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DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

EXCELENTISSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA 22 VARA DA
FAZENDA PUBLICA DA COMARCA DE CACHOEIRO DE ITAPEMIRIM

"Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos
inferioriza; temos o direito a ser diferentes quando a nossa
igualdade nos descaracteriza.” (Introducdo: para ampliar o
canone do reconhecimento, da diferenca e da igualdade. In:
SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Reconhecer para libertar: os
caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2003.

A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIiRITO SANTO,
pela Defensora Publica subscritora, vem, respeitosamente perante Vossa
Exceléncia, com fundamento nos artigos 49, inciso V, VII, X, XI e § 69, 128, inciso
I, da Lei Complementar n° 80/94, alterada pela Lei Complementar n°® 132/09, artigo

59, inciso II, da Lei n® 7.347/85, alterada pela Lei n°® 11.448/07, propor a presente

ACAO CIVIL PUBLICA
COM PEDIDO DE TUTELA DE URGENCIA

em face do ESTADO DO ESPIRITO SANTO, pessoa juridica de direito publico,
neste ato representada pela Procuradoria Geral do Estado, com sede a Av. Nossa
Senhora da Penha, 1.590, Barro Vermelho - CEP 29057-550 - Vitéria (ES) e
MUNICIiPIO DE CACHOEIRO DE ITAPEMIRIM/ES, pessoa juridica de direito
publico, neste ato representada pela Procuradoria Geral do Municipio, com sede na
rua Praca Jeronimo Monteiro n° 28, Centro CEP -29300-170, Cachoeiro de

Itapemirim —ES, pelos fatos e fundamentos que ora passa a aduzir:
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DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

I — DO INTERESSE DE AGIR E DA LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA
PUBLICA PARA AJUIZAMENTO DA ACAO CIVIL PUBLICA.

A presente acdao objetiva a implementacao de politica publica para
fornecimento de fraldas descartaveis as pessoas com deficiéncia e idosas desta
municipalidade, tendo em vista que por serem hipossuficientes nao possuem

condicOes financeiras de adquirir o referido insumo de uso continuo.

Inicialmente, esclarece-se que a municipalidade de Cachoeiro de
Itapemirim fornecia o referido insumo, ainda que em quantidade menor do que a
necessaria para as pessoas cadastradas junto a Secretaria de Assisténcia Social e,
desde o més de agosto de 2016 (quando a subscritora assumiu o oficio fazendario),
somente fornece para os individuos cadastrados e aqueles que possuem decisao

judicial nesse sentido.

Assim, é de ciéncia do poder publico a dificuldade enfrentada por
diversas familias que necessitam de fraldas descartaveis, mas ndo possuem

condigdes de arcar com os custos da aquisigao.

Deste modo, se faz necessario que os requeridos cumpram a
obrigacdo que lhes é imposta por lei e constitucionalmente, evitando as acgdes
judiciais individuais voltadas a obtencdo de fraldas descartaveis para idosos e
pessoas com deficiéncia, ja que pelo menos 04 (quatro) demandas vem sendo

propostas semanalmente.

Noutro lado, a legitimidade da Defensoria Publica para figurar no polo

ativo da presente demanda é indiscutivel.

Sobre a legitimidade da Defensoria Publica para a propositura de

acoes para tutela de interesses coletivos, ou seja, para a propositura de acao civil
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publica, ha extensa previsdo normativa em nosso ordenamento juridico, exposta
nos artigos 5°, II da Lei n® 7.347/8514 (Lei da Acao Civil Publica), com redacao
introduzida pela Lei n® 11.448/07; artigos 1° e 49, inc. VII e X16 e 106-A17 da Lei
Complementar n® 80/94 (Lei Organica Nacional da Defensoria Publica), conforme

recente alteracao pela Lei Complementar n°® 132/2009.

Nao obstante anterior previsao normativa da legitimidade da
Defensoria Publica insculpida no art. 59, inc. II da Lei da Acao Civil Publica (redacao
introduzida pela Lei n® 11.448/07), recentemente foram introduzidos na Lei
Organica Nacional da Defensoria Publica (Lei Complementar n° 80/94) varios
dispositivos prevendo como atribuicdo institucional das Defensorias Publicas a
propositura de agdes coletivas (para a tutela dos interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos) no interesse de pessoas hipossuficientes.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 134, dispde que a Defensoria
Publica incumbe a assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados. Por
conseguinte, o objetivo da Defensoria Publica € servir como instrumento para o
acesso a ordem juridica justa pela populacao carente. Decerto, sem a acao civil
publica a Defensoria Publica ndao conseguiria cumprir a sua vocagao constitucional

que, em ultima analise, visa a promocao da dignidade da pessoa humana.

Nesse interim, mesmo antes da edicao da Lei n® 11.448/07, a
legitimidade da Defensoria Publica para a acao civil publica ja havia sido
reconhecida na doutrina e jurisprudéncia com base na teoria dos poderes implicitos,
visto que, se a Constituicdo outorga a Defensoria Publica o dever de assistir
integralmente os necessitados, é natural que |Ihe atribua os meios legitimos para

tanto.

No caso sub judice a legitimidade da Defensoria Publica para figurar

no polo ativo do processo mostra-se indiscutivel, visto que foram centenas as agdes
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judiciais individuais promovidas pela Defensoria Publica, no interesse de pessoas
hipossuficientes, a par de serem pessoas com deficiéncia e idosos que necessitam

do uso de fraldas geriatricas.

Diante disso, considerando que a Defensoria Publica vem ajuizando
centenas de agoes judiciais para a tutela de interesses individuais de pessoas com
deficiéncia e idosos (acOes de obrigacdo de fazer perante o Juizado Especial da
Fazenda Publica), mostra-se incontestavel sua legitimidade para atuar
coletivamente, com todas as vantagens que advém do processo coletivo, em que
preponderam os principios da economia processual e da efetividade do processo
(visto que um Unico provimento judicial se mostra apto a garantir a defesa dos

direitos de toda uma coletividade).

11 — DOS FATOS.

O Nucleo da Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo em
Cachoeiro de Itapemirim tem recebido semanalmente inimeras solicitagdes de
fornecimento de fraldas descartaveis para pessoas idosas e com deficiéncia que,
por prescricdo médica, fisioterapica ou profissional de enfermagem, necessitam
usar continuamente fraldas descartaveis, mas nao possuem condigdes financeiras

para arcar com os custos da aquisigao.

Nesse espeque, visando assegurar o direito destas pessoas, a
Defensoria Publica tem ingressado com pelo menos 04 (quatro) acdes judiciais
individuais por semana, objetivando compelir o poder publico municipal a fornecer
gratuitamente estes insumos aos que necessitam. Tal pedido somente é formulado

apos prescricao de profissional da saude.
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Ocorre que, conforme se verifica, esta questao nado é tratada como
politica pubica, e sim como atendimento individualizado de caso e somente pelo
poder publico municipal. Esta situacdo justificaria que o poder publico, através da
Secretaria Municipal de Salude ou de Assisténcia Social, em parceria com o Estado
do Espirito Santo, uma acao direta visando solucionar o fornecimento de fraldas

descartaveis para esta parcela da comunidade.

Em razdo da auséncia desta politica publica, a Defensoria Publica e o
Poder Judiciario sao chamados para dar respaldo ao direito que esta sendo negado
e varios sdao os procedimentos judiciais que visam assegurar, individualmente, a

efetividade do direito a salde e a dignidade destas pessoas.

E vélido salientar que em reunido ocorrida em meados de maio de
2017, nas dependéncias do Ministério Publico Estadual, da qual participaram a
subscritora, o0 Promotor de Justica da salde, representantes da Secretaria Municipal
de Saude e Superintendéncia Estadual de Saude, bem como do Juiz de Direito da
22 Vara da Fazenda Publica, chegou-se ao entendimento no sentido de que os
poderes publicos estadual e municipal buscariam firmar uma parceria para
dispensar as fraldas sem necessidade de acgdes judiciais, tendo em vista ser

pacifico, a0 menos nesta Comarca, o dever de o Estado e o Municipio fornecé-las.

