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Portanto, irmaos, vocés que receberam o chamado de Deus, vejam bem quem sao
vocés: entre vocés ndo ha muitos intelectuais, nem muitos poderosos, nem

muitos da alta sociedade. Mas Deus escolheu o que é loucura no mundo,

para confundir os sabios; e Deus escolheu o que é fraqueza no mundo, para
confundir o que é forte. E aquilo que o mundo despreza, acha vil e diz que

nao tem valor, isso Deus escolheu para destruir o que o mundo pensa que é
importante. Desse modo, nenhuma criatura pode se orgulhar na presenca de
Deus.

(1Cor 1, 26-29).



RESUMO

A presente monografia tem como objetivo sustentar, a luz do ordenamento juridico
brasileiro e, com fundamento no propdsito ultimo de protecdo dos direitos fundamentais
do ser humano, a possibilidade de se requerer ao Poder Judiciario a imediata aplicacéo
da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, para fins de
restabelecimento da ordem juridica violada, em caso de agressdo ao direito
fundamental & saude da pessoa idosa com deficiéncia, nesse sentido, foram abordados
temas referentes a internacionalizacdo dos direitos humanos e a sua protecdo no
sistema global de protecdo, bem como a hierarquia e a incorporacdo dos tratados
internacionais de direitos humanos pelo direito interno, ademais disso, formularam-se
duas hip6teses em que se poderia invocar a CDPD, ante o Poder Judiciario, em caso
de violacao do direito a saude da pessoa idosa com deficiéncia pelo Poder Publico ou
por particular, de forma que ao final do trabalho restou confirmada a possibilidade de se
obter, imediatamente, o bem juridico requerido, por meio da aplicacdo da CDPD,
guando estiver em questdo a protecdo de direito fundamental da pessoa idosa com
deficiéncia.

Palavras-chave: Convencdao Internacional; pessoa idosa; deficiéncia.



ABSTRACT

The present monograph aims to defend, in the light of Brazilian national law and on the
ultimate purpose of protection of human rights, the possibility of applying to the courts
for immediate application of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, in
order to reestablish the violated juridical order in case of aggression against the
fundamental right of disabled aged person to health, within this proposal, we analyze
themes relating to the internationalization of human rights and its protection within the
global system of safeguards, as well as hierarchy and the incorporation of human rights
treaties into domestic law, moreover, two hypotheses are delivered in which the CDPD
could be invoked before the judicial system in case of violation of disabled elderly
person’s right to health committed by state or non-state actors, so eventually this
monograph asserts the possibility of obtaining, in the present instant, the required
juridical good through the application of the CDPD whenever the protection of a disabled
aged person’s fundamental right is at stake.

Key-words: International Convention; aged person; disability.
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1 INTRODUCAO

“[...] reconhegcamos que todos os idosos s&do pessoas individuais, com
necessidades e capacidades particulares, e ndo um grupo em que todos sao iguais
porque sdo velhos” (NACOES UNIDAS, 2003, p. 15). Essa frase, que integrou o
discurso do ex-Secretario Geral das Nag¢fGes Unidas, Kofi Annan, lida em meio a Il
Assembléia Mundial sobre o Envelhecimento, realizada em Madri, no ano de 2002,
contém premissa fundamental a ser considerada antes da edicdo de qualquer ato
normativo direcionado aos interesses das pessoas idosas: elas guardam diferencas

entre si.

Em ambito doméstico, esse fator concorre para que 0s atos normativos
abarqguem o maior namero possivel de sujeitos, considerando a peculiaridade da
situacdo em que estes se encontrem, seja em relacdo a questbes de saude, renda,
inclusao social e outras. Nesse sentido, poder-se-a aferir que o Estado, ao reconhecer
em seu ordenamento juridico os interesses particulares de determinada categoria

social, obriga-se internamente a efetiva-los.

Em se tratando de Direito Internacional, esta obrigacdo n&o poderia ser
diferente. Muito ao contrario. Considerando que os tratados internacionais tém forca
juridica obrigatéria e vinculante para os que o ratificam ou aderem, 0 seu
descumprimento responsabiliza o Estado violador na esfera internacional. Ressalta-se,
ademais, que essa vinculacédo adquire especial forca obrigatoria no caso dos tratados
internacionais sobre direitos humanos, em face do universo de principios que estes

tratados consagram, denominado de jus cogens (PIOVESAN, 2010, p. 66).

No que tange a incorporacao dos tratados internacionais de direitos humanos
ao ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, apos a EC. n°
45/2004, que acrescentou o0 83° ao art. 5°, conferiu-lhes status de norma constitucional
quando aprovados com o mesmo quorum das propostas de emenda a Constituicdo.

Nesse diapasao, cabe aqui ressaltar que os primeiros tratados internacionais de direitos
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humanos aprovados conforme o procedimento do 83° do art. 5° da CF/88, foram a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e seu Protocolo
Facultativo, promulgados pelo Decreto n°® 6.949/2009. A referida Convencéo tem como
propdésito a promocéo, a protecdo e a garantia do exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, a
fim de que elas tenham uma vida digna e em igualdade de condigbes com as demais

pessoas, nos termos do seu art. 1° (BRASIL, 2009).

Assim sendo, a CDPD, na condi¢céo de instrumento internacional que integra
0 sistema especial de protecdo, cujo objetivo € a protecdo dos direitos humanos de um
grupo socialmente vulneravel, que, no caso em questdo, sdo todas as pessoas com
deficiéncia, conferiu, respectivamente, em seus artigos 6° e 7°, tratamento especifico as
mulheres e criangas com deficiéncia, deixando, entretanto, de considerar, em artigo

proprio, os interesses das pessoas idosas com deficiéncia.

Diante disso, surgem os seguintes questionamentos, que servirdo como base
para o presente estudo: 1) Teria a Convenc¢do se omitido quanto a especial condi¢édo
das pessoas idosas com deficiéncia? 2) Teria optado por n&o conferir tratamento
especial a seus interesses, igualando-as as demais pessoas com deficiéncia? 3) E
possivel requerer protecédo integral e prioritaria as pessoas idosas com fulcro na CDPD?
4) E, com relacdo a protecdo do direito a saude da pessoa idosa com deficiéncia, que

possibilidades essa Convencéo apresenta?

O objetivo deste trabalho é sustentar, a luz do ordenamento juridico péatrio,
que conferiu protecao integral e prioritaria aos direitos fundamentais da pessoa idosa,
bem como com fulcro no propdsito ultimo da protecdo dos direitos fundamentais do ser
humano — entendimento este que deve ser adotado quando da interpretacdo de um
tratado internacional de direitos humanos - que, embora ausente no texto da CDPD
lugar especifico ao tratamento dos interesses peculiares das pessoas idosas com
deficiéncia, € possivel invocar os dispositivos da Convencgéo, ante um tribunal ou juizo

de primeira instancia, para fazer cessar, imediatamente, possivel violacdo a direito
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fundamental da pessoa idosa com deficiéncia - in casu, o direito a saude - proveniente

de acao ou omisséo do Estado ou de particular.

Nesse sentido, no que tange a estrutura do presente trabalho, inicialmente
serdo abordados os reflexos do pdés-guerra na consolidagdo do processo de
internacionalizacdo e universalizacdo dos direitos humanos, fator este que contribuiu
para a criagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como para a
cristalizacdo da personalidade e capacidade juridica do ser humano no plano
internacional. Ademais, sera averiguada a repercussao dos reflexos do pés-guerra no
direito interno dos Estados de origem ocidental, que passaram a integrar determinados
valores fundamentais aos textos das suas Constituicdes, conferindo especial destaque
a dignidade da pessoa humana. Por fim, far-se-4 uma breve abordagem do sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos de ambito global, por meio de breve
comentario as caracteristicas fundamentais dos sistemas geral e especial de protegéo.

Seguindo essa linha de raciocinio, estudar-se-a o tratamento conferido pela
Constituicdo Federal de 1988 aos tratados internacionais de direitos humanos,
momento em que serdo apresentadas as diferentes correntes doutrinarias acerca da
hierarquia desses atos internacionais, frisando-se, sobretudo, o entendimento firmado
no STF apo6s o julgamento de recursos na Suprema Corte sobre a questdo da prisao
civil por divida do depositério infiel. Nesta senda, sera empreendido breve estudo sobre
o processo de formacdo dos tratados internacionais, bem como sobre os efeitos
verificados caso o tratado internacional de direitos humanos tenha hierarquia
constitucional, € dizer, quando o instrumento internacional for aprovado nos termos do §
3° do art. 5° da CF/88 — seguindo o entendimento atual do STF. No mais, também se
fara comentario acerca dos impactos juridicos produzidos por esses atos internacionais

aprovados com quorum qualificado.

Por ultimo, averiguar-se-a a repercussdo da CDPD na protecdo dos direitos
das pessoas idosas com deficiéncia, especificamente, no que tange a protecdo a

saude. Na oportunidade, sera conferido enfoque especial a pessoa idosa como sujeito
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de direitos no ordenamento juridico patrio, ressaltando-se a protecdo integral e
prioritaria com que sdo tratados seus interesses. Neste passo, verificar-se-do0 duas
perspectivas com que pode ser abordado o conceito de deficiéncia, bem como as
inovacdes advindas com a CDPD. Ao final, formular-se-ao duas possibilidades em que
se poderia invocar a CDPD, ante um tribunal ou juizo de primeira instancia, para fazer
valer, prontamente, o tratamento integral, prioritdrio e especializado dispensado a
salude das pessoas idosas com deficiéncia pelo direito interno, em caso de violagdo do
referido direito proveniente de acdo ou omissdo do Estado ou de particular. Nesse
sentido, os casos hipotéticos serdo construidos tomando-se em conjunto as normas
protetivas da CDPD com as do ordenamento juridico interno, relativas a protecdo dos
direitos fundamentais das pessoas idosas, em face da unidade de propdésito dos dois

sistemas normativos, que € a protecdo do ser humano em qualquer hipotese.

Em fim, cabe registrar que, para fins de desenvolvimento da presente
Monografia, foram realizadas consultas a manuais pertinentes a tematica dos direitos
humanos, e a doutrina especializada na tutela dos direitos das pessoas idosas, bem
como a textos sobre teméaticas diversas das anteriormente citadas, mas que, de alguma
forma, puderam enriquecer o conteudo deste trabalho. Cumpre destacar, outrossim,
que também se recorreu a bibliografia disponivel em meios eletrdnicos, como artigos,

leis e jurisprudéncia.
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2 A INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E A
PROTECAO DESSES DIREITOS NO SISTEMA GLOBAL DE
PROTECAO

Inicialmente, impende ressaltar que a ideia de direitos inerentes ao ser
humano ja vem sendo discutida hd tempos no percurso histérico da humanidade,
todavia, a definicdo de direitos humanos como questdo de legitimo interesse na esfera
internacional é tema recente, reportando-se o0 contorno juridico de seu conceito a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948 (TRINDADE, 2003a, p. 33;
PIOVESAN, 2009a, p. 452).

Nesta senda, no presente capitulo serdo abordados os reflexos do pos-
guerra na consolidacéo do processo de internacionalizagéo dos direitos humanos, bem
como a incidéncia desses reflexos nas Constituicbes novas ou reformadas, que
passaram a integrar determinados valores fundamentais aos seus textos, conferindo

especial destaque a dignidade da pessoa humana.

Em um segundo momento, passar-se-a a analise do sistema global de
protecdo dos direitos humanos, por meio de breve comentario as caracteristicas

fundamentais dos sistemas geral e especial de protecao.

2.1 Os reflexos do poOs-guerra na concepcado contemporanea de

direitos humanos e no novo constitucionalismo ocidental

Todo fendbmeno social tem sua causa histdrica. Por esse motivo, para fins de
compreensdo da concepcdo contemporanea de direitos humanos introduzida com a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que ousou juntar, em um mesmo
documento, os direitos civis e politicos do século XVIII com os direitos econdémicos e

sociais do século XX (ARON, 1988, p. 26), faz-se necessario investigar, sem pretensao
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de ser exaustiva, as raizes historicas do sistema internacional de protecéo.

Destarte, com finalidade tdo somente didatica, ha se considerar,
preliminarmente, que os direitos humanos tém como esfera de positivacdo o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, distinguindo-se, assim, dos direitos fundamentais,
cujo ambito de protecdo é o Direito Constitucional de um determinado Estado (SARLET,
2007, p. 36).

Neste sentido, as primeiras mobilizacdes favoraveis a internacionalizacédo
dos direitos humanos terédo abertura na segunda metade do século XIX, estendendo-se
até o inicio da Segunda Guerra Mundial, tendo como primeiros marcos o Direito
Humanitario, a Liga das NacGes e a Organizacdo Internacional do Trabalho. Assim,
sintetizando o perfil das normas referentes aos institutos acima elencados, veremos que
o Direito Humanitario versava sobre a protecdo de militares e da populagéo civil, em
caso de guerra. Com relacdo a Liga das Nac¢fes, seu objetivo era a manutencao da paz
e seguranca internacional. No que tange a Organizacdo Internacional do Trabalho, a
sua criacao teve como finalidade a fixacdo de padrdes internacionais de condi¢ces de
trabalho. Em suma, os trés marcos retro-citados contribuiram para que a protecdo dos
direitos humanos se tornasse tema de interesse internacional no periodo pés-guerra, na
medida em que apontaram para a necessidade de relativizacdo da soberania dos
Estados na esfera internacional, ao estabelecer obrigacdes que salvaguardavam o0s
interesses do ser humano (COMPARATO, 2010, p. 67-68; PIOVESAN, 2010, p. 115).

