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RESUMO: A pandemia do Covid-19 impés restri¢ces a populacao para impedir o contégio,
dentre elas, a proibicdo de acesso as praias e locais publicos. Ademais, houve interrupcao
abrupta de terapias e escolas, desencadeando crises nas pessoas com deficiéncia, de modo a
ponderar os principios da dignidade da pessoa humana; da satde (do deficiente e da
coletividade), para a flexibilizacdo dos decretos limitativos.
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ABSTRACT: The Covid-19 pandemic imposed restrictions on the population to prevent
contagion, including the ban on access to beaches and public places. In addition, there was an
abrupt interruption of therapies and schools, triggering crises in people with disabilities, in
order to ponder the principles of human dignity; health (of the disabled and the community),
for the relaxation of limiting decrees.
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INTRODUCAO
O presente artigo tem por objetivo geral analisar o estudo de caso submetido ao

Judiciario Alagoano de um adolescente com Autismo?, em grau severo que quedou em crise

extrema, com repercussdo em sua salde e regressao do tratamento terapéutico, pelo cambio de
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suas rotinas, de maneira abrupta, por consequéncia das medidas preventivas impostas pelo
Decreto Estadual n. 69.722 de 4 de maio de 2020 3, em razéo da pandemia do Covid-19.

A mudanca do seu dia-a-dia, se deu pela suspensao de terapias, da escola, e por fim, a
alternativa do banho de mar na praia da Sereia, em Macei0, para acalméa-lo. O acesso fora
restrito pelo ato normativo mencionado com a aplicagdo de multa aos infratores. Nesse sentido,
foi requestada a flexibilizacdo da norma para permitir ao menor a terapia em aguas salgadas.

Assim, surgiu a problematica para solucionar o conflito existente entre o principio da
salde coletiva e da satde individual, de protecdo da crianca e do deficiente, da dignidade da
pessoa humana, como também os direitos humanos ratificados na Convengdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®.

As propostas iniciais de hipdteses, para quem defende a negativa, serdo: a supremacia
do interesse publico sobre o privado, principio da justeza ou conformidade funcional, ativismo
judicial. Em caso diverso, pela concessdo da liminar: o principio da concordancia pratica ou da
harmonizacéo, o principio pro homine, e a teoria da derrotabilidade.

A contribuicdo deste trabalho é de grande valia para a reflexdo dos operadores do
direto, de aplicar a Convencdo de New York, que parte desde a propositura da legislacédo
excepcional da pandemia do COVID-19, que foram realizadas sem a analise da situacdo das
pessoas com deficiéncia, até o desempenho da judicatura que suprird a omissao.

De forma geral, analisaremos 0 caso em concreto e especificamente apresentaremos
cada uma das vertentes favoraveis e contrérias e a deciséo eleita no caso.

Desta feita, € sob o prisma dessa exposicdo que se pretende desenvolver o presente
trabalho, empregando como metodologia, além da analise do julgado, a problematizacdo dos
eixos centrais, sistematizagdes a partir de leitura da legislacdo e doutrina, permeando a

apreensdo do conteudo, como também a conclusdo do questionamento esposado.

3 ALAGOAS. Decreto Estadual N. 69.722, de 4 de maio de 2020. Dispde sobre a prorrogagdo das medidas para
enfrentamento do Covid-19 no ambito do Estado de Alagoas, e da outras providéncias. Diario Oficial do Estado
de Alagoas: Macei6, AL, 05 maio 2020. Disponivel em: http://www.imprensao ficialal.com.br/wp-
content/uploads/2020/05/DOEAL-05_05 2020-COMPLETO.pdf. Acesso em: 13 ago. 2020.

4 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.
Diério Oficial da Unido: Se¢do 3, p. 3, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 13 ago. 2020.
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1 DAS RESTRICOES IMPOSTAS NA PANDEMIA DO COVID-19 E OS DIREITOS
DAS CRIANCAS COM DEFICIENCIA

Diante do cenario mundial da pandemia do Covid-19, declarado a situacdo de
emergéncia internacional pela Organizagdo Mundial de Satde®, e do exponencial nimero de
infectados e de 6bitos pela doenca na populagéo brasileira, o Poder Estatal em sua funcéo de
garantidor dos direitos humanos publicou um Plano Emergencial de Sadde Publica, por meio
da Lei Federal n° 13.979, de 6 de fevereiro de 20205, originada pela Medida Provisoria n° 926,
de 20 de marco de 20207, estabelecendo uma série de restrigdes aos habitantes da nagéo.

