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Resumo: O presente artigo tem por objetivo promover uma andlise sobre o controle do Poder
Judicidrio na promocao e concretizacdo dos direitos de acesso a satude e educagao das pessoas
com deficiéncia, de modo a poder compreender o papel desenvolvido pelo Judiciario na atual
sociedade. A perspectiva aqui adotada sera no sentido de tecer algumas consideragoes a respeito
desse controle, tendo em vista o seu dever institucional diante da omissao dos demais poderes em
garantir uma vida digna e plena a esse segmento no Estado Democrético de Direito, na medida em
que a partir da Constituicdo Federal de 1988, e sobretudo diante da complexidade da vida
contemporanea houve uma ampliagao da atividade jurisdicional, uma vez que diversos conflitos de
caréter politico foram transferidos a esse 6rgao com a premissa maior de dar uma resposta
adequada e efetiva a sociedade dos mandamentos constitucionais.

Abstract: This article aims to promote an analysis on the control of the Judiciary in the promotion
and realization of the rights of access to health and education of people with disabilities, in order
to understand the role played by the Judiciary in the current society. The perspective adopted here
will be to make some considerations about this control, in view of its institutional duty to the
omission of the other powers to guarantee a dignified and full life to this segment in the
Democratic State of Law, insofar as the From the Federal Constitution of 1988, and especially in
view of the complexity of contemporary life, there was an expansion of the jurisdictional activity,
since several conflicts of a political character were transferred to this organ with the greater
premise of giving an adequate and effective response to the society of the commandments
Constitutional provisions.
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Introducao

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) do ano de 2010, existem
em torno de 46 milhdes de pessoas com algum tipo de deficiéncia no Brasil.Ja a Organizagao das
Nacgoes Unidas (ONU) identifica em torno de 650 milhdes de pessoas no mundo. Essa realidade
transformada em numeros, bem como os tristes acontecimentos que ficaram marcados no
decorrer da histéria, demonstram a importancia de se ter presente um sistema efetivo de
garantias e de direitos fundamentais voltados a protecdao e promogao da dignidade humana desse
grupo especifico.

Logo, observa-se diante desse expressivo nimero, a imprescindibilidade social e juridica do estudo
do referido tema, justificando-se em desenvolver um debate acerca da postura ativa assumida pelo
Poder Judiciario na atual sociedade complexa em defesa da efetivacdo e consolidacdo das politicas
publicas para promover a concretizagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme
preconizada pela Constituicao Federal.

A discussdo que segue neste artigo traz, de maneira rapida, e resumida, no primeiro subtitulo uma
analise do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito, buscando compreender como se deu
a expansao das atividades jurisdicionais. Na sequéncia propde-se ao estudo dos direitos de acesso
a saude e a educacdo atinentes as pessoas com deficiéncia, por meio da Constituicdo Federal de
1988. Partindo-se para o terceiro e ultimo subtitulo, onde pretende-se verificar o Poder Judiciario
como instrumento de efetivacdo dos Direitos Fundamentais das pessoas com deficiéncia.

1.Expansao do poder judiciario no estado democratico de direito

O Estado nao foi sempre o mesmo e, na medida das transformacoes sofridas, modificou-se
fundamentalmente o papel exercido pelo Poder Judiciério, trazendo impactos no desempenho dos
demais poderes. Em sua trajetoria, o Estado, de absolutista passou a percorrer os ideais do
liberalismo, buscando consagrar direitos individuais e politicos, intervindo o minimo que fosse
possivel nas relagdes sociais e economicas. Posteriormente, no esforco de suplantar as grandes
desigualdades ocasionadas pelo Estado Liberal, se assiste o advento do Estado Social. A partir
disso, surge o Estado Democratico de Direito, com o lema de transformar a realidade social e
aspira realizar toda pléiade de direitos que até entdo foram relegados pelo Estado
(BARROSO,2015, p. 97).