No que tange ao processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, a
consolidagdo ocorreu, de fato, apdés a Segunda Guerra Mundial, ante o impacto da
destruicdo de milhares de vidas pelo Estado. A guerra politica, entre fascistas e
antifascistas, produziu mortos em “escala industrial” que a Historia ndo nos deixa
esquecer e, a titulo de exemplificacdo, aqui citamos algumas das atrocidades legadas
pela Segunda Guerra Mundial a humanidade: o Holocausto dos judeus, o bombardeio a
Guernica, a batalha de Stalingrado, a bomba atémica de Hiroshima e Nagasaki
(SCHMIDT, 2005, p 576-588). Enfim, a dignidade da pessoa humana reclamava um
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sistema de proteg&o internacional que erigisse o ser humano a condi¢éo de sujeito de
direitos.

Assim, em 10 de dezembro de 1948, a Assembléia Geral das Nac¢fes Unidas
aprovou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que introduziu a concepcao
contemporéanea de direitos humanos, marcada pelo carater da universalidade e
indivisibilidade, bem assim pela interdependéncia e interrelacdo desses direitos,
conceito este reiterado, posteriormente, na Declaracdo e Programa de Acao de Viena

de 1993. Nesse sentido, no dizer de Flavia Piovesan (2009a, p. 451):

Universalidade porque clama pela extensdo universal dos direitos
humanos, sob a crenca de que a condi¢éo de pessoa € o requisito Unico
para a dignidade e titularidade de direitos. Indivisibilidade porque a
garantia dos direitos civis e politicos é condi¢do para a observancia dos
direitos sociais, econdmicos e culturais e vice versa. Quando um deles é
violado, os demais também o sdo. Os direitos humanos compdem,
assim, uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada,
capaz de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos ao catalogo de
direitos sociais, econémicos e culturais.

Observa-se, entdo, que a Declaracao Universal de 1948 ndo sé reconheceu
todo e qualquer individuo como sujeito de direitos na esfera internacional, em face da
dignidade que Ihe é inerente, como interrelacionou os direitos humanos, reconhecendo
que uma categoria ndo se realiza sem a outra, ou seja, os direitos civis e politicos
exigem a plena efetividade dos direitos sociais, econdmicos e culturais, que, por sua

vez, apenas se satisfazem com a garantia daqueles.

Impende ressaltar, ademais disso, que a Declaracdo Universal de 1948, em
seus arts. XXI e XXIX, afirma a democracia como o unico regime politico compativel
com o exercicio dos direitos humanos. Razao pela qual “o regime democratico ja nao €,
pois, uma opg¢do politica entre muitas outras, mas a Unica solugcdo legitima para a
organizacao do Estado” (COMPARATO, 2010, p. 246).

Mercé do exposto, a partir da aprovagdo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, a prote¢cdo desses direitos passou a ser questdo de legitimo
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interesse internacional, € dizer, deixou de ser restrita a jurisdicdo doméstica. Nessa
linha, comeca a se desenvolver o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
consubstanciado nos sistemas global e regionais de protecéao, cuja légica “é, sobretudo,
uma logica material, inspirada no valor da dignidade humana”, de forma que “merece
prevaléncia a norma mais benéfica, mais protetiva e mais favoravel” (PIOVESAN,
2009a, p. 455) a vitima, em caso de conflito entre os sistemas nacional e internacional
de protecdo. Nesse contexto, o Direito Internacional dos Direitos Humanos passa a
defender que todos os direitos por ele protegidos, independentemente de categoria, séo
plenamente justicidveis, em face da necessidade de protecdo do ser humano
(TRINDADE, 2003a, p. 42).

Por oportuno, ainda em relacéo aos efeitos negativos deixados pela Segunda
Guerra Mundial, percebeu-se a necessidade de superacdo do formalismo positivista,
que, ao afastar o Direito da Filosofia e dos principios de justica e legitimidade,
equiparando-o a lei, revestiu de legalidade as acdes dos regimes fascistas. Com isso,
ao fim da Segunda Guerra Mundial, constata-se uma reaproximacao do Direito com os
valores, fator este que refletiu, visivelmente, nos textos das Constituigbes ocidentais
elaboradas no pds-guerra, que passaram a abrigar valores morais materializados em
principios explicitos ou implicitos (BARROSO, 2009, p. 247-250). Destarte, é notavel
nessas Constituicdes a opcao “por determinados valores fundamentais orientadores da
organizacao politica e [...] por certos limites, formas e objetivos dirigidos a atuacao
politica do novo Estado, com a finalidade de promover a realizacdo desses valores”.
(BARCELLOS, 2008, p. 26).

Diante disso, Constituicdes como a alema (1949), a portuguesa (1976), a
espanhola (1978) e a brasileira (1988), esta influenciada pelas outras trés, passaram a
consagrar o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado, ou
seja, a pessoa é que “confere uma unidade de sentido, de valor e concordancia pratica
ao sistema de direitos fundamentais”, na condi¢ao de “fundamento e fim da sociedade e
do Estado” (MIRANDA, 1993, p. 166). Vale ressaltar, ademais, que o constitucionalismo

europeu do pos-guerra produziu uma nova forma de organizacdo politica, o Estado
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Democratico de Direito, e reconheceu “forgca normativa as normas constitucionais,
rompendo com a tradicdo de se tomar a Constituicio como documento antes politico
que juridico, subordinado as circunstancias do Parlamento e da Administragdo”.
(BARROSO, 2009, p. 246).

No Brasil, a inovacado do Direito Constitucional se deu com a Constituigdo
Federal de 1988, marco juridico da transicdo democratica apos a ditadura militar. A
Constituicdo de 1988 elegeu como regime politico a democracia, ao constituir, em seu
art. 1°, um Estado Democratico de Direito fundado no principio da soberania popular,
segundo o qual “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente” (BRASIL, 1988). Esse principio requer a participacdo do povo
na gestdo da coisa publica, visando “a realizar o principio democratico como garantia

geral dos direitos fundamentais da pessoa humana” (SILVA, 2007, p. 117).

Ante tudo o que foi ventilado, constata-se que a dignidade da pessoa
humana é hoje considerada valor central, tanto no plano internacional quanto no
interno, bem como “principio orientador da atuagdo estatal e dos organismos
internacionais” (BARCELLQOS, 2008, p. 126), visto que ambos os sistemas comungam
do mesmo propdésito, que € a protecdo do ser humano, o que se verifica, sobretudo,
“‘pela referéncia expressa, por parte de um numero crescente de Constituicbes
contemporéneas, aos direitos consagrados nos tratados de direitos humanos,
incorporando-os ao elenco dos direitos garantidos no plano interno” (TRINDADE,
2003a, p. 41). Nessa linha, importa transcrever o pensamento de Immanuel Kant sobre
0 conceito de ser humano, do qual se depreende que a pessoa humana deve ser
sempre compreendida como sujeito de direitos, ndo como objeto, porquanto ela ¢ um

fim em si mesmo:

[...] o homem, e em geral todo ser racional existe como fim em si, ndo
apenas como meio, do qual esta ou aquela vontade possa dispor a seu
talento [...]. Os seres, cuja existéncia ndo depende precisamente de
nossa vontade, mas da natureza, quando sdo seres desprovidos de
razdo, s possuem valor relativo, valor de meios, e por isso se chamam
coisas. Ao invés, os seres racionais sdo chamados pessoas, porque a
natureza deles os designa como fins em si mesmos, isto é, como
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alguma coisa que ndo pode ser usada unicamente como meio, alguma
coisa que, consequentemente, pée um limite, em certo sentido, a todo
livre arbitrio (e que é objeto de respeito) (KANT, 1964, p. 90-91, grifo do
autor).

Nesse espeque, serdo estudadas, adiante, as caracteristicas dos
instrumentos internacionais de protecdo do sistema global, com especial enfoque nos
instrumentos do sistema especial de protecdo, cujo objetivo € a tutela dos interesses

dos grupos vulneraveis.

2.2 O sistema global de protecdo dos direitos humanos: algumas

consideracOes acerca dos sistemas geral e especial de protecao

Consoante disposto anteriormente, com o fim da Segunda Guerra Mundial
restaram as marcas da barbarie contra o ser humano e a certeza de que este deveria
ter direitos protegidos ndo apenas no plano interno, mas também no plano
internacional. Neste sentido, para Antbnio Augusto Cancado Trindade (2003b, p. 447-
448) “a cristalizacdo da personalidade e capacidade juridicas internacionais do ser
humano constitui [...] o legado mais precioso da ciéncia juridica do século XX.” Demais

disso, destaca o consagrado doutrinador que:

[...] se o Direito Internacional Publico contemporéneo reconhece aos
individuos direitos e deveres (como 0 comprovam 0S instrumentos
internacionais de direitos humanos), ndo h&d como negar-lhes [aos
individuos] personalidade internacional, sem a qual ndo poderia dar-se
aquele reconhecimento. O proprio Direito Internacional, ao reconhecer
direitos inerentes a todo ser humano, desautoriza o arcaico dogma
positivista que pretendia autoritariamente reduzir tais direitos aos
“concedidos” pelo Estado (TRINDADE, 2003b, p. 465).

Esse reconhecimento deveu-se, em grande parte, ao processo de
internacionalizacdo dos direitos humanos, que teve como marco a aprovacao da
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a qual definiu a concepcao
contemporanea de direitos humanos, de forma que hoje eles podem ser caracterizados

como universais, indivisiveis, interdependentes e interrelacionados. Todavia, como a
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Declaragédo Universal de 1948 apresenta forma de declaracdo, e nao de tratado
internacional, sob um enfoque técnico, foi sustentado que ela ndo teria for¢a vinculante,
servindo como uma recomendacdo da Assembléia Geral das Nacdes Unidas aos
Estados-membros. Todavia, como bem se depreende do magistério de Fabio Konder

Comparato (2010, p. 239, grifo do autor):

Esse entendimento, porém, peca por excesso de formalismo.
Reconhece-se hoje, em toda parte, que a vigéncia dos direitos humanos
independe de sua declaracdo em constituicdes, leis e tratados
internacionais, exatamente porque se esta diante de exigéncias de
respeito a dignidade humana, exercidas contra todos os poderes
estabelecidos, oficiais ou ndo. [..]. Ora, os direitos definidos na
Declaragéo de 1948 correspondem, integralmente, ao que o costume e
0s principios juridicos internacionais reconhecem, hoje, como normas
imperativas de direito internacional geral (jus cogens).

Em que pese os posicionamentos contrérios e favoraveis a forca juridica
vinculante da Declaracdo Universal de 1948, o fato é que, em 1949, iniciou-se um
processo de “juridicizacao” da Declaracao Universal de 1948, que restou concluido em
1966, com a elaboracdo de dois tratados internacionais, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos - PIDCP e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais - PIDESC. Assim, da reunido dos dois pactos internacionais com a
Declaracédo Universal de 1948, originou-se a Carta Internacional dos Direitos Humanos
(International Bill of Rights), inaugurando-se o sistema normativo global de protecéao,
posteriormente ampliado com a elaboracdo de diversos tratados internacionais de

direitos humanos (PIOVESAN, 2010, p. 161-163; POOLE, 2007, p. 184).

Com efeito, tem-se que a:

[...] Carta Internacional de Direitos Humanos (International Bill of Rights)
[...] é reforcada por uma disposicdo que permite aos individuos protestar
contra seus proprios governantes. Um protocolo opcional ao PIDCP
(posto em pratica em margco de 1979) criou um método para lidar com
pessoas que comprovem ter sido vitimas de violagbes do Pacto por seu
governo. O PIDCP impds aos quase 130 paises que o assinaram a
obrigacdo imediata de garantir os direitos civis e politicos ali expressos.
Em contrapartida, o Pidesc exige que os signatarios adotem medidas
gradativas para salvaguardar os direitos econdmicos e sociais
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relacionados em seus artigos. Estes Ultimos poderdo variar, de acordo
com o estagio de desenvolvimento em que chegou o pais. Em torno
desse nucleo desenvolveu-se grande namero de acordos especificos.
Os mais importantes sdo a Convencéo para a Prevencdo e Punicdo do
Crime de Genocidio (1948), a Convencao pela Eliminacdo de todas as
formas de Discriminacdo Racial (1969), a Convencao pela Eliminacao de
todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher (1984), a Convencgéo
contra a Tortura (1984), e a Convengéao sobre os Direitos das Criangas
(1989) (POOLE, 2007, p. 184).

Dessarte, a partir da ampliacdo do sistema global de protecdo, surge o
sistema especial de protecdo, cujo objetivo fundamental é a prevencdo da
discriminagdo ou a tutela de interesses de grupos de pessoas com particularidades
especificas, é dizer, categorias socialmente vulneraveis, e que por esta razdo reclamam
tratamento diferenciado dos demais individuos. Nesse contexto, considerando a
existéncia de um sistema global de protecdo, de ambito geral e especifico, Piovesan
(2010, p. 191-192, grifo do autor) traca algumas distingées entre os dois sistemas de
protecao:

Os sistemas geral e especial sdo complementares, na medida em que o
sistema especial de protecdo € voltado, fundamentalmente, a prevencao
da discriminacdo ou a protecdo de pessoas ou grupos de pessoas
particularmente vulneraveis, que merecem tutela especial. Dai se
apontar ndo mais ao individuo genérica e abstratamente considerado,
mas ao individuo “especificado”, considerando categorizagdes relativas
ao género, idade, etnia, raca etc. O sistema internacional passa a
reconhecer direitos enderecados as criancas, aos idosos, as mulheres,
as vitimas de tortura e de discriminacéo racial, entre outros. [...]. Atente-
se que, no ambito do sistema geral de prote¢do, como ocorre com a
International Bill of Rights, o enderecado é toda e qualquer pessoa,
genericamente concebida. No ambito do sistema geral, 0 sujeito de
direito é visto em sua abstracdo e generalidade. Vale dizer, ao lado da
International Bill of Rights, que integra o sistema geral de protecéo,
organiza-se o sistema especial de protecdo, que adota como sujeito o
individuo historicamente situado, o sujeito de direito “concreto”, na
peculiaridade e particularidade de suas relagbes sociais, afirmando-se o
reconhecimento de sua identidade prépria. Por esse prisma, ao lado do
direito a igualdade nasce o direito a diferenca. Importa assegurar a
igualdade com respeito a diversidade.