Assim, vislumbram-se que medidas restritivas como a limitagdo do acesso e da
circulacdo de pessoas tém sido tomadas a fim de evitar a propagacao do virus, oportunidade em
gue se observa a atuacao conjunta entre os entes federativos, com fulcro no artigo 23, inciso Il
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — CF:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e
conservar o patrimdnio publico;

Il - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia; 8

Apesar da deficiéncia ndo se enquadrar a principio como fator para que a pessoa faca
parte do grupo de risco para contaminacdo pelo Covid-19, declarou Buchanan:

Pessoas com deficiéncia estdo entre as mais marginalizadas e estigmatizadas do
mundo, mesmo em circunstancias normais", disse Jane Buchanan, diretora adjunta da
divisdo de direitos das pessoas com deficiéncia da Human Rights Watch. "Sem uma
acdo rapida dos governos para incluir pessoas com deficiéncia em sua resposta ao
COVID-19, elas permanecerdo em sério risco de infeccdo e morte a medida que a
pandemia se alastrar.

5 WORLD Health Organization. WHO Director-General's statement on IHR Emergency Committee on Novel
Coronavirus (2019-nCoV). WHO, 30 jan. 2020. Disponivel em: https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-
director-general-s-statement-on-ihr-emergency-committee-on-novel-coronavirus-(2019-ncov). Acesso em: 13
ago. 2020.

® BRASIL. Lei n® 13.979, de 06 de fevereiro de 2020. Dispde sobre as medidas para enfrentamento da
emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de
2019. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, se¢do 1, p. 1, 07 fev. 2020. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735.Acesso em: 19 set.
2020.

" BRASIL. Medida Proviséria n° 926, de 20 de margo de 2020. Altera a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020,
para dispor sobre procedimentos para aquisi¢do de bens, servicos e insumos destinados ao enfrentamento da
emergéncia de salde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus. Didrio Oficial da Uni&o:
Brasilia, DF, p. 3, 20 de margo de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil03/decreto/ d2637.htm.
Acesso em: 22 set. 2020.

8 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 set. 2020.
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Nesse sentido, 0 Governo do Estado de Alagoas implementou a politica publica de saude
coletiva, para enfrentamento ao Covid-19 com a edig&o de varios decretos emergenciais, dentre
eles o Decreto n° 69.722 de 4 de maio de 2020, acrescendo mais impedimentos, dos quais
restringiram aulas escolares, comércio e servicos, inclusive o acesso as praias, calcaddo das

avenidas beira-mar, a beira-rio, lagoas e pragas. Vide:

Art. 1° - Em carater excepcional, e por se fazer necessario a manutencdo das medidas
de restricdo, previstas nos Decretos Estaduais n°s 69.529 e 69.530, ambos de 18 de
margo de 2020, em razdo da situacdo de emergéncia declarada no Decreto Estadual n°
69.541, de 20 de marco de 2020, fica suspenso, em territorio estadual, a partir da 0
(zero) hora do dia 06 de maio até as 23:59h do dia 20 de maio de 2020, podendo ser
prorrogado ao final desse periodo, o funcionamento de:

| — bares, restaurantes, lanchonetes e estabelecimentos congéneres;

I1 — museus, cinemas e outros equipamentos culturais, pablicos e privados;

Il — templos, igrejas e demais instituicOes religiosas, permitindo seu funcionamento
interno;

IV — academias, clubes, centros de ginastica e estabelecimentos similares;

V — lojas ou estabelecimentos que pratiquem o comércio ou servigos de natureza
privada;

VI — shoppings centers, galerias, centros comerciais e estabelecimentos congéneres,
salvo supermercados, farmécias e locais que prestem servigos de satide no interior dos
referidos estabelecimentos; e

VII — eventos e exposicoes;

§ 1° No prazo a que se refere ocaputdeste artigo, também ficam vedadas ou
interrompidas:

| — qualquer atividade de comércio nas ruas, praias, lagoas, rios e piscinas publicas,
pragas ou outros locais de uso coletivo e que promovam a aglomeracdo de pessoas,
como bancas e barracas de vendas de alimentos, como churrasquinhos, nos
logradouros publicos;

Il — operacdo do servico de transporte rodoviario intermunicipal de passageiros,
regular e complementar, bem como os servicos de receptivos;

111 — operag&o do servico de trens urbanos;

IV — 0 acesso as praias, ao calcaddo das avenidas beira-mar, a beira rio, a lagoas
e pragas, para pratica de qualquer atividade;

