CENTRO UNIVERSITARIO UNA
CURSO DE GRADUAGCAO EM DIREITO

RAFAEL RODRIGUES SALGADO
WAGNER WILLIAM FELIPE

O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE EM FACE DA RESERVA DO POSSIVEL

Analise da situagao das criangas com deficiéncia no cenario brasileiro

POUSO ALEGRE
2023



RAFAEL RODRIGUES SALGADO
WAGNER WILLIAM FELIPE

O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE EM FACE DA RESERVA DO POSSIVEL

Analise da situagao das criangas com deficiéncia no cenario brasileiro

Trabalho de Conclusdo de Curso entregue a
professora Pamella Regina Carvalho, como
requisito parcial para a obtengcdo do titulo de
bacharel em direito.

POUSO ALEGRE
2023



SUMARIO

INTRODUGAO ......ooeeeeeeeceeeeeeeeeeteseteesseeeseesssessessssssssssssssssssssssssssssssssnssssssassssnsssssssessasssnees 5

1 - O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE E SUA EXTERIORIZACAO AO
PLANO SOCIAL .....oooeteeeeeteeeeesieesteesseesseesseesssesseessssssesssssssssssssssessssssssssssssssessssssssssssssssssssssnssnees 6
1.1 - CONCEITUACAO E CLASSIFICACOES DO DIREITO A SAUDE ....... 6

1.2 - A RESERVA DO POSSIVEL COMO FATOR LIMITADOR DOS
DIREITOS SOCIAIS ... et 7

1.3 — O CONFLITO DOS DIREITOS SOCIAIS COM OS DEMAIS
INTERESSES DA COLETIVIDADE ......ooeiiiiiiiiiiee et 9

1.4 — O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E A JUDICIALIZACAO
DA SAUDKEE ... .o 11

2 — O DIREITO A SAUDE DAS CRIANCAS COM DEFICIENCIA E O
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO ..o eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeerareeesessssseeesesssessssssssesssesassees 13

2.1 — A SAUDE COMO POLITICAPUBLICA .....ccocooviieriieieeieieeeeieieeeas 13
2.2. A LEGISLAGAO E A JURISPRUDENCIA REFERENTES A SAUDE NO

ESTADO BRASILEIRO ... ..ottt 14
2.3 — A IMPLICACAO DAS DEFICIENCIAS EM CRIANGAS NO PLANO
JURIDICO ..ottt bttt b et b e 17
3 — DA PREVALENCIA DA PRESTAGCAO ESTATAL NA SAUDE INFANTIL........ 19

3.1 —ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIPIO BASILAR DO
ESTADO ... 20

3.2 — TUTELA JUDICIAL NA SAUDE: GARANTINDO O ACESSO A
PROCEDIMENTOS E EQUIPAMENTOS PARA CRIANCAS COM DEFICIENCIA.

CONSIDERACOES FINAIS.......oooieeeeeeeeeeeseeeee e seeeeeeseeessessses s ss s sse s sessess s sesssens 23
REFERENCIAS. ..o e e e e e eveveveveses s e e e e e sasasasasesasassas s sseessessasasesasasasananaens 24



O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE EM FACE DA RESERVA DO POSSIVEL

Analise da situagdo das criangas com deficiéncia no cenario brasileiro

Pamella Regina Carvalho
Rafael Rodrigues Salgado
Wagner William Felipe

Resumo: A presente pesquisa tem como tema o direito constitucional a saude em
face da Reserva do Possivel, possuindo como foco de analise a situacao das criancas
com deficiéncia no cenario brasileiro. O tema em pauta se justifica pela sua atualidade,
visto a crescente judicializacdo da saude perante a negativa da prestagao estatal por
parte da Administragao Publica, assim como pela necessidade de estudo deste objeto
como fomento da educagéo e consequente transformacgao social. O objetivo geral é
analisar quais os limites para a restricdo da saude publica no pais devido a
insuficiéncia de recursos financeiros estatais. Utiliza-se do método de pesquisas
bibliograficas e analises normativas para a potencializagcdo do desenvolvimento do

trabalho.

Palavras-chave: Direito a saude; Principio da Reserva do Possivel; Minimo
Existencial, Vedagdo ao Retrocesso; Estado de Coisas Inconstitucional; ativismo

judicial.

Abstract: This research delves into the constitutional right to health in the context of
the Reservation of the Possible, particularly examining the plight of children with
disabilities in Brazil. The topic's timeliness is underscored by the increasing legal
challenges against the Public Administration's denial of healthcare services, as well as
the need to explore this subject as a catalyst for education and subsequent social
transformation. The overarching goal is to scrutinize the boundaries of public health
restrictions due to inadequate financial resources by the Brazilian government.
Bibliographical review and normative analysis methodologies are employed to

strengthen the work done in this paper.

Keywords: Right to health;, Reservation of the Possible’s Principles; Existential
Minimum; Prohibition of Retrogression; Constitutional State of Affairs; Judicial

Activism.



INTRODUCAO

Entre os servigos publicos de prestacdo estatal de maior necessidade de
fruicdo pela populacao, pode-se considerar a saude como o apice do rol. Isso se deve
a relevancia desse aspecto da vida humana, que condiciona o bom desenvolvimento
de todos os demais ambitos da existéncia.

Fazendo parte de um grupo minoritario de nagbes que adotam a mesma
politica, o Brasil possui um sistema publico de saude que busca atender as
necessidades de toda sua populagao, que conta atualmente com mais de 214 milhdes
de habitantes.

A escolha dos detentores de poder pela criacdo do SUS (Sistema Unico de
Saude), que veio a se tornar o maior sistema publico de saude do mundo, tem suas
consequéncias negativas no que se refere aos gastos publicos. Ndo s&o todas as
demandas sociais que podem ser supridas pelo Estado, que dispde de recursos
financeiros insuficientes para tanto.