Entretanto, até a presente data nenhuma medida efetiva foi tomada
pelos promovidos, tendo em vista que se persiste na conduta ilegal de negar o
fornecimento do multicitado insumo aqueles que necessitam, de modo que a busca
semanal para o ingresso de demandas nestes termos tem aumentado

exponencialmente a cada dia.

Pontue-se que de agosto de 2016 a agosto de 2017 a Defensora

Publica subscritora ingressou com cerca de 200 (duzentos) procedimentos judiciais
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visando ao fornecimento de fraldas descartaveis para idosos e pessoas com

deficiéncia.

Além disso, sdo formulados inUmeros pedidos administrativos, os
quais sempre tem a mesma resposta: “as fraldas descartdveis estdo sendo
fornecidas somente aos pacientes ja cadastrados, bem como para cumprimento das
decisdes judiciais’, tendo em vista que um dos documentos exigidos pela
subscritora para o ingresso de demanda contra o poder publico é a certidao

negativa de fornecimento.

E vélido salientar que h& anos os promovidos vem adotando conduta
desidiosa em relacao ao fornecimento de fraldas aos hipossuficientes financeiros,
insumo basico e primordial para a sobrevivéncia digna daqueles que delas

necessitam.

Nesse espeque, o fornecimento somente é realizado através das

inimeras agdes judiciais cujo ingresso é realizado pela Defensoria Publica.

Ora, os atos praticados pelos requeridos, qual seja, de somente
fornecer fraldas através de acdo judicial afronta, em Ultima analise, o principio
constitucional da isonomia, esteio democratico do estado, uma vez que acabam
fornecendo os insumos em questdao apenas e tdo somente aqueles que buscam no
Judiciario a efetivacdo de seus direitos. Por outro lado, os individuos que ndo
possuem o conhecimento ou ndo tem a iniciativa de reivindicar, acabam tolhidos de

seus direitos, consagrados, inclusive constitucionalmente.

E imperioso destacar que os individuos que necessitam de fraldas, no
geral, possuem quadro clinico agravado por inUmeras enfermidades, sendo que o
fornecimento de fraldas é apenas um dos insumos que necessitam para uma vida

minimamente digna. S3o, pois, hipervulneraveis, pois além da hipossuficiéncia
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financeira deve-se acrescentar a vulnerabilidade social, juridica, informacional e de

saude.

Evidencia-se, assim, que a conduta praticada pelos requeridos vem
demandando continua atuacdo do Poder Judiciario visando a efetivacdao de direitos

e o cumprimento de obrigagdes do poder publico.

Verifica-se, neste sentido, a necessidade de o Municipio de Cachoeiro
de Itapemirim, aliado ao Estado do Espirito Santo, fornecerem fraldas descartaveis,
independentemente de ordem judicial, objetivando a efetivagdao dos direitos

fundamentais dos idosos e das pessoas com deficiéncia.

III — DA LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO ESPiRITO SANTO E
DO MUNICIPIO DE CACHOEIRO DE ITAPEMIRIM.

No que diz respeito a saude publica, esta responsabilidade estatal de
realizar prestacdes positivas, evidentemente, é solidaria entre todas as pessoas

politicas. Contudo, o constituinte teve a intencao de afstar qualquer duvida:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:
1T - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das

pessoas portadoras de deficiéncia;

N3o obstante o dever de zelar pela saude publica ja estar claramente
outorgado as pessoas politicas, a Constituicao dedicou uma sec¢do do Titulo VIII (Da

ordem social) a saude, cujo artigo inicial dispde que:

Art. 196, A saude € direito de todos e dever do Estado, garantido

mediante politicas socials e econdmicas que visem a reducdo do
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risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
lgualitario as acbes e servicos para sua promog¢do, protecdo e

recuperagao.

A prestacao dos servicos publicos de saude é uma obrigacao imposta
pelo legislador constituinte aos Poderes constituidos. No que diz respeito ao Poder
Executivo, tal mandamento constitui um programa minimo de governo do qual nao

podem os governos, transitorios, se distanciar.

Neste sentido, a responsabilidade solidaria dos entes federativos no
que tange a prestacdo de todo e qualquer servico de saude, nos termos da previsao
constitucional existente no artigo 196, é pacifica junto aos Tribunais Superiores,

cujas ementas seguem abaixo transcritas:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. SUS. OBRIGAC/TO DE FAZER. LEGITIMIDADE
PASSIVA DA UNIAO, DO ESTADO E DO MUNICIPIO.
PRECEDENTES. 1. Agravo regimental contra decisdo que negou
provimento a agravo de instrumento. 2. O acorddo a quo
determinou a Unido fornecer ao recorrido o medicamento postulado,
tendo em vista a sua legitimidade para figurar no polo passivo da
acéo. 3. A CF/1988 erige a saiide como um direito de todos e
dever do Estado (art. 196). Dai, a seguinte conclusdo: é
obrigacdo do Estado, no sentido genérico (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), assegurar as pessoas
desprovidas de recursos financeiros o acesso a medicacao
necessaria para a cura de suas mazelas, em especial, as
mais graves. Sendo o SUS composto pela Unidao, Estados e
Municipios, impoe-se a solidariedade dos trés entes
federativos no polo passivo da demanda. 4. Agravo regimental
néo-provido (STJ] - AgRg no Ag: 858899 RS 2007/0031240-4,
Relator: Ministro JOSE DEL GADO, Data de Julgamento. 26/06/2007,
71 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 30.08.2007 p. 219)
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CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SAUDE. LEGITIMIDADE
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE PASSIVA DA
UNIAO, DO ESTADO E DO MUNICIPIO. PRELIMINARES
REJEITADAS. COMPETENCIA SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS. FORNECIMENTO GRATUITO DE PLACAS DE
UROSTOMIA DE RESINA. DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E A
SAUDE. DEVER DO ESTADO. CONSTI TU[QTO FEDERAL. MULTA
PROPORCIONAL. 1. A Constituicdo Federal, em seu artigo 127,
confere expressamente ao Ministério Publico poderes para agir em
defesa de interesses sociais e individuals indisponiveis, como no
caso de garantir o fornecimento de medicamentos a hipossuficiente.
Néo hd que se falar em usurpacdo de competéncia da defensoria
publica ou da advocacia privada. Agravo regimental a que se nega
provimento (STF, RE-AgR 554088/SC, Rel. Min. Eros Grau, Segunda
Turma, DJ 19/06/2008). Preliminar rejeitada. 2. Nas acoes
relativas a assisténcia a satude pelo SUS (fornecimento de
medicamentos ou de tratamento médico, inclusive, no
exterior), tem legitimidade para figurar no feito qualquer
dos entes federativos: Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, individualmente ou em conjunto. 3. O direito a
saude € assegurado a todos e dever do Estado. Legitima a
pretensdo qguando configurada a hecessidade de receber
medicamentos ou qualquer tratamento necessdrio a cura de sua
enfermidade. 4. Comprovada a necessidade da paciente de utilizar
placas de urostomia de resina, ndo fornecidos pelo SUS, por
guestoes alérgicas, tem a paciente o direito de receber
medicamentos e qualquer tratamento necessario a cura de sua
enfermidade, em observéncia ao direito de vida digna. 5. O valor da
multa arbitrada atende perfeitamente aos principios da razoabilidade
e proporcionalidade, tendo em vista o valor dos bens que estdo
sendo protegidos, direito a@ vida e a sadde. 6. Apelagbes improvidas.
(TRF-5 - REEX: 200985000058204 , Relator: Desembargador
Federal Marcelo Navarro, Data de Julgamento. 13/09/2012, Terceira
Turma, Data de Publicacdo. 20/09/2012)
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REMESSA ~ NECESSARIA.  DIREITO  ADMINISTRATIVO  E
CONSTITUCIONAL. TRANSFERENCIA DE HOSPITAL PUBLICO. SUS.
OBRIGACAO DE FAZER. LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO,
DO ESTADO E DO MUNICIPIO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. ARTIGO 198, § 1.° DA CF/88. OBRIGACAO DO
ESTADO DE ASSEGURAR AS PESSOAS DESPROVIDAS DE
RECURSO O ACESSO A SAUDE. IMPROVIMENTO. 1. Cuida-se de
remessa necessaria de sentenca que condenou a Unido Federal, o
Estado do Rio de Janeiro e o Municipio do Rio de Janeiro,
solidariamente, a viabilizarem a fruicdo do direito previsto
constitucionalmente quanto ao acesso a saude, internando a autora
no Instituto Nacional de Traumato-Ortopedia - INTO e fornecendo-
lhe gratuitamente todo o tratamento necessario a sua reabilitaggo.
2. Nos termos do artigo 198, § 1.9 da CF/88, as acdes e
servicos piblicos de saiide sdo da responsabilidade da Unido
Federal, dos Estados e dos Municipios, aos quais confere,
isoladamente ou ndo, a responsabilidade pela prestacdo do
servico de saide, ndo havendo como apontar ou estabelecer
um ente especifico em detrimento de outro para
efetivamente cumprir a obrigacdo prevista no artigo 196 da
CF/88, porquanto o sistema é todo articulado, com acoes
coordenadas, ainda que a execu¢cdo das acoes e servicos de
saiude seja de forma regionalizada e hierarquizada. 3. Sendo
o0 Sistema Unico de Saude (SUS) composto pela Unido, Estados-
Membros, Distrito Federal e Municipio, impde-se o reconhecimento
da responsabilidade soliddria dos aludidos entes federativos, de
modo que qualquer um deles tem legitimidade para figurar no polo
passivo das demandas gue objetivam assegurar o acesso a saude
para pessoas desprovidas de recursos financeiros.— Precedente:
AgRg no Ag 886974 / SC - Relator Min. Jodo Otavio de Noronha - DJ
29.10.2007. 4. Diante da condenacdo soliddria dos réus, ndo ha que
se considerar a caréncia da acdo pelo fato de a Unido ndo ter oposto
resisténcia a transferéncia da demandante do Hospital Geral do Inga
para o Instituto Nacional de Traumato-Ortopedia - INTO, gue se
operou por for¢a de cumpriemnto de tutela liminarmente concedida.
5. A apresentacdo de constestacdo conduz a demonstracdo da
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existéncia da lide, isto & da resisténcia a pretensdo autoral. 6. O
direito a saude € previsto no artigo 196 da CF/88, o qual dispbe que
ea saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para sua promog¢ao, protecdo e recuperacgo—. 7. O
direito publico subjetivo @ saude representa prerrogativa juridica
indisponivel, assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196), bem como traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular e
implementar politicas sociais e econémicas idéneas que visem a
garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario @ assisténcia
a saude. Precedente do STF. 8. Remessa necessdria conhecida e
improvida. (TRF-2 - REO: 200851010287008 RJ 2008.51.01.028700-
8  Relator: Desembargador Federal GUILHERME CALMON
NOGUEIRA DA GAMA, Data de Julgamento: 14/02/2011, SEXTA
TURMA ESPECIALIZADA, Data de Publicaggo: E-DIFZR -
Data::22/02/2011 - Pagina::180/181)

