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A TUTELA DO DIREITO A SAUDE DA PESSSOA COM DEFICIENCIA

THE PROTECTION OF THE RIGHT TO HEALTH WITH DISABILITIES PEOPLE

RESUMO

As pessoas com deficiéncia constituem um segmento que mereceu atencdo especial do
legislador constituinte de 1988. Entre seus diversos direitos, o presente estudo ressalta o
direito a satude. Nao hé davida que o direito substancial s6 € atil ao individuo na medida em
que pode ser efetivado. Logo, as mudancas que aconteceram no sistema processual brasileiro,
privilegiando a tutela especifica, vdo em busca dessa efetividade. Destaque merecido para o
artigo 461, 8 5° do Cdadigo de Processo Civil e 84, 8 5° do Codigo de Defesa do Consumidor
(ambos tem a mesma redacao), ja que o legislador possibilitou ao juiz o uso das medidas que
forem necessarias para a prestacdo da adequada tutela jurisdicional, trazendo apenas um rol
exemplificativo dessas medidas. Basendo-se nesse instituto, quando a demanda ocorre em
face do Estado, como no caso da prestacdo seu dever em prover a salde do ser humano,
pacifica € a jurisprudéncia do STJ no sentido de que é possivel o bloqueio de verbas publicas
para atingimento do objetivo. Assim, as pessoas com deficiéncia devem se utilizar dos
instrumentos processuais para pleitearem seu direito a saide e o julgador pode (e deve) se
valer da ferramenta poderosa contida no paragrafo 5° do artigo 461 do CPC para garantir o
resultado préatico da lide.

Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia. Direito a Saude. Tutela especifica. Efetivacdo de
direitos.

ABSTRACT

People with disabilities constitute a segment that deserved special attention from the
constitutional legislator 1988. Among its many duties, the present study emphasizes the right
to health. There is no doubt that the substantive law is only useful to the individual in that
they can be realized. Therefore, the changes that happened in the Brazilian legal system,
focusing on its specific, go in search of that effectiveness. Distinction for Article 461, 8 5 of
the Code of Civil Procedure and 84, § 5 of the Code of Consumer Protection (both have the
same wording), since the legislature allowed the judge to use such measures as are necessary
to provide the appropriate judicial, bringing just a list of examples of such measures. Basendo
up this institute, when demand occurs in the face of the state, as in the case of providing their
duty in protecting the health of the human being peaceful is the jurisprudence of the Supreme
Court in the sense that it is possible to block public funds for achievement of goal. Thus,
people with disabilities should use the procedural tools to plead their right to health and the
judge can (and should) take advantage of the powerful tool contained in paragraph 5 of
Avrticle 461 of the CPC to ensure the practical result of deal.
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INTRODUCAO

O direito a satde € um direito humano fundamental, reconhecido em nossa Lei
Maior como um direito social que deve ser garantido a todos. Entretanto, muitas vezes
minorias e grupos vulneraveis sao marginalizadas e é nesse momento que o direito material
precisa do direito processual para se buscar tutelas no sistema judicial.

A Historia se encarregou de mostrar que o processo ndo pode ser compreendido a
distancia do direito material. Da mesma forma, o direito substancial ndo tem sentido se ndo
houver meios para sua efetivacdo. Para prestacdo da tutela jurisdicional adequada ao caso
concreto, surgem mecanismos que refletem o avanco na legislacéo processual, dentre os quais
destacamos o artigo 461 do Codigo de Processo Civil e 84 do Cddigo de Defesa do
Consumidor. A Tutela Especifica passa ter um papel de grande importancia no ordenamento
juridico brasileiro.

Hoje, felizmente, muito se tem falado sobre os direitos das pessoas com deficiéncia,
mas de nada adianta reconhecer seus inimeros direitos se eles ndo forem efetivados.

O presente estudo aborda a questdo do direito constitucional a salde, que
indubitavelmente, € um direito fundamental social diretamente ligado ao direito a vida e a
dignidade da pessoa humana.

Entendendo a salide como bem-estar fisico, mental e social, muito se tem para
analisar acerca de sua relacdo com a deficiéncia, o que nao seria possivel num dnico trabalho.

Nosso objetivo é contribuir no que tange a possibilidade de efetivacdo do direito a
salde das pessoas com deficiéncia através das normas processuais existentes, bem como

incentivar a justiciabilidade desse direito.

1. CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA

O Legislador Constituinte de 1988 expressou sua preocupagdo com esse grupo
vulneravel em varios artigos, em diversos capitulos, espalhados pela Constitui¢do (e.g. artigos
7°, 23, 24, 37, 40, 203, 208, 227 e 244). O dever de inclusdo como regra geral da Constitui¢éo
Federal de 1988 € notorio, sendo expresso e percebido (até por conta de suas repeticoes
didaticas) em todo texto constitucional.

Interessante observar que quando falamos em pessoa com deficiéncia ndo temos uma

sociedade preparada para o tema. A tendéncia de muitos (talvez da maioria das pessoas),



quando estdo diante de uma pessoa com deficiéncia, é de sentir pena, associando a deficiéncia
a perda e/ou incapacidade.

A pessoa com deficiéncia ndo deve ser relacionado a idéia de incapacidade, mas sim
a de adaptacdo, de atendimento as suas necessidades especiais.

O Censo do IBGE de 2010 demonstra que 23,9% da populagéo brasileira apresenta
alguma deficiéncia. Nota-se, entdo, que parcela numericamente consideravel dos brasileiros
tém deficiéncia.

Entendemos a deficiéncia como uma caracteristica, uma diferenca gera ou que pode
gerar certa dificuldade de relacionamento e integracéo social.

Existem duas formas de pensar a deficiéncia: uma baseada no modelo médico (mais
antiga) e outra baseada no modelo social (tendéncia atual).

A principal caracteristica do modelo médico é a descontextualizacdo da deficiéncia,
enfocando-a como um incidente isolado. H& tempos esse modelo tem influenciado
documentos legais e acdes protetivas no mundo inteiro (no Brasil ndo é diferente). E de bom
alvitre colocar que, segundo Claudia Werneck, o modelo médico tem relacdo com a
homogeneidade porque trata a deficiéncia como um problema do individuo (e, no maximo, de
sua familia) que deve se esforcar para se ‘“normalizar” perante os olhos da sociedade
(WERNECK, 2005, p.33).

O modelo social da deficiéncia valoriza a diversidade. Surgiu por iniciativa de
pessoas com deficiéncia, reunidas no Social Disability Movement, na década de 60.