Nesta senda, analisando, agora, os instrumentos do sistema global de
protecdo, sob a Otica do tratamento por eles dispensado ao direito & igualdade e a

diferenca, Piovesan (2009b, p. 307), partindo da premissa de que na igualdade formal,
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esta € tomada como pressuposto, enquanto que na igualdade material, esta € tomada

como resultado, faz a seguinte concluséo:

[...] no ambito global, os primeiros instrumentos de protegdo — a
Declaracdo Universal e os dois Pactos que a sucederam — incorporam
uma concepcao formal de igualdade, sob o binbmio da igualdade e da
ndo discriminacdo, assegurando uma protecdo geral, genérica e
abstrata. J4 os instrumentos internacionais que integram o sistema
especial de protecao invocam uma protecdo especifica e concreta, que,
transcendendo a concepg¢do meramente formal e abstrata de igualdade,
objetivam o alcance da igualdade material e substantiva, por meio, por
exemplo, de acbes afirmativas, com vistas a acelerar o processo de
construcao da igualdade em prol de grupos socialmente vulneraveis.

Assim, com fulcro no que foi delineado até o presente momento, verifica-se
gque a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia € um dos
instrumentos que integram o sistema especial de protecdo, uma vez que voltada a
protecdo dos interesses de uma categoria vulneravel: as pessoas com deficiéncia.
Ademais disso, incorpora tal instrumento, a igualdade em seu viés material, na medida
em que busca a concretizacdo desse direito na esfera social. No ambito nacional, essa
Convencéo e seu Protocolo Facultativo foram os primeiros tratados internacionais de
direitos humanos aprovados com o quorum qualificado do 83° do art. 5° da CF/88,

conforme melhor se estudara no capitulo trés deste trabalho.
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3 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E OS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

A proposta deste capitulo é abordar, em breves linhas, o tratamento
conferido pela Constituicdo Federal de 1988 aos tratados internacionais de direitos
humanos, com especial destaque ao entendimento atual do STF, no que tange a

hierarquia desses atos internacionais.

D’outra parte, analisar-se-a 0 impacto juridico produzido no texto
constitucional com o advento do 83° do art. 5°, introduzido pela Emenda Constitucional
n° 45/2004, no que refere a incorporacdo dos tratados internacionais de direitos
humanos pelo ordenamento juridico patrio. Impende ressaltar que a questdo referida
tem significativo relevo para este trabalho, embora n&o seja o seu cerne, na medida em
gque a CDPD e seu Protocolo Facultativo foram os primeiros tratados de direitos

humanos aprovados nos termos do 83° do art. 5° da CF/88.

3.1 Os tratados internacionais de direitos humanos e a sua hierarquia

no ordenamento juridico brasileiro

Como s6i saber, o catalogo dos direitos e garantias fundamentais ndo se
resume agueles expressamente previstos na Constituicdo Federal, abarcando, ainda,
outros direitos e garantias implicitos no texto da Carta Magna, bem como, aqueles
previstos em tratados internacionais de que o Brasil seja parte. Este entendimento
encontra respaldo no § 2° do art. 5° da CF/88, clausula constitucional aberta, mediante
a qual se admite a integracdo de normas materialmente constitucionais ao catalogo dos
direitos e garantias fundamentais previsto na Constituicdo de 1988. Destarte, dispde o
paragrafo em comento que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL,
1988, p. 22).
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Nesse diapasdo, diversas interpretacdes doutrinarias e jurisprudenciais
surgiram acerca do § 2° do art. 5° da CF/88, especificamente, naquilo que tange ao
status dos tratados internacionais de direitos humanos. Assim, em relacdo a hierarquia
dos tratados internacionais de direitos humanos, ha quatro correntes distintas,

consoante leciona o Ministro Gilmar Mendes (2009, p. 738-739):

a) a vertente que reconhece a natureza supraconstitucional dos tratados
e convencdes em matéria de direitos humanos; b) o posicionamento que
atribui carater constitucional a esses diplomas internacionais; c) a
tendéncia que reconhece o status de lei ordinaria a esse tipo de
documento internacional; d) por fim, a interpretacdo que atribui carater
supralegal aos tratados e convengdes sobre direitos humanos.

Em suma, a corrente que defende o status supraconstitucional aduz que as
normas constitucionais nao teriam o poder de revogar as hormas internacionais. D’outra
parte, os que defendem a natureza constitucional dos tratados internacionais de direitos
humanos argumentam que, por forca dos 88 2° e 1° do art. 5° da CF/88, esses tratados
seriam materialmente constitucionais, bem como direta e imediatamente exigiveis no
plano nacional. Ja para a corrente que sustenta a paridade entre tratados internacionais
de direitos humanos e as leis ordinarias, esses documentos internacionais poderiam ser
revogados por lei nacional posterior com ele conflitante. Por Gltimo, os que atribuem
status supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos argiem a
impossibilidade de esses diplomas internacionais confrontarem a supremacia da
Constituicdo, todavia, em face do seu carater especial em relacdo aos tratados
tradicionais, ndo poderiam ser equiparados a legislacao ordinaria (MENDES, 2009, p.
737-755).

Diante disso, segundo Celso Lafer (2005, p. 16), o 8§ 3° do art. 5° da CF/88,
adicionado ao texto da Constituicdo Federal pela Emenda Constitucional n° 45/2004,

teria sido editado com a finalidade de resolver essas divergéncias, razédo pela qual:

O novo § 3° do art. 5° pode ser considerado como uma lei interpretativa
destinada a encerrar as controvérsias jurisprudenciais e doutrinarias
suscitadas pelo 8 2° do art. 5°. De acordo com a opinido doutrinaria
tradicional, uma lei interpretativa nada mais faz do que declarar o que
preexiste, ao clarificar a lei existente.
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Nesse contexto, ndo obstante “a tendéncia constitucional contemporanea
de dispensar um tratamento especial aos tratados de direitos humanos” ser “sintomatica
de uma escala de valores na qual o ser humano passa a ocupar posi¢cao central’
(TRINDADE, 2003a, p. 515), e a adicdo do 8§ 3° ao art. 5° da CF/88, que conferiu
hierarquia constitucional aos tratados internacionais de direitos humanos aprovados
com o quorum qualificado das emendas constitucionais, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF) necessitava ser atualizada, visto que ainda considerava a
existéncia de paridade entre tratados internacionais e a legislacdo ordinaria, nao
fazendo distincdo em relacdo a matéria versada no documento internacional (MENDES,
2009, p. 743-755).

Ante o exposto, impende ressaltar que a jurisprudéncia do STF, no que tange
a relacéo entre as fontes normativas de direito internacional e de direito interno, oscilou

por deveras vezes. Nesta senda, destaca Piovesan (2010, p. 78, grifo do autor):

a) ao entendimento jurisprudencial até 1997 [sic], que consagrava o
primado do Direito Internacional; b) & decisdo do Recurso Extraordinario
n. 80.004, em 1977, que equiparou juridicamente tratado e lei federal; c)
a decisdo do Habeas Corpus n. 72.131, em 2005, que manteve, a luz da
Constituicdo de 1988, a teoria da paridade hierarquica entre tratado e lei
federal; e, finalmente, d) a decisdo do Recurso Extraordinario n.
466.343, em 2008, que conferiu aos tratados de direitos humanos uma
hierarquia especial e privilegiada, com realce as teses da
supralegalidade e da constitucionalidade desses tratados, sendo a
primeira majoritaria.

Com efeito, o STF, em 2008, por ocasidao do julgamento dos Recursos
Extraordinarios n°s 349.703 e 466.343 e do Habeas Corpus n° 87.585, em que se
discutia a legitimidade constitucional da priséo civil por divida do depositario infiel - em
face do disposto na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°, 8 7°) e no
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) — e a questdo da
constitucionalidade ou ndo da equiparacéo legal do devedor fiduciante a figura juridica
do depositario, tornou a examinar a relacdo entre a Constituicdo e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Na circunstancia, as teses levantadas, no tocante

a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos, foram a da
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constitucionalidade e a da supralegalidade desses tratados, capitaneadas,
respectivamente, pelos Ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes (BRASIL STF,
2008b).

Nesta senda, o Ministro Celso de Mello, em voto-vista proferido no Habeas
Corpus n° 87.585 (BRASIL STF, 2008a, p. 19, grifo do autor) apds detida reflexdo, reviu
posicionamento anterior em que conferia “aos tratados internacionais em geral
(qualguer que fosse a matéria neles veiculadas), posicéo juridicamente equivalente a
[sic] das leis ordinarias”. Assim, entendendo a necessidade de se distinguir os tratados
internacionais de direitos humanos dos tratados internacionais sobre outras matérias, o
Ministro colheu do entendimento que sustenta, com fulcro no § 2° do art. 5° da CF/88, a
qualificacdo constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos,
independentemente da ratificagdo em momento anterior a Ec n® 45/2004, compondo-se,

assim, o bloco de constitucionalidade.

De sua parte, o Ministro Gilmar Mendes, em voto-vogal proferido no Recurso
Extraordinario 466.343 (BRASIL STF, 2006, p. 11-21), no qual ressaltou o carater
especial dos tratados internacionais de direitos humanos, apontando para a
insuficiéncia da tese da legalidade ordinaria dos tratados e convencgdes internacionais
ratificados pelo Brasil, adotada pelo STF desde o julgamento do Recurso Extraordinario
n° 80.004/SE, entendeu por se atribuir carater supralegal aos tratados internacionais de
direitos humanos, que “seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater
especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais, também seriam

dotados de um atributo de supralegalidade”. Para o Ministro:

[...] diante do inequivoco carater especial dos tratados
internacionais que cuidam da protecdo dos direitos humanos, ndo é
dificil entender que a sua internalizagcdo no ordenamento juridico, por
meio do procedimento de ratificacdo previsto na Constituicdo, tem o
condéo de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante (BRASIL STF,
2006, p. 28, grifo do autor).

Ao final, restou vencida a corrente que defendia o status constitucional dos
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tratados internacionais de direitos humanos, prevalecendo, atualmente, a tese da
supralegalidade desses diplomas internacionais, que, consoante entendimento da
Suprema Corte, apenas terdo hierarquia de norma constitucional se aprovados nos
termos do 8§ 3° do art. 5° da CF/88, ou, se ja recepcionados, forem submetidos ao
procedimento especial do referido paragrafo (BRASIL STF, 2008b; MENDES, 2009, p.
755). Ante o0 exposto, tratar-se-a, adiante, das caracteristicas fundamentais dos

tratados internacionais de direitos humanos com hierarquia constitucional.

3.2 A incorporacdo dos tratados de direitos humanos pelo

ordenamento juridico brasileiro e o 8 3° do art. 5° da CF/88

Conforme anteriormente mencionado, a CDPD e seu Protocolo Facultativo,
promulgados pelo Decreto n°® 6.949/2009, foram os primeiros tratados internacionais de
direitos humanos aprovados com o mesmo quorum qualificado das propostas de
Emenda a Constituicdo. Neste sentido, consoante inteligéncia do § 3° do art. 5° da
CF/88, “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”
(BRASIL, 1988).

Mas o que, em efeitos praticos, isso significa? Antes de se adentrar nessa
questdo, cabe aqui ressaltar que o procedimento de celebracdo dos tratados
internacionais de direitos humanos, uma vez observado o previsto no § 3° do art. 5° da
CF/88, continua sendo aquele subentendido da interpretacdo conjunta do art. 84, VIl
com o art. 49, |, ambos da CF/88 (MAZZUOLI, 2011, p. 828-834). E dizer, apds ser
assinado pelo Presidente da Republica (competéncia privativa), o tratado internacional
€ submetido ao Congresso Nacional para ser apreciado (competéncia exclusiva), e, em
sendo aprovado por meio de decreto legislativo, retorna ao Presidente para ser
ratificado, passando, entdo, a obrigar o Estado no ambito internacional. Neste sentido,
tal como observa Piovesan (2010, p. 47), o processo de celebracdo dos tratados

internacionais pode ser assim resumido:
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Em geral, o processo de formagéo dos tratados tem inicio com os atos
de negociacdo, conclusdo e assinatura do tratado, que sdo da
competéncia do 6rgado do Poder Executivo. A assinatura do tratado, por
si s6, traduz um aceite precario e provisério, ndo irradiando efeitos
juridicos vinculantes. Trata-se de mera aquiescéncia do Estado em
relacdo a forma e ao conteldo final do tratado. A assinatura do tratado,
via de regra, indica tdo somente que o tratado é auténtico e definitivo.
Apés a assinatura do tratado pelo Poder Executivo, o segundo passo € a
sua apreciacdo pelo Poder Legislativo. Em seqiéncia, aprovado o
tratado pelo Legislativo, hd o seu ato de ratificagdo pelo Poder
Executivo. A ratificacdo significa a subsequente confirmacéo formal por
um Estado de que esta obrigado ao tratado. Significa, pois, o0 aceite
definitivo pelo qual o Estado se obriga pelo tratado no plano
internacional. A ratificacdo € ato juridico que irradia necessariamente
efeitos no plano internacional.