Dessa forma, salienta-se que, se no Estado Liberal o poder que detinha maior relevancia na
organizacao e no funcionamento de todo o sistema estatal era o Legislativo; no Social, diante do
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expressivo aumento de elaboragao de leis, que passaram a prever um amplo rol de direitos que
reclamam uma intervenc¢do dos 6rgdos da administracdo para a sua real implementacdo, ele perde
seu posto, e assume preponderancia o Executivo.

O Estado Social na ocasido do seu advento, além da continua protecdo dos direitos individuais ja
consagrados, trouxe junto consigo uma conjuntura de responsabilidades atribuidas ao Poder
Executivo. Em tal cendrio caberia a este atuar positivamente na consecucao da justica social. A
isto se aplica um conjunto de agdes, tais como: dever de disponibilizar servigos publicos, promover
Politicas de redistribuigdo de bens, implementar Politicas publicas de inclusdo das minorias,
fornecer satde, educacgao, previdéncia, moradia, trabalho e seguranga (SOUZA NETO, 2012, p.
61). Neste sentido, Uriarte entende que, “[...] el elemento essencial para hacer efectiva la politica
social y la procura de bien estar, asi como cualquier outra funcion del Estado, es lapotestad fiscal
de este, a través de lacual se financia”. (URIARTE, 2002, p. 98).

Portanto, a funcao do Estado ndo era mais, tdo somente, respeitar tais direitos, “[...] mas também
a de protegé-los ativamente, diante de ameacas representadas pela acdo de terceiros, bem como
de garantir as possibilidades materiais para o seu efetivo gozo”. (SOUZA NETO, 2012, p. 62).
Ocorre que, como muito bem coloca Bobbio, “[...] a medida que as pretensdes aumentam, a
satisfacdo delas torna-se cada vez mais dificil. Os direitos sociais, como se sabe, sao mais dificeis
de proteger do que os direitos de liberdade”. (BOBBIO, 2004, p. 60).

Como se denota, até aqui ndo se reconhecia qualquer papel relevante ao Judiciario na promocao e
protecdo dos direitos previstos constitucionalmente. Porém, esse quadro comega a mudar quando
o Estado Social passa a ser questionado por ndo conseguir concretizar os fins constitucionais e,
sobretudo, por nao efetivar as Politicas de reconhecimento dos direitos das minorias. Buscando
entdo superar essas dificuldades, passa a vislumbrar um possivel prelidio de um Poder Judiciario
protagonista.

Desta maneira, o Estado Democratico de Direito surge, assim, como aprimoramento do Estado de
Direito e do Estado Social de Direito, com a expectativa de ser o poder transformador do status
quo, aquele que ira assegurar os instrumentos essenciais para que os direitos fundamentais e
sociais nao materializados pelo Estado Social sejam alcangados, e, para que isso ocorra, se torna
necessario a implementagao de um sistema de organizagao politica, no qual os atores politicos e
sociais devam atuar sob a ordem de um conjunto de postulados que o direcionem a vencer as
desigualdades sociais e a realizar a justica social.

E no contexto, entdo, da dogmaética do Estado Democrético de Direito, que o Poder Judiciario
adquire a importante funcao de salvaguardar materialmente os direitos contemplados
constitucionalmente. Nesse novo cenario, a supremacia da lei cede lugar a centralidade da
Constituicdo, isso significa que o Legislativo e a Administragao Publica ficam agora condicionados
a observancia das suas diretrizes, o Judiciario deixa de ser “[...] neutro e distante da problemética
social e passa de Instituicao de resolucao de conflitos somente interindividuais, para assumir
também o compromisso constitucional e fundamental de Instituicdao de resolucao de conflitos
massificados”. (ALMEIDA, 2001).
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Assim, na medida em que as Constituicoes estabeleceram um extenso catalogo de direitos
fundamentais que ficariam protegidos contra eventual conduta ofensiva ou omissa do processo
politico majoritario, foram claras ao estabelecer o Judicidrio como guardido, aquele que ira
garantir a interpretacdo, observancia, estabilidade e conservacgdo da lei fundamental, protecao
que so6 foi possivel pela expansao da jurisdigdo constitucional (BARROSO, 2015, p. 124).