E imperioso salientar que ndo ha de se afastar a determinacao
constitucional em virtude do disposto na Norma Operacional Basica do SUS 01/96,
instituida pela Portaria n® 2.203, de 05 de novembro de 1996, que instituiu a
gestao plena do sistema municipal de salde e conferiu a responsabilidade pela
administracdo da oferta de procedimentos ambulatoriais de alto custo e
procedimentos hospitalares de alta complexidade aos Municipios, isenta quaisquer

dos promovidos de cumprir eventual obrigagdo que venha a ser imposta.

N3o é outra a postura da jurisprudéncia patria:

APELACAO CIVEL. ECA. FORNECIMENTO DE FRALDAS
DESCARTAVEIS, CADEIRA DE RODAS, EQUIPAMENTOS E
MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE PASSIVA. SOLIDARIEDADE
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ENTRE OS ENTES ESTATAIS. DIREITO A SAUDE. Caso.
Fornecimento de FRALDAS DESCARTAVEIS, CADEIRA DE RODAS,
GOTEIRAS SUROPODALICAS, ORTESES e ACESSORIOS, bem como
os medicamentos BACLOFENO 10mg e TOXINA BUTOLINICA A,
enquanto perdurar a patologia. Menor portador de PARALISIA
CEREBRAL (CID 10 G 80.1) e DISPARESIA ESPASTICA (CID 10 G

82.4), conforme laudo médico. Fraldas descartdveis. E entendimento

firmado desta Corte que o fornecimento...(TJ-RS , Relator: Rui
Portanova, Data de Julgamento. 29/03/2012, Oitava Cdmara Civel)

APELACOES Acdo de obrigagcdo de fazer - Pessoa hipossuficiente,
idosa e portadora de quadro demencial progressivo (CID G

30.8) - Insumos necessario (fraldas geridtricas). Preliminar de

nulidade de competéncia do Juizado Especial Civel Rejeitada. Estudo
Social para comprovar a hipossuficiéncia Desnecessario -

Obrigacao do Estado e do Municipio - Legitimidade passiva e

solidariedade dos entes piiblicos - Direito fundamental ao

fornecimento gratuito de medicamentos e insumos -
Aplicacdo dos arts. 19, III, e 6° da CF - Principios da isonomia,
da triparticdo de fungdes estatais e da discricionariedade da
Administracdo ndo violados - Falta de padronizacdo dos bens
pretendidos, limitacdo orcamentaria e teoria da reserva do possivel -
Teses afastadas - Recurso ndo provido. 1. Desnecessaria a
comprovacdo da hipossuficiéncia para fins de fornecimento de
medicamentos e insumos, pois se trata direito garantido
constitucionalmente a todos os cidaddos de modo universal e
fgualitario. 2. Soliddria a responsabilidade dos entes publicos (art.,
196 da CF), ha legitimidade passiva do demandado isoladamente ou
em conjunto, ainda que ndo se inclua todos os entes responsaveis,
observados o litisconsorcio facultativo (ndo necessdrio) e a
inadmissibilidade de denunciacéo da lide a Unido. 3. Os principios
da dignidade da pessoa humana (art. 1° III, da CF) e da
preservacao da saude dos cidadiaos em geral (art. 6° da CF)
impéem ao Estado e ao Municipio a obrigacdo de fornecer,
prontamente, insumo necessitado, em favor de pessoa
hipossuficiente, sob responsabilidade solidaria dos entes
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publicos (art. 196 da CF). 4. Havendo direito subjetivo
fundamental violado, ndo hd ofensa aos principios da [sonomia, da
triparticdo de fungbes estatais e da discricionariedade da
Administracdo, e, no quadro da tutela do minimo existencial, ndo se
Justifica inibicdo a efetividade do direito ofendido sob os escudos de
falta de padronizacdo ou de inclusdo dos bens em lista oficial, de
limitagbes orcamentdrias e de aplicacdo da teoria da reserva do
possivel (Relator(a): Vicente de Abreu Amadei Comarca: Franca -
Orgéo julgador: 18 Cimara de Direito Piblico -Data do julgamento:
14/02/2012 - Data de registro: 16/02/2012 - Outros numeros:
318753620108260196).

N3o ha como acolher, pelo ora exposto, eventual alegacao de

ilegitimidade passiva por quaisquer dos requeridos.

IV — DO DIREITO.

IV.1 — DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA COMO COROLARIO DA
PROTECAO AS PESSOAS COM DEFICIENCIA E AOS IDOSOS.

A Magna Carta elenca o principio da dignidade humana como
fundamento da ordem constitucional em vigor e, de outro lado, como principio

fundamental de garantia de direitos humanos (artigo 5°).