Esse movimento provou que a maior parte das dificuldades enfrentadas por pessoas
com deficiéncia sdo resultado da forma pela qual a sociedade lida com as limitacGes de cada
individuo.

Importante colacionar a posic¢do trazida no Manual de Desenvolvimento Inclusivo,

por Claudia Werneck:

De acordo com o modelo social, a deficiéncia é a soma de duas condicfes inseparaveis:
as sequelas existentes no corpo e as barreiras fisicas, econdmicas e sociais impostas pelo
ambiente ao individuo que tem essas sequelas. Sob esta Gtica, é possivel entender a
deficiéncia como uma construcdo coletiva entre individuos (com ou sem deficiéncia) e a
sociedade. (WERNECK, 2005, p. 27) — grifo nosso

Sem dudvida, o modelo social é o mais adequado para se enfocar a deficiéncia, ja que

analisa o “todo”, valorizando a importancia do ambiente na vida das pessoas. Portanto, mister
que se propague a Otica desse modelo, para que se tenha um perfeito entendimento acerca da
deficiéncia.

No ambito do sistema global de protecdo aos direitos humanos, a Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia é o mais recente tratado de direitos



humanos desta década, tendo sido aprovado pela 61 Assembléia Geral da ONU, em
dezembro de 2006. Tanto a Convencdo quanto seu respectivo Protocolo Facultativo foram
assinados e depositados pelo Brasil (que incorporou esse documento através do Decreto
Legislativo n° 186/2008, com equivaléncia de norma constitucional).

E neste documento que se encontra a conceituacéo legal de pessoa com deficiéncia
vigente em nosso pais. In verbis:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0os quais, em interacdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdades de condigdes com as demais pessoas.

Resta evidente que a Convengdo baseou seu conceito no modelo social da

deficiéncia, que, como se viu, € o mais adequado e a partir do qual desenvolvemos este

estudo.
2. DIREITO A SAUDE: extens&o do direito a vida e da dignidade da pessoa humana

O direito a vida prescinde, inegavelmente, os outros direitos que o ser humano possa
ter. O direito a salde é uma extensdo do direito a vida, assegurado constitucionalmente como
direito fundamental (artigo 6° da CF).

A Carta Magna, ao disciplinar o direito a saude, no artigo 196, deixa clara a inten¢éo
do Constituinte com a assisténcia integral ao individuo, vez que deixa explicita sua
preocupacdo com a recuperagdo, protecdo e promog¢do da salde. Esta-se falando, entdo, em
salde curativa, preventiva e em qualidade de vida como vertentes do direito a satde.

Importante, ainda, fazer mencdo a definicdo de saude trazida no preambulo da
Constituicdo da Organizacdo da Saude (OMS), marco tedrico-referencial do conceito de
saude, erigido em 26 de julho de 1946. Saude, segundo a OMS, é o completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doencas. Valido, quanto ao tema, registrar

as palavras de Germano Schwartz:

A OMS, portanto, em seu conceito, alargou o conceito de salde, que anteriormente
estava resignado aos aspectos “curativos” e “preventivos”. Adentra na chamada
“promog¢do” da saude ao propor que a saiide ndo é apenas a auséncia de doengas,
mas também um completo bem-estar, seja fisico, mental ou social. (SCHWARTZ,
2001, p.41)

A Republica Federativa do Brasil, que se constitui em Estado Democratico de
Direito, tem como um de seus objetivos fundamentais a promog¢do do bem de todos (art. 3°,
IV), pressupondo a realizacdo de justica social e a transformacdo do status quo como suas

tarefas.



Como é cedigo, o direito do homem a saude é fundamental, logo é um direito auto-
aplicavel (artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal). Afirma-se, entdo, a existéncia de um direito
publico subjetivo oponivel contra o Estado. As politicas pablicas de salude sdo o primeiro
meio de efetivacdo desse direito e a atuacdo do Poder Judiciario ocorre posteriormente, onde
se constata a “ndo0-a¢d0” ou inércia estatal na prote¢do do direito a saude.

Oportuno lembrar, numa abordagem cléssica, que o direito a saude (direito
fundamental social) pertence a segunda geracdo dos direitos fundamentais do homem, assim,
exigindo uma prestacédo positiva do Estado.

N&o basta, portanto, que o Estado apenas reconhec¢a formalmente o direito a saude, é
preciso que lhe respeite e Ihe forneca meios para sua efetivacao.

E de bom alvitre, a titulo ilustrativo, trazer a decisdo do Min. Celso de Mello,
proferida no RE 393.175, de 1°/02/06 (transcrita no Informativo 414, do STF), que vem ao
encontro de nossos dizeres, alem de demonstrar como nossa mais alta corte vem

reconhecendo o direito a saude:

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC),
entre proteger a inviolabilidade do direito & vida e a salde, que se qualifica como
direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela prépria Constituicdo da
Republica (art. 5° caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez
configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador
uma so e possivel opgéo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a satde
humanas. Cumpre néo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a sadude
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela prépria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Plblico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econémicas que visem a garantir,
aos cidaddos, o acesso universal e igualitario & assisténcia médico-hospitalar. O caréater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagéo federativa do
Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, 'Comentarios a Constituicio de 1988', vol.
VI11/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) - ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqliente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima obrigagdo de tornar efetivas as
prestacOes de sadde, incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas e das comunidades,
medidas - preventivas e de recuperacdo -, que, fundadas em politicas publicas iddneas,
tenham por finalidade viabilizar e dar concrecdo ao que prescreve, em seu art. 196, a
Constituicdo da Republica. O sentido de fundamentalidade do direito & salde - que
representa, no contexto da evolugdo histérica dos direitos basicos da pessoa humana, uma
das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas - impde ao Poder Publico
um dever de prestacdo positiva que somente se tera por cumprido, pelas instancias
governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude,
a satisfacdo efetiva da determinagdo ordenada pelo texto constitucional. Vé-se, desse
modo, que, mais do que a simples positivacdo dos direitos sociais — que traduz estagio
necessario ao processo de sua afirmacdo constitucional e que atua como pressuposto
indispensavel a sua eficécia juridica (JOSE AFONSO DA SILVA 'Poder Constituinte e