Sob esta 6tica, o presente trabalho pretende elucidar se a escassez de recursos
financeiros do Estado pode impedir a materializagcao do direito constitucional a saude.
O Principio da Reserva do Possivel passa a ser analisado em conjunto com o0s
principios do Minimo Existencial e da Vedagdo ao Retrocesso para uma melhor
compreensao do cenario em pauta.

Nesta conjuntura, busca-se abordar a situacado especifica das criangas com
deficiéncia e como os seus direitos positivados e a jurisprudéncia dos tribunais podem
ajuda-las a minimizar suas dificuldades e viver de forma mais digna.

A relevancia em debater o tema em aprecgo se da na crescente judicializacao
da saude no pais, que, além de sobrecarregar a maquina publica, implica em um maior
ativismo judicial, fazendo com que o Poder Judiciario tenha que atuar de forma incisiva
em ambito estatal administrativo.

Este artigo utiliza-se do método cientifico e desenvolve sua tematica com base
na metodologia de pesquisas bibliograficas, analisando outros artigos, dissertacoes e
teses recentes, bem como obras de juristas renomados no meio nacional. Tem-se
como obijetivo verificar até que ponto a falta de recursos financeiros do Estado pode
restringir o direito material a saude, e ponderar o ambito de atuagao estatal obrigatorio
quando se trata da saude de criangas com deficiéncia.



1 - O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE E SUA EXTERIORIZACAO AO
PLANO SOCIAL

O centro de todo o ordenamento juridico da Republica Federativa do Brasil,
assim como ocorre na maioria dos Estados Soberanos, € a Constituicao Federal. Tal
normativa, com o processo conhecido como Neoconstitucionalismo, adquiriu uma
funcdo que ultrapassa a simples posicao de topo da Piramide de Kelsen, tornando-se
o mais importante filtro interpretativo de todos os demais ramos do direito.

Neste cenario, os direitos fundamentais sociais, em especial o direito a saude,
encontra dificuldades no que se refere a sua aplicabilidade e adequacgao ao plano das
realidades faticas. Nao basta uma norma ser positivada e estar em vigéncia, devem

haver condig¢des juridicas, financeiras e operacionais capazes de garantir sua eficacia.

1.1 - CONCEITUAGCAO E CLASSIFICACOES DO DIREITO A SAUDE

Os direitos sociais, elencados no artigo 6° da CRFB de 1988, sao classificados
pela doutrina como direitos fundamentais de segunda geragao (ou dimensao), o que
significa que, para a efetiva fruicdo de seus efeitos, € necessaria uma prestacao
positiva do Estado, que se traduz por meio de politicas e servigos publicos.

Nao é por acaso que, dentre tais direitos, a saude, dada a sua grande
importancia, foi o segundo a ser expresso pelo legislador do Poder Constituinte
Originario. A necessidade de utilizagdo dos servigos publicos de saude se da,
principalmente, nas situagdes de maior vulnerabilidade da raga humana, as de
enfermidades. Diante da presenca de doengas que venham a acometer o organismo
de determinado individuo ou de seus familiares, quaisquer outros direitos parecem se
tornar insignificantes perante a saude.

Assim manifesta a Constituicdo Federal em seu artigo 196:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitéario as acdes e servicos para sua
promogao, protegao e recuperacdo (BRASIL, 1988).

Ao falar em saude, é importante salientar que nao se trata apenas de bem estar

fisico ou mental, mas sim de uma analise do individuo como um todo, levando em



conta o ambito social, conforme o entendimento da Organizagdo Mundial da Saude,

nos seguintes termos:

A saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, € ndo
consiste apenas na auséncia de doencga ou de enfermidade. Gozar do melhor
estado de saude que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais
de todo o ser humano, sem distingdo de raga, de religido, de credo politico,
de condigéo econémica ou social (OMS, 1946).

Ao enxergar o ser humano sob essa mesma perspectiva, de um ser social,
percebe-se que o que torna sua vida digna € o exercicio integral da cidadania, que
possui como condicdo a saude. Para que o individuo tenha acesso ao trabalho, que
gerara renda e, consequentemente, fornecera o acesso a outros direitos, como a
educacgao, a alimentacao e a moradia, € mister a concretizacao do direito a saude, e
nao apenas a presencga de uma garantia formal (UNIJUI et al, 2023).

Outra classificagao a ser atribuida a este direito tdo valioso se refere a sua
eficacia e aplicabilidade. Considerada pela doutrina como norma constitucional de
eficacia limitada de principio programatico e de aplicabilidade diferida, o direito a
saude ndo possui eficacia plena e, deste modo, ndo tem a forca suficiente para ser
aplicado integralmente sem o advento de uma norma infraconstitucional que o regule.

Diante de tal classificacdo, o STF, ao longo dos dez primeiros anos de vigéncia
da Constituicdo Federal de 1988, nado decidia questdes de saude por ndo considerar
este direito, por si s6, como direito publico subjetivo, passivel de demanda judicial para
exigir o cumprimento estatal. Conjuntamente com este argumento, foi utilizado a
justificativa da reserva do possivel como fator financeiro limitador de sua aplicabilidade
(CUNHA, 2020).

1.2 - A RESERVA DO POSSIVEL COMO FATOR LIMITADOR DOS
DIREITOS SOCIAIS

A reserva do possivel, também denominada como reserva do financeiramente
possivel, ndo € um principio expresso no texto constitucional, mas ¢ amplamente
discutido e utilizado pela doutrina e pela jurisprudéncia para justificar a auséncia da
prestacio estatal em casos que envolvam os direitos sociais.