Com efeito, a novidade inaugurada com o advento do § 3° do art. 5° da
CF/88, cingiu-se, unicamente, ao quorum para aprovacao dos tratados internacionais
de direitos humanos, para que eles tenham a mesma hierarquia das normas
constitucionais. Tal questéo foi corroborada com a aprovacédo da CDPD e seu Protocolo
Facultativo, visto que, até entdo, nenhum tratado internacional de direitos humanos
tinha sido aprovado conforme o procedimento do § 3° do art. 5° da CF/88. Acerca dos
fatos retrocitados, assim dispfe a doutrina de Valerio de Oliveira Mazzuoli (2011, p.
829):

Assim, tudo continua da mesma forma como antes da EC 45/04,
devendo o tratado ser aprovado pelo Congresso por decreto legislativo,
mas podendo o Parlamento decidir se com o quorum (e somente o
guorum...) de emenda constitucional ou sem ele. Alias, foi exatamente
dessa forma que agiu o Congresso Nacional brasileiro ao aprovar os
dois primeiros tratados de direitos humanos com equivaléncia de
emenda constitucional depois da EC 45/2004, que foram a Convencgao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de
2007, aprovados conjuntamente pelo Decreto Legislativo n° 186, de 9 de
julho de 2008.

Em face da equivaléncia existente entre as emendas constitucionais e os
tratados internacionais de direitos humanos aprovados nos termos do 8 3° do art. 5° da
CF/88, verifica-se, ao menos, a producdo de trés efeitos distintos. O primeiro deles
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decorre de caracteristica essencial as emendas, ou seja, a reforma constitucional, que
“é o processo formal de mudanca das Constituicdes rigidas, por meio de atuacdo de
certos o6rgaos, mediante determinadas formalidades, estabelecidas nas proprias
constituicbes para o exercicio do poder reformador” (SILVA, 2007, p. 61-62). Para o
constitucionalismo brasileiro, as emendas a Constituicdo designam “modificagdes,
supressdes, ou acréscimos feitos ao texto constitucional, mediante o procedimento
especifico disciplinado na Constituicdo” (BARROSO, 2009, p. 145). Outro efeito a ser
mencionado € a insuscetibilidade de denuncia, é dizer, de retirada do Estado do tratado
internacional com hierarquia constitucional, haja vista a natureza dos direitos neles
previstos, que, por forca do § 4° do art. 60 da CF/88, correspondem as clausulas
pétreas, dai porque ndo podem ser abolidos por emenda a Constituicdo. Sobre essa

questao, leciona José Francisco Rezek (2008, p. 103):

Nao havera quanto a semelhante tratado a possibilidade de denuncia
pela s6 vontade do Executivo, nem a de que o Congresso force a
denlncia mediante lei ordinaria [...], e provavelmente nem mesmo a de
gue se volte atrds por meio de uma repeticdo, as avessas, do rito da
emenda a carta, visto que ela mesma se declara imutavel no que
concerne a direitos dessa natureza.

Nessa esteira, acerca das clausulas pétreas ou clausulas de intangibilidade,
impende frisar que elas conservam a identidade original da Constituicdo, constituindo-
se em verdadeiros “limites materiais ao poder de reforma [...], nas quais sao inscritas as
matérias que ficam fora do alcance do constituinte derivado” (BARROSO, 2009a, p.
159). Por ultimo, ainda no que tange aos efeitos da equivaléncia entre tratados
internacionais de direitos humanos e as emendas constitucionais, ressalta-se que tais
tratados internacionais passam a integrar o bloco de constitucionalidade, razdo pela
qual podem servir como paradigma ao controle de constitucionalidade da legislacao
infraconstitucional. Alias, esse entendimento foi expresso por Luis Roberto Barroso
(2009b, p.181), em comentério & aprovacdo da CDPD e de seu Protocolo Facultativo,
nos termos do 8§ 3° do art. 5° da CF/88:

Vale o registro de que a novidade ja foi colocada em pratica. O
Congresso Nacional valeu-se do mecanismo aqui descrito para editar o
Decreto Legislativo n. 186/2008 e, por meio dele, aprovar, com status de
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emenda, o texto da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque,
em 30 de marco de 2007. Dessa forma, o referido decreto legislativo
passa a integrar o bloco de constitucionalidade, podendo ser utilizado
como paradigma para o controle da validade de atos infraconstitucionais.

D’outra parte, Mazzuoli (2011, p. 380, grifo do autor) sustenta que, ao inves
de servir como parametro ao controle de constitucionalidade, os tratados internacionais
de direitos humanos equivalentes as emendas constitucionais servem, na verdade,

como paradigma de controle concentrado de convencionalidade das leis, nesse sentido:

[...]. Para nés, apenas quando existe afronta a Constituicdo mesma €
gue pode haver controle de constitucionalidade propriamente dito. Ainda
gque os tratados de direitos humanos (material e formalmente
constitucionais) sejam equivalentes as emendas constitucionais, tal ndo
autoriza a chamar de controle “de constitucionalidade” o exercicio de
compatibilidade vertical que se exerce em razéo deles, notadamente no
caso de o texto constitucional permanecer incélume de qualquer
violagéo legislativa (ou seja, no caso de a lei ndo violar a Constituicao
propriamente, mas apenas o tratado de direitos humanos). Em suma,
deve-se chamar de controle de constitucionalidade apenas o estrito caso
de (in)compatibilidade vertical das leis com a Constituicdo, e de controle
de convencionalidade os casos de (in)compatibilidade legislativa com os
tratados de direitos humanos (formalmente constitucionais ou ndo) em
vigor no pais.

Frise-se, ainda, que em face da hierarquia constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos aprovados com o quorum especial do § 3° do art. 5°
da CF/88, o impacto juridico provocado por esses documentos internacionais, quando
recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro, pode-se verificar de trés formas
distintas: a) coincidéncia entre o direito garantido na Constituicdo, nos casos em que 0s
direitos previstos em tratados de direitos humanos forem reproduzidos pela Carta
Magna; b) integracdo, complementacdo e ampliacdo do catalogo de direitos
fundamentais, reforcando-se a Constituicdo com a introducdo de novos direitos; e c)
conflito entre as normas da Constituicdo com as do tratado internacional de direitos
humanos, resolvendo-se a contradicdo pelo critério da primazia da norma mais
favoravel a vitima (PIOVESAN, 2011, p. 96-110).

Em face de tudo o que foi ventilado neste capitulo, com relacdo a hierarquia
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dos tratados internacionais de direitos humanos, especialmente, sobre aqueles
recepcionados pelo ordenamento juridico com hierarquia constitucional, consoante o
procedimento do § 3° do art. 5° da CF/88, pode-se concluir que a Convencéo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo detém as seguintes
caracteristicas: a) hierarquia constitucional; b) poder de reformar a Constituicdo, tendo
em vista a relagéo de equivaléncia com as emendas constitucionais, podendo modificar,
suprimir - exceto as clausulas pétreas -, ou acrescentar novidades ao texto
constitucional; c) podem servir como parametro ao controle de constitucionalidade, uma
vez que integram o bloco de constitucionalidade, ou, atuar com paradigma de controle
de convencionalidade concentrado, para aqueles que defendem tal tese; e, d) podem
coincidir, integrar ou contradizer - mas nunca mitigar - as normas inscritas no texto da
Constituicdo Federal. Dessarte, averiguar-se-a, no proximo capitulo, o impacto juridico
da CDPD na protecdo dos direitos das pessoas idosas com deficiéncia,

especificamente, no que tange a protecdo a saude.
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4 A PROTECAO JURIDICA BRASILEIRA DO DIREITO A
SAUDE DAS PESSOAS IDOSAS COM DEFICIENCIA

Conforme estudado no Capitulo 2 (2.2), em torno da Carta Internacional
de Direitos Humanos (International Bill of Rights), surgiu um grande numero de tratados
internacionais de direitos humanos voltados a temas especificos, destacando-se,
recentemente, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007).
Atente-se que esses documentos internacionais sdo voltados, sobretudo, a prevencéo
da discriminacdo ou a tutela de interesses de grupos vulneraveis, dai porque objetivam
a concretizacdo da igualdade material, 0 que pode se verificar, por exemplo, por meio
de dispositivos que prevejam a adocdo de acdes afirmativas de carater temporario
pelos Estados Partes. Nesse sentido é a inteligéncia do artigo 5°, 4., da CDPD,
segundo o qual “medidas especificas que forem necessarias para acelerar ou alcancar
a efetiva igualdade das pessoas com deficiéncia ndo serdo consideradas
discriminatérias” (BRASIL, 2009).

Por oportuno, cabe registrar que ainda ndo existe convenc¢ao internacional
que trate, especificamente, dos direitos das pessoas idosas, seja no ambito global, seja
no ambito regional, de forma que os interesses desse grupo sSdo genericamente
protegidos pelos tratados internacionais de direitos humanos existentes. Nesta senda,
em que pese a auséncia de uma convencao internacional especifica, cabe ressaltar que
os direitos humanos das pessoas idosas receberam tratamento em diversos
documentos internacionais importantes, destacando-se o Plano de A¢ao de Viena sobre
Envelhecimento (1982), A Carta de Principios para Pessoas Idosas (1991) e o Plano de
Acao Internacional de Madri sobre Envelhecimento (2002) (NOTARI; FRAGOSO, 2010).

No ambito nacional, a Constituicdo Brasileira de 1988 igualmente dedicou
dispositivos especificos a tutela de grupos socialmente vulneraveis, como as criangas
(art. 227) e as pessoas idosas (art. 230). Nesse contexto, este capitulo se propde a
estudar, em linhas gerais, a pessoa idosa como sujeito de direitos fundamentais e a
protecdo integral e prioritaria que € conferida aos seus direitos pelo ordenamento
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juridico pétrio. Ademais disso, far-se-a uma analise sintética da Convencéo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de alguns dos impactos juridicos no sistema
interno de protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, em razdo da ratificacao
da CDPD pelo Brasil. Por fim, formular-se-&o duas hipéteses em que se poderia invocar
a CDPD, em caso de violagdo de direito fundamental da pessoa idosa com deficiéncia —
in casu, o direito a saude -, pelo Poder Publico ou por particular, ante um tribunal ou
juizo de primeira instancia, para fazer valer, prontamente, o tratamento integral e

prioritario dispensado a esse grupo vulneravel pelo direito interno.

4.1 A pessoa idosa como sujeito de direitos fundamentais no

ordenamento juridico brasileiro

O processo de envelhecimento € “continuo, individual, universal e
irreversivel”, sendo “marcado por mudancgas biopsicossociais especificas, associadas a
passagem do tempo” (PELEGRINO, 2009, p. 13), ou seja, ndo se pode negar ou
impedir o seu aperfeicoamento, porquanto envelhecemos um pouco a cada dia. Diante
disso, deve-se pensar a senescéncia como um prolongamento da infancia,
adolescéncia, juventude e maturidade, sobretudo, para a promo¢do do convivio da

pessoa idosa com as demais geracoes.

Nesta senda, antes de se adentrar, necessariamente, no estudo a que se
propde este capitulo, far-se-do trés consideracdes. A primeira, € que neste trabalho
optar-se-a pelo emprego do termo “pessoa idosa”, e nao “idoso”, quando a referéncia
for feita aos individuos de ambos o0s sexos, isto porque, embora tanto um como 0 outro
se refiram ao homem e a mulher idosos, o primeiro claramente transparece esse
entendimento, enquanto o segundo sugere que se esteja abordando, unicamente,
guestdes limitadas aos interesses do homem idoso, 0 que destoa da pretensdao do
presente trabalho. No que tange a segunda consideracdo, sera dada preferéncia aos
vocabulos “idosa(s)’” ou “idoso(s)’ e nao “velha(s)’, “velho(s)’, porquanto estes
comumente referem-se as coisas quando estdo bastante usadas, ja no estado de

serem trocadas por outras mais novas, enquanto aquele melhor se adapta ao homem e
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a mulher como sujeitos de direitos. Por fim, importa destacar que as pessoas néo
envelhecem todas a mesma maneira, de forma que o processo de envelhecimento
podera variar, por exemplo, a depender do modo de vida que foi adotado durante cada
fase do ciclo vital, razdo pela qual as pessoas idosas ndo podem ser tidas como um
grupo homogéneo, considerando-se fatores biopsicossociais que as distinguem. Nessa
esteira, € imprescindivel diferenciar o envelhecimento normal ou senescéncia, do

envelhecimento patoldgico ou senilidade, haja vista que:

O envelhecimento é considerado normal (senescéncia) quando ocorre
uma série de alteragBes inevitaveis no funcionamento do organismo
relacionadas a idade, como o aparecimento de rugas na pele, mudancas
na coloragdo dos cabelos e menor resisténcia fisica. Deve ser
diferenciado do envelhecimento patol6gico ou doentio (senilidade), que
se refere as consequéncias de certas doengas — por exemplo, catarata,
mal de Alzheimer e osteoporose (PELEGRINO, 2009, p. 14).