Poder Popular’, p. 199, itens ns. 20/21, 2000, Malheiros) -, recai, sobre o Estado,
inafastavel vinculo institucional consistente em conferir real efetividade a tais
prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de injustificavel
inadimplemento da obrigacdo estatal, que tenham elas acesso a um sistema organizado de
garantias instrumentalmente vinculadas a realizacdo, por parte das entidades
governamentais, da tarefa que lhes imp6s a propria Constituicdo. Nao basta, portanto, que
o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um direito. Torna-se essencial
que, para além da simples declaracdo constitucional desse direito, seja ele integralmente
respeitado e plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o direito - como o
direito a satde - se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidadao
de exigir, do Estado, a implementacdo de prestacbes positivas impostas pelo préprio
ordenamento constitucional. Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito
a salde fez com que o legislador constituinte qualificasse, como prestagdes de relevancia
publica, as acBes e servigos de saude (CF, art. 197), em ordem a legitimar a atuacdo do
Ministério Publico e do Poder Judicidrio naquelas hip6teses em que os 6rgdos estatais,
anomalamente, deixassem de respeitar o mandamento constitucional, frustrando-lhe,
arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja por intolerdvel omissdo, seja por qualquer
outra inaceitdvel modalidade de comportamento governamental desviante. Todas essas
razdes levam-me a acolher a pretensao recursal deduzida nos presentes autos, ainda mais se
se considerar que o acorddo ora recorrido diverge, frontalmente, da orientacdo
jurisprudencial que o Supremo Tribunal Federal firmou no exame da matéria em causa
(RTJ 171/326-327, Rel. Min. ILMAR GALVAO - Al 462.563/RS, Rel. Min. CARLOS
VELLOSO — Al 486.816-AgR/RJ, Rel. Min. CARLOS VELLOSO — Al 532.687/MG, Rel.
Min. EROS GRAU - Al 537.237/PE, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE - RE
195.192/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO — RE 198.263/RS, Rel. Min. SYDNEY
SANCHES — RE 237.367/RS, Rel. Min. MAURICIO CORREA — RE 242.859/RS, Rel.
Min. ILMAR GALVAO — RE 246.242/RS, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA — RE
279.519/RS, Rel. Min. NELSON JOBIM — RE 297.276/SP, Rel. Min. CEZAR PELUSO -
RE 342.413/PR, Rel. Min. ELLEN GRACIE — RE 353.336/RS, Rel. Min. CARLOS
BRITTO — Al 570.455/RS, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.)... — (grifos nossos)

Em outro lan¢o, vemos também o direito a saide como extensdo da dignidade da
pessoa humana. Impossivel pensar em uma vida digna sem gue haja satde! Entdo, passemos a

algumas considerac@es sobre 0 assunto.
2.1 Principio da dignidade da pessoa humana — algumas consideracgdes pontuais

A dignidade da pessoa humana foi posta pelo constituinte brasileiro como elemento
sustentador no qual se apdia todo o restante do sistema (LORA ALARCON, 2004, p. 253).
Em suma, ¢ “um valor de pré-compreensdo de todo arcabouco juridico do Estado brasileiro”
(LORA ALARCON, 2003, p.450).

Impossivel deixar de mencionar que, para Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, 2002, p.
62), a dignidade da pessoa humana pode ser definida como sendo:

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



Tal definicdo € completa no sentido de que traz a vertente negativa (dever ndo agir de
forma afrontosa a dignidade da pessoa humana) e a vertente positiva (obrigacdo de propiciar e

promover a dignidade da pessoa humana).

O ser humano, em sua esséncia, ndo pode ser desrespeitado. Alarcon, com muita

propriedade, afirma:
...0 ser humano ndo pode ser objeto de humilhagBes ou ofensas, mas que se deve
reconhecer na sua esséncia de liberdade, responsabilidade e finalidade em si mesmo.

Em funcéo disso, a impossibilidade de degradacdo do ser humano impede a reducéo do
homem a mero objeto do Estado ou de terceiros, o que inclui a impossibilidade de
coisificagdo da pessoa, um ponto de ndo retorno da pessoa ao estado de simples “coisa’.

(ALARCON, 2004, p. 254)

O respeito a dignidade da pessoa humana implica no respeito e protecdo a
integridade fisica, moral, a individualidade e espiritualidade do ser humano.

Ousamos, entdo, dizer que a dignidade humana ¢ a prépria “razdo de ser” da
Constituigdo.

Logo, o Direito, que existe em funcdo do homem, deve ter instrumentos que visem
impedir qualquer tipo degradacdo do género humano pois quando a questdo nao é solucionada
voluntariamente pela pessoa ou 6rgdo de quem se exige a pretensdo resistida, nao resta outro

caminho sendo o de buscar junto ao Poder Judiciario a prestacao da tutela jurisdicional.
2.2 Direito da pessoa com deficiéncia a saude digna

Restou incontroverso que a Constituicdo Federal demonstra sua preocupag¢do com
aqueles que tém deficiéncia através de varios artigos do texto constitucional. Dessarte, outros
instrumentos legais foram estabelecidos, regulamentando os ditames constitucionais relativos
a esse segmento populacional, destacando-se as Leis n® 7853/89 e n° 8080/90 (Lei Organica
da Saude), bem como o Decreto n® 3298/99. Registre-se, uma vez mais, a importancia da
Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com deficiéncia que, como visto, tem
equivaléncia de norma constitucional e traz um amplo rol de direitos.

A Lei Maior, em seu artigo 23, Il, determina que “é competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da salde e assisténcia publicas, da
protegdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncias”. Outro instrumento protetivo é a
Lei n° 7853/89, que dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncias e a sua
integracdo social. A mencionada lei, no que se refere a salde, atribui ao setor a promocao de

acOes preventivas; a criacdo de uma rede de servigos especializados em reabilitacdo e



habilitacdo; a garantia de acesso aos estabelecimentos de salde e do adequado tratamento no
seu interior, segundo normas técnicas e padrdes apropriados; a garantia de atendimento
domiciliar de satde ao deficiente grave ndo internado; e o desenvolvimento de programas de
salde voltados para as pessoas portadoras de deficiéncias, desenvolvidos com a participacdo
da sociedade (art. 2.°, Inciso II).

