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Resumo: A salide e a educagao detém nuangas que fazem com que gravitem das esferas puablica a
privada, inseridas em uma pluralidade normativa particular. A realidade brasileira € de grande descaso
com varias liberdades qualificadas como substantivas. Dessa forma, quais serao as consequéncias
e os reflexos dessa epidemia? Utilizando como referencial tedrico o desenvolvimento como liberdade
abordado por Amartya Sen e, a partir de metodologia dedutiva, de pesquisas bibliografica e empirica,
este artigo tem como foco o direito a educacéo e a inclusao de pessoas com deficiéncia. A epidemia
do virus da zika atinge recém-nascidos, deixando-os com sequelas, cujas consequéncias sao incertas,
conforme estudo realizado por Vanessa Teixeira Mlller. Conclui-se que, ao se desenhar um futuro
incerto e perigoso para a salde pUblica pelo aumento de geracoes com microcefalia no Brasil, o Estado
tera que se aparelhar e preocupar com o amparo, tratamento e inclusao dessas pessoas, necessitando
de investimentos, gestao e procedimentos canalizados para a salde e educagao publicas.
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1 Introducao

Nao ha davidas de que o desenvolvimento de um pais, para além de inUmeras
questoes econdomicas, culturais, historicas, entre tantas outras, depende, também,
do incremento e da melhoria na prestagcao de servigos sociais basicos, tais como
moradia, lazer, seguran¢a e, da mesma forma, educagao e salde. Por outro lado,
e, paralelamente, com foco voltado para o Brasil, somente o desenvolvimento do
pais sera capaz de proporcionar a dita melhoria, levando, assim, ao maior respeito
as liberdades substanciais, muitas das quais estampadas na propria Constituicao
brasileira de 1988.*

Nesse cenario, a problematica ligada a intersecado entre os direitos a salde
e a educacao no que tange a sua aplicabilidade, efetividade, vigéncia e validade
para grupos e categorias de pessoas com deficiéncia, merece toda atencao
de estudiosos e pesquisadores, maxime a partir do contexto contemporaneo
de agravamento e aumento dos casos de patologia denominada microcefalia.
Ao acometer os recém-nascidos, uma vez que adquirida enquanto fetos e em
decorréncia de mulheres gravidas terem sido vitimas do virus denominado zika, a
suprarreferida doenca € um problema de ordem publica peculiar, porque envolve
nao apenas a necessidade de prevengdo e combate as causas de transmissao
do citado virus, mas também a igual necessidade de proje¢ao e preparo futuro de
profissionais de salde e educagao para que seja possivel o atendimento, cuidado
e insergao de um e/ou mais grupos de pessoas com deficiéncia, que, certamente,
serao compostos por pessoas que terao suas vidas marcadas pela necessidade
de convivio com sequelas decorrentes da microcefalia e, portanto, pela expectativa
pessoal e de familiares de uma atuacao estatal capacitada e gabaritada para uma
inclusao, acessibilidade e usufruto de direitos constitucionais consagrados.

1 Adianta-se, conforme reforcado ao longo do texto, com a finalidade de sempre aprimorar o estudo
dos direitos sociais e, em especial, no caso em tela, do direito a salde, citacdo ao artigo juridico
intitulado Saddes publica e privada e relagoes de consumo: uma analise constitucional e civilistica de
responsabilidades estatais, pré e pos-contratuais no Brasil, de autoria de Luigi Bonizzato e de Flavio Alves
Martins (2014).
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Os limites do presente artigo, assim como a escolha de seus rumos,
nao permitirao apropriado aprofundamento em assuntos ligados ao zika virus
propriamente dito e como pode o Estado ser mais efetivo no ataque as suas
formas de transmissao. Entretanto, ja se pode adiantar que a preocupagao central
do texto gira em torno da premissa de que, enquanto nao surgir uma vacina capaz
de prevenir e bloquear os efeitos do virus mencionado, sobretudo em mulheres em
estado de gravidez, gradativamente tera o pais que absorver geragoes e geragoes
de criangas que, com o passar dos tempos, tornar-se-ao jovens e adultos em
direcao aos quais olhares e atuagao atenta e capacitada do Estado terao que se
voltar.

O que hoje ja é precéario e insuficientemente oferecido as pessoas com
deficiéncia agravar-se-a, pois se avolumam os problemas, quando se pensa que
a microcefalia é patologia cujas consequéncias futuras sao incertas, conforme
estudo realizado por Vanessa Teixeira Muller, pelos sintomas e sequelas distintas.
Dessa forma, serao exigidos preparo, treinamento, formagao e atuagao profissional
diferenciada em salde e em educagao, sempre com vistas a finalidade maior de
inclusao social.

Mas, como também observado no texto que se segue, quais serao as
consequéncias e os reflexos dessa epidemia? Em linhas gerais, pesquisadores
e técnicos ja podem prevé-los, mas, especificamente, é dificil ainda saber, com
precisao, quais serao os desdobramentos do lamentavel fendmeno da microcefalia
decorrente de contaminagao pelo virus da zika.

A realidade brasileira é de grande descaso com varias liberdades qualificadas
como substantivas. Essa questdo é trabalhada utilizando-se o referencial teorico do
desenvolvimento como liberdade abordado por Amartya Sen. Direitos sociais varios
sao ainda encarados como meros programas de governo a serem implantados de
acordo com as possibilidades politicas e econdmicas de determinado momento.
Com efeito, sofre a salde como direito e os cidadaos que dela e dele dependem
para sobreviver.

Nesse sentido e anunciado caminho, nas linhas seguintes trabalhar-se-a,
preliminarmente, com exame teorico da salde como direito social e liberdade
substancial, momento em que interfaces com o direito constitucional a educacao
naturalmente brotarao. Ao final, mais precisamente, o recorte ligado a grupos de
pessoas com deficiéncia, em relagcdo aos quais tanto salde quanto educagao
inclusiva devem ser metas a serem atingidas, a fim de que se proteja o
direito de especificas e, no texto determinadas, minorias, frente a maiorias e,
concomitantemente destas, frente aquelas, em respeito as diferencas além de,
natural e, essencialmente, ao proprio principio da igualdade.
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A convergéncia de ideias versara, por conseguinte, tanto, e principalmente,
sobre direitos de pessoas com deficiéncia, quanto, a titulo conclusivo, sobre o
direito de todos de poderem conviver harmoniosamente, em uma inversao de foco
tao necessaria a evolugao inclusiva do direito brasileiro em matéria de direitos
sociais e fundamentais.

2 A Constituicao da Republica e seus direitos sociais,
fundamentais e de liberdade: o desenvolvimento e a
garantia das liberdades substantivas como indutores do
incremento da saude publica

As tematicas que envolvem os direitos sociais e de liberdade nao esgotam,
mas, certamente, englobam boa parte de estudos dedicados aos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo de 1988. Clausulas pétreas, conforme
estabelecido, principalmente, no art. 60, §42, da referida Constituicao, findam
por poderem sofrer restricoes somente em situagoes especificas. E, se o
foco realmente se voltar para o seu inc. IV, trés restricoes sao aqui, a titulo
exemplificativo, anunciadas: o caso de aumento de sua previsdo; a hipotese de
limitada restricao interpretativa reducionista em prol de outro direito fundamental,
comumente quando se depara o intérprete com casos concretos; e, por fim, a
elaboracao de nova Constituicao, com a formacao de novo poder constituinte
originario, ao qual sejam conferidos poderes iniciais, ilimitados e sem qualquer
vinculagao a outras ordens juridicas, internas ou externas.

Sem grandes delongas, mas para que restem claras as restricoes
destacadas, ressalte-se que, no caso de aumento, por meio de reforma ou emenda
constitucional que acrescente direitos fundamentais a Constituigdo brasileira, ndo
existe qualquer impedimento modificativo, a nao ser, repita-se, que no ato de
alteracao se verifique algum tipo de redugao de algum ou alguns dos direitos
fundamentais positivados no pais. Esta primeira hipétese nada mais é do que
decorréncia da expressa e literal previsao contida no art. 60, §42, que assim
estatui: “ndo sera objeto de deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir”.
Frise-se, claros dizeres constitucionais, os quais vedam qualquer tendéncia a
abolicao e, a contrario sensu, por logica interpretacao, permitem acréscimos de
direitos fundamentais.?