Ao se falar em envelhecimento nos dias atuais, ndo hd como deixar de se
constatar o acelerado aumento da expectativa de vida da populacdo mundial,
notadamente, nos paises em desenvolvimento, “nos quais se prevé que a populagao
idosa se [sic] quadruplicar-se-a nos proximos 50 anos” (NACOES UNIDAS, 2003, p.
27). Segundo dados do Censo 2010 (BRASIL, 2010), a populagéao brasileira atingiu o
namero de 190.755.799 habitantes, merecendo destaque o grupo das pessoas idosas
com 65 anos ou mais, cuja representatividade na populacao total era de 4,8% em 1991,
passando a 5,9% em 2000 e chegando a 7,4% em 2010. Para 2050, a previsdo é de
gue as pessoas idosas com 65 ou mais representem mais de 22,71% da populacao
total (BRASIL, 2008). No que tange a representatividade das pessoas idosas com
deficiéncia na populagéo total, este grupo atingiu aproximadamente 4% da populacao
idosa em 1991, e 7,5% da populacéo idosa em 2000 (CAMARANO; KANSO; LEITAO E
MELLO, 2004, P. 47-48). Nao foram encontrados dados referentes a 2010, para o
grupo das pessoas idosas com deficiéncia. Mercé do exposto, é forcoso concluir que a
mudanca demografica da populagdo passa a repercutir, de maneira especial, na
economia de um pais, haja vista a necessidade de formulacdo de politicas publicas
sobre envelhecimento “de uma perspectiva de desenvolvimento que inclua o fato da

maior duragdo da vida e com um ponto de vista que abranja toda a sociedade”
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(NACOES UNIDAS, 2003, p. 29).

Diante disso, importa ressaltar, agora, no que tange as formas de violacao
aos direitos das pessoas idosas, a questdo dos maus-tratos, a saber, acdo ou omisséo
que pode se manifestar de diferentes modos, como abandono, negligéncia, abuso
fisico, psicolégico ou emocional, sexual, material etc. (PESSOA IDOSA, 2008, p. 131).
Nesse contexto, em “A Velhice”, Simone de Beauvoir (1990, p. 265) ja alertava para a
situacdo das pessoas idosas na sociedade do século XX, declarando-a como
“‘escandalosa”, em face da indiferenga dos individuos ativos. Em seu “De Senectute”,
Norberto Bobbio (1997, p. 20-21), ao comentar sobre a impossibilidade de se ignorar a

marginalizacao sofrida pelas pessoas idosas nas sociedades “evoluidas”, destaca que:

Todavia, ndo devemos considerar apenas o fato objetivo, ou seja, a
rapidez do progresso técnico, em especial a produgdo de instrumentos
gue multiplicam o poder do homem sobre a natureza e sobre os outros
homens, e o multiplicam tdo rapidamente que deixam para trds quem
para no meio do caminho, ou porque ja ndo consegue ir adiante, ou
porque prefere deter-se para refletir sobre si mesmo, para voltar-se para
dentro de si mesmo, onde, dizia Santo Agostinho, habita a verdade.
Para aumentar a marginalizacdo do velho contribui também um
fendbmeno que existe em todas as épocas: o envelhecimento cultural,
gue acompanha tanto o envelhecimento bioldégico quanto o social.

Com efeito, conforme observado acima, ndo se pode olvidar, por exemplo, a
cultura de exclusao que se forma em torno do trabalhador que envelhece, em face da
adocdo de padrdes de producdo como atualizacdo, velocidade, flexibilidade etc.,
normalmente atribuidos aos jovens, em contrapartida a estereétipos como
desatualizagdo, lentidao, rigidez, que sdo costumeiramente relacionados as pessoas
idosas e aos trabalhadores de meia-idade, o que tende a exclui-los do Mercado de
Trabalho (PERES, 2004, p. 17-18).

No ordenamento juridico brasileiro, a protecdo dos direitos das pessoas
idosas encontra respaldo tanto em atos normativos legais ou primarios (normas
constitucionais, leis ordinarias, etc.) como em atos normativos infralegais ou
secundarios (portarias, decretos regulamentares, etc.). Este trabalho, no presente

momento, sem pretensdo de esgotar a matéria, cingir-se-4 a analise de dispositivos
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previstos na Constituicdo Federal de 1988 pertinentes a tematica sob estudo, bem
como de alguns dispositivos previstos no Estatuto do ldoso (Lei n° 10.741/2003), com
enfoque, sobretudo, no tratamento prioritario dispensado pelo legislador as pessoas

idosas.

No tocante ao tratamento destinado a pessoa idosa pela Constituicdo
Federal de 1988, depreende-se que a Carta Magna protegeu os direitos dos
senescentes em normas de carater geral (arts. 1°, Ill e 39, IV) e especifico (arts. 203, | e
V, 229 e 230). No primeiro elenco, tem-se o principio da dignidade da pessoa humana,
como fundamento do Estado Democratico de Direito, mais um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, é dizer, “promover o bem de todos, sem preconceito de
origem, racga, sexo e idade e quaisquer outras formas de discriminacdo” (BRASIL, 1988,
p. 14). Da interpretagdo conjunta dos artigos retromencionados, depreende-se que a
Carta Magna tenciona pela protecdo e promocéo da dignidade em todas as fases da
vida do ser humano, desde a tenra idade a idade avanc¢ada, isso porgue, como outrora
mencionado, a pessoa humana é o fundamento e fim do Estado que se intitula

democrético.

Em relagdo ao segundo elenco, o art. 203, | e V, da CF/88, enuncia dois
objetivos da assisténcia social, respectivamente, a protecdo da senescéncia e a
garantia de beneficio no valor de um salario minimo mensal a pessoa idosa e a pessoa
com deficiéncia que nao dispuserem de meios para prover a sua subsisténcia, ou de té-
la provida por seus familiares (BRASIL, 1988). Vale ressaltar que a pessoa idosa, para
fazer jus ao beneficio — Beneficio de Prestagdo Continuada - deve ser maior de 65 anos
e a renda mensal per capita da familia ndo pode ultrapassar 1/4 (um quarto) do salario
minimo, ndo se computando, para efeitos de calculo da renda, eventual concessao de
beneficio a qualquer outro membro do nucleo familiar (art. 34, caput, e paragrafo unico
da Lei n° 10.741/2003 c/c art. 20, § 3°, da Lei n° 8.742/1993) (BRASIL, 1993, 2003).
Destarte, a Constituicdo Federal além de proteger a pessoa idosa, tratou de garantir
condicbes materiais minimas aquelas que se encontrarem em condicdes de

desigualdade social.
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No que tange ao art. 229 da CF/88, impde-se aos filhos maiores a obrigacao
de amparar os pais ndo s6 na velhice, mas também na caréncia ou na enfermidade
(BRASIL, 1988). Por fim, o art. 230 da CF/88, assim dispode:

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando a sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a
vida.

8§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares.

§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a gratuidade dos
transportes coletivos urbanos (BRASIL, 1988).

Dentre todos os dispositivos previstos na Carta Magna, voltados a tutela
especial dos direitos das pessoas idosas, este € considerado pela doutrina a “Lei
Maxima” (TAVARES, 2006, p. 4), isso porque assegura, em capitulagdo especifica, a
protecdo da dignidade da pessoa humana também na senescéncia. Este dispositivo foi
regulamentado pela Lei n°® 10.741/2003, que instituiu, em seu art. 1°, o Estatuto do
Idoso, “destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos” (BRASIL, 2003).

Nesse diapasdo, conforme acima mencionado, considera-se idosa toda
pessoa a partir dos 60 anos de idade, ou seja, basta atingir a idade prevista na lei, sem
distingdo de qualquer natureza. Impende ressaltar, entretanto, que o conceito legal de
idoso restou indefinido até 1994, divergindo a doutrina entre os que defendiam o
conceito biolégico, com critério cronoldgico, e aqueles para quem a condi¢do de idoso
“deveria ser analisada caso a caso, dependendo das condi¢des biopsicologicas de cada
ser humano” (FREITAS JUNIOR, 2006, p. 100). Entdo, com o advento da Lei n°
8.842/1994, que dispde sobre a Politica Nacional do Idoso, estabeleceu-se o conceito
legal de idoso, considerando-se, para todos os efeitos legais, a pessoa maior de 60
anos de idade (BRASIL, 1994), no que foi reiterada, anos mais tarde, pelo Estatuto do
Idoso. Ademais disso, ressalta-se que, embora o conceito legal de idoso adote a idade
de 60 anos, para que a pessoa idosa usufrua de certos direitos assegurados no

Estatuto, como o beneficio da prestacdo continuada (art. 34, caput) e a gratuidade dos
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transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos (art. 39, caput), exige-se a idade
de 65 anos (BRASIL, 2003).

O art. 2° do Estatuto do ldoso, sob a o6tica do principio da dignidade da
pessoa humana, expressa que a pessoa idosa, além de ser titular de direitos
fundamentais, como qualquer cidaddo, desfruta de protegcédo integral, em face das
peculiaridades atribuidas ao envelhecimento, garantindo-se-lhe todos os meios “para
preservacdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual,
espiritual e social, em condigbes de liberdade e dignidade” (BRASIL, 2003). Assim, no

que tange a protecéo integral prevista no Estatuto, infere-se que esta:

[...] situa o Idoso dentro de um quadro de garantia integral, sendo que
nosso pais deverd dirigir suas politicas e diretrizes tendo como escopo a
priorizagdo da condi¢cdo da velhice, assim como o faz em relagdo aos
interesses das novas geracbes (criancas e adolescentes). E o
reconhecimento do ldoso como sujeito de direitos, a requisitar uma
protecdo especializada, diferenciada e integral (VEIGA JUNIOR;
PEREIRA, 2005, p. 24).

Destarte, para realizar a protecao integral, o Estatuto prevé, em seu art. 3°,
0os principios da prioridade absoluta e da solidariedade, impondo a familia, a
comunidade, a sociedade e ao Poder Publico, naquilo que lhes competir, a obrigacédo
de efetivar, com primazia, uma série de direitos enumerados no caput do referido artigo,
dentre os quais, vida, saude, alimentacéo, etc. (AMIN, 2007, p. 20; TAVARES, 2006, p.
22). Em vista disso, a fim de garantir a concretizacdo do principio da prioridade
absoluta, no que concerne a protecao prioritaria da pessoa idosa, o paragrafo unico do

art. 3° do Estatuto apresenta um rol com preceitos a serem adotados, nesse sentido:

[..]

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade comprende:

| - atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos 6rgaos
publicos e privados prestadores de servigos a populacgao;

Il - preferéncia na formulagdo e na execucdo de politicas sociais
publicas especificas;

Il - destinacédo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protecéo ao idoso;

IV - viabilizacdo de formas alternativas de participacdo, ocupacdo e
convivio do idoso com as demais geracoes;
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V- priorizacdo do atendimento do idoso por sua propria familia, em
detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo a possuam ou
carecam de condi¢cdes de manutencdo da propria sobrevivéncia;

VI - capacitacdo e reciclagem dos recursos humanos nas areas de
geriatria e gerontologia e na prestacao de servi¢cos aos idosos;

VIl - estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacdo de
informacgdes de carater educativo sobre os aspectos biopsicossociais de
envelhecimento;

VIl - garantia de acesso a rede de servicos de saude e de assisténcia
social locais

IX - prioridade no recebimento da restituicdo do Imposto de Renda.
(Incluido pela lei n® 11.765 de 2008) (BRASIL, 2003),

Nesta senda, frisa-se, mais uma vez, que assim como a protecao da infancia
e da juventude, também a protecdo do envelhecimento deve estar entre as prioridades
do Poder Publico, de forma que a obrigacdo de assegurar os interesses das pessoas
idosas ndo detém carater discricionario, mas sim, vinculante (DALLARI, 2005, p. 40-41).
Dai porque alegacbes como, “escassez de recursos”, com fundamento na reserva do
possivel, para as areas relacionadas a protecdo do envelhecimento, ndo podem ser
simplesmente acolhidas sem um embasamento bastante razoavel, tendo em vista que,
quando da elaboracdo de projeto de lei orcamentaria para custear servicos que
envolvam interesse da pessoa idosa, a dotacdo orcamentaria especifica ja deve estar
prevista (BRASIL STJ, 2010, p. 8-10; DALLARI, 2005 p. 45-44).

Por oportuno, importa destacar que assim como os arts. 2° e 3° do Estatuto
do Idoso conferem protecdo integral e prioritaria as pessoas idosas, tal tratamento &
igualmente previsto as criancas e adolescentes, nos termos dos arts. 3° e 4° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA. Diante disso, em caso de conflitos de
interesses, qual grupo vulneravel deve ser prioritariamente assistido? A doutrina se
divide entre os que sustentam a prevaléncia de interesses da crianca e do adolescente,
visto que “o principio da prioridade para os idosos ¢€ infraconstitucional, pois
estabelecido no art. 3° da Lei n° 10.741/03, enquanto a prioridade em favor criangas &
constitucionalmente assegurada, integrante da doutrina da protecéo integral” (AMIN,
2007, p. 20). De fato, o art. 4° do ECA reproduziu o contetdo da primeira parte do art.
227, caput, da CF/88, onde esta inserido, de forma expressa, o termo “absoluta

prioridade”, o que em contrapartida nao se verifica, com fulcro numa interpretacao
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meramente gramatical, da analise do texto do art. 230 da CF/88, referente a protecéo
da dignidade da pessoa idosa (BRASIL, 1988). D’outra parte, ha os que defendem que
o hermeneuta, avaliando os valores dos bens juridicos envolvidos, deve sopesar “as
circunstancias, na balanca das necessidades, possibilidades e utilidades individuais e

sociais para resolver o caso concreto” (TAVARES, 2006, p. 20).