O instituto em questao se refere a falta de condi¢des financeiras por parte do
poder publico para arcar com todas as necessidades individuais que envolvam direitos



constitucionais sociais. Desse modo, tais direitos, embora explicitos no texto da Carta
Magna, s6 sdo implementados na realidade fatica a medida de sua possibilidade

perante as previsdes orcamentarias.

A reserva do possivel (Vorbehalt dés Mdglichen) é entendida como limite ao
poder do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a
prestacdes, tendo por origem a doutrina constitucionalista alema da limitacéo
de acesso ao ensino universitario de um estudante (numerus-clausus
Entscheidung). Nesse caso, a Corte Constitucional alema (Bundesver
fassungsgericht) entendeu existirem limitagdes faticas para o atendimento de
todas as demandas de acesso a um direito (CALIENDO, apud PAIXAQO, 2019,
p. 2169).

A existéncia do ser humano em sociedade se traduz de forma complexa de
modo a frustrar expectativas criadas por seus membros, pois as garantias previstas
de forma abstrata em normas podem se tornar impraticaveis em virtude de que o plano
da vida exige a concretude destes dispositivos (UNIJUI et al, 2023).

Neste sentido, a vida em sociedade, muitas vezes, gera nas pessoas a falsa
ideia de que todas as suas necessidades devem ser supridas pelo ente coletivo. No
entanto, os recursos publicos, assim como os privados, sao limitados e, como regra,
nao sao suficientes para gerir toda a demanda social.

Neste contexto, a Administracdo Publica utiliza-se da reserva do possivel como
forma de se esquivar da prestacdo assistencial a saude em diversas situagdes,
deixando, por vezes, os particulares em situacdo de vulnerabilidade e fragilidade
diante do sistema. Em meio a tal conjuntura, a doutrina traz a ideia do Minimo
Existencial, principio que serve de contrapeso a reserva do possivel.

Em que pese o minimo existencial ndo seja um principio expresso no texto
constitucional, o constituinte marca sua presenga no ordenamento juridico através de
outros dispositivos como o salario minimo, externado no artigo 7°, IV da CRFB/88, in

verbis:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuéario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim (BRASIL, 1988).

Segundo Unijui (2023), ao se falar em minimo existencial, deve-se considerar

nao apenas o basico que o ser humano precisa para nao definhar e sucumbir a morte,



mas levar em conta tudo o que pesa para a existéncia de uma vida digna, com saude
fisica e mental.

No mesmo sentido, Barroso (2010) manifesta que o minimo existencial se
compde de um conjunto de condi¢des materiais cuja presenga € pressuposto de
dignidade para qualquer individuo, sendo um desrespeito a ordem constitucional se

alguém viver abaixo daquele patamar.

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e
a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagao, ao
vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos
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
(ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Utilizando como referéncia esta norma de suma importancia presente na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, pode-se extrair que, embora a reserva
do possivel seja um fator que gere limitagdo ao exercicio dos direitos sociais, € dever
do Estado realizar a prestagao dos servigos publicos de modo a garantir um bem estar
geral da populagdo, que necessita ndo apenas dos suprimentos materiais basicos,

mas de todo suporte suficiente para uma vida com dignidade.

1.3 — O CONFLITO DOS DIREITOS SOCIAIS COM OS DEMAIS
INTERESSES DA COLETIVIDADE

Consoante ao que ja foi exposto, os recursos publicos utilizados para a
efetivagao dos direitos positivados ndo sao infinitos. Ao realizar a alocagao das verbas
por via orgcamentaria deve-se utilizar da ponderacdo necessaria a satisfagao dos
interesses prioritarios da comunidade.

Utilizando da linguagem conotativa como meio exemplificativo, ao puxar a
toalha de uma mesa para um lado descoberto, o outro lado se descobre, pois esta ndo
€ grande o suficiente para cobrir toda a sua superficie. Do mesmo modo, ao
resguardar as necessidades individuais, o Estado tende a suprimir a efetiva tutela de
direitos da coletividade.

Quando um medicamento ou tratamento cirurgico de alto custo, necessario a

manuteng¢ao da vida digna de uma crianga com deficiéncia, € demandado pela via
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administrativa ou judicial, as autoridades competentes se encontram em situagéo de
dificil decisdo. Cada concecdo realizada implica no aumento da escassez de
medicamentos e de servicos realizados pelo Sistema Unico de Saude (SUS).

Tal decisao, no entanto, ndo dispde de puro juizo de discricionariedade, ja que
o principio da razoabilidade deve ser utilizado como paréametro. De acordo com
BRASIL e ALMEIDA, a razoabilidade exige a adogdo de prudéncia, e busca evitar
comportamentos absurdos, bizarros e que fogem do interesse popular. Sendo assim,
o Estado s6 ¢ livre para fazer escolhas dentro das op¢des razoaveis, ficando impedida
a utilizagdo do que é considerado irracional ou individualista (2022).

Nesta conjuntura, conforme o entendimento de PANDOLFI, Isaac et al, o que
se percebe € um cenario de tradigao juridica que protege determinados direitos em
detrimento de outros, utilizando do argumento da limitagdo orgamentaria. Para eles, a
escassez absoluta de recursos ndo pode ser alegada devido a captagéo continua de
tributos. O problema, portanto, passa a ser a sua distribuicdo ideologicamente
influenciada (2021).

Os direitos fundamentais de segunda geracdo ndao sdo 0s Unicos a
demandarem recursos financeiros devido a necessidade de atuagcao ativa do poder
publico. Os direitos de primeira geragao, embora se refiram a uma conduta comissiva
do Estado, necessitam de uma estrutura administrativa basica para a sua tutela.