2 A Emenda Constitucional n¢ 45/2004, por exemplo, acrescentou, no ja extenso rol de direitos individuais e
coletivos do art. 52, o inc. LXXVIII (“LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
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No que tange a segunda hipdtese reducionista acima mencionada, é
necessario um breve redirecionamento de foco. Isto porque nao se refere ao
tradicional ato constituinte de alteracao da Constituicao, por meio, como no
caso anterior, das tradicionais emendas a Constituicdo. Por outro lado, tem
direta ligacao com a atuacgao interpretativa cotidiana dos direitos fundamentais,
sobretudo em caso de algum tipo de choque, entre eles, em caso concreto
especifico. Se dois ou mais direitos fundamentais colidem no momento de serem
aplicados e interpretados, para que se encontre uma solucao para a pacificacao
de um conflito, mostrar-se-a necessario o afastamento de um ou mais direitos, a
fim de que um direito fundamental prevaleca e possa ser efetivamente aplicado.
Esta é situagcdo que comumente se atrela a atividade judicante nacional, sendo
0s maiores intérpretes e aplicadores magistrados no exercicio de suas funcgoes.
Assim, pode e deve o Poder Judiciario, como macroinstituicao dotada do poder e
controle jurisdicional, aplicar a Constituicao de modo a manter acesa e equilibrada
a chama constitucional, isto €, em mais técnicos dizeres, o proprio Estado
Constitucional. Saliente-se apenas, a titulo de realce, que o afastamento de um
direito fundamental também deve respeitar regras rigidas, em relagao as quais
nao serao tecidos maiores comentarios, em estrito respeito ao recorte tematico
deste artigo. Mas, cabe afirmar, nenhum afastamento deve, no entender dos
aqui autores, ser de tal ordem que elimine, esvazie por completo, os direitos
fundamentais, cujo afastamento aconteceu em um caso concreto. Por mais
necessario que possa ser, afastar um direito fundamental em prol de outro, o
chamado nlcleo essencial do direito fundamental nao deve ser jamais afetado.®

Por fim, vale lembrar que nao somente direitos fundamentais, como também
todos os direitos contidos em um texto constitucional, podem ser completamente
substituidos, abandonados e redefinidos no caso de convocagao de um novo
poder constituinte originario, para a elaboragao de uma nova Constituicao em
uma nagao. Embora o engrandecimento da prote¢ao de direitos humanos, em
nivel internacional, assim como sua aceitacdo, em indmeras democracias
constitucionais do mundo seja uma realidade, os ora autores mantém e proferem o

a razoavel duracé@o do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitac@o”). Lembrando
que a redagao original da Constituicao de 1988 trazia um rol de 77 incisos no referido art. 52.

3 Com efeito, cabe corroborar que a ideia de imutabilidade, ou ndcleo imodificavel da Constituicao deve ser
encarada de forma relativa. Quando a propria garantia dos direitos indicar a necessidade de restricoes a
eles, conforme explanado, surge a ideia de preservagao indispenséavel do nicleo essencial dos direitos.
Sobre o assunto ora sob enfoque, José Joaquim Gomes Canotilho, in verbis e, também, relativamente a
atividade legiferante: “A ideia fundamental deste requisito € aparentemente simples: existe um nlcleo
essencial dos direitos, liberdades e garantias que nao pode, em caso algum, ser violado. Mesmo nos
casos em que o legislador estéa constitucionalmente autorizado a editar normas restritivas, ele permanece
vinculado a salvaguarda do nicleo essencial dos direitos ou direitos restringidos” (CANOTILHO, 1993, p.
618).
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entendimento segundo o qual um novo poder constituinte originario é naturalmente
inicial e ilimitado, ndao se podendo arriscar garantir qualquer respeito a uma ordem
anterior ou a direitos quaisquer, considerando, sobretudo, que inUmeras podem
ser as causas ensejadoras do rompimento de um ordenamento juridico sob a
égide uma Constituicdo e sua substituicao por outro.*

Assim, se 0s breves dizeres acima anunciam a petrificacao de direitos
sociais e de liberdade, paralela e concomitantemente determinam que os direitos
a salde e a educacdo, direitos fundamentais de segunda geragao, nao podem ser
modificados nem retirados do texto constitucional, salvo situacoes excepcionais,
acima apenas rapida e exemplificativamente enumeradas, com o fito de consolidar
a rigidez e a forca de certos direitos no Estado Constitucional brasileiro.

Nesse rumo, a fim de fortificar ainda mais o que, a titulo ainda vestibular, aduz-
se, vale-se, desde ja, o presente artigo de base tedrica, segundo a qual a garantia
e tutela de liberdades substantivas conduz, necessariamente, ao desenvolvimento
de um pais. Em sentido contrario, essa evolugao somente pode ser plenamente
alcangcada mediante a garantia e tutela das mesmas liberdades substantivas. E
que se abra um pequeno e breve paréntese necessario: liberdades substantivas
entendidas em seu mais amplo conteldo e de modo a abragar, outrossim, direitos
sociais, entre 0s quais destacam-se os direitos a salde e a educagéo.

Uma ideia, portanto, de se reputar imprescindiveis investimentos sempre
elevados em liberdades, como as citadas, para que um pais se desenvolva ou
mantenha uma direcao ja desenvolvimentista. Quanto maior, nessa linha, o
ataque ou o desdém de um Estado em direitos como salde, educagao, entre
outros, maiores as chances de nao conseguir alcancgar indices de desenvolvimento
social e econdmico minimamente estimuladores, indutores e demonstradores de
qualquer progresso. E, da mesma maneira, quanto menor o desenvolvimento de

4 Em breve sequéncia a abordagem relativa a imutabilidade de determinados direitos constitucionais, é
certo que foram felizes os legisladores constituintes que elaboraram a Carta Constitucional de 1988,
ao petrificarem uma série de direitos, entre os quais os ditos fundamentais. E, isto, muito embora
as nomenclaturas inseridas no texto constitucional, relativamente a fundamentalidade dos direitos
nele contidos, tenham por anos sido objeto de discussao tedrica, pratica e jurisprudencial, devido a
expressao prevista, até os dias de hoje, no mencionado inc. IV, §4¢ do art. 60: “ndo sera objeto de
deliberagao a proposta de emenda tendente a abolir: [...] os direitos e garantias individuais”. Frise-se,
“direitos e garantias individuais”. Atualmente e, registre-se, ja ha um bom tempo, a assungao, ora de um
equivoco redacional, ora de outras justificativas para ndo se limitar o teor de clausulas pétreas a todos
os direitos fundamentais estampados na Constituicao, fez com que a matéria caminhasse rumo nao a
uma unanimidade, mas a um elevado grau de pacifismo no universo juridico brasileiro. Autores brasileiros
classicos, modernos e contemporaneos, assim como estrangeiros, mas igualmente interessados no
ordenamento juridico patrio, fincaram e firmaram opinides de grande peso juridico, conduzindo senao a
um encerramento de discordias em torno do assunto, a uma aceitagdo generalizada de que se deve ler
de maneira ampla e diferenciada “direitos e garantias individuais”, de modo a se entender “direitos e
garantias fundamentais”. Entre outros, conferir os classicos trabalhos intitulados A eficacia dos direitos
fundamentais (SARLET, 2001) e Direito constitucional e teoria da Constituigdo (CANOTILHO, 2003).
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uma nagao, maior a chance de nao ter garantidos os mesmos direitos sociais,
liberdades substantivas e direitos fundamentais.

Amartya Sem (2000, p. 25-26), idealizador e construtor da vertente teorica
acima exposta, assinala:

As liberdades nao sao apenas os fins primordiais do desenvolvimen-
to, mas também os meios principais. Além de reconhecer, funda-
mentalmente, a importancia avaliatéria da liberdade, precisamos
entender a notavel relagdo empirica que vincula, umas as outras,
liberdades diferentes. Liberdades politicas (na forma de liberdade de
expressao e eleigdes livres) ajudam a promover a seguranga econéomi-
ca. Oportunidades sociais (na forma de servigos de educagao e sal-
de) facilitam a participacdao econdmica. Facilidades econémicas (na
forma de oportunidades de participagdo no comércio e na produgao)
podem ajudar a gerar a abundancia individual, além de recursos puU-
blicos para o0s servigos sociais. Liberdades de diferentes tipos podem
fortalecer umas as outras.

Nesse viés, este artigo, neste primeiro capitulo, debrucar-se-4, com maior
afinco, sobre o direito a salde® e seus sustentaculos teodricos na liberdade
substantivamente considerada — mas ja com inclinacdo para a problematica
central, abordada com mais afinco em momento subsequente —, para, em um
segundo capitulo, criar as interlocucoes, interpretagcoes e desdobramentos em
torno de problemas contemporaneos que criardo uma associa¢do entre salde,
doencas derivadas de déficits na salde pUblica brasileira, educacao e, em resumo,
pessoas com deficiéncia em razado da disseminagao do virus da zika, maxime em
mulheres gravidas, uma vez que causador da patologia denominada microcefalia.
Uma analise contemporanea de um grave problema de salde pUblica, ainda mais
se se projetar um cenario de inexisténcia de vacina por um periodo durante o qual
milhares de pessoas ja contrairam e contrairdo o referido virus, entre as quais,
também, milhares de mulheres gravidas.