Enfim, no que pertine aos direitos fundamentais assegurados as pessoas
idosas, e que devem figurar entre as prioridades do Poder Publico em face das
condi¢Bes peculiares da senescéncia, dedicou-se o Titulo Il do Estatuto do Idoso para
tratar desses direitos, os quais foram organizados em dez capitulos, obedecendo-se a
seguinte ordem: a) direito a vida (cap. 1); b) direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
(cap. 1); c) alimentos (cap. Il); d) direito a saude (cap. IV); e) educacéo, cultura, esporte
e lazer (cap. V); f) profissionalizagdo e trabalho (cap. VI); g) previdéncia social (cap.
VII); h) assisténcia social (VIII); i) habitacdo (1X) e j) transporte (X) (BRASIL, 2003). Para
zelar pelo fiel cumprimento dos direitos das pessoas idosas, o Estatuto atribuiu, em seu
art. 5°, tal competéncia aos Conselhos da Pessoa ldosa, de ambito nacional, estadual,
distrital e municipal, aos quais, nos termos do art. 7°, da Lei n° 8.842/1994, compete “o
acompanhamento, a fiscalizacao e a avaliacdo da politica nacional do idoso, no ambito
das respectivas instancias politico-administrativas” (BRASIL, 2003, 1994), é dizer, cabe
aos referidos Conselhos, na sua respectiva 6rbita de atuacdo, monitorar o atendimento
dos direitos fundamentais das pessoas idosas, especialmente, no tocante a execucao
de politicas publicas dirigidas aquele grupo socialmente vulneravel. Ademais disso, no
Titulo V, Do Acesso a Justica, verifica-se a inser¢cao de dispositivos com o objetivo de
facilitar o acesso a justica por parte da pessoa idosa, sobretudo, no que tange a
prioridade na tramitacdo dos processos e procedimentos judiciais e extrajudiciais, bem
assim no que se refere a protecao judicial dos interesses difusos, coletivos e individuais

indisponiveis ou homogéneos da pessoa idosa (BRASIL, 2003).

Nesse sentido, o envelhecimento foi consagrado no art. 8° do Estatuto do
Idoso como direito personalissimo, e a sua protecdo um direito social (BRASIL, 2003),

‘o0 que confere a este Estatuto a categoria de norma de ordem publica [...]” (TAVARES,
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2006, p. 29), ou seja, ao reger uma relacdo juridica estard tutelando ndo apenas o
interesse de sujeitos individualmente considerados, mas, de forma imediata e
prevalecente, o interesse de toda coletividade (REALE, 2002, p. 341). Destarte,
consoante inteligéncia do art. 9° do Estatuto do Idoso, atribuiu-se ao Estado a obrigacéo
de assegurar a pessoa idosa, por meio da promoc¢ao de politicas sociais publicas, vida
e envelhecimento saudaveis e condignos (BRASIL, 2003), a fim de que a populagéo
idosa disponha de uma existéncia autdbnoma, participativa, e livre de qualquer

dependéncia fisica ou psicologica.

Com efeito, em se tratando da saude da pessoa idosa, a esta se garantiu,
dentre outras inovacdes, atencéo integral e preferencial por meio do Sistema Unico de
Saude (SUS), o direito a receber, gratuitamente, medicamentos de uso continuado ou
ndo, além de proteses e orteses, bem como o direito a ndo ser cobrada cada vez que
mudar de faixa etaria, tudo nos termos do art. 15, caput e 88 2° e 3° do Estatuto do
Idoso. Nesta senda, e agora se passa a comentar dispositivo com especial relevo para
o presente trabalho, estabeleceu-se, no § 4° do art. 15 do Estatuto, que “os idosos
portadores de deficiéncia ou com limitacdo incapacitante terdo atendimento
especializado, nos termos da lei” (BRASIL, 2003). Frise-se, ainda, que em caso de
omissao ou oferecimento insatisfatério do atendimento especializado contemplado no
Estatuto, com fulcro no art. 79 c/c art. 81, ambos do referido documento legal, o
Ministério Publico e demais legitimados podem manejar acao civil publica para defesa
do direito violado (BRASIL, 2003). Desse modo, restou assegurado a pessoa idosa com
deficiéncia servigo de saude especificamente voltado a sua deficiéncia, a ser oferecido
pelo SUS. Ademais disso, ressalta-se que essa previsdo legal deve ser vista como uma
proposta inclusiva, na medida em que o tratamento especializado se faz necessario
para promover a igualdade de participacdo desse grupo vulneravel com os demais
cidaddos, com enfoque na independéncia para as atividades cotidianas e no
autocuidado. Por outro lado, o dispositivo em comento afirma o compromisso do Poder
Publico em garantir as pessoas idosas com deficiéncia tratamento especializado, néo
se justificando posterior alegacédo infundada de insuficiéncia de recursos, conforme

anteriormente disposto.
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Nessa linha de raciocinio, no tocante a CDPD, embora esta Convenc¢do tenha
protegido de forma generalizada os interesses da pessoa idosa com deficiéncia,
consoante sera verificado no proximo topico (4.2), todavia, considerando o propdsito
altimo de protecdo dos direitos fundamentais do ser humano e a protecdo integral e
prioritaria que € conferida a pessoa idosa pelo ordenamento juridico brasileiro,
sustenta-se que, em caso de privacdo de direito fundamental da pessoa idosa com
deficiéncia — in casu, o direito & salde —, pelo Poder Publico ou por particular, qualquer
um que tiver legitimidade (Ministério Publico, Associagcdo, etc.) ou capacidade
postulatdria, pode se dirigir a um tribunal ou juizo de primeira instancia e invocar os
dispositivos previstos na CDPD, sobretudo, naquilo que tange a saude, para ver
cessada, prontamente, a violacdo. Assim, por ocasidao da conclusédo do presente topico,
analisar-se-4, adiante, a Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
alguns de seus impactos no sistema interno de protecao dos direitos das pessoas com

deficiéncia, em razao da ratificacdo desse tratado internacional pelo Brasil.

4.2 A Convencdao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o
seu impacto no direito interno voltado a protecdo dos direitos das

pessoas com deficiéncia

Até a década de 60, o conceito de deficiéncia esteve embasado, sobretudo,
no modelo meédico, cuja perspectiva aborda a deficiéncia como um problema da pessoa
com deficiéncia, a ser sanado, curado, mediante procedimentos médicos (WERNECK,
2004, p. 16). Nesse sentido, é possivel verificar, no ambito internacional, documentos
normativos de cunho assistencialista e tom pejorativo (DHANDA, 2008, p. 45), como por
exemplo, a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia, para a

qual:

O termo "pessoas deficientes" refere-se a qualquer pessoa incapaz de
assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma
vida individual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéncia,
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congénita ou ndo, em suas capacidades fisicas ou mentais (NACOES
UNIDAS, 1975).

Em contrapartida, nos anos 60 surgiu o modelo social, que contou com a
participacdo de pessoas com deficiéncia, no chamado Social Disability Movement. A
partir desse novo ponto de vista, 0 conceito de deficiéncia passou a agregar, além dos
impedimentos corporais do individuo, também os entraves de ordem fisica, social e
econbmica, impostos pela sociedade na qual a pessoa com deficiéncia esta inserida.
Ademais disso, a deficiéncia se torna, de fato, questdo de interesse publico, passando-
se a dar maior énfase a politicas publicas de inclusdo social que reconhecam a
diversidade, a fim de garantir-se igualdade de oportunidades as pessoas com
deficiéncia, como a qualquer sujeito de direitos (PIOVESAN, 2010, p. 224; WERNECK,
2004, 17-8). Nessa linha de raciocinio, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (BRASIL, 2009), ao reconhecer que deficiéncia € um conceito em
evolucéo, adotou o modelo social, porquanto, conforme inteligéncia esculpida em seu
artigo 1°:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagcédo plena

e efetiva na sociedade em igualdades de condicbes com as demais
pessoas.

Dessarte, observa-se, pois, que o conceito adotado na Convencdo é por
deveras abrangente, ndo se atendo, unicamente, a restricdo corporal que a pessoa com
deficiéncia apresenta, como fez, no ordenamento juridico brasileiro, o Decreto n°
3.298/1999, com redacdo modificada pelo Decreto n° 5.296/2004. Estes atos
normativos secundarios enquadram as pessoas com deficiéncia em quatro grupos
distintos, a depender da “limitacdo ou incapacidade” que apresentem para a realizacao
de atividades diarias, a saber, de ordem fisica, auditiva, visual e mental (BRASIL, 1999,
2004), de forma que deixam de fora fatores fisicos, sociais e econdmicos, que podem

contribuir para o desenvolvimento ou agravamento da deficiéncia.

Diante de tudo o que foi ventilado, tendo em vistas as inovagdes conceituais
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advindas com a CDPD, o Estado Brasileiro, ao ratifica-la, obrigou-se a adequar o seu
ordenamento juridico interno as normas protetivas insertas na referida Convencao,
modificando ou revogando qualquer ato normativo, costumes ou praticas que
constituam discriminacdo contra as pessoas com deficiéncia, consoante o art. 4°, b, da
CDPD (BRASIL, 2009). Dessa forma, termos como ‘“incapacidade” ou “pessoa
portadora de deficiéncia”’, ndo se amoldam mais a realidade atual do Brasil, visto que as
normas da CDPD detém status constitucional e devem servir como base para as
demais legislacbes que compdem o ordenamento juridico patrio. Acrescenta-se, ainda,
que se optou, neste trabalho, pelo emprego da expressdo “pessoa idosa com
deficiéncia” para abranger tanto as pessoas idosas com deficiéncia, segundo a
classificacdo ultrapassada dos Decretos n°s 3.298/1999 e 5.296/2004, quanto aquelas

com limitac&o incapacitante, nos termos do art. 15, 8§ 4°, do Estatuto do Idoso.

No que tange ao movimento de mobilizacdo junto a ONU, favoravel a adogéo
de uma convencdo especifica para tratar dos direitos das pessoas com deficiéncia,
pode-se dizer que ele ja vem se desenvolvendo ha tempos, todavia, esbarrava no
argumento de que os direitos das pessoas com deficiéncia encontravam protecdo em
tratados de direitos humanos de carater geral, ndo existindo fundamento para a adocao
de um instrumento especifico (DHANDA, 2008, p. 44). Todavia, os esforcos se
mantiveram, até que, em 13/12/2006, a ONU adotou a Convencédo Sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, abertos a assinatura em
30/03/2007, em Nova York. A CDPD entrou em vigor, no dia 03/05/2008, apés o
depdsito do 20° instrumento de ratificacdo, nos termos do seu art. 45, tendo sido o
processo de negociacdo e implementacdo um dos mais rapidos das Nac¢bes Unidas,
além de ser o primeiro tratado internacional sobre direitos humanos do século XXI
(DHANDA, 2008, p. 43-44; PIOVESAN, 2010, p. 224 e 227). No que tange a
incorporagdo da CDPD e de seu Protocolo Facultativo ao ordenamento juridico
brasileiro, estes foram aprovados pelo Decreto Legislativo n°® 186/2008, no termos do
83° do art. 5° da CF/88, e promulgados pelo Decreto n° 6.949/2009 (BRASIL, 2009).

Assim, passa-se, agora, a comentar alguns dispositivos da CDPD, sem
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pretensdo de esgotar a matéria. Inicialmente, cabe registrar que a CDPD tem como
proposito a promogao, protecédo e garantia, frise-se bem, de “todos os direitos humanos”
das pessoas com deficiéncia, tendo em vista, sempre, a protecao da dignidade que lhes
€ inerente (art. 1°). Portanto, ela reforca, em seu propdsito, aquilo que ja traz no
predmbulo, € dizer, reafirma o carater universal e indivisivel dos direitos humanos -
civis, politicos, sociais, econdémicos e culturais -, bem como o fato de que eles séo
interdependentes e interrelacionados, devendo as pessoas com deficiéncia exercé-los
plenamente e sem discriminacdo. Nesse sentido, enuncia uma sucessdo de direitos,
dentre o0s quais, aqui destacamos: a) direito a vida (art. 10); b) direito ao
reconhecimento perante a lei (art. 11); ¢) acesso a justica (art. 13); d) direito a liberdade
e a seguranca (art. 14); e) direito a ndo ser torturado ou submetido a tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes (art. 15); f) direito a ndo ser submetido a
exploracédo, violéncia ou abuso (art. 16); g) direito a vida independente e inclusdo na
comunidade (art. 19); g) direito a saude (art. 25); h) direito ao trabalho e emprego (art.
27); e i) direito a participacdo na vida politica e publica (art. 29) (BRASIL, 2009).

Com relagdo aos principios que orientam a CDPD (art. 3°), tém-se os

seguintes:

a) o respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a
liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas;
b) a ndo-discriminacao; c) a plena e efetiva participacéo e inclusdo na
sociedade; d) o respeito pela diferenca e pela aceitagcdo das pessoas
com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; e)
a igualdade de oportunidades; f) a acessibilidade; g) a igualdade entre o
homem e a mulher; h) o respeito pelo desenvolvimento das capacidades
das criancas com deficiéncia e pelo direito das criangas com deficiéncia
de preservar sua identidade (BRASIL, 2009).

Em vista disso, cumpre destacar que o principio da nao-discriminacdo pode
ser tido como um dos principios fundamentais da Convencdao, visto que, além de estar
expressamente previsto no art. 3°, difunde-se por praticamente todo o texto da CDPD.
Com efeito, jA& em seu predmbulo, a Convencdo se mostra preocupada com as
dificuldades as quais estdo pré-dispostas as pessoas com deficiéncia, uma vez que

‘estao sujeitas a formas multiplas ou agravadas de discriminacdo por causa de raca,
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cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de natureza, origem nacional, étnica,
nativa ou social, propriedade, nascimento, idade [...]” (BRASIL, 2009). Ademais disso,
define o conceito de discriminacdo por motivo de deficiéncia, cujo significado é
“qualquer diferenciagao, exclusédo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o propdsito
ou o efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos [...]”
(art. 2°) (BRASIL, 2009). Frise-se, ainda, que a proibicdo de discriminacdo aparece ao
lado do direito a igualdade (art. 5°), de forma que a “Convengéo contempla as vertentes
repressiva (atinente a proibicdo da discriminacao) e promocional (atinente a promog¢éao
da igualdade), no que tange a protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia”
(PIOVESAN, 2010, p. 226), bem assim tem como pressuposto a igualdade material, na
medida em que possibilita, em se fazendo necessaria, a adocdo de medidas
especificas - ou politicas afirmativas - para que o direito a igualdade se concretize (art.
50, 4.) (BRASIL, 2009).

