSO, 2013, p. 285).
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No terceiro marco teorico é que ocorre a grande mudanga de paradigma na pratica
juridica contemporanea observando trés principais mudangas. A primeira mudanga é
o reconhecimento de forga normativa a Constituicdo pela efetividade das normas
constitucionais (BARROSO, 2013. p. 284). Agora, o operador do direito, seja ele
Ministério Publico, juizes, procuradores ou advogados, possuem um instrumento de
trabalho e ndo mais um documento politico de outrora, quando nao possuia

nenhuma forga normativa.

Na segunda mudanga, ocorreu com a expansao da jurisdigdao constitucional
(BARROSO, 2013. p. 285). Nessa nova aplicabilidade constitucional, os tribunais
possuem a atribuicdo da concretizagao dos direitos fundamentais, portanto, o poder
judiciario e quem possui a legitimidade para fiscalizar e aplicar as normas
constitucionais, isso ocorre devido a criacdo de tribunais constitucionais e do

controle de constitucionalidade.

A terceira e ultima importante mudanca, ocorre com o advento da Constituicido de
1988, pois, € quando realmente ocorre uma verdadeira revolugao na interpretacao
constitucional frente as constantes mudancas da sociedade, complexidade do
mundo, o pluralismo e a diversidade dos povos. Diante de tais mudangas, se viu
necessaria a criagado de novas ideias, novas interpretacbes constitucionais e
verdadeira superacao de velhas premissas, tornando a interpretacdo constitucional
mais ampla e complexa (BARROSO, 2013. p. 287).

Ocorreu uma revolugdo metodolégica e conceitual na interpretagdo constitucional
trazendo ideias como normatividade dos principios, colisbes de normas
constitucionais, ponderagédo, argumentagao juridica, ou seja, todos os conceitos

verdadeiramente importantes foram renovados.

Agora, a Constituicdo Federal é o centro do ordenamento juridico, portanto, deve
nao sO observa-la em primeiro lugar, mas sim aplica-la e acima de tudo respeita-la.
A Constituicdo Federal reformula todo o ordenamento juridico nacional, passando

agora para uma supremacia material e ndo mais simplesmente formal de outrora,
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uma supremacia axiolégica, tendo os principios constitucionais e seus valores
verdadeiros mandamentos constitucionais vinculados aos demais ramos do direito

infraconstitucional.

4.2 Breve Andlise da Teoria dos Direitos fundamentais de Robert Alexy

Robert Alexy € um importante jus fildsofo alemao da atualidade, e no Brasil, seu livro
Teoria dos Direitos Fundamentais se transformou em um importante instrumento de
estudos para as ciéncias juridicas e operadores do direito, inclusive, por Ministros do
Supremo Tribunal Federal. O ponto mais importante da teoria de Robert Alexy € a
diferenciagcdo entre principios e regras utilizadas para analisar a estrutura das

normas de direitos fundamentais.

Segundo Alexy, essa distingdo € a base da teoria da fundamentagdo no ambito
desses direitos e a chave para a solugdao de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais (ALEXY, 2014. p. 85).

Tal analise acerca destas distingdes se faz necessaria, uma vez que é a base da
teoria da fundamentagcdo no ambito dos direitos fundamentais. A distincdo entre
regras e principios € a verdadeira base/estrutura de uma teoria normativa dos
direitos fundamentais, analisando a possibilidade de se impor Ilimites de
racionalidade no ambito de direitos fundamentais, sendo necessaria, segundo o
autor, uma precisa distingdo entre regras e principios e sua utilizagdo sistémica de

tal distingao.

Para Alexy, tanto regras quanto principios sdo normas, portanto, ambas podem ser
formuladas pela 6tica deontologica do dever ser, ou permissao e proibigdo. Sendo
assim, a distingdo entre regras e principios ocorre na diferenciagdo entre duas
espécies de normas. O critério para aqui utilizado é o da generalidade, sendo que os
principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto regras

possui um grau de generalidade relativamente baixo (ALEXY. 2014. p. 87).
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Afirma ainda, que normas podem ser distinguidas entre regras e principios, e,

portanto, ndo existe uma diferenga gradual, mas sim uma diferenga quantitativa.

Principios s&o, por conseguinte, mandados de otimizagdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo nao depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicos é determinado pelos principios e regras
colidentes ( ALEXY, 2014, p. 90).

Por outro lado, “regras sdo normas que sdo ou nao satisfeitas, portanto, a distingao
entre regras e principios € uma distingdo qualitativa e ndo uma distingao de grau”.
Ou seja, toda norma é uma regra ou um principio. “Um conflito entre regras somente
pode ser solucionada se introduzir, em uma das regras, uma clausula de excegao

que elimine o conflito, ou se, pelo menos, uma das regras for declarada invalida
(ALEXY, 2014, p. 92).

Assim sendo, em caso de confltos entre regras e colisbes de principios,
consequentemente implicara em formas distintas de solucionar tais colisdes,
enquanto o primeiro deve ser solucionado por meio de subsungdo, a colisdo deve

ser resolvida por meio do sopesamento.

Assim sendo, um possivel conflito de regras sé podera ser solucionado de duas
maneiras, no primeiro caso, tal solucdo se dara por meio de introdugdo de uma
clausula de excegdo em uma das regras, eliminando assim, o conflito. Ja a segunda
maneira, se da por meio da declaragao de invalidade de uma das normas. Segundo
Alexy, tal conflito ocorre pelo fato do problema esta localizado no plano da validade,
0 que nao é graduavel: “uma norma vale ou n&o vale juridicamente” (ALEXY, 2014. p.
92).