Né&o se pode olvidar que a Convengéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas

com deficiéncia, em seu artigo 25, dispde sobre o direito a salde da pessoa com deficiéncia:

Artigo 25
Saude

Os Estados Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncia tém o direito de gozar do
estado de salde mais elevado possivel, sem discriminagdo baseada na deficiéncia. Os
Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para assegurar as pessoas com
deficiéncia o acesso a servigos de salde, incluindo os servigos de reabilitagdo, que levardo
em conta as especificidades de género. Em especial, os Estados Partes:

a) Oferecerdo as pessoas com deficiéncia programas e atencdo a salde gratuitos ou a custos
acessiveis da mesma variedade, qualidade e padrdo que sdo oferecidos as demais pessoas,
inclusive na area de salde sexual e reprodutiva e de programas de salde publica destinados
a populacéo em geral;

b) Propiciardo servicos de salde que as pessoas com deficiéncia necessitam
especificamente por causa de sua deficiéncia, inclusive diagnéstico e intervencdo precoces,
bem como servigos projetados para reduzir ao maximo e prevenir deficiéncias adicionais,
inclusive entre criancas e idosos;

c) Propiciardo esses servigos de salde as pessoas com deficiéncia, 0 mais préximo possivel
de suas comunidades, inclusive na zona rural;

d) Exigirdo dos profissionais de salde que dispensem as pessoas com deficiéncia a mesma
qualidade de servigos dispensada as demais pessoas e, principalmente, que obtenham o
consentimento livre e esclarecido das pessoas com deficiéncia concernentes. Para esse fim,
os Estados Partes realizardo atividades de formacéo e definirdo regras éticas para os setores
de saude publico e privado, de modo a conscientizar os profissionais de salde acerca dos
direitos humanos, da dignidade, autonomia e das necessidades das pessoas com deficiéncia;

e) Proibirdo a discriminag&o contra pessoas com deficiéncia na provisao de seguro de salde
e seguro de vida, caso tais seguros sejam permitidos pela legislacdo nacional, os quais
deverdo ser providos de maneira razoavel e justa;

f) Prevenirdo que se negue, de maneira discriminatdria, os servicos de salde ou de atencéo
a salde ou a administracéo de alimentos solidos ou liquidos por motivo de deficiéncia.

Mister ainda atentar para o conjunto dos principios que regem o Sistema Unico de
Salde — SUS, constantes da Lei Organica da Saude (8080/90), destacando-se o relativo “a

preservacao da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral”, bem como



aqueles que garantem a universalidade de acesso e a integralidade da assisténcia (art. 7.°
Incisos I, 11, 111 e IV).

Segundo Ministério da Sadde, no Brasil, as principais causas das deficiéncias sdo 0s
transtornos congénitos e perinatais, decorrentes da falta de assisténcia ou assisténcia
inadequada as mulheres na fase reprodutiva;, doencas transmissiveis e crbnicas nao-
transmissiveis; perturbagdes psiquiatricas; abuso de alcool e de drogas; desnutricdo; traumas e
lesGes, principalmente nos centros urbanos mais desenvolvidos, onde sdo crescentes 0S
indices de violéncias e de acidentes de transito.

O aumento da expectativa de vida da populagdo brasileira nas Ultimas décadas tem
feito com que as causas da deficiéncia estejam cada vez mais relacionadas a males cronico-
degenerativos, como a hipertensdo arterial, a diabetes, o infarto, os acidentes vasculo-
encefalicos, a doenca de Alzheimer, o cancer, a osteoporose e outros.

Importante notar que nem sempre a deficiéncia estd associada a alguma doenca,
embora isso possa ocorrer.

N&o ha davidas que a assisténcia a saude prevista na Constituicdo inclui a prestacédo
farmacéutica, inclusive (na Lei 8080/90 ha disposicao expressa nesse sentido). No caso da
pessoa portadora de deficiéncia, essa prestacdo engloba também todas as ajudas técnicas?
necessarias para 0 seu bem-estar, como Orteses, proteses, bolsas coletoras e materiais
auxiliares, que complementem o atendimento e aumentem as possibilidades de independéncia
e incluséo.

Dentre as acBes e servicos incluidos no campo de atuacdo do Sistema Unico de
Salde estd a ASSISTENCIA TERAPEUTICA INTEGRAL, INCLUSIVE

! portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/manual2.pdf — acesso em 01/05/2007

? Decreto n° 3.298/99

Art. 19...

Paragrafo Unico - S80 ajudas técnicas:

I - proteses auditivas, visualis e fisicas;

Il - 6rteses que favorecam a adequagdo funcional;

111 - equipamentos e elementos necessarios a terapia e reabilitagdo da pessoa portadora de deficiéncia;

IV - equipamentos, maquinarias e utensilios de trabalho especialmente desenhados ou adaptados para uso por
pessoa portadora de deficiéncia;

V - elementos de mobilidade, cuidado e higiene pessoal necessarios para facilitar a autonomia e a seguranca da
pessoa portadora de deficiéncia;

VI - elementos especiais para facilitar a comunicacdo, a informacédo e a sinalizacdo para pessoa portadora de
deficiéncia;

VII - equipamentos e material pedagdgico especial para educacdo, capacitacdo e recreacdo da pessoa portadora
de deficiéncia;

VIII - adaptagdes ambientais e outras que garantam o acesso, a melhoria funcional e a autonomia pessoal; e

IX - bolsas coletoras para os portadores de ostomia.”




FARMACEUTICA (art. 6 I, “d”), garantindo o acesso universal ¢ igualitario aos servicos de

saude.

Observe-se, de modo global, que qualquer excluséo de assisténcia de saude implica

na violacdo ao principio constitucional da integralidade do atendimento, ressalvando, ainda,

que o Constituinte ndo excepcionou a obrigatoriedade da integralidade do atendimento em

hipoteses de tratamento de alto custo, como costumam justificar os gestores do SUS, em todos

0s niveis. Nesse diapasdo tem se posicionado os Tribunais:

Mandado de seguranca. Concessdo. Portador de doenca cronica incuravel. Necessidade
urgente de medicamento. Dispensa de licitagdo. Além do elevado sentido social da deciséo,
a concessdo da seguranga, para compelir o drgdo competente a fornecer medicamento
indispensavel ao portador de moléstia crénica incuravel, pela singularidade da situacao,
nao viola a lei e se harmoniza com a jurisprudéncia sobre o tema. (STJ — Segunda Turma
- RESP 194678 / SP — Relator o Eminente Ministro Helio Mosimann — Julgado em
18/05/1999 — Publicado no DJ em 14/06/1999 — P4gina 00176)