Nesse interim, o principio em comento protege o individuo a tal ponto
de este ser algado como o fim ultimo da sociedade. Segundo José Afonso da Silva,
a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteddo de todos

o0s direitos fundamentais do ser humano, desde o direito a vida. (SILVA, 2000).
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O principio da dignidade humana, na concepgdo atual, designa uma
referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais. Seu
conceito obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo
sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer ideia do ser humano, nao
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais
tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir
"teoria do nucleo da personalidade” individual, ignorando-a quando se trate de

garantir as bases da existéncia humana. (SILVA, 2000).

Partindo-se de tais premissas tem-se que protecao ainda maior
conferiu-se a pessoa com deficiéncia e aos idosos, considerando-se a sua especial
situacdo, de modo que a Constituicdo Federal de 1988 se preocupou em
demonstrar, em diversos dispositivos constitucionais, sua intencao de promover de

forma efetiva a sua inclusao no meio social e familiar.

Nesse espeque, a dignidade humana é alcada como principio geral

dos direitos das pessoas com deficiéncia e dos idosos.

Baseando-se tanto na legislacdo internacional acerca das pessoas
portadoras de deficiéncia quanto na CF/88, foi promulgada a Lei n°® 7.853/89, a
qual dispde acerca do apoio as pessoas portadoras de deficiéncia e a observancia

do minimo nas questdes de saude, dentre outros assuntos pertinentes:

Art. 1° - Ficam estabelecidas normas gerais que asseguram o pleno
exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas portadoras de
deficiéncia, e sua efetiva integracdo social, nos termos desta Lei
§ 1° - Na aplicagédo e interpretacdo desta Lei, serdo considerados os
valores badsicos da igualdade de tratamento e oportunidade, da
Justica social, do respeito a dignidade da pessoa humana, do bem-
estar, e outros, indicados na Constituicdo ou justificados pelos

principios gerais de direito.
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§ 2° - As normas desta Lei visam garantir as pessoas portadoras de
deficiéncia as agbes governamentais necessarias ao Seu
cumprimento e das demais disposicoes constitucionals e legais que
lhes concernem, afastadas as discriminagbes e os preconceitos de
qualquer espécie, e entendida a matéria como obrigacdo nacional a

cargo do Poder Publico e da sociedade.

Art, 2° Ao Poder Publico e seus 0rgdos cabe assegurar s pessoas
portadoras de deficiéncia o pleno exercicio de seus direitos basicos,
inclusive dos direitos a educacdo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a
previdéncia social, ao amparo a inféncia e @ maternidade, e de
outros que, decorrentes da Constituicdo e das leis, propiciem seu
bem-estar pessoal, social e econémico.

Paragrafo uUnico. Para o fim estabelecido no caput deste
artigo, os orgaos e entidades da administracdo direta e
indireta devem dispensar, no dmbito de sua competéncia e
finalidade, aos assuntos objetos esta Lei, tratamento
prioritdrio e adequado, tendente a viabilizar, sem prejuizo
de outras, as seguintes medidas:

()

IT - na area da saide:

a) a promogdo de agbes preventivas, como as referentes ao
planejamento  familiar, ao  aconselhamento  genético, ao
acompanhamento da gravidez, do parto e do puerpério, a nutricdo
da mulher e da crian¢a, a identificacdo e ao controle da gestante e
do feto de alto risco, a imunizagdo, as doengas do metabolismo e
seu diagnostico e ao encaminhamento precoce de outras doengas
causadoras de deficiéncia;

b) o desenvolvimento de programas especiais de prevencdo de
acidente do trabalho e de trénsito, e de tratamento adequado a suas
vitimas;

¢) a criacdo de uma rede de servigos especializados em reabilitacdo
e habilitacéo;

d) a garantia de acesso das pessoas portadoras de deficiéncia aos

estabelecimentos de saude publicos e privados, e de seu adequado
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tratamento neles, sob normas técnicas e padrbes de conduta
apropriados;

e) a garantia de atendimento domiciliar de saude ao deficiente grave
néo internado;

f) o desenvolvimento de programas de saude voltados para as
pessoas portadoras de deficiéncia, desenvolvidos com a participacdo

da socledade e que lhes ensejem a integragdo social;

No ambito de protecdo aos idosos a Lei n°® 10.741/03, conhecida
como o Estatuto do Idoso, igualmente dispde acerca do direito a saude da pessoa

idosa:

Art. 22 O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta
Lej, assegurando-se-the, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservacado de sua saide
fisica e mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual

e social, em condicoes de liberdade e dignidade.

Art. 32 E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade
e do Poder Piublico assegurar ao idoso, com absoluta
prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a saiude, a
alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao
trabalho, @ cidadania, a liberdade, @ dignidade, ao respeito e a

convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 92 E obrigacdo do Estado, garantir & pessoa idosa a
protecdo a vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel e em

condigoes de dignidade.

Art. 15, E assegurada a atencdo integral a saiide do idoso,
por intermédio do Sistema Unico de Saiide - SUS,
garantindo-lhe o acesso universal e igualitario, em conjunto
articulado e continuo das acées e servicos, para a

Priscile. Femeira Marques Ofrante
Defencora Piblica

Pagina 16 de 39



-oal s0

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

prevencdo, promocado, protecdo e recuperacdo da salide,
incluindo a atencdo especial as doencas que afetam

preferencialmente os idosos.

§ 1° A prevencdo e a manutencdo da saude do idoso serdo
efetivadas por meio de:

I — cadastramento da populacdo idosa em base territorial;

IT — atendimento geriatrico e gerontologico em ambulatorios;

IIT - unidades geridtricas de referéncia, com pessoal especializado
nas areas de geriatria e gerontologia social;

IV - atendimento domiciliar, incluindo a internacdo, para a
populacdo que dele necessitar e esteja impossibilitada de se
locomover, inclusive para idosos abrigados e acolhidos por
instituicbes  publicas, filantropicas ou sem fins lucrativos e
eventualmente conveniadas com o Poder Publico, nos meios urbano
e rural;

V — reabilitacdo orientada pela geriatria e gerontologia, para reducdo
das seqlielas decorrentes do agravo da saude.

§ 22 Incumbe ao Poder Publico fornecer aos idosos,
gratuitamente, medicamentos, especialmente os de uso
continuado, assim como proteses, orteses e outros recursos

relativos ao tratamento, habilitacao ou reabilitacado.

Nesse diapasao, entende-se que o principio da dignidade da pessoa
humana ndo representa apenas um limite a atuacdao do Estado, sendo
sustentaculo para a sua agao positiva (teoria dos quatro status de Jellinek — status
positivo). Dessa forma, o Estado além da imposicdo de ndo praticar atos
atentatérios a dignidade humana, havera também de promover esta dignidade
através de condutas ativas, a fim de assegurar o minimo existencial para cada ser

humano.

O direito a percepcao de fraldas e, portanto, a exigéncia de uma

prestacdo positiva por parte do Estado do Espirito Santo e do Municipio de

Priscile. Femeira Marques Ofrante
Defencora Piblica

Pagina 17 de 39



-oal o

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Cachoeiro de Itapemirim se mostra fundamental a situacdo em analise,
considerando-se que ha clara ofensa a dignidade das pessoas com deficiéncia e

idosas, o que reflete, inclusive, em seu tratamento de saude.

Diante de todo o exposto resta demonstrada a reiterada ofensa a

dignidade dos idosos e das pessoas com deficiéncia neste Municipio.

IV.2 — DA APLICACAO DAS LEGISLACOES SOBRE DIREITOS HUMANOS.

Compulsando-se a normatizacao sobre Direitos Humanos, observa-se
gue nosso pais é abertamente um franco violador de direitos fundamentais. Neste
ponto, colaciona-se os principais tratados e pactos internacionais dos quais o Brasil
é signatario, mas ndo é cumpridor. Veja-se o art. XXII da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos:

Art. XXII - Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a
seguranca social e a realizacdo, pelo esforco nacional, pela
cooperacéo internacional e de acordo com a organizacdo e recursos
de cada Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de

sua personalidade.