Regras impdem deveres definitivos, ndo podendo existir graduagbes nesse sentido.
A subsuncao devera nestes casos ser aplicada para a resolugao do conflito entre
regras, devendo a cada caso, aplicar uma determinada regra para cada caso. A
outra sera necessariamente declarada invalida no caso de incompatibilidade total

entre as normas e estara fora do ordenamento juridico.
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Quando da ocorréncia de colisdo de principios, tal colisdo sera solucionada de forma
diversa. Quando dois principios entram em rota de colisdo, um deles deve ceder
perante o outro. Entretanto, isso ndo significa que exista a declaragédo de invalidade
de um principio. Diante de certas circunstancias do caso concreto, um principio
precede o outro. A dimensao a ser avaliada n&o é de validade, mas sim de peso de
cada principio (ALEXY, 2014. p. 93). Por isso essa colisdo deve ser resolvida por

meio do sopesamento.

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -,
um dos principios tera de ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de exceg¢ao. Na verdade, o que ocorre € que um
dos principios tem precedéncia em face de outro sob determinadas
condicbes. Sob outras condicbes a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. (ALEXY, 2014, p. 93/94).

Sendo assim, essa colisdo deve ser resolvida por meio do sopesamento. E
necessario considerar as variaveis presentes no caso concreto para atribuir pesos a
cada direito e avaliar qual devera prevalecer. A avaliacido dos pesos dos principios
devera levar em conta o seguinte raciocinio: "Quanto maior for o grau de n&o
satisfagcdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia de
satisfacdo do outro" (ALEXY, 2014, p. 167). Apds sopesa-los, chega-se a uma
relacdo de precedéncia condicionada, isto €, sob certas condicbes um principio
precede o outro, sob outras condigdes, essa precedéncia pode ser estabelecida
inversamente (ALEXY, 2014, p. 97).

Da relevancia de um principio em um determinado caso ndo decorre que o
resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios
representam razdes que podem ser afastadas por razdes antagbnicas. A
forma pela qual deve ser determinada a relacdo entre razdo e contrarrazdo
nao é algo determinado pelo proéprio principio (ALEXY, 2014, p. 104).

Apesar dos ensinamentos de Robert Alexy, em relagdo aos conflitos entre normas
constitucionais, isto é, regras e principios, em se tratando de um direito social
fundamental constitucional, como € o direito a saude, havera conflito tanto acerca de

regras, vez que expressamente previsto no texto constitucional, quanto conflito
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principiologico. Isto ocorre em decorréncia da atual forga dos principios

constitucionais e a nova interpretacdo da Constituicao Federal.

Neste sentido, Robert Alexy explana ser imprescindivel ponderacéo entre os direitos
sociais, inclusive o direito a saude e a reserva do possivel, uma vez que o direito a
saude de alguns cidadaos pode extinguir o direito de outros devido a escassez dos
recursos. (ALEXY, 2014, p. 95).

Do mesmo modo escreve Luis Roberto Barroso:

Alguém poderia supor, a primeiro lance de vista, que se esta diante de uma
colisdo de valores ou de interesses que se contrapde, de um lado, o direito
a vida e a saude e, de outro, a separagdo de Poderes, os principios
orgamentarios e a reserva do possivel. A realidade, contudo, € mais
dramatica. O que esta em jogo, na complexa ponderagao aqui analisada, é
o direito a vida e a saude de uns versus o direito a vida e a saude de outros.
Nao ha solugéo juridicamente facil nem moralmente simples nessa questao.
(BARROSO, 2009, p. 13).

Trata-se de dificil afericao, entretanto, imprescindivel para a efetivagao dos direitos

fundamentais constitucionais.

4.3 O fendomeno da judicializagao do direito a saude

Apesar da chamada judicializagdo da saude ser abordada com bastante critica, tal
instituto se faz necessario diante das constantes negativas de fornecimento por
parte do Poder Publico na esfera administrativa de suas Secretarias de Saude,
limitando o acesso ao Sistema Unico de Saude. Em um mundo ideal, o correto
caminho para se ver efetivado o direito constitucional a saude, deveria ser o
atendimento integral e igualitaria a todos que entdo solicitassem a prestacao via
esfera administrativa, e tal solicitacdo fosse efetivada sem a necessidade de

envolvimento do poder judiciario.

Entretanto, essa € a realidade brasileira diante das constantes violacdes dos direitos

dos cidadaos. A judicializagdo como alternativa de efetivagao se faz necessario onde
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a atuacdo da administragao publica se mostra insuficiente diante da inexisténcia ou
precariedade de politicas publicas efetivas. Apesar de haver esta alternativa,
importante se faz o questionamento de que o acesso judicial n&o é igualitario ou de
facil acesso a todos, sendo que uma resposta judicial é restrita a somente aquele
individuo que dispbée de melhor condicdo financeira ou mesmo um acesso a
assisténcia juridica gratuita através da Defensoria Publica ou Nucleos de Praticas

Juridicas.

Ideal seria se ndo houvesse litigio entre o cidaddo e o poder publico quanto a
efetivagdo da pretensdo de assisténcia médica integral e efetiva. Ou seja,
necessario seria uma definicdo de direitos e obrigagcbes impostas ao poder
legislativo ou esfera administrativa a fim de mitigar tais conflitos e, transformando em
judicializagao apenas as demandas realmente importantes e n&do de toda a massa

como vemos nos dias atuais.

Apesar de a judicializagdo n&o ser o modelo ideal, tal agado se faz necessaria diante
das constantes violagbes das regras do sistema de fornecimento, transformando a
judicializagdo em algo inevitavel e necessario. Recentemente a Ministra e Presidente
do STF e CNJ, Carmen Lucia fez uma importante reflexdo acerca do tema
judicializagdo da saude durante um evento e explanou que “a dor tem pressa e
vivemos da ilusdo de que podemos ter dignidade pelo menos a partir do nosso corpo”
(CARMEN, 2016).

Acrescentou, ainda, ndo haver uma judicializagdo da saude, mas sim uma
democratizacdo da sociedade brasileira, uma vez que o cidadao brasileiro que vivia
na década dos anos oitenta, antes da atual Constituicdo Federal, sequer sabia ter
direito a saude e, portanto, morria sem o minimo de prestacao assistencial por parte

do poder publico.