V — a permanéncia das pessoas em ruas e logradouros publicos (pracas, alamedas,
entre outros), para evitar aglomeracdes, nesse sentido devendo ser interrompidas
reuniBes para pratica de quaisquer atividades sociais, esportivas ou culturais,
ressalvando o direito de ir e vir da populacéo, desde que estejam utilizando mascaras;
VI — o estacionamento de veiculos nas ruas, faixas beira-mar, beira rio, lagoas e
pracas, ressalvando a situacdo das pessoas com residéncia em torno dos locais
mencionados, além dos estabelecimentos que ndo estejam com seu funcionamento
suspenso (grifo nosso).®

De acordo com Moural® “estas medidas impulsionam o debate sobre os limites da
interferéncia do Estado na liberdade dos individuos em contrapartida com o dever estabelecido

na Constituicdo de cuidar da satde coletiva, garantindo medidas que visem a redugdo do risco

® ALAGOAS. Decreto Estadual N. 69.722, de 4 de maio de 2020. Dispde sobre a prorrogacdo das medidas para
enfrentamento do Covid-19 no &mbito do Estado de Alagoas, e da outras providéncias. Diario Oficial do Estado
de Alagoas: Macei6, AL, 05 maio 2020. Disponivel em: http://www.imprensao ficialal.com.br/wp-
content/uploads/2020/05/DOEAL-05_05 2020-COMPLETO.pdf. Acesso em: 13 ago. 2020.

10 MOURA, Larissa. Covid-19 e o embate entre o direito de ir e vir e o direito a satde. Jus, mar. 2020.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/80571/covid-19-e-0-embate-entre-o-direito-de-ir-e-vir-e-o-direito-a-
saude. Acesso em 13/08/2020.
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de doenca”. N&o s0 as liberdades merecem debates, como também da salde das pessoas com

deficiéncia, por ter cerceado seu direito a evolugédo de tratamento, como veremos adiante.

Cumpre destacar, que a saude é um direito social, expressamente resguardado pela CF,

em seus artigos 6° e 196, tratando-se de direito de segunda dimensdo, que, segundo o

mencionado autor

A doutrina aponta uma dupla vertente dos direitos sociais, especialmente no tocante a
salide, que ganha destaque, enquanto direito social, no texto de 1988: a) natureza
negativa: o Estado ou o particular devem abster-se de praticar atos que prejudiquem
terceiros; b) natureza positiva: fomenta-se um Estado prestacionista para implementar

o direito social. 11

Contudo, em analise do custo-beneficio, o que parece uma medida protetiva coletiva,

prejudica uma classe de pessoas que foram abruptamente retiradas de suas rotinas, ja que parte

dos autistas possuem a inflexibilidade por mudanca, como aponta o Manual Diagnostico e

Estatistico de Transtornos Mentais — DSM-5:

[...] sdo dois critérios para o diagnéstico do TEA, quais sejam: (1) pessoas que
apresentam déficits persistentes na comunicagdo social e na interacdo social em
maultiplos contexto; e, (2) indica padrdes restritos e repetitivos de comportamento,
interesses ou atividades. Esses padrdes podem levar a pelo menso duas das seguintes
caracteristicas: movimentos motores, adesdo inflexivel a rotinas ou padrées
ritualizados de comportamento verbal ou ndo verbal; interesses fixos e altamente
restritos que sdo anormais em intensidade ou foco; e hiper ou hiporreatividade a
estimulos sensoriais ou interesse incomum por aspectos sensoriais do ambiente (grifo

Nosso). 12

Assim, é posto em xeque os direitos a salde e a reabilitacdo das pessoas com deficiéncia

neste periodo, que traz o direito a promocao pelo Estado de instrumentos aptos a garantir a

instituicdo de politicas e diretrizes para promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, em

absoluta prioridade de criancas, adolescentes, expressos no artigo 227, 81°, inciso Il da

Constituicao Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a salide da crianca, do
adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais,
mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: (Redacdo dada
Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

()

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracao social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o

L LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 1347.
2 AMERICAN Psychiatric Association. Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais: DSM-5.
5. ed. Porto Alegre: Artmed; 2015.
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trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com
a eliminagdo de obstaculos arquiteténicos e de todas as formas de discriminacao.
(Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010).**

Convém mencionar ainda, o principio basilar da Republica Federativa do Brasil, no
artigo 1°, inciso 111, que prevé como fundamento a dignidade da pessoa humana, que significa
que as pessoas devem ter seus direitos respeitados, visando amparar o bem-estar de toda e
qualquer pessoa.

Em afirmacdo as garantias constitucionais, a Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990-

Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, em seus artigos 4° e 5°:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder puablico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacéo dos direitos referentes a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo
a infancia e a juventude.