Ja a Declaracao sobre o Direito ao Desenvolvimento, em seu art. 1°

(item 1) e art. 2° (item 1), preceitua:

Art. 1° - Item 1 — O direito ao desenvolvimento é um direito humano
inalienavel em virtude do qual toda pessoa humana e todos os
povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econémico,
social, cultural e politico, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser

plenamente realizados.
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Art, 2° - Item 1 — A pessoa humana é o sujeito central do
desenvolvimento e deveria ser participante ativo e beneficidrio do

direito ao desenvolvimento.

Da mesma forma, a Declaracao e Programa de Acao de Viena, em

seus arts. 10 e 22, proclama:

Art. 10 — A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reafirma o
direito ao desenvolvimento, previsto na Declaracdo sobre Direito ao
Desenvolvimento, como um direito universal e inaliendvel e parte
integral dos direitos fundamentais. [...]. Embora o desenvolvimento
facilite a realizacdo de todos os direitos humanos, a falta de
desenvolvimento ndo podera ser invocada como justificativa
para se limitar os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos [...].

Art. 22 - Deve-se dar atencdo especial as pessoas portadoras
de deficiéncias, visando assegurar-lhes um tratamento ndo-
discriminatorio e equitativo no campo dos direitos humanos e
liberdades fundamentais, garantindo sua plena participacéo em

todos os aspectos da sociedade.

O Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, em

seu art. 12, prescreve:

1 — Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de saiide
fisica e mental. 2 — As medidas que os Estados-partes no presente
pacto deverdo adotar, com o fim de assegurar o pleno exercicio
desse direito, incluirdo as medidas que se facam necessarias para
assegurar: [...] ¢) A prevencdo e o tratamento das doencas
epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a luta
contra essas doencas; d) A criacdo de condigcbes que assegurem a
todos assisténcia médica e servigos médicos em caso de

enfermidade.
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Ja o Protocolo Adicional a Convencdo Americana, em seus arts. 10 e

18, estabeleceu:

Art, 10 — Direito a saude: 1 — Toda pessoa tem direito a saude,
entendida como o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico,
mental e social. 2 — A fim de tornar efetivo o direito a saude, os
Estados-Partes comprometem-se a reconhecer a satide como
bem publico e especialmente adotar as seguintes medidas para
garantir este direito: [...] d) Prevencdo e tratamento das doengas
endémicas, profissionais e de outra natureza [...] Art. 18 — Protecédo
de deficientes: Toda pessoa afetada por diminuicdo de suas
capacidades fisicas e mentais tem direito a receber atencdo especial,
a fim de alcancar o maximo desenvolvimento de sua personalidade

[grifo nosso].

Todas estas legislagbes mencionadas sao Pactos ou Tratados

Internacionais aos quais o Brasil aderiu expressamente, sendo, portanto, aplicaveis

ao presente caso.

IV.3 — DO DIREITO A SAUDE.

No que pertine ao fornecimento de fraldas descartaveis é imperiosa a

analise dos mandamentos constitucionais que respaldam o direito em discussao.

Em dois artigos da Carta Magna é patente o dever de o poder publico

garantir politicas que visem a reducdo do risco de doenca e em oferecer

atendimento integral com prioridade para atividades preventivas, sem prejuizo dos

servicos assistenciais:

Art. 196 — A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas socials e econdmicas que visem a reducdo do

risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
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fgualitério as acdes e servigos para sua promocdo, protecdo e

recuperagéao.

Art. 198 — As acles e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema dnico,

organizado com as seguintes diretrizes:

Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades

preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais.

Pela leitura destes dispositivos, baseado na interpretacao que visa a
maxima eficacia dos mandamentos constitucionais, constata-se a obrigatoriedade
de o poder publico oferecer condicbes basicas de sobrevivéncia do ser humano,

diminuindo o risco de doenca.

No caso em tela, trata-se de pessoas idosas ou com necessidades
especiais por sofrerem deficiéncias fisicas e mentais, que necessitam de uso
continuo de fraldas para que torne possivel sua sobrevivéncia digna, aumentando a

locomogdo, seguranca e autonomia.

Por conseguinte, ainda que esta pretensao tenha um carater social,

traz ela consequéncias imediatas a salde fisica do ser humano.

IV.4 — DO DIREITO A SAUDE DA PESSOA COM DEFICIENCIA.

A obrigacao do Estado em amparar de forma diferente e especial os
portadores de deficiéncias é determinada pela Constituicdo Federal e pela legislacao

esparsa.

A Constituicao Federal no caput do artigo 5° assegura a igualdade de
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direitos sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade.

Nesse diapasao, a Convengao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em
30 de marco de 2007, foram recebidos pelo nosso ordenamento juridico como
norma constitucional, nos termos do artigo 5°, paragrafo 3° da Constituicao

Federal, por meio do Decreto n° 6.949/09.

A referida Convencao promulgada através do Decreto Lei 6.949 de 25
de agosto de 2009, dispoe:

Artigo 4

Obrigacoes gerais

1.0s Estados Partes se comprometem a assegurar € promover o
pleno exercicio de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, sem qualquer
tipo de discriminacdo por causa de sua deficiéncia. Para tanto, os
Estados Partes se comprometem a.

a) Adotar todas as medidas legisiativas, administrativas e de
qualguer outra natureza, necessarias para a realizacdo dos direitos
reconhecidos na presente Convengao,

[

¢) Levar em conta, em todos os programas e politicas, a protecdo e
a promogao dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia,

d) Abster-se de participar em qualquer ato ou prética incompativel
com a presente Convencéo e assegurar que as autoridades publicas
e instituicoes atuem em conformidade com a presente Convengao,
[]

5.As disposicoes da presente Convengdo se aplicam, sem limitacdo
ou excegdo, a todas as unidades constitutivas dos Estados

federativos.
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Artigo 25

Saude

Os Estados Partes reconhecem que as pessoas com
deficiéncia tém o direito de gozar do estado de saide 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
servicos de saide, incluindo os servicos de reabilitacdo, que
levardo em conta as especificidades de género. Em especial,
os Estados Partes:

[]

f) Prevenirdo que se negue, de maneira discriminatoria, os Servicos
de saude ou de atengdo a saude ou a administracdo de alimentos

solidos ou liguidos por motivo de deficiéncia.

Em 2015 foi aprovada a Lei n° 13.146/15, que entrou em vigor no
inicio do corrente ano, instituindo a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com

Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).

O Capitulo III do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trata do direito a

saude das pessoas com deficiéncia, ressaltando:

Art. 18. F assegurada atencéo integral & saude da pessoa com
deficiéncia em todos os niveis de complexidade, por intermédio do
SUS, garantido acesso universal e igualitario.

(---)

& 4 As acbes e os servicos de saude publica destinados a pessoa
com deficiéncia devem assegurar:

()

XI - oferta de orteses, proteses, meios auxiliares de locomogédo,
medicamentos, insumos e formulas nutricionalis, conforme as

normas vigentes do Ministério da Saude.
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Diante de todo o exposto, mais uma vez evidencia-se o dever de o
Estado fornecer insumos, na hipdtese dos autos fraldas descartaveis, as pessoas
com deficiéncia.

IV .5 — DO DIREITO A SAUDE DAS PESSOAS IDOSAS.

Acerca do direito a salde das pessoas idosas € imperioso salientar que
a Constituicdo Federal traz dispositivo especifico acerca do tratamento a ser
dispensado aos idosos, nos seguintes termos:

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

Regulamentando o dispositivo constitucional foi editado o denominado
Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/03), "destinado a regular aos direitos assegurados

as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos de idade” (art. 1°).

Referido Estatuto, em seu art. 29, garante ao idoso protecao integral
no tocante aos seus direitos fundamentais, referindo-se expressamente ao seu
direito a saude, nos seguintes termos:

Art, 29, O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que
trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, para
preservacdo de sua saiide fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condicoes

de liberdade e dignidade. (grifamos)
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Por sua vez, o art. 39 Estatuto do Idoso assegura-lhe prioridade no
atendimento de suas necessidades fundamentais, ressaltando o direito a vida e a

saude, através da seguinte redacao:

Art. 39, E obrigagéo da familia, da comunidade, da sociedade e do
Poder Piblico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a
efetivacdo do direito a vida, a saude, & alimentacdo, a
educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a
liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e
comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

(--)
IIT — destinacdo privilegiada de recursos piblicos nas areas

relacionadas com a protecao ao idoso,

()
VIII — garantia de acesso a rede de servicos de saude e de

assisténcia social locais.