Por conseguinte, para que neste ponto final se possa chegar e conduzir o
leitor as conclusoes ora pretendidas, far-se-a, conforme entao no paragrafo anterior
anunciado, um prévio, mas ja anunciativo exame, da posi¢cao constitucional, no
Brasil, (a) do direito a salde e (b) das problematicas ligadas a sua implementagao

5 InGmeros sao os trabalhos juridicos sobre o direito a salde. Mas, para uma abordagem mais aprofundada
na direcao do que ora, com brevidade, aqui e, neste exordial momento, examina-se, conferir artigo juridico
cujo titulo é Saddes publica e privada e relagcées de consumo: uma analise constitucional e civilistica de
responsabilidades estatais, pré e pés-contratuais no Brasil (BONIZZATO; MARTINS, 2014).
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pelo Estado, principal promotor de politicas plblicas, sobretudo no tocante a
problematica do virus da zika, enquanto possivel causador de microcefalia. A
ordem acima podera ser, eventualmente, objeto de inversdes, mas as questoes
abordadas e que ora interessam aos autores desta pesquisa serao, mesmo, as
mencionadas.

Se analisada a Constituicao de 1988, com seus praticamente 30 anos
de existéncia, nada obstante seus 250 artigos tenham ja sofrido modificagoes
consideraveis,® por meio de 97 emendas até o més de outubro de 2017, o que leva
a uma média de mais de 3 emendas constitucionais anuais,” a parte de seu texto
relativa aos direitos fundamentais, sobretudo pelos motivos que anteriormente ja
foram expostos, foi a que menos sofreu com as intempéries politico-legislativo-
reformadoras e com a dinamica de alteragdes da redacao original da Constituicao
de 1988. E, mesmo se levando em conta o principal artigo enumerador dos
direitos sociais, ja objeto de 3 acréscimos pelo Congresso Nacional (e, portanto,
possuidor de ja 4 redacgoes distintas),® detentor do poder constituinte derivado
reformador, 0s aqui autores mantém o entendimento apenas esbocado, ou seja,
0 de que muito pouco se interveio no rol de direitos e garantias fundamentais pela
via de emenda a Constituicao, se comparados os ajustes feitos na Constituigao
como um todo.

Paralelamente, se pouco foi alterada a Constituicao e, da mesma maneira,
embora os proprios direitos a salde e a educacao tenham-se mantido, na
enumeracao do mencionado art. 62 da Constituicao da Republica, presentes na
ordem constitucional e social brasileira, desde 1988, muitas normas presentes
na Constituicdo brasileira, entre as quais as proprias portadoras dos referidos
direitos a salide e a educacao, sdo ainda hoje reputadas, para parte da teoria
juridica nacional, normas de cunho meramente programatico e de baixo potencial

6 Algumas das 97 emendas a Constituicdo trouxeram modificagdes pontuais, especificas e causadoras
de impacto juridico e social reduzidos, quando equiparadas a emendas reputadas verdadeiras reformas.
Exemplo do primeiro caso, entre outros que poderiam ser lembrados, é a n? 23/1999 (em resumo, criou
o cargo de ministro de Estado da Defesa) e, da segunda hipotese, sao as n®s 19/1998 (Reforma da
Administracao Pablica), 20/1998 (Reforma da Previdéncia Social), 45/2004 (Reforma do Poder Judiciario)
etc.

7 Aproximadas 3,34 (trés virgula trinta e quatro) emendas por ano.

8 Eis a redagdo original: “Art. 62 Sao direitos sociais a educagao, a salde, o trabalho, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao”. Em 2000, a Emenda Constitucional n2 26 incluiu o direito @ moradia no rol deste
art. 6% “Art. 6° S3do direitos sociais a educagdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, [...] na forma
desta Constituigdo”. Em 2010, a Emenda n? 64, alterou-o, novamente, para fazer constar o direito a
alimentacgao: “Art. 62 Sao direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
[...] na forma desta Constituicao”. E, enfim, em 2015, a Emenda Constitucional n2 90 trouxe a redacao
até o momento em vigor: “Art. 62 Sao direitos sociais a educagao, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, [...] na forma desta Constituigao”.
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aplicativo e, portanto, normativo. Um dos principais argumentos utilizados, a fim
de sustentar o carater programatico de tais normas, sempre vai ao encontro da
comum alegacao da precaria situagao financeira do Estado brasileiro. Em outras
palavras, por nao ter recursos suficientes para o atendimento de todas as normas
sociais trazidas pela Constituicdo, é inevitavel considera-las simples intengoes
governamentais, devendo o Estado concretiza-las na exata medida de suas verbas
disponiveis. Tal visao, sem dvida, muito mais aproxima tais direitos de medidas
executivas — e, por conseguinte, do Poder Executivo no seu papel de administrador
e gerenciador do Estado brasileiro, além do proprio Poder Legislativo, na missao,
varias vezes, complexa e até inconsistente, de estampar tais direitos em
documentos legais variados — do que, logicamente, do proprio Poder Judiciario,
a quem poderia um cidadao insatisfeito recorrer na busca pela concretizacao dos
direitos sociais nao satisfeitos pelo Poder Plblico (BONIZZATO, 2014).°

Sabendo-se da existéncia desta reserva do possivel,'° poder-se-ia afirmar que
a Constituicao nao é espaco destinado a mero e simples deposito de programas
governamentais. Conforme defendido pelos aqui autores, &€ documento, antes
de tudo, legal, com forca juridica e, portanto, normativa.’* Nesse sentido, suas
normas traduziriam direitos pleiteaveis por seus destinatarios, a qualquer tempo,
perante o Poder Judiciario.

Assim, os direitos sociais transcenderiam o carater de simples previsoes
constitucionais representativas de metas de melhoria do pais e, em Qltima
instancia, passariam a ser considerados normas nao somente vigentes, mas
também validas.'? E, com a aclamacao de tal validade, o Poder Judiciario passaria

® Para aprofundamentos, conferir o trabalho Constituicdo, democracia e plano diretor: sob o influxo dos
direitos sociais e de liberdade, politicas estatais e institucionais, de autoria de Luigi Bonizzato (2014).

1° No que diz respeito ja a atuagao judicial como meio de suprir a ndo concretizagao de uma politica pUblica
(APPIO, 20086, p. 175): “A argumentagdo dos governos consiste em afirmar que o Poder Judiciario ndo pode
atuar de forma positiva, considerando que a definicao dos valores a serem destinados a um determinado
programa social depende da vontade do Poder Executivo, o qual encaminha a lei orcamentéria anual, e
ao Congresso Nacional, que tem a incumbéncia de aprova-la e mesmo de emendéa-la. Ademais, o Poder
Judiciario teria de indicar as fontes dos recursos destas novas despesas, 0 que esbarra na chamada
‘reserva do possivel’ [...]".

11 Sobre a por vezes mencionada forca normativa da Constituicdo, vale repetir os dizeres de Konrad Hesse
(1991, p. 1819): “Em outras palavras, a forga vital e a eficacia da Constituicao assentam-se na sua
vinculacao as forgas esponténeas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu
desenvolvimento e a sua ordenagao objetiva. A Constituicéo converte-se, assim, na ordem geral objetiva
do complexo de relagdes da vida”. Que conclui: “Embora a Constituicdo nao possa, por si s, realizar nada,
ela pode impor tarefas. A Constitui¢ao transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicao de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se,
a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder
identificar a vontade de concretizar essa ordem”.

12 De acordo com Luigi Ferrajoli (2002, p. 21-22), acerca de vigéncia e validade: “Se trata, pues, de dos
conceptos asimétricos e independientes entre si: la vigencia guarda con la forma de los actos normativos,
es una cuestion de subsuncion o de correspondencia de las formas de los actos productivos de normas
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a ser o ponto central de apoio daqueles que porventura nao tivessem acolhidos
tais direitos por decisao direta e marcante da figura estatal. Embora muito se
discorde, hodiernamente, do ativismo judicial, pelo qual, em resumidos dizeres,
ultrapassariam os magistrados seus poderes judicantes,*®* de modo, até mesmo,
a ferir o proprio principio da separacao dos poderes, estampado na Constituicdo
da Republica, se bem dosada a atuacao judicial, pode continuar a significar um
dos caminhos para a cada vez maior solidificacdo do Estado Democratico de
Direito patrio. Certamente, questdes institucionais, ligadas menos a problemas
financeiros e, muito mais intensamente, a relagao entre macro e microinstituicoes,
inclusive, portanto, entre os proprios poderes da Federacao brasileira, findam por
representar o principal obstaculo a defendida forgca normativa de tantos direitos
sociais.