Apesar da Constituicdo Federal em seu artigo 5° garantir uma série de direitos
fundamentais essenciais ao ser humano e o artigo 196 reforgar que “a saude é um
direito de todos e dever do Estado” instituindo “acesso universal e igualitario as

acdes e servigos de promocao e recuperacao”, a populagcdo depende que o Poder
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Publico desenvolva politicas publicas pelos Poderes Legislativo e Executivo a fim de
garantir os direitos de segunda geracgao (direitos econdmicos, sociais e culturais),
ficando dependentes da disponibilidade or¢camentaria e discricionaria para
implementagao ou ndo, de tais politicas.

Com a forca normativa conquistada nos ultimos anos, as normas constitucionais
ganharam um carater imperativo com aplicabilidade direta e imediata pelo Poder
Judiciario. Assim sendo, o direito social a saude passou a ser um direito com
eficacia juridico e social, passiveis de serem tutelados pelo Poder Judiciario a fim de
submeter a administragao publica prestar assisténcia médica da maneira mais ampla

€ necessaria possivel.

Diante da crescente onda de demandas judiciais, ndo ha como negar a dificuldade
orgcamentaria para cumprir todas as decisdes judiciais, uma vez que pressupdem
uma atuacado positiva por parte do Estado e, apesar da efetivacdo dos direitos
sociais a prestacao material estar condicionada a capacidade financeira do ente

publico, nem sempre se pode alegar a denominada reserva do possivel.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, que julgou a Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF 45/DF), entende que quando da inércia ou
comportamento abusivo do Estado puder resultar em lesdo ou ameaca a direitos
constitucionais fundamentais, sem motivo objetivamente aferivel, a reserva do

possivel ndo podera ser invocada sob pena de provocacado do Poder Judiciario.

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERAGCOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
RESERVA DO POSSIVEL. NECESSIDADE DE PRESERVAGAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO MINIMO EXISTENCIAL.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERAGAO).
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(STF - ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
29/04/2004, Data de Publicagdo: DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-
01 PP-00191).

Apesar de alguns autores alegarem que a interferéncia do Poder Judiciario na
implementagcao e formulacédo de politicas publicas violaria o principio da separacao
dos poderes, o Supremo Tribunal Federal entende que, se os Poderes Legislativo e
Executivo se mostrarem incapazes de cumprir as normas constitucionais de
efetivagdo dos direitos constitucionais minimos para preservar a existéncia digna
dos individuos, cabera ao Poder Judiciario intervir a fim de assegurar o cumprimento
do mandamento constitucional pelo Poder Publico de forma a efetivar o
mandamento Constitucional Patrio, garantindo a todos o acesso que lhes fora

injustamente negados.

Com os crescentes numeros de demandas judiciais, o Supremo Tribunal Federal
vem desempenhando um importante papel a fim de cumprir 0 que preceitua a
Constituicao Federal. Tal interferéncia decorre da hermenéutica constitucional de
interpretagéo dos principios e das chamadas clausulas abertas*. Ndo se pode falar
que o ativismo judicial se caracteriza por decisdes judiciais que impdem obrigagdes
ao administrador publico, sem haver previsao legal expressa.

Na verdade, o ativismo judicial somente surge quando outros poderes se mostram
insuficientes e ineficazes. Podemos observar o ativismo judicial por duas éticas, ou
seja, positivo e negativo. Positivo no sentido de que atende as demandas sociais
que néao foram atendidas pelas instancias administrativas. Negativas no aspecto de
preocupacao, pois, expde que instituicbes competentes nao estdo funcionando

satisfatoriamente quanto se desejava.

A ideia de ativismo judicial, esta ligada a participagdo direita e intensiva do Poder
Judiciario no cumprimento da Constituicdo Federal e a prote¢cao e concretizacdo dos

valores tragos por ela e, consequentemente, interferéncia no espago de atuagao dos

4 - Clausulas abertas ou gerais sdo normas juridicas incorporadoras de um principio ético orientador
do juiz na solugdo do caso concreto. Isso significa certa autonomia ao juiz quanto a solugdo da
questao, o que tem sido objeto de critica.
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Poderes Legislativo e Executivo. Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso, a

postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:

| — a aplicagado direta da Constituicdo a situacbes nado expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do
legislador ordinario.

Il — a declaragéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicdo.

Il — a imposigcdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico.
(BARROSO, 2009, p. 09).

Sendo assim, a judicializagao representa a transferéncia de uma parte do poder
politico para o Judiciario, com maior destaque da Corte Constitucional, ao passo que
a Constituicdo Federal de 1988 redemocratizou do pais, 0 que ensejou em uma
maior procura do Poder Judiciario por parte da populagéo, a abordagem de diversos

temas emblematicos da sociedade e o sistema de controle de constitucionalidade.

Outro tema constantemente abordado € o minimo existencial, que segundo Ana
Paula de Barcellos, tal conceito corresponderia a um elemento constitucional
essencial, pelo qual se deve garantir um conjunto de necessidades basicas do
individuo (BARCELLOS, 2002, p. 126). Deste modo, o minimo existencial estaria
intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, compreendendo
elementos de natureza prestacionais como: a educacdo fundamental, a saude

basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica.

O Ministro Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal, enfatizou que entre
proteger a vida e a saude — que se qualifica como direito subjetivo inalienavel a
todos assegurados pela propria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput, e art. 196)
— ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro
e secundario do Estado, entendeu, uma vez configurado esse dilema, que razdes de
ordem ético-juridica impdem, ao julgador, uma s6 e possivel solugao aquela que
privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saude humanas (MELLO, Pet 1246/SC,
DJ 30/08/2002).

Apesar da interferéncia do Poder Judiciario nos atos dos demais poderes, tal

interferéncia ndo possui um carater substitutivo de poder, mas sim uma missao
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constitucional de exercer um controle dos atos dos demais poderes. Deve-se afastar
do critério politico e realizar uma analise somente se o agente publico atuou dentro
dos principios constitucionais da legalidade, moralidade, eficiéncia, impessoalidade
e finalidade. A Funcao do Poder Judiciario é tdo somente de determinar que o Poder
Executivo cumpra sua obrigagdo constitucional, ndo devendo substituir a

Administracdo Publica, mas sim que cumpra a lei.