Reexame necessario. Mandado de seguranca. Fornecimento de remédio. Os servicos de
salde sdo de relevancia publica e de responsabilidade do poder publico, integrado em uma
rede regionalizada e hierarquizada de acGes e servigos federais, estaduais e municipais, 0
chamado Sistema Unico de Salde, que tem no polo ativo qualquer pessoa e por objeto o
atendimento integral. De tal sorte, o poder publico e responsavel pelas a¢bes e pelos
servicos, ndo podendo, cada um e todos, esquivar-se do dever de presta-los de forma
integral e incondicional. Confirmada a sentenga em reexame necessario. (TJRS —
Primeira Camara De Férias Civel — Reexame Necessario no 599013505 — Relator o
eminente Desembargador Genaro José Baroni Borges — Julgado em 08/06/1999)

"Constitucional - Administrativo - Garantia constitucional - Fornecimento de
medicamentos excepcionais para pessoas necessitadas, na forma do art. 196 da
Constituicdo Federal. 1. Direito a vida e a salde as pessoas sem condi¢des de arcar com
tratamento médico. Obrigacao do Municipio de fornecer os medicamentos excepcionais de
uso freqliente e permanentes sem necessidade de licitagdo para sua aquisicao, inteligéncia
do artigo 24, inciso 1V, da Lei n.° 8.666/93. 2. Apelo Improvido. Confirmada a sentenga em
reexame necessario.(""ACP n.° 70000126888, J. 01/12/99, Rel. Des. Wellington Pacheco
Barros).

"Fornecimento de medicamentos. Direito & saude garantido constitucionalmente artigo
196. Obrigacdo solidaria entre os entes estatais, cabendo ao necessitado a escolha de
quem deva lhe fornecer o exame de ressonancia magnética. Municipio de Porto Alegre que
aderiu ao sistema de descentralizacéo da saude. Auséncia de previa dotacdo orcamentéria
comprova desidia do municipio, mas néo afasta a determinacéo legal. Licitac&o inexigivel
nos termos da lei n. 8666/93. Apelo desprovido. Sentenca confirmada em reexame
necessario." (apc n.° 70000087643, quarta camara civel, TIRS, relator: Des. Jodo Carlos
Branco Cardoso, julgado em 29/12/1999)

Vale registrar que, de acordo com a Politica Nacional de Salde da Pessoa Portadora

de Deficiéncia,

Serdo considerados elementos da atencdo integral a salde das pessoas portadoras de
deficiéncia, os métodos e as técnicas especificas para garantir acdes voltadas para a salde
sexual e reprodutiva, incluindo medicamentos, recursos tecnoldgicos e intervencgdes
especializadas.

A atencdo integral a salde das pessoas portadoras de deficiéncia inclui a sadde bucal e a
assisténcia odontoldgica, acompanhada de procedimentos anestésicos e outros, em casos
especificos. Este atendimento devera ser em regime ambulatorial especial ou em regime de
internacgdo, quando a natureza da sequela assim o exigir.



Sera considerada parte integrante do processo de reabilitacdo a concessdo de ortese e
protese, dado que tais equipamentos complementam o atendimento, aumentando as
possibilidades de independéncia e inclusdo da pessoa com deficiéncia. A concessao desses
equipamentos estara estreitamente vinculada ao atendimento de reabilitacdo, devendo a
prescricdo obedecer a criteriosa avaliacao funcional, constituindo-se, dessa forma, um ato
médico. Além disso, buscar-se-a4 prover o0 acesso dessas pessoas aos medicamentos que
auxiliam na limitacdo da incapacidade, na reeducacéo funcional, no controle das lesGes
que geram incapacidades e que favorecem a estabilidade das condigcdes clinicas e
funcionais.

A assisténcia domiciliar em reabilitacdo configurara medida essencial no atendimento
desse segmento populacional, compreendendo desde 0s servigos de apoio a vida cotidiana
até o oferecimento de suporte clinico especializado em situacdo de internamento no
domicilio.

Nessa assisténcia deverdo ser previstos 0S recursos necessarios & complementacédo
diagndstica e as intervencdes de carater preventivo como, por exemplo, fornecimento de
oxigénio.®

Esta claro que a pessoa com deficiéncia, assim como todo individuo, tem o direito

subjetivo a salde, entendido como bem-estar fisico, mental e social. A esse direito
corresponde a obrigacdo do Estado, estabelecida na Constituicdo Federal. Outrossim, a pessoa

portadora de deficiéncia pode e deve se valer da justiciabilidade desse direito para efetiva-lo.
3. TUTELA ESPECIFICA - TUTELA ADEQUADA AO CASO CONCRETO
3.1 Primeiras consideracdes

Num primeiro momento, bom é dizer que as recentes mudancas no sistema
processual hodierno refletem a preocupacdo em efetivar direitos, demonstrando maior
compromisso com o ideal de Justica. Surgem, nesse contexto, as normas para efetivacdo da
chamada tutela especifica, diante do reconhecimento de que, face a direitos ndo patrimoniais,
0 ressarcimento pecuniario ndo solucionaria de forma justa conflitos que os envolvessem.

Interessante, nesse sentido, colacionar a afirmacéo de Luiz Guilherme Marinoni:

O esgotamento da proposta do Estado liberal e o surgimento de um Estado preocupado em
organizar uma sociedade mais justa e equilibrada, considerando todas as suas
peculiaridades e necessidades, fizeram com que o direito passasse a tratar de forma
diversificada as pessoas, de modo a garantir a determinadas parcelas da populacéo a
fruicdo de bens considerados imprescindiveis para uma organizacdo social mais justa.
Como a afirmagéo da imprescindibilidade desses bens, em nivel de direito material, ndo
basta para garantir a sua efetiva fruicéo, surge a necessidade de instrumentos processuais
destinados a permitir a chamada tutela especifica, sendo ai de grande importancia formas
de tutela como a inibitéria e a reintegratria e técnicas como a antecipatoria,
imprescindiveis para que os direitos ndo sejam transformados em mero ressarcimento em
pecunia (MARINONI, 2001, p. 27).

8 Manual da Politica Nacional de Saude da Pessoa Portadora de Deficiéncia — disponivel em
portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/manual2.pdf — acesso em 01/05/2007



Cumpre asseverar que o direito constitucional de acdo deve ser entendido como um
direito a uma tutela adequada e efetiva, ja que nosso ordenamento proibe a auto-tutela.

N&o ha duvida de que o direito existe para ser realizado e ndo simplesmente
reconhecido. Logo, as normas de direito material sO serdo Uteis ao individuo se o
ordenamento processual tiver instrumentos para garantir sua efetividade.