Neste sentido, ndo ha questionamento juridico quanto a destinagao
orgamentaria para a manutencgao do direito a liberdade ou a propriedade que, embora
reduzidos, geram gastos a Administragdo Publica, mas a contabilidade dos valores
destinados a saude é sempre vista pelo Estado como sendo um problema
(PANDOLFI, Isaac et al, 2021). O orgamento publico, deste modo, deve ser observado

como o meio de efetivacao das politicas publicas e ndo como um fator limitador destas.

Um ordenamento juridico que limita os direitos fundamentais sociais,
mediante o fundamento de seus custos, e, simultaneamente, atribuiu
protecdo plena os direitos de primeira geracdo, protegidos sem qualquer
mencao aos valores para isso despendidos, carece de logica-juridica, e até
mesmo de racionalidade. Em outros termos, € admitir que ha distingéo e
niveis de direitos fundamentais (PANDOLFI, Isaac et al, p. 77).

A falta de planejamento, a gestao ineficiente dos recursos publicos, e os gastos
realizados sem necessidade, sao fatores responsaveis pela aparente falta de
condigdes financeiras estatais e consequente descaso com a implementagao de
direitos sociais (OTERO; RAVAIOLI, 2019).
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Os direitos da coletividade sao considerados foco da prestacédo do Estado que,
pela evolugédo da sociedade, ndo podem ser apagados pelo pretexto da escassez de
recursos, mas sim garantir-lhes a maxima aplicabilidade para que ndo esvaziem seus
conteudos (NETO, 2019). Na mesma linha de pensamento Otero e Ravaioli entendem
que a limitagao dos direitos sociais n&o pode atingir seu nucleo essencial de modo a
ferir a dignidade humana (2019).

O chamado Principio da Vedagdo ao Retrocesso, garante que o direito
incorporado ao meio social ndo pode ser totalmente suprimido. O mesmo principio é
violado ao se utilizar da reserva do possivel como supressao de politica publica que
ja concretizou direitos sociais (OTERO; RAVAIOLI, 2019).

Desse modo, sendo a gratuidade da saude publica brasileira e sua prestagao
de forma universal (garantida a todos) um pilar fixado em meio a cultura social e,
tendo, dessa forma, logrado éxito na satisfagdo de diversas necessidades individuais
e coletivas ao longo dos anos, ndo pode o poder publico se eximir de sua efetiva
prestacdo sob a alegacdo da falta de recursos financeiros. Tal atitude viola os

principios supracitados e, assim, o ordenamento juridico como um todo.

1.4 - O ESTADO DE COISAS |INCONSTITUCIONAL E A
JUDICIALIZAGCAO DA SAUDE

Como pdode-se perceber, o Poder Estatal encontra grandes dificuldades no que
tange a efetivagdo de direitos consolidados no ordenamento juridico patrio. Tais
dificuldades tendem, aos poucos, a se tornarem justificativa para a omissao e a
negligéncia, fazendo com que o direito planejado pelo legislador se transforme em
uma forma esvaida de qualquer conteudo, imputando a falsa sensagao de protegao
juridica na sociedade.

Quando essa infringéncia aos direitos fundamentais se expde de modo a
prejudicar um grande numero de pessoas, evidenciando uma falha estrutural do
Estado e deterioracdo da acao dos poderes, € reconhecida a presencga do instituto
chamado de Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) (BRASIL; ALMEIDA, 2022).

Trata-se de um mecanismo utilizado em situagbes excepcionais em que a
violagao a direitos previstos constitucionalmente é tdo grave que se faz necessaria

uma intervengao da corte constitucional na atuagcédo dos agentes politicos, de modo a
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suprir a omissado constatada para que os principios basilares do direito, como a
Dignidade da Pessoa Humana, nao sejam reduzidos a simples termos juridicos.

O instituto em questao foi introduzido ao ordenamento juridico brasileiro por
meio da ADPF 347, em que o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) questionou
perante o STF quanto a existéncia dos pressupostos na situacdo do sistema
penitenciario brasileiro. Os ministros reconheceram se tratar de um ECI, devido a total
dissonancia entre a realidade carceraria com os direitos previstos constitucionalmente
(BRASIL; ALMEIDA, 2022).

No ambito da saude publica, embora o instituto em questdo ainda nao tenha
sido reconhecido, verifica-se, em muitas situagcdes e em diversas localidades, uma
afronta generalizada aos direitos fundamentais, devido a falta de medicamentos, a
demora do atendimento e a uma infraestrutura deficiente para atender a populagao.

Neste contexto, diante da necessidade de tratamento especifico, cujo custo ndo
pode ser arcado pelo particular sem que ocorra prejuizo ao sustento de sua familia,
este tende a buscar a tutela de seus direitos pela unica via cabivel, a judicial.

O principio da inafastabilidade da jurisdicdo, previsto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, garante ao administrado o
acionamento da maquina publica para fazer valer seus direitos, embora o Poder
Judiciario tenha que, por vezes, se distanciar de sua fungao tipica para exercer um

papel ativo na administragao publica.

Art. 5° Todos sado iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacado do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito (BRASIL, 1988).

A chamada judicializagdo da saude tem crescido em ritmo preocupante que
aponta para uma sobrecarga da atividade do Poder Judiciario. Os dados do CNJ,
disponibilizados em seu sitio eletrénico, mostram que 0 numero de Novos processos
referentes a saude publica no pais subiu de 208 mil em 2020 para 293 mil em 2022.
Somente no tocante ao fornecimento de medicamentos o nimero subiu de 37 mil para
46 mil neste mesmo periodo (BRASIL, 2023).