Luiza Frischeisen adverte que no contexto constitucional que implica nas
renovagcbes das praticas politicas, o administrador esta vinculado as politicas
publicas estabelecidas pela Constituicdo Federal, sendo sua omissao passivel de
responsabilizagdo, sendo sua margem de discricionariedade minima, sendo assim,

ndo contempla o ndo fazer ou deixar de fazer (FRISCHEISEN, 2000, p.57).
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5 ANALISE DE DEMANDAS JUDICIAIS DE TUTELA A SAUDE NA COMARCA DE
PATROCINIO-MG.

Analisaremos a seguir trés estudos de casos onde as demandas judiciais propostas
pela Defensoria Publica de Minas Gerais se mostraram ineficazes, comprovando

assim uma grave violagao de ordem judicial na comarca de Patrocinio.

5.1 Resposta ao Problema

O intuito do presente trabalho objetiva o estudo e analise de demandas judiciais de
saude de pessoas com deficiéncia ou daqueles que vieram a ser acometidos de uma
deficiéncia pela demora de ver seu direito a saude respeitada. O que podemos
observar em tal analise, € que nos diversos casos, 0 unico objetivo do Estado € a
nao efetivagdo da tutela de urgéncia nas demandas de saude e o descumprimento
de liminares concedidas pelo Poder Judiciario, inclusive, o ébito de pessoas sem a

plena resposta jurisdicional, ferindo assim um direito fundamental do homem.

Ao se buscar, seja no ente publico ou no Poder Judiciario um pedido de ajuda, na
maioria dos casos, este pedido de socorro € sua unica ou ultima esperanca de

sobrevivéncia ou melhora de sua qualidade de vida.

Ao analisarmos casos concretos de demandas de saude que ainda se encontram
em andamento ou que ja foram arquivados na comarca de Patrocinio-MG,
conseguimos visualizar claramente, violagdes dos principios de lealdade processual,
principio da boa-fé processual e principalmente, o principio da dignidade da pessoa

humana, direito este garantido a todo ser humano.
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Tais violagbes caracteriza-se um grave desrespeito por parte dos agentes publicos,
violando normas fundamentais processuais e principalmente constitucionais, pois,
quando se trata de saude, estamos diante de casos em que se fere um dos
principais direitos fundamentais protegidos por nossa Constituicdo Federal, ou seja,

o direito a vida de forma digna.

5.2 Apresentando o primeiro caso

No primeiro caso em analise, fora distribuido na Primeira Vara Civel da Comarca de
Patrocinio-MG na data de 04 de margo de 2015, A¢cdo Cominatoria de Obrigacéo de
Fazer n°. 0481 15 003073-4, tendo no polo passivo da referida agao o Municipio de

Patrocinio-MG e o Estado de Minas Gerais.

A autora da demanda, por se tratar de pessoa pobre e de baixos rendimentos,
buscou no judiciario uma solugao para as fortes dores no quadril esquerdo que lhe
acompanha desde a adolescéncia. Conforme relatério médico devidamente anexado
aos autos, comprova-se a necessidade da cirurgia, uma vez que diversos
tratamentos ja haviam sido usados, o que inclui diversas medicagdes consideradas
fortes, centenas de sessdes de fisioterapias, dezenas de Raios-X, inclusive,
ressonancia magnética que diagnosticou uma coxartrose, ou seja, um processo
degenerativo das cartilagens do quadril, o que nao restou outra opgédo além da

cirurgia de protese total do quadril esquerdo.

Entretanto, antes de buscar uma solugao jurisdicional, a requerente buscou uma
solugdo administrativamente junto a Secretaria de Saude Municipal, tendo recebido
como resposta que, com relagdo ao procedimento cirurgico total de quadril E, o
Municipio possui pactuagao para o procedimento citado, no Hospital das Clinicas de
Uberlandia - UFU, e que os agendamentos destas vagas sdo de acordo com a

triagem de urgéncia e fila cronoldgica da data de solicitagao.
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Outro fato que chama bastante a atengao, € que a requerente ja possuia registro de
entrada no Setor de Tratamento fora do Domicilio -TFD- desde 19 de janeiro de
2015, 6rgéo este destinado a triagem de urgéncia e, embora na época da solicitagéo
ja se encontrar em estado de saude fragilizado, passados mais de dois anos e meio,

a paciente ainda aguarda amparo por parte do seu ente publico.

Apos o parecer favoravel do Ministério Publico, que na sua fundamentacgao, ja deixa
demonstrado a descaso por parte do Poder Publico que, passados seis meses, a
consulta avaliativa junto ao Hospital das Clinicas de Uberlandia-MG sequer havia
sido marcada, e que, como tem sido demonstrado nos iniumeros processos de saude
em tramitacdo deste Juizo, o municipe dependente de consultas ou de
Procedimentos cirurgicos ndo realizados na cidade encontram-se desamparados e

na maioria das vezes, tal espera € desumana (parecer ministerial de fls. 35).

Com as documentagdes comprobatérias da demora em providenciar o atendimento
meédico adequado a Requerente anexadas aos autos, restou evidente a necessidade
de conceder a tutela de urgéncia de natureza antecipada, pois, os elementos que
evidenciam a probabilidade do direito e o perigo do dano ou mesmo o risco ao
resultado util do processo eram evidentes, conforme dispde o Cédigo de Processo

Civil em seu artigo 300 e §§.