Nesta senda, transcreve-se comentario de Cancado Trindade (1999, p. 76-

77) acerca do principio da ndo-discriminagéo:

O principio basico da ndo-discriminagdo assume posi¢cdo central no
Direito Internacional dos Direitos Humanos, e importancia capital no
exercicio dos direitos no ambito deste consagrados. [...]. Com efeito, no
plano normativo, a partir da Declaracdo Universal, o principio da néo-
discriminacdo veio a encontrar expressado nos tratados gerais de direitos
humanos [...], assim como em convengdes setoriais (como a Convencgao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial; a
Convencéao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher; a Convencdo da OIT sobre Discriminacdo em Matéria
de Emprego e Ocupacgdo, de 1958; a Convencdo da UNESCO contra
Discriminacdo na Educacao, de 1960), além da Declaracdo das Nacgbes
Unidas sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerancia e
Discriminacdo Baseadas na Religido ou Crenca, de 1981. As
convencdes setoriais [...] definem a discriminacdo [...] como qualquer
distincéo, excluséo, restricdo ou limitagédo, ou preferéncia, em detrimento
dos direitos humanos nelas consagrados.

Ainda no tocante a discriminacdo, a CDPD, reconhecendo a existéncia de
grupos que se encontram em situacao de vulnerabilidade em mais de uma base - sexo

e idade -, adotou a abordagem de via dupla, cujo modus operandi pode ser entendido
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da seguinte maneira: de um lado, trata-se dos interesses peculiares ao grupo
duplamente discriminado, em dispositivo especifico, do outro, ndo se deixa de incluir,
em dispositivos genéricos, demais interesses pertinentes ao grupo vulneravel
(DHANDA, 2008, p. 52). Nessa esteira, a CDPD identificou apenas as mulheres e as
criangas com deficiéncia como 0s grupos vulneraveis que estariam sujeitos a sofrer
maior discriminacdo, dedicando-lhes, respectivamente, os art. 6° e 7° nos quais se
requereu atencdo especial pelos Estados Partes a esses grupos, a fim de que lhes
fossem garantido o exercicio pleno dos direitos humanos em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas. No que concerne aos artigos de carater geral,
cita-se, como exemplo, o art. 16 da CDPD, que informa o direito a ndo ser submetido a
exploracdo, violéncia ou abuso, no qual se verifica que os Estados Partes estdo
obrigados a adotar leis e politicas publicas para combater a exploracdo, violéncia e
abuso contra pessoas com deficiéncia, inclusive, contra mulheres e criangas com
deficiéncia (BRASIL, 2009).

Por oportuno, constata-se que, em relacdo as mulheres com deficiéncia, a
CDPD reconheceu, em seu preambulo, que elas se sujeitam, frequentemente, “a
maiores riscos, tanto no lar como fora dele, de sofrer violéncia, lesbes ou abuso,
descaso ou tratamento negligente, maus-tratos ou exploragdo” (BRASIL, 2009).
Destarte, aproveita-se a oportunidade para questionar a presente disposicdo, afinal,
também as pessoas idosas, e, especialmente aquelas que tém alguma deficiéncia,
sofrem maus-tratos habitualmente. A titulo de exemplificagcdo, mencionam-se dados
divulgados em relatorio da OMS, segundo o qual pelo menos 4 milhdes de pessoas
idosas sdo submetidas a abusos fisicos por ano na Europa, e, aproximadamente 2.500
sdo mortas por algum membro da familia. A OMS divulgou, ainda, que as pessoas
idosas que apresentam algum tipo de deficiéncia sédo as maiores vitimas em potencial,
assim como as pessoas idosas mais pobres (CERCA... 2011). No mais, ndo se esta
querendo negar o fato de que as mulheres e criangas com deficiéncia se encontram em
uma situacdo maior de vulnerabilidade, todavia, ndo se pode olvidar que as pessoas

idosas com deficiéncia igualmente se sujeitam a situacdo de flagrante discriminacéo,
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quica, ainda pior, tendo em vista a indiferenga com a qual muitas vezes sao tratadas

pelas demais geragoes.

D’outra parte, no que pertine as obrigagdes assumidas pelos Estados Partes
- 0 que inclui o Brasil -, quando da ratificacdo da CDPD, a doutrina leciona que 0s
Estados ao ratificarem um tratado internacional de direitos humanos contraem tanto
obrigac@es relativas a cada um dos direitos assegurados no documento internacional,
quanto “contraem a obrigagao geral de organizar o poder publico para garantir a todas
as pessoas sob sua jurisdicdo o livre e pleno exercicio de tais direitos” (TRINDADE,
1999, p. 130). Incumbe ressaltar que o alcance das obrigacdes convencionais é amplo,
razdo pela qual vincula as trés funcfes do Estado, ou seja, Executivo, Legislativo e
Judiciario (TRINDADE, 1999, p. 131). Nesse sentido, é o art. 4° da CDPD, que trata do
compromisso assumido pelos Estados Partes para efetivar os direitos humanos
assegurados as pessoas com deficiéncia, através da adocdo de todas as medidas que
sejam necessarias. Aduz a Convencao, ainda, que as pessoas com deficiéncia devem
participar ativamente do processo de elaboracdo e implementacdo da legislacdo e
politicas direcionadas a sua concretizagdo, por meio de seus representantes (art. 4°,
3.). Por fim, a CDPD destaca que devem prevalecer as disposicdes mais benéficas a
realizacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, estejam elas dispostas na
legislagao interna do Estado Parte, ou “no direito internacional que estiver em vigor para
esse Estado” (art. 4°, 4.) (BRASIL, 2009).

Para fins de verificagdo do cumprimento da CDPD, foi instituido o sistema de
relatérios, consoante o art. 35 da Convencéo, ou seja, a cada periodo de quatro anos
deverd ser apresentado relatério por cada Estado Parte sobre a implementagdo das
obrigacOes estabelecidas na Convencdo ou quando o 6rgdo de supervisao solicitar,
que, no caso da CDPD, é o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (art.
34) (BRASIL, 2009). Cabe ressaltar que esse procedimento ndo tem carater
contencioso, apenas auxilia os Estados a cumprirem as obrigagBes contraidas em
ambito internacional (TRINDADE, 2003a, p. 123). Demais disso, poderdo ser

apresentadas peticdes individuais por pessoa ou grupos de pessoas perante o Comité,
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em caso de violagcdo dos direitos protegidos na Convencdo, desde que O Suposto

Estado violador seja signatario do Protocolo Facultativo a CDPD, bem como
respeitados os requisitos de admissibilidade do art. 2° do Protocolo (BRASIL, 2009).

No mais, importa ressaltar que, segundo dados da ONU, uma fracdo
equivalente a 10% da populacdo mundial, é dizer, aproximadamente 650 milhdes de
pessoas, apresentam algum tipo de deficiéncia, razédo pela qual esse grupo vulneravel
pode ser tido como a “maior minoria do mundo”, além do que estdo mais propensas a
viver na pobreza (PIOVESAN, 2010, p, 223). Nesse contexto, apresentar-se-4, adiante,
algumas possibilidades em que se poderia acionar o Poder Judiciario para fazer valer o
tratamento integral, prioritario e especializado dispensado a saude das pessoas idosas
com deficiéncia pelo direito interno, tomando-se em conjunto normas protetivas da

CDPD com as do ordenamento juridico brasileiro.

4.3 O direito a saude das pessoas idosas com deficiéncia no Brasil

ap6s a Convencdao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

No decurso deste trabalho verificou-se, no Capitulo 3 (3. 2), que os tratados
internacionais de direitos humanos com hierarquia constitucional podem produzir
impactos juridicos distintos ao interagir com o direito interno de um determinado Estado,
dentre os quais, ampliar o rol dos direitos constitucionalmente previstos. Nesse sentido,
no dizer de Cancgado Trindade (2003a, p. 508):

J4& ndo mais se justifica que o direito internacional e o direito
constitucional continuem sendo abordados de forma estanque ou
compartimentalizada, como o foram no passado. Ja ndo pode haver
davida de que as grandes transformacdes internas dos Estados
repercutem no plano internacional, e a nova realidade neste assim
formada provoca mudancas na evolucdo interna e no ordenamento
constitucional dos Estados afetados.

Em relacdo a Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, €

forcoso concluir que o referido documento internacional reforcou o conjunto de direitos
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previsto na Constituicdo de 1988 relacionado a protecdo das pessoas com deficiéncia,
trazendo novas possibilidades para defesa dos interesses desse grupo socialmente
vulneravel. Diante disso, retomando a proposta deste trabalho que é sustentar, a luz do
ordenamento juridico patrio, com fulcro na protecdo integral e prioritaria conferida a
pessoa idosa, bem como com base no propdsito uUltimo de protecdo dos direitos
fundamentais do ser humano - entendimento este que deve ser adotado na
interpretacdo de um tratado internacional de direitos humanos —, que, em caso de
privacdo de direito fundamental da pessoa idosa com deficiéncia — in casu, o direito a
saude —, pelo Poder Publico ou por particular, qualquer um que tiver legitimidade
(Ministério Publico, Associagdo, etc.) ou capacidade postulatéria, pode se dirigir a um
tribunal ou juizo de primeira instancia e invocar os dispositivos previstos na CDPD, para
gue seja restaurada a ordem juridica violada. Nesse sentido, antes de ser examinada a
possivel repercussdo da CDPD na protecdo do direito fundamental a salde da pessoa
idosa com deficiéncia, cabe transcrever o entendimento de Cangado Trindade (1999, p.
29-30, grifo do autor), no tocante a interpretacdo e especificidade dos tratados

internacionais de direitos humanos:

Os tratados de direitos humanos séao claramente distintos dos tratados
do tipo classico, que estabelecem ou regulamentam direitos subjetivos,
ou concessfes ou vantagens reciprocas, para as Partes Contratantes.
Os tratados de direitos humanos, em contrapartida, prescrevem
obrigacdes de carater essencialmente objetivo, a serem garantidas ou
implementadas coletivamente, e enfatizam a predominancia de
consideracfes de interesse geral ou ordre public que transcendem os
interesses individuais das Partes Contratantes. A natureza especial dos
tratados de direitos humanos tem incidéncia, como n&do poderia deixar
de ser, em seu processo de interpretacdo. Tais tratados, efetivamente, -
tal como tém advertido as Cortes Européias e Interamericana de Direitos
Humanos, - ndo séo interpretados a luz de concessfes reciprocas, como
nos tratados classicos, mas sim na busca da realizagdo do propdsito
Gltimo da protecao dos direitos fundamentais do ser humano.

Destarte, com espeque na doutrina acima, passa-se, agora, a apreciar o art.
25 da CDPD, que trata do direito a saude:
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Artigo 25

Saude

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

a) Oferecerdo as pessoas com deficiéncia programas e aten¢éo a saude
gratuitos ou a custos acessiveis da mesma variedade, qualidade e
padrdo que sdo oferecidos as demais pessoas, inclusive na area de
salude sexual e reprodutiva e de programas de salde publica destinados
a populacao em geral,

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

c) Propiciardo esses servicos de saude as pessoas com deficiéncia, o
mais préximo possivel de suas comunidades, inclusive na zona rural;

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

e) Proibiréo a discriminagéo contra pessoas com deficiéncia na provisdo
de seguro de saude e seguro de vida, caso tais seguros sejam
permitidos pela legislacdo nacional, os quais deverdo ser providos de
maneira razoavel e justa;

f) Prevenirdo que se negue, de maneira discriminatoria, os servigos de
salde ou de atencdo a saude ou a administracao de alimentos sélidos
ou liquidos por motivo de deficiéncia (BRASIL, 2009).