Neste cenario, levando em conta a importancia da prestacao estatal para a
efetivacao do direito a saude, e considerando a insuficiéncia de recursos publicos
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financeiros, o magistrado se vé em situacédo complexa, em que o conflito pujante n&o
se da em torno da responsabilidade fiscal, mas sim entre o direito a saude de uns

pacientes contra o direito a satde de outros (PAIXAO, 2019).

2 — O DIREITO A SAUDE DAS CRIANCAS COM DEFICIENCIA E O
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

O direito a saude no ambito juridico da crianga com deficiéncia é uma questao
de extrema importancia, que envolve desafios complexos e necessidade de garantir a
protecao adequada para essa populacio vulneravel.

Se o drama que envolve a saude publica no pais gera sofrimento a toda a
sociedade, a parcela social mais fragil tende a sentir seus efeitos de forma mais
drastica.

A infancia é a fase inicial da vida humana, momento no qual os individuos
passam por descobertas, crescem e se desenvolvem em meio social. No entanto, este
ciclo pode ser marcado por dificuldades especificas para um certo grupo minoritario
de criancas, as que sofrem com deficiéncia.

Nesta conjuntura, agdes devem ser tomadas no sentido de buscar igualar ao
maximo possivel, de acordo com cada realidade, as experiéncias de vida dos

individuos em pauta com as criangas que nao desenvolveram tais patologias.

2.1 — A SAUDE COMO POLITICA PUBLICA

Almeida e Bosi (2016) discutem o direito a saude e a equidade, ressaltando a
importancia de garantir um acesso igualitario aos servigos de saude. Eles destacam
que as politicas de saude devem considerar as particularidades e necessidades
especificas das criancas com deficiéncia, buscando eliminar as desigualdades
existentes nessa area.

Dito isso, pode-se afirmar que o direito a saude é reconhecido
internacionalmente como um direito humano fundamental. A saude é essencial para o

bem-estar e a qualidade de vida das pessoas, e garantir o acesso igualitario aos
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servicos de saude € um mecanismo fundamental para promover a equidade. A
equidade refere-se a justica distributiva, ou seja, garantir que todos tenham a
oportunidade de alcancar seu potencial maximo de saude, independentemente de sua
origem socioecondmica, género, etnia ou deficiéncia.

E importante, portanto, avangar nessa discussdo para estabelecer diretrizes
claras que resultem na pratica de promover a equidade necessaria para alcancar a
plenitude do direito a saude. Essas diretrizes devem conseguir gerar melhorias
mensuraveis nos indicadores estatisticos de saude publica, bem como na percepgao
individual de satisfacdo em relagcdao ao proprio estado de saude, tanto para os
individuos que necessitam de tratamento como para suas familias e comunidades.
Além disso, € essencial buscar um sistema de saude ideal que forneca o cuidado
necessario a todos, considerando as diferencas e necessidades de cada pessoa.

Feres (2015) aborda a protecéo juridica dos direitos fundamentais da crianga
com deficiéncia. O autor ressalta a importancia de uma abordagem abrangente, que
englobe ndo apenas os aspectos médicos, mas também as dimensdes sociais,
educacionais e culturais da saude dessas criancas. Ele destaca que é fundamental
promover a inclusao e garantir a igualdade de oportunidades para que elas possam

usufruir plenamente do direito a saude.

2.2. ALEGISLAGAO E A JURISPRUDENCIA REFERENTES A SAUDE
NO ESTADO BRASILEIRO

No Brasil, o marco legal do direito a saude das criangas com deficiéncia é
estabelecido por dois documentos fundamentais: a Constituicdo Federal de 1988 e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), promulgado em 1990. Esses
instrumentos legais garantem direitos e protecbes essenciais as criangas com
deficiéncia, assegurando-lhes o acesso adequado a saude.

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a saude como um direito
fundamental e estabelece a protegao integral a criangca e ao adolescente como um
preceito basilar. O artigo 227 afirma que é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, com absoluta prioridade, o direito a saude, a alimentacéao, a
educacao, ao lazer, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria (BRASIL, 1988). Isso significa que o Estado deve fornecer condicbes para
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garantir a saude e o bem-estar fisico, mental e emocional das criangas com
deficiéncia.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), por sua vez, complementa a
Constituicdo ao estabelecer um conjunto abrangente de direitos e garantias as
criangas e adolescentes. O ECA estabelece que toda criancga e adolescente tem direito
a vida, a saude e a dignidade, sendo dever da familia, da comunidade, da sociedade
em geral e do poder publico assegurar esses direitos (BRASIL, 1990).

No que diz respeito especificamente a saude das criangas com deficiéncia, o
ECA determina que elas tém o direito de receber atendimento especializado e integral
no sistema de saude, garantindo a preveng¢ao, promogao, tratamento e reabilitagdo
adequados as suas necessidades. Além disso, o Estatuto proibe qualquer forma de
discriminagao contra criancas com deficiéncia no acesso aos servicos de saude,
assegurando-lhes igualdade de oportunidades (BRASIL, 1990).

Esses marcos legais estabelecem um sodlido arcabougo de protecdo aos
direitos a saude das criancas com deficiéncia. No entanto, é importante ressaltar que
a efetivacédo desses direitos muitas vezes enfrenta desafios na pratica. Para garantir
0 acesso pleno e igualitario a saude, é necessario um esforgo conjunto entre o poder
publico, a sociedade civil e a familia para a implementacdo de politicas publicas
eficazes, a capacitagcao dos profissionais de saude e a conscientizagao da sociedade
sobre a importancia da inclusdo e do respeito aos direitos das criangas com
deficiéncia.