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei

qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais. 14
Né&o se pode olvidar que o Brasil foi signatario da Convengdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de marco de 2007, que trouxe em seu arcabouco o reconhecimento de uma série de
direitos das pessoas com deficiéncia, em especial introduzido em nosso sistema com tratamento
equivalente & emenda constitucional®®, nos termos do artigo 5°, §3° da Constituicio Federal,
por meio do Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009'°, os Estados-Parte:

v) Reconhecendo a importancia da acessibilidade aos meios fisico, social, econémico
e cultural, a saude, a educacédo e a informacdo e comunicacdo, para possibilitar as
pessoas com deficiéncia o pleno gozo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais,’

()

13 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 set. 2020.

14 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, p. 13563, 16 jul. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 19 set. 2020.

15 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.

16 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Diario Oficial da Unido: Secdo 3, p. 3, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 13 ago. 2020.

17 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convenc&o Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.
Diario Oficial da Unido: Secdo 3, p. 3, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 13 ago. 2020.
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Na Convencao, tratou-se, inclusive, das obrigacOes gerais dos Estados-parte, que em

todos os programas e politicas publicas deverdo levar em consideracdo a protecdo e promocao

dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia. Ndo percebemos nas politicas publicas

implementadas para o combate ao COVID-19, sejam no ambito federal, estadual ou municipal,

desobedecendo o dispositivo a seguir:

Artigo 4.

Obrigac0es gerais

3. Na elaboragao e implementagdo de legislacdo e politicas para aplicar a presente
Convengdo e em outros processos de tomada de decisdo relativos as pessoas com
deficiéncia, os Estados Partes realizardo consultas estreitas e envolverdo ativamente
pessoas com deficiéncia, inclusive criancas com deficiéncia, por intermédio de suas
organizacGes representativas.'8

Importante destacar a edi¢do da Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015, o Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia, que estabeleceu os direitos ao processo de habilitacdo e reabilitacdo,

conceituado no paréagrafo unico do artigo 14, do referido diploma como:

[...] o desenvolvimento de potencialidades, talentos, habilidades e aptiddes fisicas,
cognitivas, sensoriais, psicossociais, atitudinais, profissionais e artisticas que
contribuam para a conquista da autonomia da pessoa com deficiéncia e de sua

participacdo social em igualdade de condi¢des e oportunidades com as demais

jpessoas. 1

Da mesma forma, a Lei n® 12.764, de 27 de dezembro de 2012, que instituiu a Politica

Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista, prevé em

seu artigo 2°:

Art. 2° S8o diretrizes da Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com
Transtorno do Espectro Autista:

| - a intersetorialidade no desenvolvimento das a¢des e das politicas e no atendimento
a pessoa com transtorno do espectro autista;

Il - a participacdo da comunidade na formulacdo de politicas publicas voltadas para
as pessoas com transtorno do espectro autista e o controle social da sua implantacéo,
acompanhamento e avaliacéo;

I11 - a atengdo integral as necessidades de salide da pessoa com transtorno do espectro
autista, objetivando o diagndstico precoce, o atendimento multiprofissional e o acesso
a medicamentos e nutrientes;

IV - (VETADO);

V - 0 estimulo & inser¢do da pessoa com transtorno do espectro autista no mercado de
trabalho, observadas as peculiaridades da deficiéncia e as disposi¢des da Lei n® 8.069,
de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente);

VI - a responsabilidade do poder pablico quanto a informagdo publica relativa ao
transtorno e suas implicagdes;

18 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convenc&o Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.
Diario Oficial da Unido: Secdo 3, p. 3, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 13 ago. 2020.

19 BRASIL. Lei n° 13.146 de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, p. 07, jul. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113146.htm. Acesso em: 19 set. 2020.
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VIl - o incentivo a formacdo e a capacitacdo de profissionais especializados no
atendimento a pessoa com transtorno do espectro autista, bem como a pais e
responsaveis;

VIII - o estimulo a pesquisa cientifica, com prioridade para estudos epidemioldgicos
tendentes a dimensionar a magnitude e as caracteristicas do problema relativo ao

transtorno do espectro autista no Pais.?°

Vale ainda mencionar os artigos 15 e 17 do ECA, que garantem o direito ao respeito da
dignidade da crianca, bem como a inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral??,

vejamos:

Art. 15. A crianca e do adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢do e nas leis.

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica
e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crengas, dos espacos e objetos
pessoais.?

Portanto, pela auséncia de qualquer mencdo nas politicas publicas implementadas ao
combate a pandemia do COVID-19, impondo indistintamente a todas as pessoas as medidas
restritivas, restaram pendentes os estudos e esclarecimentos necessarios as criangas deficientes,
que tiveram interrupcdo inconsequente da habilitacdo e reabilitagdo, com agravamento do seu
quadro terapéutico, desse modo, passaremos adiante a analise nas interpretacdes que podem
ser tomadas pelo aplicador do direito ante a exposi¢éo do conflito aparente de normas.