2. Constituicao federal de 1988 e o acesso das pessoas com deficiéncia aos direitos
relacionados a saude e a educacao

A Constituicdo Federal de 1988 coube o papel de se comprometer perante a sociedade a construir
um ambiente focado nos pressupostos da igualdade de direitos e da dignidade humana. Em
atencdo as consecucoes desses objetivos, se justifica o amplo rol de direitos e garantias repetidas
ao longo do texto constitucional. Neste quadro, observa-se que o direito a igualdade aparece em
varios momentos, no artigo 52 quando determina tratamento isonémico a todos os individuos; no
artigo 150, inciso III, que dispde sobre a igualdade tributéria; no artigo 59, inciso VIII, que versa
sobre a igualdade jurisdicional; no artigo 79, inciso XXXI, que prevé a proibicao de qualquer forma
de discriminagao em relacdo a salarios e a contratacdo do trabalhador com deficiéncia ou ainda do
artigo 14, que disciplina a igualdade politica.

No entanto, compreende-se que do direito a igualdade ha uma concepgdo formal que se reduz a
garantia da igualdade de todos perante a lei; uma concepgdo material, que corresponde a
concretizacdo da ideia de justiga social e distributiva; e por fim, uma igualdade material que
condiz com as Politicas de reconhecimento de identidades. Logo, enquanto que o conceito formal
de igualdade é tido “[...] como um dado e um ponto de partida abstrato, para a concepgao material
de igualdade, esta é tomada como um resultado ao qual se pretende chegar, tendo como ponto de
partida a visibilidade as diferencas”. (PIOVESAN, 2014, p. 10-11).

Dessa forma, alcancar de fato todas as garantias que circundam o direito a igualdade corresponde
a uma obrigacao juridica do Estado em formular Politicas publicas que nao se limitem em
meramente assegurar a sobrevivéncia fisica ao individuo, mas sim em promover condigoes
materiais que garantam uma vida digna. Isso significa que a protecao do minimo existencial se
coaduna no Estado Democratico com a implementacao de Politicas publicas que tornem viavel a
inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, permitindo o acesso a educagao, a
eliminacdo de barreiras arquitetonicas e sociais, o acesso a saude publica e privada com a
disponibilizacao de tratamento adequado e de medicamentos.

Disso se infere que hd um contetdo essencial de cada direito fundamental que deve ser garantido
e protegido, isso consiste em “[...] um minimo intangivel desse direito (Grundrechtsminimum), ao
seu nucleo (Grundrechtskern) ou, ainda, ao corac¢do do direito fundamental
(HerzeinesGrundrechts)”. (DUQUE, 2014, p. 229-235) Assim, a observacao desse contetido
essencial objetiva obstar que o nucleo dos direitos fundamentais seja desprovido de eficacia e
efetividade. Com isso se afirma que a propria CF/88, ao determinar a inviolabilidade da dignidade
humana e a protecao dos direitos fundamentais, evidencia a preocupacao em impedir que eles

o

"\

-_— ;L
FIRIERFAN
A EE A



i

’ e XXV Seminario de Iniciacao Cientifica

SALAO DO unwui ?m? ’ /. XXIl Jornada de Pesquisa
CONHECIMENT - XVIIl Jornada de Extenséo

VIl Mostra de Iniciacao Cientifica Junior
A MATEMATICA ESTA EM TUDO

VIl Seminério de Inovacgao e Tecnologia

Evento: XXII Jornada de Pesquisa

sofram uma total restrigao que desse modo impeca o exercicio pelos seus titulares.