Compulsando o dispositivo acima, bem assim considerando o preambulo da
CDPD, seu proposito (art. 1°), os principios que a informam (art. 3°), as obrigacdes
gerais incumbidas aos Estados Partes (art. 4°), e, adotando a interpretacao teleoldgica,
com fulcro na realizagdo do propdésito do tratado em comento, verifica-se que o Estado
Brasileiro, ao ratificar a CDPD, obrigou-se no ambito internacional a: a) criar, por
exemplo, programas para ampliar o acesso a medicamentos gratuitos ou a custos mais
acessiveis por parte das pessoas com deficiéncia, o que pode se dar através de

farmacias da rede publica ou mediante incentivos oferecidos as farméacias e drogarias
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da iniciativa privada, bem como fornecer oOrteses e proteses pelo SUS; b) garantir
tratamento especializado as pessoas com deficiéncia através do SUS ou por meio de
contratos ou convénios firmados com a iniciativa privada, nos termos do art. 199, § 1°,
da CF/88 (BRASIL, 1988), e, ainda, proporcionar servicos de saude que tenham em
vista a reducdo e a prevencdo de deficiéncias adicionais; c) oferecer atendimento de
saude especializado e preventivo tanto na zona urbana quanto na rural, inclusive
atendimento no domicilio das pessoas com deficiéncia que ndo puderem se locomover
(art. 19, b, da CDPD); d) capacitar os profissionais de saude para que tratem as
pessoas com deficiéncia com a mesma qualidade e nivel oferecidos as demais
pessoas, bem como para que considerem a opinido delas no tocante ao tratamento de
salude ao qual devam ser submetidas, sem desconsiderar o dever de prestar
informacdes claras sobre possiveis riscos do procedimento a ser adotado; e) proibir, por
exemplo, que os seguros de saude e de vida, pautados em clausulas abusivas,
restrinjam a cobertura securitédria, de forma que deixem de atender as reais
necessidades da pessoa com deficiéncia, sendo bastante razoavel estender-se tal
proibicdo aos planos de saude; f) cuidar para que ndo sejam negados ou oferecidos de
maneira discriminatéria os servicos de saude ou de administracdo de alimentos, em
face da deficiéncia do individuo. D’outra parte, cabe destacar, no que tange a prestacéo
do servico de saude, que a Constituicao de 1988 atribuiu responsabilidade solidaria aos
entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), de forma que todos
sdo igualmente legitimados para figurar no polo passivo de uma demanda judicial,
consoante o disposto no art. 196 c/c art. 23, Il, ambos da CF/1988 (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, para fins de verificagcdo do possivel impacto juridico da
CDPD no tocante a protecdo da saude da pessoa idosa com deficiéncia, faz-se
necessario investigar, ainda — sem pretenséo de esgotar a matéria — quais as principais
demandas que tém acionado o Poder Judiciario, mais especificamente, o STF e o STJ,
guando o tema é saude da pessoa idosa. Assim, no que tange aos argumentos de
pesquisa, utilizou-se os termos “pessoa idosa”, “idoso”, “saude”, “planos de saude’,

“‘medicamentos”, “Orteses” e “proteses”. Nesse diapaséo, colacionam-se 0s seguintes

precedentes dos tribunais superiores:
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. LEGITIMATIO AD CAUSAM DO PARQUET. ART. 127
DA CF/88. ESTATUTO DO IDOSO. DIREITO A SAUDE.

1. Agdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul, com pedido de tutela antecipada, objetivando que o
Estado do Rio Grande do Sul fornecesse medicamento a pessoa idosa,
sob pena de multa diaria. [...].

(STJ, REsp 851174/RS, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ
20/11/20086, p. 290) (BRASIL STJ, 2006).

Direito civi e processual civi. Recurso especial. Acéo
revisional de contrato de plano de saude. Reajuste em
decorréncia de mudanca de faixa etaria. Estatuto do idoso. Vedada a
discriminacdo em razao da idade. [...].

(STJ, REsp 809329 / RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe
11/04/2008, RDDP, vol. 64 p. 135) (BRASIL STJ, 2008).

PLANO DE SAUDE. AUMENTO DA CONTRIBUICAO EM
RAZAO DE INGRESSO EM FAIXA ETARIA DIFERENCIADA.
APLICACAO DA LEI 10.741/03 (ESTATUTO DO IDOSO) A CONTRATO
FIRMADO ANTES DA SUA VIGENCIA.
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.

(STF, RE 630852 RG / RS, Rel. Min. Ellen Gracie, Plenério Virtual, DJ
07/04/2011).

EMENTA Agravo regimental no agravo de instrumento. Constitucional.
Legitimidade do Ministério Publico. Acéo civil publica. Direitos individuais
indisponiveis. Internacao de pessoa idosa na rede
publica hospitalar. Possibilidade. Precedentes. [...].

(STF, Al 656174 AgR / RS, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJ
04/10/2011) (BRASIL STF, 2011).

Dessarte, depreende-se, pois, que as demandas mais comuns atinentes ao
tema saude da pessoa idosa, nos tribunais superiores, podem ser organizadas em trés
grupos distintos: a) fornecimento de medicamentos - incluindo-se érteses e proteses -;

b) plano de saude e c) internag&o hospitalar.

Mercé do exposto, considerando o carater especial com que foi tratado o
direito a saude da pessoa idosa pela Constituicdo de 1988 (art. 230, caput) (BRASIL
1988), bem como considerando a prote¢do integral, preferencial e especializada
estabelecida no Estatuto do Idoso em relacdo a saude da pessoa idosa com deficiéncia
(art. 15, 8 4° (BRASIL, 2003), ademais disso, sem perder de vista o0 status
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constitucional que detém a CDPD, possibilitando-se, assim, a ado¢do do principio da
maxima efetividade, para se conferir maior eficacia aos direitos fundamentais nela
previstos (CANOTILHO, 2002, p. 1224), e, tendo em vista a concretizacdo do propadsito
a que se destina a referida Convencédo (art. 1°), bem como o propésito ultimo de
protecdo dos direitos fundamentais do ser humano, sustenta-se que, na hipotese de
privacdo do direito fundamental & satde da pessoa idosa com deficiéncia, pelo Poder
Publico ou por particular, em face de acdo ou omisséo, qualquer legitimado (Ministério
Publico, Associacao, etc.) pode se dirigir a um tribunal ou juizo de primeira instancia e
invocar os dispositivos previstos na CDPD, tanto o art. 25 como os que forem
pertinentes, a fim de ver cessada, de forma imediata, a transgresséao.

Assim, formulam-se exemplificativamente duas hipéteses em que se poderia
exigir a aplicabilidade do art. 25 da CDPD perante o Poder Judiciario para fazer valer,
prontamente, o tratamento integral, prioritario e especializado dispensado a saude das
pessoas idosas com deficiéncia. No primeiro caso, ocorrendo a necessidade de
internacdo hospitalar de pessoa idosa com deficiéncia, e, ndo lhe sendo oferecido
tratamento médico de que necessite especificamente por causa da sua deficiéncia, para
fins de reabilitacdo e prevencao de deficiéncias adicionais, poderia ser perfeitamente
invocada a norma do art. 25, b, da CDPD, c/c arts. 196 e 23, Il, da CF/88, c/c art. 15,
caput, e § 4° do Estatuto do Idoso, exigindo-se do Poder Publico que cumpra, de
maneira integral e com primazia, a obrigacdo que lhe foi conferida por lei, sem poder
ser sustentada possivel auséncia de recursos. Outrossim, no caso de discriminacao da
pessoa idosa no plano de saude, ndo s0 em face da idade, como também da
deficiéncia, aplicar-se-iam devidamente ao caso o art. 25, e, da CDPD c/c art. 15 § 3°
do Estatuto do Idoso e, reflexamente, o art. 230 da CF/88 (BRASIL STJ, 2008), visto
gue a adocao de clausula com viés discriminatorio, nos contratos de plano de saude em

que figurar pessoa idosa, é vedada pela lei.

Por oportuno, apenas para néo deixar de argumentar, com base na
jurisprudéncia e na doutrina especializada, tem-se que o direito a saude compde o

assim chamado “minimo existencial’, € dizer, um nucleo de condicbes materiais
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minimas que integram a dignidade da pessoa humana, de forma que esse minimo deve
ser a prioridade do Poder Publico, podendo ser imediatamente estabelecida, pelo Poder
Judiciério, a inclusdo de determinada politica publica relacionada a saude - in casu, da
pessoa idosa -, no projeto orcamentario do ente politico que ndo houver comprovado,
objetivamente, a insuficiéncia de recursos. Ademais disso, em casos dessa natureza,
ndo se poderia alegar ofensa ao principio da separacdo dos Poderes, porquanto o
Poder Judiciario estaria intervindo em face de descumprimento de direito fundamental
(BARCELLOS, 2008, p. 226; BRASIL STJ, 2010, p. 6-10).

Por fim, embora o presente trabalho tenha analisado a repercussao da
CDPD no tocante a protecdo a saude da pessoa idosa com deficiéncia, entende-se que
qualquer outro direito de interesse especifico daquele grupo vulneravel, e que encontre
protecdo na presente Convencao, pode ser acionado para se requerer, prontamente, o
restabelecimento da ordem juridica violada, uma vez que o fim ultimo dos tratados de

direitos humanos € a protecéo dos direitos fundamentais da pessoa humana.
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5 CONCLUSOES

A presente monografia se prop6s a sustentar, a luz do ordenamento juridico
patrio e, com fundamento no propdsito ultimo de protecao dos direitos fundamentais do
ser humano, a possibilidade de se requerer ao Poder Judiciario a imediata aplicacao da
CDPD para fins de restabelecimento da ordem juridica violada, quando for agredido o
direito fundamental a salude da pessoa idosa com deficiéncia. Nessa linha, a finalidade
maior era trazer novas contribuicbes para a eficacia da protecdo do envelhecimento,

gue deve ser saudavel e em condicfes de dignidade.

Nesse sentido, consoante tudo o que foi exposto, conclui-se que é possivel
obter, de forma imediata, o bem juridico requerido por meio da aplicacdo da CDPD, em
caso de violacéo ao direito fundamental a salde da pessoa idosa com deficiéncia, visto
gue o proposito maior do Direito Internacional dos Direitos Humanos € a protecao dos
direitos fundamentais da pessoa humana. Ademais disso, a pessoa idosa, na condicéo
de sujeito de direitos fundamentais, recebeu protecdo integral e prioritaria pelo
ordenamento juridico patrio, razdo pela qual a protecdo de seus interesses deve ser

tratada com primazia pelo Poder Publico.

Por outro lado, constata-se que a protecdo a saude da pessoa idosa com
deficiéncia, com fulcro na CDPD, pode ser levantada ndo s6 quando o agente violador &
o Poder Publico, mas também quando se tratar de particular — por exemplo, seguro de
saude, seguro de vida ou plano de saude -, haja vista cuidar-se de norma de ordem
publica, cujo ambito de regéncia transcende interesses individuais envolvidos numa

relacdo juridica.
Diante disso, retomam-se as duas hipéteses formuladas no Capitulo 4 (4.3).
No primeiro caso, considerou-se que, existindo necessidade de internacéo

hospitalar de pessoa idosa com deficiéncia, e, ndo |he sendo oferecido tratamento
médico especializado de que necessite por causa da sua deficiéncia, para fins de
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reabilitagéo e prevencéao de deficiéncias adicionais, poder-se-ia invocar, perfeitamente,
o art. 25, b, da CDPD, c/c arts. 196 e 23, Il, da CF/88, c/c art. 15, caput, e § 4° do
Estatuto do Idoso, exigindo-se o imediato cumprimento pelo Poder Publico da obrigacao

que Ihe foi conferida por lei.

No segundo caso apresentado, cogitou-se que, em face de suposta
discriminacdo da pessoa idosa num plano de saude, ndo s6 em face da idade, como
também da deficiéncia, aplicar-se-ia devidamente a situacdo o art. 25, e, da CDPD c/c
art. 15, 8 3°, do Estatuto do ldoso e, reflexamente, o art. 230 da CF/88, tendo em vista
que a adocao de clausulas com viés discriminatorio, nos contratos de plano de saude

em que figurar pessoa idosa, é vedada pela lei.

Assim, embora a CDPD tenha conferido protecdo especifica apenas as
mulheres e criangas com deficiéncia, tendo em vista que estariam expostas a uma
situacdo maior de discriminacdo, defende-se, no presente trabalho, que esse
tratamento especial também deve ser estendido as pessoas idosas com deficiéncia,
isso porque, como outrora mencionado, elas também encontram maior resisténcia a
efetivacao plena de seus direitos, sendo muitas vezes submetidas a situacdes de maus-
tratos, sobretudo, pela prépria familia.

Nesse sentido, ndo reconhecer um tratamento especifico as pessoas idosas
com deficiéncia, impossibilita, por exemplo, a prioridade na adocao de leis e politicas
gue combatam a exploracéo, violéncia e abuso contra pessoas idosas com deficiéncia,
assim como estabelecido no art. 16 da CDPD para as mulheres e criangas com
deficiéncia. Dai porque a CDPD deve ser interpretada tomando-se em consideracéo os

interesses especificos daquele grupo socialmente vulneravel.

Todavia, no que tange ao Brasil, sustenta-se que essa “‘omissao” da CDPD
ndo representa um obstaculo para se conferir atencdo especial as preocupacgdes
peculiares das pessoas idosas com deficiéncia, isso porque, como sOi saber, o

ordenamento juridico patrio protegeu integral e prioritariamente os direitos referentes ao
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envelhecimento.

Destarte, cuidando-se da implantacdo das obrigacfes contraidas com a
ratificacdo da CDPD, deve o Estado Brasileiro conferir especial atencédo aos interesses
das pessoas idosas com deficiéncia, assegurando-se-lhes o pleno exercicio dos direitos
previstos no referido tratado, em respeito ao ordenamento juridico patrio que determina
gue os interesses especificos das pessoas idosas devem estar entre as prioridades do
Poder Publico, tendo em vista que a este recai o poder-dever de formular e executar

politicas publicas dirigidas a protecao da vida e da saude das pessoas idosas.

D’outra parte, impende ressaltar que para a plena eficacia das inovacdes
advindas com a CDPD, no tocante a protecao dos direitos fundamentais das pessoas
idosas com deficiéncia, seguindo a inteligéncia do art. 5° do Estatuto do ldoso, a
atuacdo dos Conselhos da Pessoa ldosa, de ambito nacional, estadual, distrital e
municipal, € salutar, haja vista que a eles foi incumbido o papel de zelar pelo
cumprimento dos direitos assegurados aquele grupo vulneravel, o que inclui,
especialmente, o monitoramento da execuc¢éo de politicas publicas dirigidas as pessoas
idosas.

Por fim, espera-se ter demonstrado, ao final deste trabalho, que o direito
interno voltado a protecdo dos direitos das pessoas idosas, especificamente, daquelas
que detém alguma deficiéncia que obstrua a sua participacdo plena e efetiva na
sociedade, com a incorporacdo pelo ordenamento juridico patrio da Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ganhou novo reforgo, contribuindo-se, assim,

para a garantia de um envelhecimento saudavel e em condic¢des de dignidade.
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