Muito breves consideracoes feitas sobre os direitos sociais, no meio das
quais ja emergiram questoes variadas, inclusive ligadas ao direito a salde e,
concomitantemente, dada a principal especificidade do presente artigo, do direito
a educacgao, enquanto normas com forga normativa, ja se remete o leitor ao recorte
ligado as mesmas salde e educagao, a partir de uma nova realidade, baseada
em surtos epidémicos decorrentes da transmissao do virus da zika em mulheres
gravidas e, posteriormente, do possivel nascimento de criangas portadoras
da patologia denominada microcefalia. Desse modo, & mister salientar alguns
pontos, inicialmente, da salde plblica e do direito a salde constitucionalmente
previsto.'* A ja comentada inércia®® do Poder Executivo fez com que, nos Ultimos
anos, diversas fossem as manifestacoes judiciais de tutela do direito a salde,
muitas das quais em razao de pleitos diretos dos cidadaos, seja para a obtengao
de vagas em hospitais plblicos ou para a aquisicdo de medicamentos, seja para
centenas de outras demandas ligadas a salde basica.

con las previstas por las normas formales sobre su formacion; la validez, al referirse al significado,
es por el contrario una cuestion de coherencia o compatibilidad de las normas producidas con las de
caracter sustancial sobre su produccion”. Para aprofundamentos que ora escapam dos objetivos deste
trabalho, conferir, do mesmo autor, a obra, em trés volumes, intitulada Teoria del diritto e della democrazia
(FERRAJOLI, 2007).

13 Mormente ao, praticamente, “legislarem”, ou seja, agirem como se parlamentares fossem, quando da
prolacé@o de suas decisoes de mérito, inovando, em excesso, no ordenamento juridico.

14 Sobre o direito a educacao, por opcao dos autores, consideracoes serdo feitas de modo paralelo e mais
adiante.

15 Aqui ndo se adentrara a esfera dos motivos e causas desta inércia que, logicamente, variam. Ma gestao,
subdivisdo constitucional de competéncias inadequada entre os trés graus federativos do pais, falta de
recursos, politicas pablicas insuficientes etc. sdo somente exemplos do que ora se resume no vocabulo
inércia. Acrescendo-se, ainda, uma verdadeira “atitude para a inércia”, reproduzida na Proposta de Emenda
a Constituicao (PEC) n¢ 241,/2016, renumerada para n® 55/2016, ja transformada em emenda (n¢ 95, de
15.12.2016), pela qual sdo engessados gastos em salde e educagao pelo periodo de 20 (vinte) anos.
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De acordo com o ja embasado em linhas antecedentes, o direito a salde
é, sem duvida, direito fundamental e se encontra adequadamente previsto no
rol de direitos sociais da Constituicdo brasileira de 1988. Além disso, ciente da
necessidade de melhor se cuidar, em sede constitucional, do direito a salde,
lembrando-se sempre da opgao criadora de uma Constituicao analitica, dirigente
e extensa. Nesse sentido, abriu o legislador constituinte mais espago para o
tratamento do direito a salde, prevendo-o, para além do Titulo Il (“Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”) do texto constitucional, o Titulo VIII (“Da Ordem Social”),
mais precisamente, no art. 196 e seguintes da Constituicao. Nesse rumo, assim
estatui o art. 196 da Constituicao Federal:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido me-
diante politicas sociais e econdémicas que visem a redugao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as
acoes e servicos para sua promogao, protegao e recuperagao.

Por corolario e, paralelamente, essa previsdo constitucional do direito a
salde apenas reforca a nocdo de forga normativa da Constituicdo, sobretudo
diante da afirmacao de que o direito a salde é direito de todos e dever do Estado.
Com efeito, a invocagdo da prestagdo jurisdicional em prol do direito a salde
mostra-se legitima. E vém sendo os 6rgaos judicantes do pais sensiveis a tal
realidade, ainda mais quando se percebe a ineficacia e, até mesmo, auséncia de
politicas plblicas consentaneas para a populagao.

Para além de todo o até aqui apresentado, cabe recordar as peculiaridades
regionais e locais de cada parte do pais, motivo pelo qual também se preocupou
o legislador constituinte com a politica a ser adotada nas cidades brasileiras,
abrindo capitulo especifico para a insergao de normas gerais de politica urbana.
Nesse sentido, pelo proprio art. 182 da Constituicdo da RepUblica, percebe-
se que a politica de desenvolvimento urbano tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcoes sociais da cidade, as quais sao o reflexo da
necessidade de as cidades brasileiras, focos permanentes do encontro e
concentragao dos mais variados grupos sociais, privilegiarem o atendimento dos
proclames mais urgentes destes mesmos grupos, ansiosos, na maioria das vezes,
pela consecucado de direitos sociais basicos.

16 “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Plblico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar dos seus habitantes”.

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 11, n. 37, p. 303-329, jul./dez. 2017 313



LUIGI BONIZZATO, MANUEL RODRIGUES DE SOUSA JUNIOR, CARLOS BOLONHA

Também por isso, diversas constituicoes estaduais e leis organicas
municipais trazem o que nao foi detalhado pela Carta Constitucional brasileira,
isto é, uma definicao precisa das fungoes sociais da cidade, entre as quais se
encontra o direito a saldde. E, paralelamente, nao se pode deixar de lembrar, com
base em um dos cernes deste breve estudo, que no ambito de variadas cidades
e entornos dessas'’ é que, sobretudo a partir do ano de 2015, nasceu mais um
problema de salde publica no pais: para além do virus da dengue, os da zika e
chicungunha'® mostraram seu poder lesivo, inclusive, em varios casos, letal.

Com foco para a contragao do virus da zika por mulheres em estado de
gravidez, cientificamente comprovou-se sua relagao com a patologia denominada
microcefalia, que acometeu diversos fetos, futuros recém-nascidos, atualmente ja
pequenas criangas e, mais adiante, possivelmente, uma legiao de pessoas com
deficiéncia, as quais tera o Estado que prestar diretas, especificas e aparelhadas
atengoes. Urgem medidas que visem mitigar tal problematica, na medida em que
solugdes mais duradouras e concretas nao despontam.

Apesar de mais especificamente abordado no capitulo que se segue, neste
artigo serao os ja portadores e, também, futuros possiveis portadores da patologia
denominada microcefalia, enquadrados na categoria “pessoas com deficiéncia”.
Ou seja, nao bastard uma mae ter sido infectada pelo virus da zika para que
ela ou seu feto e, possivel futuro recém-nascido, sejam considerados pessoas
com deficiéncia. Sera necessaria e indispensavel a identificacao da patologia
microcefalia para que, ai sim, possa-se, de forma objetiva, nos termos do sugerido
neste artigo, ser uma pessoa reputada “com deficiéncia”. E isto com base no que,
entre outras normas atuais e vigentes sobre deficiéncias variadas, estatui o art.
22 da Lei n® 13.146/2015, nova e mais precisamente transcrito e explicado na
nota de rodapé n2 24:

considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
0 qual, em interagao com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicoes
com as demais pessoas.

17 Basta mencionar as capitais dos 26 estados brasileiros, mais o Distrito Federal e seus entornos, regioes
metropolitanas nas quais o adensamento populacional, associado ao baixo indice de saneamento basico
e informacao, criam o ambiente ideal para a proliferacao de doencas, como exemplo, as citadas neste
artigo, para se poder logo explicar e justificar a referéncia as zonas urbanas brasileiras. Certamente, o
principal mosquito transmissor dos virus da dengue, zika e chicungunha nao existe somente nas localidades
citadas. Nem mesmo a contracdo desses virus se déa somente em cidades e suas zonas periféricas. Mas
€ exatamente nestas areas que epidemias encontram condigoes favoraveis a sua formacao e proliferacao.

18 A febre chikungunya é no Brasil assim chamada e obteve esta traducao para o idioma nacional.
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Muito embora o presente artigo, em razao de ser eminentemente juridico —
nada obstante a multidisciplinaridade encontrada em algumas partes —, nao tenha
como responder a importantes indagacoes, tais como, entre outras: (a) “quais
tratamentos médicos serdo necessarios para os portadores de microcefalia?”;
(b) “do que as criangas que ja nasceram com tal patologia necessitam e
necessitarao? ”; (c) “que dificuldades médicas e de gestao plblica reais podem
ser encontradas? ”; e (d) “os planos desenvolvidos sao suficientes? 7, tem como
meta ndo somente trazer a tona reflexdes sobre a problematica da relagdo entre
os direitos a salde e a educacao e o problema de salde pudblica ligado ao virus
da zika e seus desdobramentos, inclusive na area de educagdo, mas também
responder e atender a algumas indagacodes ligadas a aplicabilidade da Constituicao
e de leis ja existentes sobre protecao dos direitos a salde e a educacao e das
pessoas com deficiéncia.