Nao se pode falar, portanto, em dignidade, se ndo houver respeito pela vida humana, se nao for
observado o bem-estar fisico e moral, se as condigdes minimas de acesso a saude e a educagao
para um desenvolvimento digno do individuo ndo forem asseguradas; se a liberdade e a igualdade
forem desrespeitadas e os direitos fundamentais forem violados. Nesses espacos os individuos ndo
sao reconhecidos como sujeitos de direitos, sofrendo na pele todas as injusticas e descaso causado
pela inobservancia da dignidade humana (SARLET, 2006, p. 59).

Objetivando alcangar essa igualdade material a lei n2. 14.705/15, ao instituir o Plano de Educagao,
apresenta uma série de estratégias e metas nas quais inclui as pessoas com deficiéncia,
garantindo aos mesmos, além do acesso a educacdo, atendimento educacional especializado, com
0 objetivo de que as criangas deficientes alcancem éxito no seu desenvolvimento escolar com
respeito as suas particularidades e ao seu tempo.

Além disso, também se configura como meta a universalizacdo da educagao para todas as pessoas
com deficiéncia, com garantia de servigos especializados e investimentos na qualificacao da
comunidade escolar para o atendimento especifico a estas criangas, gracas a utilizacdo de salas de
recursos, escolas especiais e convénios, tudo “[...] conforme necessidades identificadas por meio
de avaliagdo, ouvidos os professores, as familias e os estudantes, sob responsabilidade das
mantenedoras das redes publicas e privadas”.

Outro ponto importante da Lei Estadual é a meta n®. 4.10, que garante a criagéao,
ampliacdo e manutencao de projetos articulados com a finalidade de desenvolver a acessibilidade
nas instituigbes de ensino da rede publica ou privada, isto envolve um conjunto de agées no
contexto escolar que vdo desde a adequacao do ambiente para torna-lo inclusivo, disponibilizar
transportes publicos até a presenca de uma equipe multidisciplinar de profissionais.

Embora alguns avancgos nessas areas ja possam ser percebidos, pesquisas apontam que grande
parte dessas Politicas publicas carece, ainda hoje, de implementacdo. De acordo com uma
pesquisa realizada recentemente nos 496 municipios do RS sobre as condigoes reais de acesso das
pessoas com deficiéncia, no que tange a saude e a educagdo, constatou-se um profundo
descompasso entre as demandas e as Politicas publicas, revelando que hd um longo caminho a
percorrer para garantir a dignidade humana e a cidadania a todas as pessoas com algum tipo de
deficiéncia

No que se refere ao nimero de pessoas com deficiéncia que estao incluidas em programas e agoes
da rede de saude, chega-se a seguinte conclusao: 70% dos 496 municipios ndao deram nenhuma
resposta; 12% ndo tém conhecimento sobre esses dados; 8% revelaram que apenas 11 a cada 50
municipios conhecem o numero de pessoas com deficiéncia incluidas nos programas (SEVERO,
2014, p. 92).

Quando os municipios foram questionados sobre a perspectiva da educacao inclusiva no que se
refere a existéncia de Politicas ptblicas que garantam o acesso ao sistema educacional; dos 496
municipios: 50% responderam dispor de atendimento educacional especializado; 24% informaram
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ndo dispor de servigo especializado; 20% dos municipios ndo responderam a essa questdo e 6%
dos entrevistados ndo souberam informar se o municipio dispoe desse servigco (BELEZA, 2014, p.
76).

E diante da ineficiéncia e da omissdao do Estado na prestacdo do minimo indispenséavel que
permitisse aos autistas e aos seus familiares ter uma vida digna, o Poder Judicidrio tem sido,
frequentemente, provocado a impor ao Poder Executivo a obrigacdo de implementar as Politicas
publicas envolvendo o direito ao acesso a saude e a educagao.