Diante do parecer ministerial, dos fatos trazidos na inicial, além de toda a
documentagao que comprovou ao Magistrado que se tratava de procedimento de
urgéncia relacionado a saude, foi deferido o pedido de tutela antecipada para
viabilizar que tal procedimento cirurgico fosse realizado, sob o fundamento da
solidariedade entre os entes conforme disposto na Constituicdo Federal em seu art.
196, além de se tratar de dever incontestavel dos entes em propiciar saude ao
cidadéo, pois, saude consiste em um bem essencial a vida e a dignidade da pessoa

humana, enquadrando-se como um dos direitos fundamentais do cidadao.

Entretanto, apesar de concedida a liminar na data de 22 de junho de 2015, em nada
adiantou, uma vez que o Poder Publico seja ele, através da Procuradoria Municipal
ou Advocacia-Geral do Estado, somente despendeu esforcos com o intuito de
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protelar a efetivagdo da liminar, seja através de contestagdo ou através de juntadas
de manifestagdes solicitando da Requerente, documentacdo que comprove ainda
sua necessidade e urgéncia, afrontando assim, principios processuais e

principalmente o Cédigo de Processo Civil e a Constituigao Federal.

O que mais se destaca nos autos foi o fato da Secretaria do Estado de Minas Gerais
anexar aos autos um telegrama e um relatério prestando informagdes de que a
requerente havia realizado tal cirurgia, sendo assim, perdido o objeto da agdo e sem
necessidade de se julgar o mérito. Tal informagdo nao retratava a verdade e
demonstrou uma extrema falta de humanidade por parte do Estado, vez que
demorou aproximadamente seis meses para que o juizo analisasse novamente o

pedido e se convencer que nao havia realizado o procedimento cirurgico.

Transcorrido dois anos e nove meses da propositura da acéo, atualmente os autos
encontram-se conclusos para decisdo apés pedido de sequestro/bloqueio de verba
publica realizados pela requerente, uma vez que, restou evidente que o Poder

Publico ndo fara nenhum esforgo para cumprir com a liminar judicial.

5.3 Apresentando o segundo caso

No segundo caso em analise, fora distribuido na Vara da Infancia e Juventude da
Comarca de Patrocinio-MG na data de 10 de novembro de 2016, Agao Cominatoria
de Obrigacédo de Fazer com autos de n°. 0481 16 043503-0, tendo no polo passivo

da referida acdo o Municipio de Patrocinio-MG e o Estado de Minas Gerais.

O autor da demanda, assim que nasceu, foi diagnosticado com paralisia cerebral por
anoxia perinatal grave. Esteve internada por 48 dias na UTI - Neonatal da Santa
Casa de Misericordia de Patrocinio-MG respirando por ventilagdo mecanica, com
diversas tentativas de extubacdo sem sucesso. Diante da gravidade do quadro
clinico do autor, este fora transferido para o Hospital da Baleia em Belo Horizonte
para a realizagdo de duas cirurgias, sendo elas Traqueostomia e Gastrostomia,
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tendo retornado para Patrocinio dezessete dias apds a realizagdo de tais

procedimentos.

Segundo a coordenagao da UTI Neonatal local, pelo fato do autor estar prestes a
completar 06 meses de idade, aquelas instalacbes ndo mais seriam adequadas para
o autor, por ja ser considerado crianga e, consequentemente, o SUS n&o arcaria
com as despesas do tratamento clinico do autor, sendo necessario a transferéncia

para UT| Pediatrica da regido através do SUS - Facil, entretanto, sem sucesso.

Segundo a equipe multidisciplinar da Santa Casa (pediatras, neurologista, cirurgides,
fisioterapeutas e enfermagem) chegaram a conclusdo que o quadro clinico do autor
nao previa mudancas, sendo necessarios cuidados domiciliares através de HOME
CARE equipada para atender ao menos as necessidades basicas do autor,
garantindo a sobrevida fora da instituicdo de hospitalar ou transferéncia para

Unidade de Cuidados Intensivos Pediatricos na regigo.

Diante da grande pressao exercida por parte da administracdo da Santa Casa de
Patrocinio, que tentava a toda oportunidade transferir a crianga, a genitora procurou
a Defensoria Publica de Patrocinio/MG, a fim de conseguir uma resposta do
judiciario, tentando manter a crianga na UTIl Neonatal local para que continuasse
com o tratamento ja oferecido ao mesmo, a qual seria necessaria a manutencao da
sua saude sem que ocorresse a privacdo do convivio familiar diante de uma
injustificada transferéncia para outro centro de tratamento. Frisando que o mesmo
nao estava doente, mas tratava-se de uma pessoa com deficiéncia crbnica grave, o

que o impossibilitava ir para o lar.

Apds o parecer favoravel do Ministério Publico, que fundamentou que se tratava de
um caso realmente urgente e, que vive na iminéncia de piora do seu estado de
saude, evidenciando os requisitos legais a concessdo da tutela provisoria de
urgéncia, a fim de evitar danos ao requerente, inclusive, solicitando que seja fixado
multa diaria em caso de descumprimento da obrigagao (parecer ministerial de fls. 42
a 45).
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Diante do parecer ministerial, e de todos os fatos abordados na inicial, além da farta
documentagao que foi juntado aos autos, restou comprovado ao Magistrado que se
se tratava de procedimento de urgéncia relacionado a saude, foi deferido o pedido
de tutela antecipada para que o Municipio de Patrocinio, bem como o Estado de
Minas Gerais, que mantenham o tratamento oferecido na UTI Neonatal local até
possivel alta para continuar o tratamento em domicilio, colocando a sua disposicéo
uma HOME CARE devidamente equipada de acordo com suas necessidades diarias,
aplicando multa diaria em caso de descumprimento no valor de R$ 1.000,00 (um mil
reais), sem prejuizos das demais sangdes civis e criminais. Tal decisdo se deu na
data de 28 de novembro de 2016.

Entretanto, apesar de concedida a liminar na data de 28 de novembro de 2016, a
solucdo se deu de maneira parcial, pois, cumpriram com a primeira parte da
sentenca, mantendo o autor internado na UTI Neonatal. Por outro lado, o
fornecimento de HOME CARE devidamente equipada nao ocorreu. O autor veio a
obito na data de 04 de setembro de 2017, apds um ano e quatro meses internado na

UTI Neonatal da Santa Casa de Patrocinio.