Entretanto e, de toda forma, em razao do proprio carater preliminar deste
capitulo, ndo se pode esquecer da historia brasileira, maxime no que diz respeito
a atuacao executiva em matéria de salde. Se se pensar nessa historica atuagao
do Poder Executivo — a quem, de forma mais imediata, podem caber atuagoes
de atague ao problema que neste artigo se coloca — para a garantia do direito a
salide, o quadro ganha em dramaticidade e, por consequéncia, em preocupagao
por parte de estudiosos e demais setores sociais interessados no que ora se
examina. A salde puUblica, tanto no Brasil integralmente considerado, gquanto
em seus estados e municipios, € patentemente desprezada. Embora algumas
medidas sejam dignas de elogio,*® integram um percentual minimo e muito abaixo
do que se poderia reputar adequado para um Estado do tamanho do Brasil e
tao populoso como ele. Além do que, conforme anteriormente j& mencionado, o
proprio Poder Legislativo cuidou, no final do ano de 2016, de aprovar proposta
de emenda a Constituicao, praticamente engessando novos gastos com salde e
educacao por um periodo de 20 (vinte) anos.?

A democracia brasileira necessita de avangos na defesa da salde e dos
direitos sociais como um todo, de acordo com esta primeira etapa, deste breve
artigo juridico, aduzido. Se nao ha desenvolvimento sem liberdade, o ciclo vicioso
conduz o pais a manter-se sem aquele. As liberdades substantivas, desde o inicio
exibidas, precisam ser garantidas, a fim de que se inverta o ciclo mencionado,
transformando-o em virtuoso. Ou seja, na medida em que o pais garanta salde,

19 A titulo meramente ilustrativo, campanhas de prevencao e combate a Aids; campanhas de vacinagao,
entre outras pontuais agdes protetivas da salde publica.
20 Conferir nota de rodapé n2 13.
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educacao e outros direitos basicos aos cidadaos, concomitantemente se desen-
volva. Assim como, na proporcao de seu desenvolvimento, crie condicoes e se
volte para a garantia das ditas liberdades em seu sentido substantivo e mais
amplo.?*

E preciso romper barreiras, que fazem com que a saide piblica brasileira
seja majoritariamente pela populagdo, pela indlstria midiatica e por todos que
dela necessitam, preponderantemente concebida como cadtica e falida. No
capitulo subsequente, essa preocupacao sera ainda mais afunilada para o caso
dos virus da zika e sua contaminagao em gestantes. Uma questao de salde e
ordem publicas a ser séria e consentaneamente enfrentada, em decorréncia de
desdobramentos futuros, exatamente, sobre um de seus aspectos e nuancgas,
mais especificamente, ligado aos ja portadores de microcefalia, causada, repita-
se, pela contracao do virus da zika em gestantes.

As consideracoes reservadas para o capitulo seguinte voltar-se-ao, portanto,
ainda mais diretamente, a tal problematica e a preocupacao que se deve ter com
o futuro e a formagao de geragoes de pessoas que podem vir a exigir atencao
especializada do Estado.

3 Do direito a saiide a pontualidades sobre o direito a
educacao e a inclusao: pessoas com deficiéncia e
desafios em tempos de microcefalia

Conforme precisamente se definiu, a salde é direito social e fungdo social
de toda e qualquer cidade do pais, sendo, portanto, fundamental para a qualidade
de vida e o bem-estar social. De acordo com o bem aduzido até aqui, nao se
pode cogitar de desenvolvimento sem a garantia da salde e a tutela de seu
direito, assim como, paralelamente, para serem atingidos patamares minimos
de preservacao e manutencao da saldde no pais, nao ha como se abrir mao do
desenvolvimento nacional.

No entanto, em que pese a veracidade do que acima se assevera, o quadro de
faléncia do sistema de salde brasileiro conduz a quadros, infelizmente, rotineiros,
de problemas variados em matéria de salde pUblica. Em nivel preventivo, a falta de
saneamento basico, o precario investimento em pesquisa e em material humano,

21 Complementando: “O desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a melhora da vida que
levamos e das liberdades que desfrutamos. Expandir as liberdades que temos razao para valorizar ndo s6
torna nossa vida mais rica e mais desimpedida, mas também permite que sejamos seres sociais mais
completes, pondo em pratica nossas voligdes, interagindo com o mundo em que vivemos e influenciando
esse mundo” (SEN, 2000, p. 29).
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assim como, em esfera ja consequencial, hospitais deteriorados, deficitaria
gestao, insuficientes verbas estatais, entre outras tantas chagas, fazem com que
0 pais vivencie, com constancia, situacoes sociais catastroficas.

E, diretamente vinculada ao ja anunciado, a transmissao do virus da zika
(ZIKA..., 2016), por meio do mosquito denominado Aedes aegypti, para além de
um problema imediato, findou por se tornar em problema mediato de gravidade,
talvez (e aqui se arrisca dizer), muito maior. Pois, se acometida uma mulher gravida
do referido virus, ha sérias chances de o feto contrair a patologia chamada de
microcefalia e, em casos de prosseguimento da gravidez, de ocorrer o nascimento
de bebés portadores da mencionada doencga (ESTUDO..., 2016), o que, em médio
e longo prazos, formara uma, duas, trés, enfim, varias e continuas geragoes de
pessoas com deficiéncia. Muitas possivelmente incapacitantes e que exigirao
do Estado um novo, renovado e, até entao, praticamente inexistente arcaboucgo
material e humano, que possa atender igualmente a novas necessidades. E,
ressalte-se, a serem tratadas de forma juridica e socialmente conjunta, uma vez
que abrangerao areas de intersegao entre direitos, tais como, entre varios, os que
aqui se destacam, ainda que recortadamente, desde o inicio deste estudo: o ja
introduzido e central direito a salde; e o a educagao, a ser breve, concomitante
e especificamente introduzido neste capitulo, mas sempre em associacao ao
primeiro, em respeito, sobretudo, a escolha do objeto central desta pesquisa.

Certamente, algumas problematicas surgirao, cuja principal delas esta ligada
ao capital humano. Pois, estaria o Brasil equipado de profissionais capazes de
lidar com o ingresso de pessoas na rede puUblica de educacao, em razao de
detectado problema de salde puUblica, qual seja, o da microcefalia causada pelo
virus da zika? Alids, esta é pergunta especifica e voltada aos fins ora colimados,
porque, certamente, sabe-se que nem na esfera pulblica, nem na privada, encontra-
se o Brasil devidamente qualificado para lidar com pessoas com defici€éncia. As
complicagOes sao de grandeza e magnitude impar, que abrangem a acessibilidade,
0 preconceito e a discriminacao. Da inclusao, até a ignorancia, falta de informagao
e conhecimento para lidar com as diferengas trazidas, principalmente, pelas
pessoas oficialmente consideradas com alguma deficiéncia, sejam elas de ordem
fisica, de ordem mental ou, também, de ambas.

Assim, se antes do advento do virus da zika como causador sistémico da
microcefalia ja era o pais um exemplo de enorme dificuldade no trato com pessoas
com deficiéncia; apos o referido advento, atencoes devem necessariamente
crescer. Legislagoes recentes vieram, sem ddvida, a enrobustecer o tema no
Brasil, o qual tem, hoje, potencial legislativo bem superior ao de outrora, para
poder iniciar um enfrentamento mais adequado dessas questoes. Desde a
Constituicao, até tratados internacionais e a propria legislagao complementadora
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da Constituicdo, o cenario atual, embora ainda carente de evolugdo, ja se mostra
mais proficuo para estudos, interpretacoes e, mais do que tudo, aplicacoes
normativas menos imprecisas e mais eficazes para a protegao de direitos das
pessoas com deficiéncia.

Nesse sentido, tendo em vista que mencao se fez a legislagdes e normas
juridicas, vale, pelo menos, uma breve enumeragao, apds a qual se parte para
enfrentamentos tedricos e, para além disso, indagagdes e questionamentos
sobre um futuro ainda, infelizmente, incerto em termos de desdobramentos e,
por consequéncia, delimitagdes sobre quais danos serao causados e sobre quais
medidas serao tomadas, a partir do fendmeno da microcefalia causada pelo virus
da zika. Embora algo ja seja certo: muito mais do que hoje se faz e do que se vé
0 pais preparado para fazer sera necessario.