3. Poder judiciario como promovedor dos direitos de acesso a saude e a educacao das
pessoas com deficiéncia

Assim, devido a fatores como uma maior conscientizacao da populacao acerca dos seus direitos, o
elevado grau de pluralismo politico e social que ela permite, o fortalecimento da independéncia do
Poder Judiciario e as mudancas que ocorreram na cultura juridica, a qual passou a considerar os
principios constitucionais como normas vinculantes, tem-se que tais fatores refletiram na
jurisdicao constitucional, fazendo com que essa “[...] ganhasse um destaque na vida publica
nacional até entdo inédito. Tal fendmeno de expansao da jurisdigao constitucional e do seu papel
politico-social tem sido denominado de judicializacdo da politica”. (SOUZA NETO, SARMENTO, p.
125).

Cabe aqui, de forma sucinta, explicar o que vem a ser esse fendmeno da judicializagdo da Politica.
Dessa forma, judicializar politicamente uma demanda significa levar questdes de grande
densidade e de impacto para a Politica ou para a sociedade, para serem discutidas e decididas
pelo Judiciario, ocasionando, assim, uma transferéncia de poder das instancias Politicas, ou seja,
do Executivo e do Legislativo, para o Judiciario e para os tribunais, os quais atuam substituindo a
funcdo que caberia aqueles desenvolver.

Segundo Cappelletti, ndo é dado aos juizes outra realidade no ambito do Estado Democratico de
Direito, além daquela de que ocorreu uma transformacgao do direito e da fungao do Estado, o que
exige do Poder Judiciario a capacidade de se adaptar e adotar um novo comportamento, tendo em
vista que cabe a ele dar a sua contribuigao, de acordo com o necessario, para que o Estado possa
tornar efetivas as Politicas publicas que objetivam a tutela e promogao dos direitos das minorias
(CAPPELLETTI, 1999, 42).

Dworkin coloca que essa atividade Politica do Judiciario expressa uma forma de defesa das
minorias, uma vez que, se o Poder Legislativo e o Poder Executivo ndo estdo efetivando uma série
de importantes legislacdes protetivas que foram criadas com o objetivo de assegurar uma vida
mais digna, eles podem tomar a protecdao desses direitos “[...] como uma responsabilidade
especial, entdo as minorias ganham em poder politico, na medida em que o acesso aos tribunais é
efetivamente possivel e na medida em que as decisdes dos tribunais sobre seus direitos sao
efetivamente fundamentadas”. (DWORKIN, 2001, p. 32).
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Trata-se, pois, de um Judiciario que pode contribuir para a protecao dos direitos fundamentais, na
medida em que possa assegurar a preservacdo do sistema de checksand balances, e também que
tenha controles adequados perante os outros centros de poder. Na perspectiva da teoria da
separacdo dos poderes, a implementagdo de Politicas publicas que coloquem a disposicao dos
interessados o pleno exercicio dos direitos garantidos pela CF/88 e pelas leis analisadas acima
cabe ao Poder Executivo, ao passo que coube ao Poder Legislativo a tarefa de legislar e
regulamentar esses direitos e essas leis; enquanto que ao Poder Judicidrio compete a tarefa de
aplicar a norma juridica quando provocado. No entanto, o comprometimento do Estado
Democratico de Direito com a transformacdo social viabilizou um desenho institucional em que
grande parte das Politicas publicas estdo sendo efetivadas por meio da judicializagdo.

Uma vez que a exequibilidade dessas Politicas relativas as pessoas com deficiéncia esta
condicionada a prestagoes positivas do Estado, e quando se observa na pratica que este esta
agindo contrariamente com o que impdem os preceitos legais, ou seja, esta sendo omisso ou
implementando medidas inadequadas de atendimento de saude e de educacao dessa minoria,
nasce para o Judiciario o poder de garantir os direitos desse grupo e de suas familias. Por tal
razdo, observa-se atualmente um notavel crescimento nas demandas coletivas, nas quais os
legitimados “[...] estdo cada vez mais atuantes na garantia desses direitos e também o cidaddo
comum ja esta descobrindo que pode buscar individualmente o Judiciario para cobrar aquilo que o
Estado garante aos cidaddos por meio da Constituicdo”. (SPINOLA, 2014, p. 60-68).