E imperioso lembrar, também, da importancia e da responsabilidade dos julgadores
na efetivacdo do direito material, pois, uma vez que sdo intérpretes das leis, devem atentar
para 0 sistema juridico como um todo, privilegiando os principios constitucionais e
interpretando todas as demais normas a luz da Constituicdo Federal, j& que nosso sistema
hierarquizado. As palavras de René Morel, trazidas por Deilton Ribeiro Brasil, s&o
indispensaveis para esta reflexdo: “(..) é inutil ter uma boa lei se é md a organiza¢do
judiciaria e insuficientes os juizes, ao passo que juizes com extenso conhecimento podem, a
rigor, satisfazer-se com leis mediocres.” (BRASIL, 2003, p. 40).

Entdo, indubitdvel que os juizes, além de bem preparados e com reciclagem
permanente do conhecimento juridico e de outras areas do saber humano, devem estar em
perfeita aderéncia a realidade social e econémico-politica em que estao inseridos.

Segundo Kazuo Watanabe, “0 maior preparo dos juizes mais ainda se imp&e quando
se tem presente a ampliacdo de seus poderes, pela clara ado¢do pelo Cddigo [do
Consumidor] de novos e mais eficazes tipos de provimentos jurisdicionais, como a agao
mandamental...”(GRINOVER,; et. al, 2001, p. 774).

Watanabe com muita propriedade afirma que, quando da analise dos artigos 461 do
Codigo de Processo Civil e 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, percebe-se que o
legislador deixa claro que, na obtencéo da tutela especifica da obrigacdo de fazer ou nédo fazer,
0 que importa, mais do que a conduta do devedor, é o resultado pratico protegido pelo Direito.
E para sua obtencdo, 0 juiz deverd determinar todas as providéncias e medidas legais e
adequadas ao seu alcance, inclusive, se necessario, a modificacdo do mundo fatico, por ato
proprio ou de seus auxiliares, para conforméa-lo como o comando emergente da deciséo.

Nota-se, entdo, que acertou o legislador ao introduzir em nosso ordenamento as
técnicas de tutela mandamental e executiva lato sensu, possibilitando maior adequacéo da
deciséo ao caso concreto. O desafio agora se faz na aplicacdo delas, pois, como ja ressaltado,
0 julgador tem um papel fundamental na efetivacdo do direito substancial, logo, as normas
processuais ora em comento trazem meios para que o juiz entregue o bem da vida ao tutelado,

no entanto, é preciso que se tenha coragem e comprometimento no momento da decis&o.



Oportuno trazer a redacdo do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil, ressaltando
sua similitude com a redagdo do artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consumidor, razdo pela

qual dispensamos sua transcricao.

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou ndo fazer,
0 juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obten¢do do resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art. 287).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia
do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacao
prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada.

§ 4° O juiz podera, na hipotese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor multa diaria ao
réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a
obrigacdo, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado préatico equivalente,
podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a
imposigdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogédo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicdo de
forca policial.

§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique
que se tornou insuficiente ou excessiva. — (grifo nosso)

Impossivel ndo lembrar que o artigo 461 do CPC ¢ aplicavel a tutela de direito
individual e o artigo 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor é aplicavel a tutela de qualquer
direito difuso, diante da disposicdo do artigo 21* da Lei da Acdo Civil Ptblica (Lei n°
7347/85).

Luiz Guilherme Marinoni ensina que

Os arts. 461 do CPC e 84 do CDC devem ser compreendidos como normas que permitem
ao juiz i) impor um ndo-fazer ou um fazer, sob pena de multa, e ii) determinar uma
modalidade executiva capaz de dar ao autor um resultado equivalente aquele que poderia
ser obtido com a imposicdo e o adimplemento do fazer ou do ndo-fazer. (MARINONI,
2001, p. 71)

Bom ¢ falar que o objetivo da multa é de convencer o demando a adimplir sua
obrigacdo e 0 seu escopo é garantir a efetividade das ordens do juiz, assim, € meio de coergédo
indireta. No entanto, nitida é a possibilidade dada pela legislacdo de coercdo direta ou de sub-
rogacdo para que o direito reconhecido possa ser efetivamente tutelado, independentemente
da vontade do devedor. Dessarte, claro estad que o juiz, ao prestar a tutela jurisdicional, esta
subordinado aos principios da efetividade e da necessidade, bem como deve causar 0 menor

gravame possivel ao réu.

* Art. 21. Aplicam-se & defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.



Como o presente estudo tem como objetivo a andlise do paragrafo quinto dos artigos
461 do CPC e 84 do CDC, impossivel esgotar todas as consideracBes acerca da tutela

especifica. Passemos, entdo, ao objeto deste trabalho.

3.2 Artigo 461, § 5° do Cddigo de Processo Civil e o direito da pessoa com deficiéncia a
saude

Restou incontroverso que os artigos 461 do CPC e 84 do CDC prevéem, além da
coercdo indireta (multa, também chamada astreintes), a possibilidade de o julgador se valer de
uma série de medidas executivas que sejam suficientes para impedir a prética ou a repeticéo
de um ilicito.

Vale mencionar, entdo, que a disposicdo do paragrafo 5° do artigo 461 do CPC
(idéntica a redacdo do paragrafo 5° do artigo 84 do CDC), quando prevé que “para a
efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico equivalente, podera o juiz,
de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias”, traz um rol exemplificativo
de possibilidades para o julgador. Isso fica claro quando se observa a expressdo “tais como”
utilizada pelo legislador, ndo deixando ddvidas de que o juiz podera se valer de outras
medidas para adequada prestacdo da tutela jurisdicional.

Em se tratando do direito a salde da pessoa portadora de deficiéncia, podemos dizer
que os instrumentos trazidos pelo artigo 461 do Codigo de Processo Civil e 84 do Codigo de
Defesa do Consumidor sdo eficientes para evitar agdo ou impedir uma omissao estatal.