Tal protegao integral e absoluta prioridade significa que a sociedade e
o Estado devem assegurar prioridade aos idosos no concernente ao atendimento de
seus direitos fundamentais, especialmente no tocante a sua saude. Tal prioridade,
conforme entendimento doutrindrio pacifico, somente sede diante da prioridade

conferida as criangas e adolescentes, de indole constitucional (art. 227).

Tais direitos dos idosos sao reforcados pelos artigos 4° a 7° do
Estatuto do Idoso, que preveem punicdo em caso de descumprimento de seus
preceitos, bem como responsabilizacdo das pessoas fisicas ou juridicas
descumpridoras da norma, atribuindo a todo cidaddo o dever de comunicar a
autoridade competente a violacdo a lei e atribuindo aos Conselhos Nacional,

Estadual e Municipal do Idoso a obrigacao de zelar pelos direitos dos idosos.
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Especificamente no tocante a vida e a saude, o Estatuto traz, ainda,

0s seguintes dispositivos, pertinentes ao presente caso:

Art. 8. E obrigacdo do Estado, garantir a pessoa idosa a
protecdo a vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas
socials publicas que permitam um envelhecimento saudavel e em
condicbes de dignidade. (grifamos)

Art. 15. E assegurada atencdo integral & salde do idoso, por
intermédio do Sistema Unico de Saude. — SUS, garantindo-lhe o
acesso universal e igualitdrio, em conjunto articulado e continuo das
acoes e servigos, para a prevencdo, promocao, protecéo e
recuperacdo da saude, incluindo a atengdo especial as doengas que

afetam preferencialmente os idosos.

()
§ 20 INCUMBE AO PODER PUBLICO FORNECER AOS
IDOSOS, GRATUITAMENTE, MEDICAMENTOS,

ESPECIALMENTE OS DE USO CONTINUADO, assim como
proteses, Orteses e outros recursos relativos ao tratamento,

habilitacéo e reabilitacéo.

De todo este arcabougo normativo constitucional e infraconstitucional,
extrai-se a evidente conclusao que a recusa no fornecimento de insumos
indispensaveis a saude da pessoa humana, especialmente idosos, implica em
ilegalidade e grave inconstitucionalidade. Por sua vez, a grande quantidade e a
clareza dos dispositivos que garantem protecdo prioritaria a saude do idoso
conduzem a inafastavel conclusdo de que nao pode o Estado, em qualquer de suas

esferas, furtar-se a assegurar esta protegao.

Relevante, ainda, a existéncia de dispositivo legal especifico atribuindo
ao poder publico a obrigacao de fornecer aos idosos, gratuitamente, os
medicamentos, especialmente os de uso continuado, assim como proteses, orteses

e outros recursos relativos ao tratamento, habilitagao ou reabilitagao.
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Repisa-se, fica evidenciado o dever do Estado de fornecer as fraldas

descartaveis tanto aos idosos quanto as pessoas portadoras de deficiéncia.

A este respeito ja se pronunciou o Egrégio Supremo Tribunal Federal:

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o
Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdémicas que visem a garanti, aos
cidaddos, o acesso universal e igualitirio a assisténcia médico-
hospitalar. O carater programatico da regra inscrita no art, 196 da
Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado Brasileiro — ndo pode converter-se em promessa institucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever por
um gesto de infidelidade governamental ao que determina a propria
Le/ Fundamental do Estado” (RE 267.612 — RS, DJU 23/08/2000,
Rel. Min. Celso de Mello — grifo nosso).

Necessario, portanto, comando jurisdicional no sentido de que o
Estado do Espirito Santo e o Municipio de Cachoeiro de Itapemirim sejam

compelidos a fornecer fraldas descartaveis as pessoas com deficiéncia e idosas.

IV.6 — DA APLICACAO DA LEI N° 8.080/90.

A saude é regulamentada pela Lei n°® 8.080/90, a qual repete, em
grande parte, o texto constitucional. Destacam-se:
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Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condigoes indispensaveis ao seu pleno exercicio.
Art. 3° A saude tem como fatores determinantes e condicionantes,
entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento basico, o
meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, o transporte, o
lazer e o0 acesso aos bens e servigos essenciais; os niveis de saude
da populacdo expressam a organizacdo social € econémica do Pais.
Paragrafo uUnico. Dizem respeito também & saude as acbes que, por
forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as
pessoas e a coletividade condicbes de bem-estar fisico, mental e
social. Art. 4° O conjunto de agbes e servicos de saude, prestados
por 0rgdos e instituicoes publicas federais, estaduais € municipais,
da Administracdo direta e indireta e das fundagbes mantidas pelo
Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Saide (SUS). § 1° Estéo
incluidas no disposto neste artigo as instituicoes publicas federais,
estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e
hemoderivados, e de equipamentos para saude. Art. 5° S&o
objetivos do Sistema Unico de Sadde SUS: [...] III - a assisténcia as
pessoas por intermédio de agdes de promogdo, protecdo e
recuperacdo da saudde, com a realizacdo integrada das acoes

assistenciais e das atividades preventivas.

Analisando o texto legal acima colacionado, chega-se também a
conclusao acerca de sua violagao, vez que pesam sobre as entidades estatais a
obrigacdo legal de atender — ndo s6 coletivamente — mas individualmente, cada
cidaddo, especialmente, quando se tratar de medidas tendentes a recuperacao da

saude ou melhoria das suas condigdes de sobrevivéncia.

IV.7 — DA INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCiPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES.

Priscile. Femeira Marques Ofrante
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A medida ora pleiteada ndo ofende ao principio da separacao dos

poderes e das questdes orgamentarias.

Com efeito, a Constituicdo Federal, ao lancar mao do principio da
separacao dos poderes, procurou delimitar atribuicdes, considerando ser o poder do
estado uno e indivisivel. Neste sentido, as esferas do poder possuem suas fungoes
tipicas e atipicas, que, estabelecendo o sistema de freios e contrapesos, viabiliza a

coexisténcia e mutua fiscalizagdo dos proprios poderes.

Nesse espeque, ndao se nota, no presente caso, uma intromissao
indevida do Judicidrio na esfera administrativa do estado, mas, em verdade, estrita
atuacdo tipica, uma vez que é dever do Judiciario zelar pela observancia e

efetivacao dos preceitos constitucionais.

E vélido acrescentar que dentre as suas atribuicdes, o Judicidrio esta
incumbido do munus de curador das minorias, viabilizando o exercicio da
democracia. Desse modo, o estado democratico, guiado pela vontade das maiorias,
ndo pode vendar-se as necessidades das minorias, de modo que sem a atuacao do

Judiciario, a democracia se tornaria a ditadura da maioria.

A atuacao contramajoritaria do Poder Judiciario mostra-se, portanto,
essencial em situacdes como esta que se analisa, tendo em vista que os direitos das

minorias vem sendo sobejamente relegados a segundo plano.