Nao se questiona que a competéncia para decidir quanto serd gasto, com o que, em que e qual
serd a finalidade atendida com o despendimento dos recursos financeiros, é propria da esfera que
foi eleita democraticamente pelos cidadaos, e ndo do magistrado. A Constituicao, nesses termos,
expressa bem a natureza dessa competéncia, ao preceituar que a elaboracao dos recursos
financeiros, a sua execucao e o seu controle sera feita por intermédio do Executivo e do
Legislativo. Portanto, é claro que essa invasdo do direito na arena publica pode provocar uma
instabilidade, que prejudicaria o exercicio regular dos demais poderes e o desenvolvimento da
democracia. Ainda assim, ha de se considerar aqui, outras assertivas que possuem igual
relevancia para a consolidagdo da democracia (BARCELLOS, 2008, p. 119).

A questdo central é a seguinte: se considerar que certos direitos sociais sdao condigoes
procedimentais da democracia - como fazem p.ex., Habermas, Gutmann e Thompson -, entdo o
Judiciario, como seu guardido, possui também o dever de concretiza-los. Para explicar melhor essa
situagao, Souza Neto utiliza a famosa argumentacao juridica de que quem pode o mais, por via de
conclusdo, pode o menos, ou seja, se o Poder Judiciario esta autorizado a invalidar normas
produzidas pelo Poder Legislativo por meio do controle de constitucionalidade, por 6bvio
compreende-se que lhe é legitimo agir diante da omissao dos demais poderes, sobretudo quando
estd omissao implica em afronta ao principio do minimo existencial e da dignidade humana
(SOUZA NETO, 2003, p. 45).

Caso fosse suprimido todo o espaco de atuacdo do Judicidrio e dos tribunais na protecao e
promocao dos direitos essenciais para se ter um minimo de dignidade, acredita-se que correr-se-ia
o risco de que tais premissas se transformassem em um discurso retérico, representando uma
forma de o Poder Publico manipular as expectativas da sociedade em detrimento de uma real
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solugdo para os problemas. Ocorre que se esses direitos estdo vinculados a uma atuagao estatal, e
se ndo ha nenhuma providéncia no sentido de criar mecanismos para conferir a devida
efetividade, é importante ter um oérgdo institucional que, quando provocado, possa fazer
prevalecer o respeito pela ordem constitucional.

Conclusao

Como verificou-se no desenrolar desse estudo, o que vem a fortalecer o papel do Poder Judiciario
na atual sociedade € a existéncia de um Estado Constitucional e Democratico de Direito no qual
prepondera a garantia da dignidade humana e dos direitos fundamentais: A dignidade da pessoa
humana é o centro de irradiacao dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificada
como o nucleo essencial de tais direitos.Por sua vez, os direitos fundamentais abarcam o direito a
liberdade; a igualdade e o minimo existencial. Os efeitos que esses direitos irdo produzir fora do
mundo das leis dependem do engajamento dos trés poderes, que terdo o dever de protegé-los e
assegura-los da melhor forma possivel, tendo como medida evitar ou reparar lesoes a dignidade
humana.

Diante do exposto, a exigibilidade judicial da implementagao de Politicas publicas relacionadas a
saude e a educacgdo das pessoas com deficiéncia estd condicionada ao minimo existencial
necessario para garantir a dignidade humana desse segmento. Por isso, caso esse minimo nao seja
observado pelo Poder Publico, autoriza-se o controle jurisdicional nas Politicas publicas para
implementd-las ou para determinar o fornecimento de Politicas mais adequadas e eficientes.
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