Apesar da manutencao do leito de internagao ao autor, o Municipio de Patrocinio e o
Estado de Minas Gerais foram omissos ao cumprimento da liminar, pois
transcorreram 10 meses desde a concesséo da liminar até a data do obito do autor,
demonstrando uma negligéncia sem tamanhos, diante do fato que o autor além de
se tratar de uma criancga, também estava amparado pelo Estatuto da Pessoa Com
Deficiéncia e seu direito social constitucional a saude nao fora efetivado. Apesar do
fornecimento do tratamento clinico, o autor foi privado do convivio familiar, sendo
entdo impossivel aferir se caso estive sob os cuidados da familia este ainda nao

estaria entre nos.

5.4 Apresentando o terceiro caso
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No terceiro caso em analise, a acao foi distribuida na Primeira Vara Civel da
Comarca de Patrocinio-MG na data de 11 de maio de 2016, Acdo Cominatdria de
Obrigacado de Fazer com autos de n°. 0481 16 014957-3, tendo no polo passivo da
referida acdo o Municipio de Patrocinio-MG e o Estado de Minas Gerais.

O autor da demanda é pessoa idosa, aposentado, pobre e de baixos rendimentos.
Apesar do autor da demanda também ser deficiente auditivo, este buscou no
judiciario uma solug&o para as fortes dores que possui no joelho esquerdo, por se
tratar de procedimento cirdrgico de alto custo (R$ 28.620,00 vinte e oito mil
seiscentos e vinte reais). Conforme relatério médico devidamente anexado aos
autos, comprovou-se que o autor é portador de osteoartrite avangada no joelho
esquerdo e apresenta dores incapacitantes, além de deformidades irreversiveis.
Necessario se faz o procedimento cirdrgico de artroplastia total do joelho esquerdo

para evitar a progressao do quadro algico e da deformidade.

Apesar da idade avangada (74 anos de idade), consegue se locomover com muita
dificuldade com auxilio de muletas e, antes de buscar uma solugéo jurisdicional, o
Requerente buscou uma solugdo administrativamente junto a Secretaria de Saude
Municipal, tendo sido declarado pelo ente municipal, que o autor possui registro de
entrada no Setor de Tratamento Fora do Domicilio — TFD — em 17/12/2014, e
aguarda a realizagao do procedimento cirurgico artroplastia total de joelho.

Fora informado ainda, que o Municipio possui pactuacdo para o procedimento
cirurgico no Hospital das Clinicas de Uberlandia — UFU —, e que os agendamentos
destas vagas séo de acordo com a triagem de urgéncia e fila cronoldgica da data de

solicitacio.

Apoés o parecer favoravel do Ministério Publico, que na sua fundamentagéo relata
que a espera do Requerente atenta contra a dignidade da pessoa humana, e que a
cirurgia deve ser providenciada com celeridade para voltar a ter qualidade de vida.

(parecer ministerial de fls. 22 a 24).
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Com as documentagdes comprobatérias da demora em providenciar o atendimento
médico adequado ao Requerente, restou evidente a necessidade de conceder a
tutela de urgéncia de natureza antecipada, pois, os elementos que evidenciam a
probabilidade do direito e o perigo do dano ou mesmo o risco ao resultado util do
processo eram evidentes, conforme dispde o Cdodigo de Processo Civil em seu artigo
300 e §§.

Apoés a analise do parecer ministerial, 0 magistrado justificou estar pressentes todos
0s pressupostos para a concessao da tutela especifica, observando-se presente o
fumus boni iuris se consubstancia nos principios constitucionais elencados nos
artigos 6° e 196 da Constituigao Federal, que impde ao Poder Publico (Executivo) a
obrigacdo de garantir o acesso universal e igualitario das necessidades

imprescindiveis para a saude do cidadao.

Acrescenta ainda estar presentes o periculum in mora, em face ao risco de
ineficiéncia da medida se deferida somente no final, correria em riscos de o autor
desenvolver uma piora do seu quadro algico de deformidade. Ademais, a inércia dos
requeridos podera causar lesao irreparavel ou de dificil reparagdo, o que acarretaria

dano insuperavel a sua saude.

Além dos fatos trazidos na inicial, e de toda a documentagdo que comprovou ao
Magistrado que se tratava de procedimento de urgéncia relacionado a saude, foi
deferido o pedido de tutela antecipada para viabilizar que tal procedimento cirurgico
fosse realizado no prazo maximo de 10 dias, sob pena de multa diaria fixada em
R$ 300,00 (trezentos reais) dia, até o limite de 40 salarios-minimos.

Apesar de concedida a liminar em na data de 17 de maio de 2016, em nada
adiantou, pois, até a presente data, os Requeridos ndo se preocuparam em efetivar
o cumprimento da ordem judicial de fornecimento do procedimento cirurgico, o que
s6 vem tornando mais grave a ja precaria condicdo de saude do autor pela inércia

do Poder Publico em fornecer o procedimento necessario.
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Apds a propositura da agdo, o Estado Ihe enviou telegrama programando uma
consulta avaliativa para a realizagdo do procedimento cirurgico, a qual foi realizada
em 17/06/2016 gerando expectativa ao autor, inclusive, foi solicitado que o mesmo
realizasse uma bateria de exames para a realizagdo da cirurgia os quais ndo eram

realizados pelo SUS, sendo custeado pelo autor apesar da sua dificuldade financeira.

Entretanto, na data de 01 de julho de 2016, foi proposto por parte do diretor de
compras do Governo do Estado de Minas Gerais, que apds esvaziados as tentativas
no sentido de dar cumprimentos ao comando judicial dia dispensa de Licitagao,
sugere que seja depositado em conta judicial valor suficiente em para execugao da

cirurgia.