Neste sentido ja se manifestou o egrégio Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO ~ REGIMENTAL ~NO RECURSO  EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER
JUDICIARIO. DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS
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PARA A MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIOS DA SEPARACAVO DOS PODERES E DA RESERVA
DO POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A repercusséo geral
é presumida quando o recurso versar qUEst3o cuja repercussdo ja
houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar deciséo
contraria a sumula ou a jurisprudéncia dominante desta Corte
(artigo 323, § 19, do RISTF). 2. A controvérsia objeto destes autos —
possibilidade, ou ndo, de o Poder Judicidrio determinar ao Poder
Executivo a adocdo de providéncias administrativas visando a
melhoria da qualidade da prestacdo do servigo de saude por hospital
da rede publica — foi submetida a apreciacdo do Pleno do Supremo
Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ
de 30.4.10. 3. Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os
principios do "minimo existencial” e da "reserva do possivel”, decidiu
que, em se tratando de direito a saude, a intervencdo judicial é
possivel em hipdteses como a dos autos, nas quais o Poder
Judicidrio ndo estd inovando na ordem juridica, mas apenas
determinando que o Poder Executivo cumpra politicas publicas
previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se nega
provimento.(STF - RE: 642536 AP , Relator: Min. LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 05/02/2013, Primeira Turma, Data de Publicacdo:
ACORDAO ELETRONICO DJe-038 DIVULG 26-02-2013 PUBLIC 27-
02-2013)

Assim, no caso dos autos ndo ha violagdo de poderes, pois o poder
judiciario esta sendo acionado para garantir o cumprimento de obrigagdes impostas
ao poder executivo, que por sua vez tem se esquivado, ofendendo os direitos das

pessoas com deficiéncia e idosas dessa municipalidade.

IV.8 — DO ATIVISMO JUDICIAL E DA ATUACAO CONTRAMAJORITARIA

DO JUDICIARIO NA EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS
MINORIAS.
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Questdo tormentosa é aquela em que se discute até que ponto o
Judiciario pode e deve interferir nas politicas publicas, de modo a nao invadir a

competéncia do Executivo e, ao mesmo tempo, assegurar direitos aos individuos.

Alias, acerca do ativismo judicial no que pertine aos direitos de
primeira geracao, aqueles que exigem uma abstencdo estatal, é pacifico que esse

controle realizado pelo Judiciario se mostra plenamente possivel.

A controvérsia surge, entretanto, quando o objeto da discussdo sdo os
direitos fundamentais de segunda geracao, ou seja, aqueles que exigem uma

atuacao positiva do poder publico.

Nesse espeque, a relacdo dialética entre o minimo existencial e a
reserva do possivel constri as bases da exigibilidade dos direitos de segunda
dimensdo. Adotando-se a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy e
reconhecendo a natureza principioldgica dos direitos fundamentais, a ponderacgao
no caso concreto oferece legitimidade para tutela pela via jurisdicional dos direitos

fundamentais de segunda dimensao.

A tutela jurisdicional nesta situacao, qual seja, a determinagao de que
os promovidos fornecam fraldas descartaveis as pessoas deficientes e aos idosos,
mostra-se perfeitamente cabivel, dada a atuacdo contramajoritaria do Judiciario

para a efetivacdo de politica publica das supracitadas minorias.

Pontue-se que o direito a salde, e neste ponto ndo existe quaisquer
controvérsias, consiste no minimo que deve ser assegurado ao individuo para a sua

existéncia digna.

Priscile. Femeira Marques Ofrante
Defencora Piblica

Pagina 31 de 39



DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO

Malgrado ndo se desconhega as criticas existentes acerca da atuacao
contramajoritaria do Judiciario nestas hipdteses, € notdrio que a vontade
majoritaria - em claro detrimento dos ndo representados - prejudica a busca da
igualdade e, por via de consequéncia, reflete negativamente na esfera individual e

coletiva daqueles nao representados.

Por fim, e mais uma vez, considera-se perfeitamente possivel o
ativismo judicial nesta hipdtese, qual seja, a garantir o direito a salde e a dignidade
de pessoas deficientes e idosas através da determinacao do fornecimento de fraldas

descartaveis pelo poder publico.

IV.9 — DA INAPLICABILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL EM FACE AO
MINIMO EXISTENCIAL A SAUDE.

Como dito anteriormente, a Constituicdo da Republica atribuiu a satde
um alto grau de importancia, prescrevendo um tratamento mais detalhado no
artigo 6° e nos artigos 196 a 200, revelando como o Estado deve agir frente as

necessidades e os anseios dos cidadaos.

Por isso o direito fundamental social a salde apresenta indubitavel
correlacdo na preservacao da dignidade da pessoa humana e na concrecao da

igualdade. E sdao nestes principios que se encontram a nogao do minimo existencial.

O direito a salde estd interligado ao direito a vida. Assim, vida e
salde estao em um mesmo patamar e configuram, sem quaisquer ddvidas, um
dever do Estado na implementacao por melhores condicdes de vida e de
salubridade. Por conseguinte, a salde configura um minimo existencial, de forma a

ser concretizado e implementado pelo Estado.
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Nesse sentido, 0 magistrado sempre deve ponderar qual a melhor
tutela a ser aplicada, para que nao afete pessoas que se beneficiam da assisténcia
publica a saude. Logo jamais a teoria da reserva do possivel tera sobreposicao ao
principio do minimo existencial, caso isso ocorra ndao poderemos falar em liberdade,
igualdade ou dignidade da pessoa humana, pois este é o alicerce dos Direitos

Fundamentais.

Ressalte-se ndo ser razoavel a alegagdao de que a reserva do possivel
impede fornecimento das fraldas descartaveis por falta de recursos. Isto se da em
decorréncia da relevancia do direito a vida e a saude, que devem prevalecer

quando em confronto com qualquer outro direito constitucional.

Sobre estes aspectos, a jurisprudéncia patria € pacifica conforme

ilustram os seguintes arestos:

"Os obstdculos apontados pelo estado, a fim de inviabilizar o pleito
liminar do impetrante, revelam-se frageis; a aquisicdo de
medicamentos essenciais @ preservacéo da vida do enfermo pode
ocorrer em regime de urgéncia; previsdo or¢camentaria geral para a
compra de medicamentos destinados a farmacia do SUS.
Certamente hd, caso, contrario ao administrado € licito remanejar as
rubricas, pratica usual na administragdo publica...

Afirmativa de que normas programaticas sdo meras promessas do
constituinte, simples diretrizes, objetivos a serem alcangados, mas
sem nenhuma obrigatoriedade foi adequadamente redefinida no v.
acordéo n° 3036 (fls. 67-69), quando, em voto condutor da lavra do
eminente desembargador /4Ange/0 Zattar, este tribunal de justica,
pelo seu colendo II grupo de Cdmaras Civeis, inadmitiu as restricoes
levantadas pelo estado, considerando-as violadoras de direito liquido

e certo dos portadores desta doenca degenerativa.
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Portanto, a medida pleiteada ndao pode ser negada sob o fundamento

de questdes financeiras, ou ainda, de auséncia de previsdao orgamentaria.

IV.10 — DA OFENSA AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE DA

PROPORCIONALIDADE. DA INACEITAVEL LIMITACAO NA CONCESSAO DE
FRALDAS DESCARTAVEIS.

De acordo com a doutrina constitucional mais moderna os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade estdo inseridos na clausula constitucional

do devido processo legal substantivo (substantive due process of law).

Com efeito, o principio do devido processo legal substantivo implica no
reconhecimento de que o Estado, em todas as suas dimensdes, isto &, seja ele o
Estado-administracao, o Estado-legislador ou mesmo o Estado-juiz, jamais poderia
impor obrigacoes, legais ou administrativas, ou impor sangdes, administrativas ou
judiciais, sejam elas de que natureza juridica for que desbordem do necessario

sentido da racionalidade, razoabilidade e proporcionalidade.

Nesse interim, ndo se mostra razoavel e proporcional que o
fornecimento de fraldas descartaveis seja realizado somente aos pacientes ja

cadastrados e aqueles que ingressam com demanda judicial.

E necessério salientar que os defendidos pela Defensoria Publica
apresentam, no geral, uma vulnerabilidade extremada, a qual denomina-se
hipervulnerabilidade, eis que carecem de recursos financeiro, juridico, social e
educacional, de modo que muitos desconhecem, em absoluto, os seus direitos

minimos.
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Nesse interim, a conduta adotada pelo poder publico encontra barreira
insuperavel nos principios da razoabilidade e proporcionalidade, eis que se mostra

desarrazoado dificultar o acesso adequado a rede de saude.