Oliveira e Garcia (2020) discutem os desafios e perspectivas relacionados ao
acesso a saude para criangas com deficiéncia. Eles destacam a falta de estrutura
adequada nos servigos de saude, a necessidade de uma abordagem multidisciplinar
e inclusiva, a importancia da conscientizagdo dos profissionais de saude e a
relevancia de politicas publicas efetivas. Em resumo, os autores apontam a
necessidade de superar as barreiras existentes e promover um atendimento de
qualidade e acessivel para criangas com deficiéncia.

Em um estudo realizado por Bertoche et al. (2018), a legislacdo e a
jurisprudéncia relacionadas ao direito a saude da criangca com deficiéncia sao
minuciosamente analisadas, enfatizando a necessidade de uma abordagem inclusiva
nesse contexto.

Os autores examinam os instrumentos normativos brasileiros que versam sobre

o tema, como a Constituicdo Federal de 1988, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
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(ECA), a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (LBI) e outras normas
especificas. Eles destacam que esses marcos legais estabelecem a garantia do direito
a saude como fundamental para as criancas com deficiéncia, reforcando a
necessidade de uma protegao integral e igualitaria.

Além disso, Bertoche et al. (2018) analisam a jurisprudéncia, ou seja, as
decisdes judiciais relacionadas ao direito a saude das criangas com deficiéncia que
convergem para um mesmo entendimento. Eles destacam casos em que o Poder
Judiciario atuou para garantir o acesso a tratamentos, medicamentos e terapias
essenciais, quando o sistema de saude publico ndo estava atendendo
adequadamente a essas demandas. Essas decisdes judiciais tém o papel de reforgar
e ampliar os direitos ja estabelecidos pela legislagdo, buscando assegurar a
efetivacdo do direito a saude das criangas com deficiéncia.

A partir dessa analise, os autores ressaltam a importancia de uma abordagem
inclusiva no ambito do direito a saude. Isso significa considerar as necessidades
especificas das criancas com deficiéncia, suas particularidades e o impacto que as
limitacbes podem ter em seu acesso aos servicos de saude. Esse enfoque deve
garantir a igualdade de oportunidades, a ndo discriminagéo e a participagao ativa
dessas criangas e suas familias no planejamento e no cuidado de sua saude.

O estudo de Bertoche et al. (2018) destaca, portanto, a importancia de uma
analise abrangente da legislacao e da jurisprudéncia relacionadas ao direito a saude
das criangas com deficiéncia, evidenciando a necessidade de uma abordagem
inclusiva nesse contexto e considerando as peculiaridades de cada caso. A partir
dessa compreensao, € possivel fortalecer a protecdo legal e garantir que tais
individuos tenham acesso pleno e igualitario aos servigos de saude, visando o0 seu
desenvolvimento e bem-estar.

E fundamental mencionar a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), que visa garantir a inclusao social e 0 acesso aos
direitos fundamentais, incluindo a saude, para as pessoas com deficiéncia.

Tal normativa, também conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
representa um marco importante na promog¢ao dos direitos das pessoas com
deficiéncia no Brasil. A lei estabelece uma série de obrigacbes tanto para o governo
federal, quanto para os estados e municipios, no sentido de garantir um bom
atendimento a esta parcela especifica da populagao (BRASIL, 2015).
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No que diz respeito aos encargos dos estados e municipios, a Lei de Inclusao
prevé a necessidade de implementacdo de politicas publicas inclusivas e de
acessibilidade em diversas areas, incluindo a saude. O atendimento adequado as
pessoas com deficiéncia no ambito da saude € uma das questdes centrais abordadas
pela lei (BRASIL, 2015).

Entre os deveres dos entes federativos regionais e locais em relagdo ao
atendimento a saude das pessoas com deficiéncia destacam-se: a promog¢ao do
acesso igualitario aos servigos de saude; a oferta de servigos especializados para
atender as suas necessidades proprias; a capacitacdo dos profissionais de saude,
visando o atendimento adequado e inclusivo; a disponibilizacdo de informacdes
acessiveis sobre os servigos de saude, garantindo que as pessoas com deficiéncia
possam ter acesso aos dados necessarios para utilizar os servigos de forma plena e
autbnoma; a promocao de agdes de prevencgado e promocao da saude voltadas para
essa comunidade, buscando evitar complicagdes de saude e garantir uma melhor
qualidade de vida.

Essas sdao algumas das atribui¢des vinculadas aos estados e municipios
previstas na Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia no que se refere ao
atendimento a salde. E importante ressaltar que a implementacdo efetiva dessas
obrigagcdes depende da articulagdo entre os diferentes niveis de governo e das
politicas publicas.

Nesse sentido, € fundamental que a legislagcado e a jurisprudéncia continuem
sendo analisadas e discutidas, visando fortalecer a protecdo normativa e, desse
modo, garantir o acesso pleno e igualitario a saude das criangas com deficiéncia.
Somente assim sera possivel assegurar seu desenvolvimento e bem-estar,

promovendo uma sociedade mais inclusiva e justa para todos.

2.3 — A IMPLICACAO DAS DEFICIENCIAS EM CRIANGCAS NO
PLANO JURIDICO

A Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, incorporada ao
ordenamento juridico nacional através do Decreto n° 6.949 de 2009, preconiza que as
Pessoas com Deficiéncia tém direito a igual reconhecimento em todos os lugares

como pessoas perante a lei e que tém o direito de “gozar da capacidade legal em
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igualdade de condigdes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida” (ONU,
2007).

Conforme estabelece o artigo 12 da referida norma, os individuos com
deficiéncia devem possuir capacidade legal em igualdade de circunstédncias com
outros. A capacidade legal engloba o direito de ser identificado como cidadao perante
a legislagéo, assim como o direito de representacgéo legal, isto é, ter suas decisdes
reconhecidas legalmente (SZMUKLER, 2019). Segundo o Comité das Nagdes Unidas
sobre os Direitos das Pessoas com deficiéncia, preservar a “capacidade legal" implica
respeitar os direitos, a vontade e as preferéncias dos Individuos com deficiéncia
(SZMUKLER, 2019).