Felizmente, o STJ tem se utilizado dos mecanismos desses artigos para efetivacdo do
direito a saude, conforme se verifica em seus recentes julgados: REsp 840912, AgRg no
REsp 878441, AgRg no REsp 888325, REsp 890441, AgRg no REsp 870889, REsp 900487,
REsp 882928, REsp 794253, REsp 880099, REsp 889160, REsp 854383, REsp 829705, REsp 855414,
EDRESP 811561, REsp 850230, EDcl no REsp 847975, REsp 841871, REsp 832317, REsp 887844,
REsp 866863, AgRg no REsp 865089, REsp 881234, REsp 857502, REsp 845076, AgRg nos
EREsp 796509, REsp 861682, AgRg no REsp 853990, REsp 853880, REsp 861262, REsp 874630,
REsp 867507, REsp 857562, REsp 851760, EDcl no REsp 819399, EREsp 770969, EREsp 787101,
REsp 815277, REsp 832935, REsp 824164, AgRg no Ag 749477 , MC 11120 , REsp 820674,
REsp 735378, REsp 814739, AgRg no REsp 824017, REsp 827133, REsp 811552, REsp 824381, AgRg
no Ag 672413, REsp 828202, AgRg no REsp 818920, AgRg no Ag 738560, AgRg no Ag 750966,
REsp 746781, REsp 746781, AgRg no Ag 745339, AgRg no REsp 819049, REsp 804049,
REsp 806683, AgRg no REsp 795921, REsp 806765, REsp 769630, REsp 784004, REsp 796509, AgRg
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no Ag 723281, AgRg no Ag 706485, REsp 766062, REsp 784188, REsp 782242, REsp 770295,
REsp 766475, REsp 766480, AgRg no Ag 645746, REsp 656838, AgRg no REsp 627551 .

Esses julgados foram selecionados porque trazem, em nossa visdo, um avango no que
tange a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, notadamente o direito a salde, pois em
todos eles o Superior Tribunal de Justica admite a possibilidade de bloqueio de verbas do
Poder Publico para que se efetive o fornecimento de medicamentos aos litigantes,
reconhecendo o dever do Estado de prestacdo integral de assisténcia a saude, baseando-se
justamente no artigo 461, 85° do CPC.

Vejamos a Ementa de um deles, julgado em 15 de marco de 2007:
AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 888.325 - RS (2006/0211753-6)

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. ANTECIPACAO DE TUTELA.
NEGATIVA DE SEGUIMENTO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO
ESTADO. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. MEDIDA EXECUTIVA.
POSSIBILIDADE, IN CASU. PEQUENO VALOR. ART. 461, § 5.°, DO CPC. ROL
EXEMPLIFICATIVO DE MEDIDAS. PROTECAO CONSTITUCIONAL A SAUDE,
A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRIMAZIA SOBRE
PRINCIPIOS DE DIREITO FINANCEIRO E ADMINISTRATIVO. NOVEL
ENTENDIMENTO DA E. PRIMEIRA TURMA.

1. A obrigacéo de fazer que encerra prestacéo de fornecer medicamentos admite como meio
de sub-rogagdo, visando adimplemento de decisdo judicial antecipatéria dos efeitos da
tutela proferida em desfavor do ente estatal, bloqueio ou seqiiestro de verbas depositadas
em conta corrente.

2. Isto por que, sob o angulo analdgico, as quantias de pequeno valor podem ser pagas
independentemente de precatorio e a fortiori serem, também, entregues, por ato de império
do Poder Judiciério.

3. Depreende-se do art. 461, §85.° do CPC, que o legislador, ao possibilitar ao juiz, de oficio
ou a requerimento, determinar as medidas assecuratorias como a "imposi¢ao de multa por
tempo de atraso, busca e apreenséo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisicéo de forca policial” , ndo o0
fez de forma taxativa, mas sim exemplificativa, pelo gue, in casu, o sequestro ou
bloqueio da verba necessaria & aguisicdo dos medicamentos objetos da tutela deferida,
providéncia excepcional adotada em face da urgéncia e imprescindibilidade da
prestacdo dos mesmos, revela-se medida legitima, valida e razodavel.

4. Deveras, é licito ao julgador, & vista das circunstancias do caso concreto, aferir o
modo mais adequado para tornar efetiva a tutela, tendo em vista o fim da norma e a
impossibilidade de previsdo legal de todas as hipoteses faticas. Maxime diante de
situacdo fatica, na qual a desidia do ente estatal, frente ao comando judicial emitido, pode
resultar em grave lesdo a salde ou mesmo por em risco a vida do demandante.

5. Os direitos fundamentais a vida e a salde sdo direitos subjetivos inalienaveis,
constitucionalmente consagrados, cujo primado, em um Estado Democréatico de Direito
COMo 0 nosso, que reserva especial protecdo a dignidade da pessoa humana, ha de superar
quaisquer espécies de restricdes legais. Ndo obstante o fundamento constitucional, in casu,
merece destaque a Lei Estadual n.° 9.908/93, do Estado do Rio Grande do Sul, que assim
dispde em seu art. 1.°:

"Art. 1.°. O Estado deve fornecer, de forma gratuita,medicamentos excepcionais para
pessoas que ndo puderem prover as despesas com os referidos medicamentos, sem
privarem-se dos recurso indispensaveis ao proprio sustento e de sua familia.

Paragrafo Unico. Consideram-se medicamentos excepcionais aqueles que devem ser
usados com freqiiéncia e de forma permanente, sendo indispensaveis a vida do paciente."

6. A Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume a um museu de principios, nédo é
meramente um idedrio; reclama efetividade real de suas normas. Destarte, na
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aplicacdo das normas constitucionais, a exegese deve partir dos principios
fundamentais, para os principios setoriais. E, sob esse angulo, merece destaque o
principio fundante da Republica que destina especial protecdo a dignidade da pessoa
humana.

7. Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao lesado resultado pratico
equivalente ao que obteria se a prestacdo fosse cumprida voluntariamente. O meio de
coercdo tem validade quando capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor. O Poder
Judiciario ndo deve compactuar com o proceder do Estado, que condenado pela urgéncia da
situacdo a entregar medicamentos imprescindiveis prote¢cdo da salde e da vida de cidadao
necessitado, revela-se indiferente a tutela judicial deferida e aos valores fundamentais por
ele eclipsados.

8. In casu, a decisdo ora hostilizada pelo recorrente importa na negativa do bloqueio de
valor em numerario suficiente a aquisicdo de medicamento equivalente a trés meses de
tratamento, que além de ndo comprometer as financas do Estado do Rio Grande do Sul,
revela-se indispensavel a protecdo da salide do autor da demanda que originou a presente
controvérsia, mercé de consistir em medida de apoio da decisdo judicial em carater de sub-
rogacéo.

9.Agravo Regimental Desprovido. — (grifos nossos).

Mister ressaltar a prevaléncia do direito & saude em detrimento dos interesses
financeiros do Estado e o bloqueio de verbas se mostra meio eficaz para efetivacdo do direito
prevalente, estando em acordo tanto com a vontade do Constituinte Originario, quanto
encontrando embasamento na legislacdo infraconstitucional.