Assim, a ftitulo meramente exemplificativo, merece inicialmente realce
a Convencao sobre os Direitos de Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova lorque, Estados Unidos, em 30.3.2007. Tal
convengao, da qual o Brasil faz parte, foi aprovada pelo Congresso Nacional, por
meio do Decreto Legislativo n¢ 186, de 2008, em cumprimento ao previsto no §3¢
do art. 52 da Constituicdo da RepUblica. Em complementacao, coube ao Decreto
n2 6.949, de 25.8.2009, promulgar a referida convencgao, repita-se, sobre “0s
direitos das pessoas com deficiéncia”, cujo artigo primeiro logo estabelece que
0 proposito da convencao “é promover, proteger e assegurar o exercicio pleno
e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas
as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”.
Na sequéncia, define que “sao aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interagao com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade
em igualdades de condicdes com as demais pessoas”. Certamente, passo
significativo foi dado, mas nada que pudesse, por exemplo, ainda representar, no
Brasil, resultados praticos mais efetivos do que os observados?? até os dias de
hoje.

De todo modo, para além da convengdo internacional acima salientada, ja
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, sobrevieram legislagoes, assim
como emendas a Constituicdo de 1988. No tocante a essas Ultimas, merece
atencao a de n2 65, de 13.7.2010, a qual altera o art. 227 da Constituicao para,

22 Conforme adiante gradativamente demonstrado, avangos aconteceram em searas teoérica e legislativa.
Mas sua repercussao é entendida por estes autores como ainda muito timida, tendo em vista que mais de
20% (vinte por cento — mais precisamente, 23,9%) da populagdo brasileira é cadastrada pelo IBGE como
pessoa com deficiéncia (vale visitagao ao sitio eletronico do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
<http://www.ibge.gov.br/home/mapa_site/mapa_site.php#populacao>).
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em matéria de protecdo a juventude (criancas e adolescentes), fazer constar em
seu 819, inc. Il, o dever de o Estado brasileiro obedecer a preceitos, entre os
quais:

Criagao de programas de prevencao e atendimento especializa-
do para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou
mental, bem como de integragao social do adolescente e do jovem
portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitagao do acesso aos bens e servigos coletivos,
com a eliminagdo de obstaculos arquitetonicos e de todas as formas
de discriminagdo.?®

Embora seja a Emenda Constitucional n2 65 posterior a chegada, no pais,
da convencao internacional a que ja se fez mencao, a nomenclatura utilizada
pelo legislador constituinte derivado reformador para referéncia as pessoas com
deficiéncia era “pessoas portadoras de deficiéncia”.?*

No que diz respeito, paralelamente, a labuta legislativa brasileira, merece
igualmente realce o fato de que recrudesceram legislacoes sobre temas ligados
a deficiéncia fisica, mental, entre outras. Em 2012, é promulgada e publicada
importante lei (Lei n¢ 12.764/2012), voltada a instauracdo de uma “Politica
Nacional de Protecao dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista”,
avango legal a ser ressaltado no ambito da protecao e tutela de direitos de
pessoas com transtornos do espectro autista, ou seja, pessoas diagnosticadas
como autistas dos mais variados graus. Aqui, ja se referiu o legislador, logo no §2°2
do art. 1¢, as pessoas com transtorno do espectro autista como sendo, para todos
os efeitos legais, pessoas com deficiéncia. Uma evolucao legislativa notavel em
termos materiais e um ajuste formal a ser lembrado, em termos de nomenclatura,
de acordo com o acima aduzido.?® Em 6.7.2015, isto &, quase trés anos depois,

23 E assim estabelece a Constituicdo da Republica brasileira, no art. 227, §2° “§2° A lei dispora sobre
normas de construcéo dos logradouros e dos edificios de uso piblico e de fabricacdo de veiculos de
transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia”.

24 Desde o inicio deste breve artigo juridico, entenderam os autores que a questdo da nomenclatura nao
deveria ser foco de maiores preocupacdes. Assim, de forma livre, ao longo do texto, faz-se citagao a
“pessoas portadoras de deficiéncia” ou, apenas, a “pessoas com deficiéncia”. De qualquer forma,
no ambito formal, ja seria adequado que toda e qualquer norma juridica ou mengao oficial, no Brasil,
as pessoas com deficiéncia, seguisse o previsto na Convencao Internacional de 2007, com decretos
concretizadores de sua importagdo nos anos de 2008 e 2009. Por conseguinte, entende-se ja descabida a
nomenclatura presente na Emenda Constitucional n2 65 de 2010, pois se refere a pessoas portadoras de
deficiéncia, enquanto que, ja alguns anos antes, o0 mesmo Congresso Nacional brasileiro havia ratificado
os termos da Convencao de 2007, na qual se usa a expressao “pessoas com deficiéncia”.

25 Assimestatuemos §§1%e 22do art. 12dalein212.764/2012: “§12Paraos efeitos desta Lei, € considerada
pessoa com transtorno do espectro autista aquela portadora de sindrome clinica caracterizada na forma
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€ promulgado, no Brasil, a Lei Brasileira de Inclusao (Lei n? 13.146,/2015), tendo
como base central a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assim como estabelecendo ser “destinada
a assegurar e a promover, em condigoes de igualdade, o exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusao
social e cidadania” (art. 12).26 Mais uma lei a ser destacada em sua defesa e
que, certamente, nada obstante certas imperfeicoes e imprecisoes, demonstra a
crescente intengao do legislador brasileiro em proteger direitos dessas pessoas.
0 tao valioso e consagrado principio da igualdade em constante balizamento para
o agir legiferante, sobretudo a partir da necessaria e indispensavel ideia de que
somente o respeito as diferencas e aos diferentes pode representar uma fiel e
adequada contemplacao da igualdade, direito e principio correlatos.

Entretanto, ressalte-se, para muito além e, ao mesmo tempo, concomitante-
mente ao respeito a igualdade enquanto um dos pilares centrais do ordenamento
juridico nacional, cada vez mais se deve enrobustecer a ideia de que a vontade
legislativa nacional e internacional se volta para a nocao de inclusao social. Em
outras palavras, breve exame de todo rol normativo acima apresentado — mera-
mente exemplificativo, frise-se, novamente — ja é suficiente para se perceber que
nao ha qualquer animus excludente no que diz respeito ao tratamento e a tutela de
direitos de pessoas com deficiéncia. Muito pelo contrario, todo esforco normativo
vai ao encontro da inclusao, de modo que é forgoso inverter a forma e a maneira
pela qual normalmente se pensa, reflete e raciocina sobre esses direitos. Mais
precisamente, registre-se que 0 novo cenario normativo € condutor da ideia de
que todos devem ter o direito de poder conviver na diversidade. O enriquecimento
social depende dessa nova forma de se encarar a questao da deficiéncia, a qual
sofre, nesse sentido, sensivel mudanca de foco. Contudo, o que ora se pugnha é
ainda dependente de paralela mudanga de atitudes e comportamentos dos mais

dos seguintes incisos | ou Il: | - deficiéncia persistente e clinicamente significativa da comunicacéo e da
interacao sociais, manifestada por deficiéncia marcada de comunicagao verbal e nao verbal usada para
interacao social; auséncia de reciprocidade social; faléncia em desenvolver e manter relagoes apropriadas
ao seu nivel de desenvolvimento; Il - padroes restritivos e repetitivos de comportamentos, interesses e
atividades, manifestados por comportamentos motores ou verbais estereotipados ou por comportamentos
sensoriais incomuns; excessiva aderéncia a rotinas e padroes de comportamento ritualizados; interesses
restritos e fixos. §22 A pessoa com transtorno do espectro autista é considerada pessoa com deficiéncia,
para todos os efeitos legais”.

26 Eis o teor do art. 2¢ da Lei n? 13.146/2015, mais precisamente, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:
“considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicdes com as demais pessoas”.
Praticamente 0 mesmo texto previsto no art. 22 da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, do ano de 2007, com apenas um detalhamento a mais: ao invés de se referir a “diversas
barreiras”, cita “uma ou mais barreiras”.
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variados setores e grupos sociais e, entre inUmeras areas de atuagao, direitos e
saberes sociais, da seara educativa a propria salde pUblica, genérica e/ou espe-
cificamente consideradas.

Com efeito, se por um lado ndo houve avangos significativos no que tange a
disponibilizacao de servigos pUblicos de salde a sociedade,?” por outro, no tocante
a educacao plblica, sobretudo de base (fundamental e média), igualmente, o pais
nao é exemplo a ser seguido, maxime se levado em conta o histérico desrespeito
governamental em matéria de preocupagdo com o direito social a educacao. E
0 que apenas foi dito pode ser, dependendo do foco a ser dado as respectivas
matérias, também estendido a salde e educacao privadas que, salvo especificas
excegoes, estdo ligadas as classes sociais mais abastadas e que tém acesso a
medicina e a educacao consideradas de exceléncia, principalmente, em razao do
que se paga para 0 seu acesso, também findam por posicionarem-se em patamar
considerado insuficiente em nivel de formacao e atendimento qualitativos.