A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com deficiéncia ainda adiciona
que todos os Estados Partes devem adotar medidas "para garantir o acesso dos
Individuos com Incapacidade ao suporte que possam necessitar no exercicio de sua
capacidade legal" (ONU, 2007).

Assim como as normas do direito internacional, a legislacdo brasileira
reconhece a importancia de proteger os direitos das criangas com deficiéncias e
promover sua inclusao social. Algumas das implicagdes juridicas incluem o direito a
educacao inclusiva, assegurando que criangas com deficiéncias tenham acesso a
escolas regulares. Além disso, o Sistema Unico de Saude (SUS) fornece tratamento
e acompanhamento médico especializado para criangas com deficiéncias. A Lei n.
8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), em seu

artigo 11 prevé a garantia desse acesso, in verbis:

Art. 11. E assegurado acesso integral as linhas de cuidado voltadas a saude
da crianca e do adolescente, por intermédio do Sistema Unico de Saude,
observado o principio da equidade no acesso a agdes e servigos para
promogéao, protecado e recuperagdo da saude (Redagédo dada pela Lei n°
13.257, de 2016).

§ 1 o A crianga e o adolescente com deficiéncia serao atendidos, sem
discriminacdo ou segregacdo, em suas necessidades gerais de saude e
especificas de habilitagdo e reabilitagdo (BRASIL, 1990).

Instituido pela Constituicao Federal de 1988 (art. 203, V) e regulamentado pela
Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), n® 8742, de 07 de dezembro de 1993, o
Beneficio de Prestacao Continuada da Assisténcia Social (BPC), € um beneficio ndo
vitalicio, intransferivel, que se destina aos idosos (a partir de 65 anos) e as pessoas
com deficiéncia, consideradas incapacitadas para a vida independente e para o
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trabalho, cuja renda familiar per capita seja inferior a %4 do salario minimo, que vem
sendo implementado desde 1996. Até 1998, para fins do BPC era considerado idoso
qualquer pessoa a partir de 70 anos de idade (BRASIL, 1993).

Além disso, a legislagdo proibe a discriminagcdo com base na deficiéncia,
assegurando que criangas com deficiéncias sejam tratadas com igualdade e respeito.
Criangas com deficiéncias tém o direito de serem adotadas e terem a sua guarda
concedida, desde que isso seja considerado o melhor interesse da crianga, de acordo
com o ECA (BRASIL, 1993).

Em casos de violagao de direitos, as criangcas com deficiéncias tém o direito de
receber apoio juridico para garantir a protecdo de seus interesses. E importante que
o Estado e a sociedade em geral estejam cientes dessas implicag¢des juridicas para

efetivar a protecao e o pleno desenvolvimento de criangas com deficiéncias no Brasil.

3 - DA PREVALENCIA DA PRESTACAO ESTATAL NA SAUDE INFANTIL

O pleno desempenho dos direitos essenciais constitui o cerne do Estado de
Direito Democratico. Trata-se de um paradigma que busca, principalmente, resguardar
o individuo diante da atuagao estatal. A existéncia do Estado, enquanto comunidade,
destina-se a consecugao de um proposito: o bem coletivo.

A viabilidade do livre exercicio dos Direitos Fundamentais esta
substancialmente ligada a ideia de bem comum. A preservagao da vida humana digna
€ inseparavel do conceito de Estado de Direito Democratico. A dignidade,
circunstancia intrinseca a todo ser humano, constitui o ponto central em torno do qual
gravitam todos os direitos e garantias fundamentais. Todos os direitos tém como
objetivo, de alguma maneira, assegurar ao cidadao uma existéncia digna.

Embora as condic¢des financeiras do ente estatal comumente n&o colaborem
para a efetivacao dos referidos direitos, o Poder Publico tem o dever de assegurar sua
aplicagao com base nesse principio que funciona como base para a propria existéncia
do Estado.
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3.1 — A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PRINCIPIO
BASILAR DO ESTADO

Em nosso ordenamento juridico o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
insculpido no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal 1988, se apresenta como
fundamento da Republica Federativa do Brasil e esta ligado a diversos outros

dispositivos legais, bem como o art. 7° do Estatuto da Crianga e Adolescente.

Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protegado a vida e a saude,
mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigdes dignas
de existéncia (BRASIL, 1990).

O Estado devera agir para implementar, promover e garantir os meios
necessarios para que todas as pessoas (universalidade) tenham as mesmas
oportunidades (igualdade) para alcangar uma vida com qualidade.

Este € o objetivo primordial que os direitos fundamentais sociais buscam
efetivar, implementar e garantir. Mas, como uma vida com qualidade funda-se na
dignidade da pessoa humana, somente poder-se-a falar em efetiva tutela de tais
direitos quando forem concedidos as pessoas todos os meios materiais e espirituais
para o desenvolvimento pleno da personalidade humana, oferecendo a todos os
individuos o minimo necessario para alcangar aquele objetivo (qualidade de vida).

Neste cenario, o Principio do Minimo Existencial exerce perante as constantes
invocagdes da Reserva do Possivel, pela Administracdo Publica, o freio necessario a
sua utilizacdo, mantendo como prevalente a dignidade humana, principalmente no que
tange a saude de criangas com deficiéncia.

O ser humano precede o Direito e o Estado, que apenas se justificam em razao
dele. Nesse sentido, a pessoa humana deve ser concebida e tratada como valor-fonte
do ordenamento juridico, como assevera Miguel Reale (1994), sendo a defesa e
promocao da sua dignidade, em todas as suas dimensoes, a tarefa primordial do
Estado Democratico de Direito.