Na data de 08 de novembro de 2016, o juizo solicitou a intimagdo do Estado de
Minas Gerais para no prazo de 48 horas, comprovar o depdésito judicial do valor
necessario para a realizagdo da cirurgia, valor este proposto na monta de
R$ 26.788,00 (vinte e seis mil reais, setecentos e oitenta e oito reais), sob pena de
ser tomada medida mais gravosa, como 0 sequestro de verba publica, caso

ocorresse o descumprimento.

Passados um ano e meio desde a concessdo da liminar e somente promessas
vazias por parte do Estado e Municipio, e até 0 momento se aguarda a decis&o para
realizar o sequestro/bloqueio de verba publica para a realizagdo do procedimento
cirurgico ao Requerente, uma vez que, o restou evidente que o Poder Publico nédo

tomara nenhum esforgo para cumprir com a liminar judicial.

Apds uma breve exposicdo do caso, analisaremos principios constitucionais e
processuais como lealdade processual, litigancia de ma-fé ou mesmo a pratica de
atos atentatorios a dignidade da justiga, normas fundamentais processuais trazidas
pelo Novo Cddigo de Processo Civil em 2015, que traz em seu Capitulo Il os
deveres das partes e de seus procuradores, e consequentemente a
responsabilidade de ser parte de uma demanda processual independentemente de

qual polo esteja figurando.
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5.5 Dificuldade na efetivagcao do cumprimento das demandas judiciais e sua
falha na prestacgao jurisdicional

O presente trabalho tenta demonstrar a dificuldade do cumprimento das demandas
judiciais de saude das pessoas com deficiéncia na Comarca de Patrocinio-MG, ao
demonstrar casos concretos nos quais fica evidenciado atos meramente
procrastinatorios realizados por parte dos procuradores, advogados do Estado ou
mesmo pelo juiz julgador da causa por simplesmente trata-los de maneira igualitaria
perante as demais causas que ele esta a frente, sem observar que se trata de
pessoas com deficiéncia, o que consequentemente mereciam, na forma da lei, um

tratamento adequado a sua necessidade.

Com as respectivas demandas embasadas na legislagao vigente e na doutrina mais
moderna relacionada ao tema, e que demonstra a pratica de atos atentatorios a
dignidade da justica e ma-fé processual, considerados sob o prisma da dignidade da

pessoa, preceito fundamental do ser humano.

Tal pratica tem se mostrado bastante comum nestas demandas, uma vez que,
apesar do judiciario na maioria dos casos reconhecerem a tutela de urgéncia de
forma antecipada, reconhecendo como probabilidade do direito (fumus boni iuris) e
perigo de dano ou risco ao resultado util do processo (periculum in mora), se
mostram inécua, como nos casos aqui expostos, os Requerentes ndo tém seus
direitos efetivados apesar de decisbes favoraveis devidamente concedidas nos

autos.

O fato de estarmos diante de grave violagdo de uma ordem judicial e de preceito
fundamental (vida), resta comprovado e evidente o descaso com que se é tratado o
cidad&o pelo Poder Publico, ja que ndo se respeita somente o ser humano em si,
mais resta comprovado uma afronta a funcgéo jurisdicional do juiz, que em tese, seria
a efetivacdo de um direito liquido e certo, bem como o cumprimento dos

mandamentos constitucionais.
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Impossivel entdo, tentar afastar a responsabilizacdo da administragao publica na
concretizacdo das politicas publicas sociais, pois muito se fala na falta de recurso
disponivel para sua implementacao e gestdo. Apesar da ampla protecéo ao direito a
saude nao s6 do cidadao, mas principalmente das pessoas com deficiéncia e sua
protecao especial, nenhuma diferenciagdo € percebida na pratica nem mesmo na
prestacao jurisdicional do juiz que ndo dao a devida importancia a protegcao especial

a saude das pessoas com deficiéncia.

Em analise do tema aqui relatado, os atos atentatérios a dignidade da justica e a
violagao dos principios da boa-fé e da lealdade processual, a pesquisa € bastante
farta e atual no @mbito doutrinario, com diversos autores brasileiros dedicando-se ao

estudo do tema.

Se tratando da violagao de tais principios ou mesmo como se deve proceder as
partes e seus procuradores para a resolucéo da lide, diversos doutrinadores versam
sobre esta tematica, pois se trata de um tema de extrema relevancia no ambito

juridico com diversas obras literarias debatendo tais condutas.

Se tratando do jogo processual em si e seus interesses contrarios, o doutrinador

Candido Rangel Dinamarco nos ensina que:

Os deveres de proceder com lealdade e com boa-fé, presentes em diversos
artigos do Cdédigo de Processo Civil, prestam-se a evitar exageros no
exercicio da ampla defesa, prevendo condutas que violam a boa-fé
processual e indicando quais as sangdes correspondentes. Pois, ainda que
por vezes nao se mostre facil no caso concreto, deve existir uma linha de
equilibrio entre os deveres éticos e ampla atuagcado na defesa de interesses.
(DINAMARCO, Reforma da Reforma, 2002. p. 57).

O proprio Supremo Tribunal Federal entende que o principio da boa-fé processual
compde clausula do devido processo legal, limitando-se ao exercicio do direito de
defesa como forma de protecao do direito de tutela, pautado na lealdade e boa-fé. O
principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias
constitucionais voltadas para a efetividade dos processos jurisdicionais e
administrativos, asseguram que todo julgamento seja realizado com a observancia

das regras procedimentais estabelecidas, e, além, representa uma exigéncia de fair
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trial, no sentido de garantir a participacdo equanime, justa, leal, enfim, sempre

imbuida pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais.

A maxima do fair trial é uma das faces do principio do devido processo legal
positivado pela Constituicdo de 1988, a qual assegura um modelo garantista de
jurisdi¢ao, voltado para a protecao efetiva dos direitos individuais e coletivos, e que
dele participam, condigao indispensavel para a corregéo e legitimidade do conjunto
de atos, relagbes e processos jurisdicionais administrativos (STF, 2% T., RE n.
464.963-2-GO, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 14.02.2006, publicado no DJ de
30.06.2006).