Basta, para tanto, observar-se o nimero de demandas judiciais contra
operadoras de planos de salde, que gradativamente sucateiam seus servigos,
assim como para inlmeras escolas privadas, as quais se encontram sempre com
seus critérios de ensino questionados, inclusive pelos 6rgaos pulblicos estatais,
amontoando-se em dividas e dispensando sempre maior atengao ao lucro do que
a formagao de futuros e jovens profissionais de qualidade, ao baixo investimento
em formagao, valorizagcao e aperfeicoamento de professores do que aos retornos
imediatistas ligados ao ensino privadamente pago. E, tudo isto, em um cenario
e contexto maiores, nos quais nao mais se pode perder qualquer tempo em
matéria de inclusao em uma sociedade eminentemente plural como a brasileira
e em um mundo, da mesma forma, sempre mais plural como o atual, alta e
irreversivelmente globalizado.

De todo modo, sem escapar do escopo maior deste breve artigo, seu recorte
tematico tem por base as preocupacoes acima, desde o inicio mencionadas e
gradativamente enumeradas, mas com foco direcionado para a problematica
referente a contragdo do virus da zika por mulheres gravidas, nas quais o referido

27 Esta afirmacado nao pretende retirar da esfera de analise da salde no pais medidas bem-sucedidas,
muitas das quais ligadas a disponibilizacdo de medicamentos e a politicas de vacinagéo, entendidas,
embora nao como perfeitas, como medidas preponderantemente bem-sucedidas do ponto de vista
consequencial e causal, levando-se em conta as atuacdes de ataque e preventiva no que diz respeito
as figuras dos medicamentos e das vacinas. Entretanto, de muito mais do que medidas pontuais e bem-
sucedidas como as apenas citadas, depende a salde plblica brasileira, para que se possa alcangar um
patamar de atendimento minimo a dignidade humana de cada pessoa. E, ressalte-se, ainda que este
minimo de dignidade ndo seja o aqui entendido pelos autores como suficiente para que se possa festejar
e comemorar. Tendo em vista o quadro de deterioragdo geral da salde piblica, o referido “minimo” ndo
pode ser meta e, sim, algo para muito além deste patamar.

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 11, n. 37, p. 303-329, jul./dez. 2017 321



LUIGI BONIZZATO, MANUEL RODRIGUES DE SOUSA JUNIOR, CARLOS BOLONHA

virus pode levar a paralela afetagdo dos nascituros por patologia denominada
microcefalia. E, esse triste cenario, em relagdo ao qual pouco se pode ainda saber
em termos de consequéncias reais e concretas,?® uma vez que ligadas a um futuro
previsivel mas desconhecido, certamente exigira uniao de atengoes, nao somente
da Administragao Publica brasileira, mas também da sociedade civil, amplamente
considerada, no que concerne a maneira pela qual os direitos a educagao e a
salde serao prestados a geracoes e mais geragoes de pessoas com deficiéncia,
em sua amplissima maioria, nacionais brasileiras, decorrentes da supra-aduzida
microcefalia.

E, dentro dessa seara tematica, avolumam-se 0s problemas, quando se
pensa que a microcefalia € patologia cujas consequéncias futuras sao incertas.
Portanto, pode-se ter grupos e grupos de portadores dessa patologia, cada qual
com sintomas e sequelas distintas, o que exigira, também, concomitantemente,
preparo, treinamento, formacao e atuagao profissional diferenciada em salde e
em educacgao, sempre com vistas a finalidade maior de inclusao social, valor este
estampado em convengao internacional anteriormente ja levantada, na Constituicao
da Replblica Federativa do Brasil e em ja farta legislagao infraconstitucional
brasileira.

Justamente sobre tais dificuldades apenas salientadas, vale destacar trecho
de entrevista realizada pelos autores com Vanessa Teixeira Muller (2016, p. 1),

28 Embora reputados pelos autores, muito poucos estudos de qualidade ja existem, assim como a
provocagao ao Supremo Tribunal Federal (STF), por meio da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n? 5.581/DF, cumulada com a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), ajuizada
em 24.8.2016, pela Associacdo Nacional de Defensores Publicos (Anadep). Em brevissimo resumo,
demonstra-se a preocupagdo com uma possivel epidemia de grande, e ndo de pequeno porte, a exigir,
portanto, atuacdo judicial cautelar para que sejam determinados aumentos de politicas publicas, tais
como de informacdo sobre a prevengao de contaminagao pelo virus da zika; de ampliagdo de politicas
publicas de combate ao mosquito transmissor; de apoio as mulheres que ja sdo maes de criangas com
diagnostico de microcefalia, decorrente de patologia causada pelo mencionado virus, durante o periodo
de gravidez; entre outras. A titulo de mera ilustracéo, eis trecho da decisdo da Ministra Relatora, Carmen
Ldcia, ao relatar o contido nas razdes da Anadep: “Aduz haver ‘pareceres técnicos que comprovam a
deficiéncia nos servigos publicos disponibilizados pelo Estado brasileiro para a prevencdo e combate
ao virus zika'”. E, na mesma decisado, aqui se registra, a mero titulo provocativo a futuras pesquisas,
o também destacado pela ministra, decorrente de pleito nas referidas ADI e ADPF: “No que concerne a
‘omissao sobre a possibilidade de interrupgao da gravidez nas politicas plblicas do estado brasileiro para
mulher gravida infectada pelo virus zika’, argumenta a necessidade de se dar ‘interpretacdo conforme
a Constituicao dos artigos 124, 126 e 128, | e Il, do Codigo Penal’ para assentar que ‘a situacé@o de
mulher gravida com diagndstico de infec¢do por virus zika enquadra-se no art. 128, I, do Codigo Penal,
como estado de necessidade especifico, ou no arts. 23, |, e 24 do mesmo Codigo, como estado de
necessidade justificante geral’”. Os referidos instrumentos processuais encontram-se, entretanto, até
a data de publicagao deste artigo juridico, “conclusos com a relatora”, a fim de que sejam apreciadas
inimeras peticdes protocolizadas por amici curiae (“amigos da corte”). Por fim, na intencdo de apenas
ilustrar o logo no inicio desta nota de rodapé salientado, recomenda-se conferir o trabalho de Debora Diniz
(2016), professora de Bioética na Universidade de Brasilia (UnB) e na Fundagao Oswaldo Cruz, intitulado
Zika: do Sertdo nordestino a ameaca global.
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pesquisadora da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), em conjunto com
a Universidade de Harvard, estudiosa em neurociéncia e estimulagao magnética
transcraniana:

[...] J& a microcefalia pode levar a uma diversidade de sintomas, pois
0 virus mata o neurdnio, ou seja, a estrutura mais basica do cérebro.
A expressao disso se traduz em uma variedade de sintomas os quais
os individuos podem sofrer como retardo mental, dificuldade de falar,
dificuldade motora, surdez, cegueira; enfim, pode apresentar qual-
quer alteragao neurolégica. Como lidar com o inimigo se ainda nao o
conhecemos suficientemente? O primeiro limitador é que ainda nao
sabemos o impacto ao certo no nimero de casos de microcefalia
pelo virus Zika. Muitos casos das maes infectadas sdo clinicamente
diagnosticados erroneamente como dengue ou chikungunya.

E, em prosseguimento, afirma:

Essa dificuldade pode ser justificada em parte por ainda nao termos
uma técnica laboratorial mais simplificada e mais barata para detec-
¢do de anticorpos para Zika virus no Brasil. Atualmente s6 ha dispo-
nibilidade para realizagao de isolamento viral e RT-PCR, um exame
mais complexo, apenas disponivel em laboratérios de referéncia.
Além disso, outras doengas que provocam a microcefalia devem
ser descartadas, dentre elas sifilis e toxoplasmose, por exemplo.
(MULLER, 2016, p. 1)

Para indagar e ja apresentar inicial resposta, com sugestao de medidas a
serem tomadas, principalmente, pelo Poder Plblico:

[...] qual serd o impacto da microcefalia na instituicdo familiar, na
educagao e na economia no Brasil? Muitos estudos longitudinais de-
verao ser feitos para entendermos com precisao sobre a doenca e
seus desfechos. Considerando que 10% das gravidas apresentam
depressao, € intuitivo esperar que esse indice aumente nas maes de
criancas com microcefalia. Medidas de suporte deverao ser tomadas
como incentivo a determinadas especialidades médicas como neu-
ropediatria. Aumento de leitos de CTIl neonatal para suporte destas
criangas, clinicas de neurorreabilitagao, fonoaudiologia, psicoterapia,
psicopedagogia deverao ser criadas. Professores, psicopedagogos,
terapeutas deverao ser preparados para atender esses individuos.
Inser¢ao de portadores de deficiéncia em uma escola despreparada
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& como enviar uma pessoa desidratada para um deserto. (MULLER,
2016, p. 1)*°

No intuito de reforcar, desde o inicio, a proposta de intersecao de direitos
a salide e a educagado, se incertezas e gravidade sao caracteristicas a serem
realgadas, a preocupacao com a inclusao social merece ser reforcada e o
momento é adequado, por exemplo, com transicao para o ambito educacional,
para se citar a opiniao de Lucas Emanuel Ricci Dantas (2016, p. 86), de acordo
com o qual “[...] somente pela educacao se formara alteridade no meio social;
a pratica educacional € um meio de transformacgao social. Igualmente, por meio
dela, se encontrara o objetivo buscado pela inclusao da pessoa com deficiéncia”.