Conforme sobejamente mencionado, os individuos que necessitam de
fraldas, no geral, possuem quadro clinico agravado por inUmeras enfermidades,
sendo que o fornecimento de fraldas é apenas um dos insumos que necessitam

para uma vida minimamente digna.

Diante do exposto, ndao se mostra razoavel e proporcional a
multicitada limitagdo imposta as pessoas com deficiéncia e idosos, pois além de
interferir diretamente em sua dignidade e pleno exercicio de cidadania, tem direta

relagdo até nos diversos tratamentos médicos aos quais se submetem.

V — DA CONCESSAO DA TUTELA DE URGENCIA.

Como é cedico, o artigo 300 do Cddigo de Processo Civil autoriza seja
concedida liminarmente e inaudita altera parte, medida antecipatdria dos efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, verossimil a alegacdo e baseada em
provas fundadas, haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao

(tutela antecipada de urgéncia).

A prova inequivoca da verossimilhanca da alegagdo decorre dos
documentos anexos e das argumentacoes que atestam a necessidade das pessoas
com deficiéncia e idosos desta municipalidade em preservar sua salde e vida, visto

gue necessitam do uso continuo de fraldas descartaveis.

O receio de dano irreparavel é evidente, uma vez que, conforme

exposto, as fraldas descartaveis garantem melhores condicdes de vida as pessoas
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com deficiéncia e idosas, tornando possivel sua sobrevivéncia digna, aumentando a
locomocdo, seguranca e autonomia, evitando-se ainda os riscos que advém da falta
de higiene e cuidados basicos com um ser humano que ndo possui meios proprios

para cuidar-se.

Evidente que, diante da relevancia do bem juridico a ser protegido
pela medida antecipatoria, o direito a vida e a saude das pessoas com deficiéncia e
idosos, nao se aplica ao caso em tela o § 3° do art. 300 do CPC, que impede a
concessao da tutela de urgéncia caso presente o risco de irreversibilidade da

medida.

Isto porque, no presente caso, a aplicacao destes dispositivos significa
dar preferéncia o aspecto financeiro e econémico no ambito da administracao
publica em detrimento do direito a vida e a salde da pessoa humana. Tal fato
implicaria em flagrante violacao de todos os dispositivos ja transcritos do texto
constitucional, especialmente os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
alcados a categoria de principios constitucionais pelo principio do devido processo

legal em seu aspecto substantivo (art. 59, inc. LIV).

Esta patente, no caso em julgamento, que por se tratar de direito a
vida, a salde e a dignidade da pessoa humana, necessaria agil atuacao do poder

judiciario, visando assegurar, de maneira metaindividual, o direito pleiteado.

Assim, uma vez satisfeitos os requisitos legais, torna-se imprescindivel
a concessao da liminar pleiteada. Somente uma pronta resposta do Poder
Judicidrio, consistente em obrigar o poder publico a fornecer as fraldas
descartaveis, pode impedir a violacdo do direito fundamental a vida e a saude da
pessoa com deficiéncia e dos idosos. Tal providéncia ndo pode e ndo deve aguardar
o julgamento final do feito, sob pena do provimento jurisdicional tornar-se

imprestavel.
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Neste sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA. MUNICIPIO DE PELOTAS.
FORNECIMENTO DE FRALDAS DESCARTAVEIS. DIREITO
CONSTITUCIONAL A SAUDE. 1. No caso, ndo comprovou o ente
municipal sua versdo de que as fraldas descartaveis postuladas pelo autor
s80 simples recursos facilitadores para fins de precaugdes higiénicas, ndo
estando descartado que, ante a especifica situacdo vivenciada pelo menor,
portador de patologia neurologica, ndo se trate de um artigo especial e
essencial para os cuidados de sua saude. (TJ-RS , Relator: Ricardo
Moreira Lins Past|, Data de Julgamento. 15/12/2011, Oitava Cdmara Civel)
(STF - AI: 740428 SP , Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:.
28/03/2012, Data de Publicagdo: DJe-068 DIVULG 03/04/2012 PUBLIC
09/04/2012)

TUTELA ANTECIPATORIA - POSSIBILIDADE, EM REGRA, DE SUA
OUTORGA CONTRA O PODER PUBLICO, RESSALVADAS AS LIMITACOES
PREVISTAS NO ART. 10 DA LEI N° 9.494/97 — VEROSSIMILHANGA DA
PRETENSAO DE DIREITO MATERIAL — OCORRENCIA DE SITUACAO
CONFIGURADORA DO'PERICULUM IN MORA’ — ATENDIMENTO, NA
ESPECIE, DOS PRESSUPOSTOS LEGAIS (CPC, ART. 273, INCISOS I E II)-
CONSEQUENTE DEFERIMENTO, NO CASO, DA ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA JURISDICIONAL - LEGITIMIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DAS 'ASTREINTES’ CONTRA O PODER PUBLICO — DOUTRINA
— JURISPRUDENCIA — DECISAO REFERENDADA EM MAIOR EXTENSAO -
TUTELA ANTECIPATORIA INTEGRALMENTE DEFERIDA. POSSIBILIDADE
JURIDICO-PROCESSUAL DE OUTORGA, CONTRA O PODER PUBLICO, DE
TUTELA ANTECIPATORIA (RE n© 495.740/DF-TAR, Segunda Turma,
Relator o Ministro Celso de Mello, DJje de 14/8/09)

Diante do exposto, requer seja deferida a tutela de urgéncia em face
dos promovidos e determinado o imediato fornecimento da quantidade

necessaria de fraldas descartaveis para pessoas com deficiéncia e idosos
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que necessitarem por prescricao médica, fisioterapica, ou de profissional

de enfermagem, pelo tempo que for necessario para o tratamento.

Referida obrigacao deve ser realizada sob pena de fixacao de multa

diaria no valor equivalente a R$ 1.000,00 (mil reais) por dia, nos termos do art. 11,

da Lei n° 7.347/85, pelo nao cumprimento, sem prejuizo de caracterizacao de crime

de desobediéncia.

VI — DOS PEDIDOS.

Diante do exposto, a Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo

requer:

a) a concessao da tutela de urgéncia na forma ja
exposta, sob pena de multa correspondente R$ 1.000,00
(mil reais) por dia, nos termos do art. 11, da Lei n°®
7.347/85, a fim de determinar aos requeridos a
obrigacao de fazer consistente no fornecimento da
quantidade necessaria de fraldas descartaveis
para pessoas com deficiéncia e idosos que
necessitarem por prescricao médica, fisioterapica,
ou de profissional de enfermagem, pelo tempo
que se fizer necessario para o tratamento;

b) a citacao dos requeridos, nos enderecos ja declinados,
para responder aos termos da presente agao, com a
adverténcia dos efeitos da revelia;

c) seja, ao final, confirmada a liminar requerida,
condenando-se os réus a, solidariamente, fornecer a

quantidade necessaria de fraldas descartaveis
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para pessoas com deficiéncia e idosos que
necessitarem por prescricao médica, fisioterapica,
ou de profissional de enfermagem, pelo tempo
que se fizer necessario para o tratamento, sob
pena de multa didria, nos termos do art. 11, da Lei n°
7.347/85;

d) a condenacdo dos réus no pagamento dos honorarios
de sucumbéncia em favor da Defensoria Publica do

Estado do Espirito Santo.

Requer-se, ainda, sejam concedidos os beneficios de isencao dos 6nus
de sucumbéncia, conforme disposto no artigo 18 da Lei n® 7.347/85, e que, nos
termos do art. 128, inc. I, da Lei Complementar n°® 80/94, seja feita a intimacao

pessoal da Defensora Publica que esta subscreve.

Requer-se, também, a possibilidade de se produzir todos os meios de
prova em direito admitidos, além da documentacdo acostada a presente peticao e,

especialmente, a inversao do 6nus da prova em favor da Defensoria Publica.
Da-se a causa o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais).
Cachoeiro de Itapemirim — ES, 17 de agosto de 2017.
PRISCILA FERREIRA MARQUES OFRANTE

Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo

Defensora Publica
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