Existem diversos artigos e doutrinas que expbe como se deve proceder perante o
juizo, devendo as partes evitar praticar atos que violem a efetivacdo do direito
pleiteado. Entretanto, apesar do farto material disponivel, tais atitudes acorrem
diuturnamente no judiciario sem, aparentemente, previsibilidade de cessar, sendo
assim, necessario se faz maior aplicacdo de san¢des que coibam de fato tais atos

atentatérios a dignidade da justica.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

O desenvolvimento do presente trabalho possibilitou analisar se o direito social
fundamental a saude previsto constitucionalmente, uma vez que esta inerentemente
ligada a dignidade da pessoa humana e sua plenitude, é efetivo em Patrocinio/MG.
Apods diversas lutas durante a histéria da humanidade, ndao s6 o direito a saude foi
tratado com certo descaso pelo Poder Publico, mas também a vida humana foi

banalizada, ou seja, sem vida ndo ha de se falar em saude.

Apds verdadeiras conquistas no plano internacional, seja elas através de
convengdes ou tratados, o respeito a vida e sua preservagdo ganhou verdadeiro
destaque para a maioria das nag¢des. Nao seria diferente no ordenamento interno e,
principalmente com o advento da Constituicido Federal Brasileira, que trouxe
principalmente, a dignidade da pessoa humana como pilar e verdadeiro
mandamento constitucional, o que consequentemente refletiu em todo o

ordenamento juridico infraconstitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 ao reconhecer a saude como um direito social
garantiu principalmente a populagéo carente uma perspectiva de direito até entéo

negada ou mitigada pelo Poder Publico.

Ao delimitar o tema “saude” apenas das pessoas com deficiéncia, constatou-se que
possuimos uma série de protecdo legal ndo sé constitucional mas também
infraconstitucional, com maior destaque para a Lei n° 13.146 de 2015, que institui a
Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), que traz no seu capitulo I, o titulo “Do Direito a Saude” dispostos em
uma série de artigos, e garante uma atengao “especial” a saude das pessoas com

deficiéncia por meio da saude publica (SUS), com acesso universal e isonédmico.

A escolha do tema “A efetivacao do direito social a saude da pessoa com deficiéncia

no municipio de Patrocinio/MG” se deu pelo fato de diariamente depararmos com
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situacbes em que a condicdo de pessoa com deficiéncia nem mesmo foi levada em
consideracao tanto pelo Poder Publico na efetivagdo das politicas publicas ou

mesmo na analise dos autos pelo Poder Judiciario nas demandas judiciais de Saude.

Independentemente da judicializagdo do direito a saude dos demandantes, o que se
constata é que a judicializagao é uma mera tentativa desesperada de sobrevivéncia,
pois, agora amargam a espera em duas filas distintas. A primeira fila encontra-se
dentro do 6rgédo publico responsavel pela efetivagcdo das demandas de saude e,
como € de conhecimento de todos, que a espera pode durar anos e mesmo assim,

nao ver suas necessidades correspondidas.

A segunda fila € mais amarga, pois, quando se procura uma solu¢do no Poder
Judiciario, na maioria dos casos é uma situagao de extrema urgéncia e uma deciséo
judicial é sua ultima esperanga de sobrevida, ou uma melhora significativa na sua
condicdo de vida. Porém, o que podemos constatar € que mesmo a intervencdo do
Poder Judiciario, pouco se modifica a realidade dos demandantes.

Ndo que a resposta através do judiciario seja morosa, muito pelo contrario, a
resposta do juizo em muitos casos se da de maneira rapida através da concessao
de uma tutela provisoria de urgéncia. Entretanto, o cumprimento da tutela provisoria
de urgéncia fica a cargo dos entes federativos e suas procuradorias especializadas
em protelar o cumprimento destas através de excessivas manifestacées ou pedidos
de cargas dos autos que duram na maioria dos casos dois meses, sem nenhum

medo das consequéncias processuais cabiveis.

Todos os casos aqui analisados sofrem ou sofreram com o descaso no cumprimento
da ordem judicial pelo Poder Publico, inclusive, um dos demandantes veio a &bito
sem ao menos ter sua pretensao solucionada. Os demais casos analisados, apesar
da necessidade de urgéncia na realizacdo dos procedimentos cirurgicos, amargam
anos de espera para o cumprimento e provavelmente ainda aguardardo por mais

alguns anos.
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Apesar de toda protegao legal garantida para as pessoas com deficiéncia, o que se
observa na maioria dos casos € o desconhecimento da legislagdo voltada para as
pessoas com deficiéncia e a sua inobservancia na aplicagédo, tanto no ambito
administrativo quando no judiciario, 0 que consequentemente, se consuma em uma
grave violacdo dos direitos e garantias fundamentais elencados por nossa

Constituicao Federal.

A relevancia do tema se da pela constatacdo de que a judicializagdo da saude,
apesar de necessaria, nem sempre da a resposta que se espera na tutela de direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia, uma vez que aquela decisao,
simplesmente atinge uma unica pessoa. Em um mundo ideal, todos os direitos e
garantias fundamentais seriam respeitados, entretanto, infelizmente o Poder Publico
vé a saude publica como um problema de dificil solucdo e culpa a interferéncia do
Poder Judiciario com a chamada judicializagdo da saude como um dos principais

responsaveis pelo caos em que se encontra a saude publica atualmente.

Necessario se faz uma maior aplicagdo da legislagdo processual existente,
aplicando sangdes civis e criminais ao Poder Publico e seus gestores quando do
descumprimento das ordens judiciais, pois, como ja mencionado anteriormente, néo
sO as pessoas com deficiéncia, mais também o cidaddo que necessita ver sua
pretensao judicial satisfeita, tem neste ato sua ultima esperanga para uma retornar a
viver uma vida plena e digna, e ver seus direitos respeitados por aqueles que

deveriam zelar e respeitar os direitos dos cidadaos.
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