Importante notar que, se em oposi¢cdo ao direito a impenhorabilidade dos bens
publicos, constitucionalmente assegurado, esta o direito a satde, ndo ha duvida que o segundo
prevalece em relacdo ao primeiro. Estamos aqui diante de uma colisdo de direitos, no entanto,
embora ambos tenham hierarquia constitucional, um apresenta fundamentalidade e o outro
néo, razdo pela qual deve prevalecer.

Roborando o assunto, valido observar que como estamos tratando do Poder Publico
como demandado, a multa (além da possibilidade de sua ineficacia, pois pode ndo convencer
a autoridade responsavel, vez que o dinheiro é publico), pode significar maior oneracdo da
coletividade, portanto, talvez ndo seja a técnica de tutela adequada no caso concreto. Nessa
hipbtese, entendemos que o meio mais eficaz para tutelar o direito a salde e, por conseguinte,
o fornecimento de medicamentos e/ou ajudas técnicas, seja a determinacdo do bloqueio de
verbas, no valor da prestacao pleiteada, de modo a privilegiar a tutela especifica.

Na tutela do direito a salde da pessoa portadora de deficiéncia em face do Estado
deve, entdo, o julgador, atentando para as medidas necessarias para sua efetivacdo, utilizar-se
dos artigos 461, 85° do CPC e 84, 85° do CDC (v.g., no caso da propositura de uma Agéo
Civil Publica, pelo Ministério Pablico, na defesa dos interesses de determinado grupo de
pessoas com deficiéncia), até mesmo bloqueando as verbas do Poder Publico para prestacdo

adequada da tutela jurisdicional.



Por fim, interessante registrar o recente julgado do Supremo Tribunal Federal
(AG.REG.no Agravo de Instrumento 597.182-9) que vem ao encontro de tudo que foi dito e
da pacifica jurisprudéncia do STJ, reconhecendo a possibilidade do bloqueio de verbas do
Poder Publico como meio coercitivo, quando ocorrer o descumprimento do dever de fornecer

medicamentos pelo Estado.

CONSIDERACOES FINAIS

Na elaboracdo de nossa Magna Carta o constituinte originario brasileiro teve grande
sensibilidade ao perceber os anseios da sociedade, a evolucao das relagfes sociais e a importancia
das mesmas para o Estado.

Ocorre que para se viver em sociedade os seres humanos necessitam se submeter as
leis (“ubi societa, ubi jus”’) que por vezes podem gerar restri¢des e até mesmo conflitos.

Isso ocorre em razdo das leis terem sido impostas em nossa sociedade com a
finalidade de estabelecer normas para uma boa convivéncia com as pessoas que nos cercam.

Nesse contexto, a sociedade é simultaneamente o fator e o reflexo das mudancas sociais.
Seu estudo em determinado periodo da exatamente a no¢do politica, econdmica e social de uma
nacéo e justamente a partir dessas alteracdes na sociedade o conceito de pessoa com deficiéncia
deve ser abrangente e flexivel, considerando sempre a dificuldade de integracdo social do
individuo.

E certo que a saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e néo
apenas auséncia de doencas. A salde deve ser entendida, ainda, sob trés vertentes: saude
curativa, salde preventiva e qualidade de vida. O direito a salde, constitucionalmente
garantido, é uma extensao do direito a vida e da dignidade da pessoa humana.

Clara é a preocupagdo do Constituinte de 1988 com as pessoas com deficiéncia,
verificamos isso através de varios artigos espalhados no texto constitucional. O direito a satde
da pessoa com deficiéncia merece atengdo, por implicar diretamente em sua dignidade e sua
qualidade de vida. A prestacdo do Estado, entdo, configura também a entrega de
medicamentos, ajudas técnicas e outros elementos que possam colaborar com o bem-estar do
individuo portador de deficiéncia. Em caso de omissdo estatal, a pessoa com deficiéncia deve
procurar o Poder Judiciario para solugéo de problemas.

Assim, estando a vida ameacada, em razdo de séria moléstia que afeta a saude, e
garantindo o ordenamento juridico do Pais a prestacdo e a oferta regulares dos servigos de
salde, de previdéncia e de assisténcia social a todos quantos deles necessitem, nada mais justo

do que a prestacao dos servicos.



Dentre outras formas, o Poder Publico, nas esferas Estaduais e Municipais, deve
garantir o direito a salde mediante atendimento integral ao individuo, abrangendo a
promocdo, preservacdo e recuperacdo da salde pois nos termos do disposto no artigo 196 da

Constituigdo Federal, a “saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante

politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢do do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal igualitdrio as acBes e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperacao”.

Sendo assim, a saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas sociais e econdmicas, que visem a redu¢do do risco da doenca e de outros agravos.

Na esteira dos dispositivos constitucionais mencionados, foi editada a Lei 8.080/90
que “dispde sobre as condicdes para promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, a
organizac¢do e o funcionamento dos servigos correspondentes”.

As recentes mudancas no sistema processual hodierno refletem a preocupacdo em
efetivar direitos, demonstrando maior compromisso com o ideal de Justica. Surgem, nesse
contexto, as normas para efetivacdo da chamada tutela especifica. As técnicas de tutela
trazidas pelos artigos 461 do Cddigo de Processo Civil e 84 do Codigo de Defesa do
Consumidor, quais sejam, mandamental e executiva lato sensu, sdo inovacdes que vem ao
encontro desse ideario. Salienta-se a importancia do papel do julgador, que deve na aplicacao
dos instrumentos processuais ter coragem e comprometimento, além do saber juridico,
estando também atento ao contexto em que esté inserido.

O paragrafo 5° do artigo 461 do CPC (84, § 5° do CDC tem idéntica redacéo) fornece
ao julgador um rol exemplificativo de medidas que podem ser aplicadas para efetivacdo do
direito tutelado. Por ndo ser taxativo, quando se esté diante de um litigio em que o demandado
é o Poder Publico, como ocorre nos casos de direito a salde, € possivel inclusive o bloqueio
de verbas como medida necessaria para eficacia da decisdo. A jurisprudéncia do STJ €
pacifica nesse sentido e o STF, recentemente, proferiu decisdo semelhante. Logo, para
cumprimento do dever estatal de atendimento ao direito a saude da pessoa portadora de
deficiéncia, o paragrafo 5° do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil se mostra como uma

poderosa ferramenta inclusiva.
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