E, em reforco a educacdo como meio de transformacgao, defende o mesmo
autor citado:

Essencial uma profunda transformacao social, possibilitando a inclu-
sd0 e 0 acesso da pessoa com deficiéncia aos bens juridica e cons-
titucionalmente tutelados. Ocorre que, atualmente, a pessoa com
deficiéncia apenas costuma ter acesso ao bem quando a sociedade
e o Estado reconhecem a dignidade dentro da deficiéncia. Objetiva-se
um conhecimento relacional entre as pessoas por meio da educagao.
(DANTAS, 2016, p. 806)

Conforme acima ja salientado, avancos de todas as espécies e em inllmeras
searas sao prementes, mas, ja na mesma medida, uma mudanca de foco se
impoe, a fim de que se eduque inclusivamente, com respeito as diferencas e, por
corolario, ao principio maior da igualdade, a partir do qual real e verdadeiramente
se podera perceber o direito de todos os cidadaos a terem convivéncia e vida
cotidiana permanentemente em harmonia, contato e troca de experiéncia com
pessoas com deficiéncias, em que todos possam construir uma sociedade
inclusiva em igualdade de oportunidades.

Em linha analoga, no tocante as mesmas questoes educacionais, ressalte-
se o entendimento de Leonardo Cacau Santos La Bradbury (2016, p. 60), apds
analise de politicas plblicas governamentais no ano de 2012:

Percebe-se que o Governo possui, assim, uma politica educacio-
nal inclusiva e nao segregatdria, onde os alunos com deficiéncia

2% No que tange a necessidade de investimentos a serem feitos, com a finalidade de combate ao virus da
zika e suas consequéncias, ver G1 (OMS..., 2016).
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convivem na mesma sala de aula com outros alunos sem deficiéncia.
[...] Entendemos que esta é a politica que melhor efetiva o direito
dos educandos com deficiéncia, pois permite que interajam
constantemente com os alunos regulares, possibilitando desenvolver
melhor suas aptidoes e integrando-os ao meio social.

Mas, como ja dito, vivencia-se, realmente, uma via de mao dupla: aprendem
0s alunos com deficiéncia; aprendem os alunos sem deficiéncia. E, logicamente,
em um cenario em que nao bastara para os autores desta breve pesquisa a
inclusao social com claro reflexo na educagao nacional. Investimentos cada vez
maiores sado indispensaveis, pois & notoria a dificuldade, a inaplicabilidade e a
inefetividade historica por que passam varios direitos sociais, dois dos quais
objetos do presente artigo, frise-se, educacao® e salde.

Portanto, eis um desafio para um pais no qual a preocupagao com educagao
e salde sempre estiveram aquém do necessario; para um pais no qual, com base
na lamentavel premissa anterior, pessoas com deficiéncia sempre sofreram com
0s mais numerosos obstaculos ligados a inclusado propriamente dita, tanto no que
diz respeito a questoes fisicas (normalmente mais notérias), quanto no tocante
a tantas e tantas outras formas de limitagoes (referentes, entre tantas outras, a
problemas de ordem mental, por exemplo), que terminam por alcangar a propria
falta de preparo de profissionais de educacao e de salde para o trato com as
diferencas, fator determinante para a consentanea (ou nao) aplicacao de um dos
alicerces do ordenamento juridico brasileiro, fundado na ordem constitucional de
1988, o ja devidamente mencionado e destacado principio da igualdade.

30 Em matéria de educacao, imperioso se faz atentar, méxime apds toda enumeracdo e apresentacao
legislativa antecedente, para o art. 58, caput, da Lei de Diretrizes Béasicas da Educacdo (Lei n2
9.394/1996): “Art. 58. Entende-se por Educagao Especial, para os efeitos desta Lei, a modalidade de
educacao escolar, oferecida preferencialmente na rede regular de ensino, para educandos portadores de
necessidades especiais. O vocabulo ‘preferencialmente’, previsto, igualmente, no inciso Ill, do Art. 208,
da Constituicdo de 1988 (Art. 208. O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia
de: | - educacao basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria; Il - progressiva
universalizacdo do ensino médio gratuito; Ill - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino...), a partir de todo o desenvolvimento procedido
até aqui, nao deve, portanto, ser mais hoje entendido como valido. Os educandos com deficiéncia devem
ter acesso normal a rede regular de ensino, com base, sobretudo, nas ideias de inclusdo social € nas
novas concepgoes sobre direitos ligados a pessoas com e sem deficiéncia”.
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4 Conclusao

Os direitos sociais a salde e a educagao, previstos no art. 62, da Constituicao
de 1988, cotidianamente invocados por estudiosos, setores sociais diversos,
técnicos do direito e por tantas e tantas outras pessoas, tantos e tantos outros
orgaos e instituicoes, unem-se neste breve artigo juridico, a fim de servirem de base
para um exame direcionado as pessoas com deficiéncia. Mais especificamente,
para uma analise evolutiva e futuristica de um possivel cenario de aumento dos
casos de microcefalia, decorrente do paralelo recrudescimento de contragcao do
virus da zika por mulheres gravidas. Cenario esse que tera por caracteristica
central a existéncia de geracoes de criangas, jovens e adultos com microcefalia no
Brasil e, por consequéncia, pessoas com deficiéncia, para as quais terad o Estado
que se aparelhar e com as quais tera o Poder PUblico que se preocupar.

Substancialmente, os referidos direitos sao também direitos de liberdade e,
nessa linha, sua garantia conduz ao desenvolvimento do pais, o qual necessita de
investimentos, gestao e procedimentos canalizados para o enfrentamento do virus
da zika e seus desdobramentos em matéria e nas esferas, sobretudo, de salde
e de educacao publicas. Alias, em matéria e na esfera da propria ordem publica,
diretamente dependente da consecugao, tutela, garantia e prestagao dos direitos
sociais mencionados e ora sob foco.

Por fim, ao se desenhar um quadro futuro de aumento de pessoas com
deficiéncia, incertas e variadas, conforme visto ao longo do texto, em razao da
concomitante elevagao de casos de microcefalia, que cada vez mais esteja o pais
preparado ndao somente para atuar na prevengao de casos de contracao do virus
da zika; nao apenas para atuar consequencialmente, isto &€, no tratamento da
salide de pessoas contaminadas, mas também para evoluir mais e mais no trato
e inclusao dessas pessoas. Se a microcefalia aponta para um futuro incerto, mas
altamente perigoso para a salde publica, que toda evolugao normativa brasileira
em matéria de regulacao de direitos seja 0 amparo necessario para que o Estado
consiga crescer, qualitativamente, rumo a protegdo sempre maior de direitos das
pessoas com deficiéncia. Pois, para além de estar defendendo seus direitos,
estara, de forma bem mais intensa, protegendo o direito de todos a poderem
conviver com pessoas com deficiéncia, o que, por si s6, nada mais sera do que
uma das mais relevantes maneiras de se respeitar e fazer valer, na Constituicao,
0 tao enraizado principio da igualdade.

326 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 11, n. 37, p. 303-329, jul./dez. 2017



SAUDE, EDUCACAO E PESSOAS COM DEFICIENCIA: O ADVENTO DA MICROCEFALIA

Health, education and disabled people: the advent of the microcephaly

Abstract: Health and education have nuances that make them gravitate from the public to the private
spheres, inserted in a particular normative plurality. Brazilian reality neglects several liberties qualified
as substantial. Therefore, what are the consequences and the outcomes of this epidemy? Using as
theoretical framework the development as liberty approached by Amartya Sen and, as of deductive
methodology from both empirical and bibliographic research, this article has as its aim the right to
education and to inclusion of disabled people. The epidemy of the Zika virus reaches to newborns,
leaving after effects to which the consequences are still uncertain, as concluded in a study by Vanessa
Teixeira Muller. As a conclusion, by drawing an uncertain and dangerous future for public health for
the raise of generations affected by microcephaly, the government will have to be concerned about the
support, treatment and inclusion of these people, based on investments management and procedures
towards public health and education.
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