Nesta linha, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana representa o
epicentro axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas também toda a
miriade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do

mercado. A despeito do carater compromissorio da Constituigdo, pode ser dito que o
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principio em questdo é o que confere unidade de sentido e valor ao sistema
constitucional, que repousa na ideia de respeito irrestrito ao ser humano, razéo ultima
do Direito e do Estado.

Garantir uma vida com qualidade como corolario da dignidade da pessoa
humana é o objetivo dos direitos fundamentais sociais, que encontram nos principios
insertos na Constituicado Federal, assim como na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, os fundamentos para a concretizacao de seus preceitos e do seu nucleo
essencial.

Sendo assim, embora a Reserva do Possivel exerca sua fungao primordial de
conscientizacao para a boa utilizagao dos recursos publicos, relembrando sua finitude,
tal instituto n&o pode esvaziar preceitos constitucionais que derivam do direito natural,
ou seja, anteriores e superiores ao préprio Estado. Portanto, a dignidade humana
sobressai ao argumento estatal de falta de verbas, que nada mais expressa que uma
ma gestao dos governantes instituidos.

Urge salientar, como ja mencionado anteriormente, que uma vida com
qualidade, como fim da dignidade da pessoa humana, nao significa o mero existir ou
sobreviver, mas viver com padrées minimos de alimentagao, vestuario, habitacao,
saude, educacéao e seguranga. O mero sobreviver com fome, na miséria, sem moradia,
sem educacgéao, sem tratamento médico, representa a negag¢ao do préprio direito a vida
e a violagcdo da dignidade da pessoa humana. Pertinente a pergunta de Francis
Delpérée (1999): “Para que serve o direito a vida, se esta for desprovida de
dignidade?”.

3.2 — TUTELA JUDICIAL NA SAUDE: GARANTINDO O ACESSO A
PROCEDIMENTOS E EQUIPAMENTOS PARA CRIANCAS COM
DEFICIENCIA.

A busca por procedimentos e equipamentos nao fornecidos pelo SUS tornou-
se uma realidade para muitas criangcas com deficiéncia, que encontram na
judicializagdo uma alternativa para suprir suas necessidades. Entretanto, os Estados
e Municipios frequentemente recorrem a reserva do possivel como justificativa para
limitar o acesso a tais recursos, negligenciando o tema 106 do STJ, que destaca o

seguinte:
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Obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos nao
incorporados em atos normativos do SUS.

A concessao dos medicamentos nao incorporados em atos normativos do
SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos:
i) Comprovacgao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

i) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela  agéncia.

Tese definida no acérdao dos embargos de declaragao publicado no DJe
de 21/9/2018

E crucial destacar também a importancia do laudo médico, respaldado pela
Resolugao 2217/2018 do cédigo de ética, que reafirma a autonomia do profissional de
saude na escolha de tratamentos e recursos necessarios para o paciente. Esta
resolugao salienta que nenhuma disposicao estatutaria ou regimental de hospital,
publico ou privado, deve limitar a decisdo do médico.

Assim, a defesa dos direitos das criancas com deficiéncia envolve ndo apenas
a compreensdo da legislagdo vigente, mas também a conscientizagdo sobre a
necessidade de respeitar a autonomia médica, assegurando 0 acesso a
procedimentos e equipamentos essenciais para o pleno desenvolvimento e qualidade
de vida desses individuos. Em verdade, os servidores responsaveis pela concecao
em questdo nao dispdéem de conhecimento técnico para interferir em condutas
médicas, possuindo o profissional da saude mais aptidao e discernimento com relagéo
as medidas a serem efetivadas.

Ademais, é fundamental considerar o tema 793 do STF, que esclarece que a
parte autora detém autonomia para escolher a qual ente federativo recorrer, seja ao
Estado, Municipio ou Unido. Esta autonomia na escolha do érgao responsavel reforga
a necessidade de flexibilidade por parte das instancias governamentais para atender
as demandas especificas das criangcas com deficiéncia, evitando entraves
burocraticos que possam comprometer o acesso rapido e eficaz a procedimentos e
equipamentos imprescindiveis.

Dessa forma, a interse¢ao entre as normativas do tema 106 do STJ e a
jurisprudéncia destacada pelo tema 793 do STF ressalta a importancia de garantir o
pleno exercicio dos direitos dessas criangas com deficiéncia, reconhecendo nao
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apenas a obrigatoriedade do fornecimento, mas também a flexibilidade necessaria

para adequar as solugdes as particularidades de cada caso.

CONSIDERACOES FINAIS

Mediante toda a analise realizada, péde-se extrair a relevancia do tema em
debate no plano fatico e suas implica¢gdes no mundo juridico, bem como compreender
a complexidade envolvida na prestacao estatal de direitos sociais.

Em que pese o Principio da Reserva do Possivel, originario da doutrina alema3,
possa ser aplicado no ordenamento juridico brasileiro para definir os moldes do
fornecimento de servigos publicos, garantir que atividades essenciais sejam
priorizadas e relembrar os administrados que os recursos publicos sao finitos, tal
instituto ndo pode restringir o pleno acesso ao direito a saude, que, com fulcro no
principio da Dignidade da Pessoa Humana, deve garantir a vida com dignidade em
todos os seus aspectos.

As leis e o0s entendimentos jurisprudenciais mencionados formam o
sustentaculo normativo capaz de apoiar as criangas com deficiéncia e seus familiares
no que tange ao fornecimento de medicamentos, realizagdo de procedimentos
meédicos e laboratoriais, assim como a prestagao, por parte da Administragao Publica,
de todas as medidas cabiveis e possiveis para uma melhora significativa na qualidade

de vida destes individuos.
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