2 POSICIONAMENTOS CONTRA E A FAVOR DA RELATIVIZACAO DO
DECRETO ESTADUAL

Iniciaremos, debatendo sobre o0s posicionamentos contrarios a flexibilizacdo do Decreto
Estadual. Como explicitado o ato normativo estabelece normas gerais de salde coletiva,
restringindo a circulacdo de pessoas para evitar a propagacdo do virus. Sendo assim, para
fundamentar, poderia ser levantado a saude coletiva em detrimento do quadro de saude do
adolescente e de todos ao seu redor, com base no principio da supremacia do interesse publico

sobre o privado, consoante a definicao:

20 BRASIL. Lei n° 12.764, de 27 de dezembro de 2012

Institui a Politica Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista; e altera o §
3°do art. 98 da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990). Diério Oficial da Unido: Brasilia, DF, p. 2, 28 dez.
2012. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/ei/I12764.htm. Acesso em: 19
set. 2020.

2L BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 2020. DispGe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Dirio Oficial da Unido: Brasilia, DF, p. 13563, 16 jul. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8069.htm. Acesso em: 06 out. 2020.
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Esse principio esta presente tanto no momento da elaboracéo da lei como no momento
da sua execugdo em concreto pela Administragao Publica. Ele inspira o legislador e
vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuagdo. No que diz respeito a sua
influéncia na elaboracao da lei, é oportuno lembrar que uma das distingGes que se
costuma fazer entre o direito privado e o direito publico (e que vem desde o Direito
Romano) leva em conta o interesse que se tem em vista proteger; o direito privado
contém normas de interesse individual e, o direito pdblico, normas de interesse
pablico. 23

Ainda na esteira desta vertente, pela ndo concessdo da tutela antecipada, haja vista que
0 Judiciario declararia a ndo aplicacdo de uma norma, em desconformidade ao principio da
justeza ou da conformidade funcional que pressupde um poder-dever de evitar interferir na

esfera de competéncia do outro, nesse sentido,

O principio da conformidade funcional tem por finalidade exatamente impedir que o
intérprete-concretizador da Constituicdo modifique aquele sistema de repartigdo e
divisdo das funcBes constitucionais, para evitar que a interpretacdo constitucional
chegue a resultados que perturbem o esquema organizatério-funcional nela
estabelecido, como € o caso da separagdo dos poderes.

A aplicagdo desse principio tem particular importdncia no controle da
constitucionalidade das leis e nas relacdes que, em torno dele, se estabelecem entre o
parlamento e as cortes constitucionais, servindo de alerta para as usurpagdes

reciprocas de funcdes. 24

Convém ainda mencionar a critica que se faz ao Judiciario que cada vez mais promove

a intervencdo de um poder, o que se denominou na doutrina de ativismo judicial:

Por outro lado, tendo em conta o exposto, convém pelo menos atentar para o assim
chamado fendmeno da “judicializagdo da politica” ou do “ativismo judicial” (por mais
que se possa discutir a respeito da correcdo dos termos e sobre o quanto séo
adequadamente utilizados no Brasil), para que se verifique o quanto cada vez mais
aparentemente menos se leva em conta o principio da conformidade funcional,
especialmente no que diz com a ampla intervencdo do Poder Judicidrio na esfera da
atividade legislativa e em relacdo aos atos (e omissfes) do Poder Executivo. Com isso,
por sua vez, ndo se esta a fazer um juizo de valor (negativo ou positivo), mas apenas
afirmando que os limites funcionais aparentemente se revelam cada vez mais fluidos
e relativos, o que se percebe com particular énfase no Brasil p6s-1988, a vista do
nimero de casos que foram levados ao STF e que, segundo muitos, indicam uma

crescente intervengdo do Poder Judiciério na esfera reservada aos demais poderes. 25

Lado outro, passamos aos posicionamentos favoraveis a flexibilizacdo da norma.
Comecamos pelo principio da concordancia pratica, o qual constitui pela ponderacéo de valores,
no caso concreto, optando por aquele que mais se adeque. In casu, a escolha pela aplicacdo dos
principios da saude individual. da protecdo da crianca e do deficiente, como 0 mais adequado,
ndo significa a exclusdo do regramento do sistema, isto é do Decreto Estadual n° 69.722 de 4

de maio de 2020, nem que um principio se sobrepde o0 outro, sobre o0 axioma é definido como:

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 213.
24 CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional.1. ed. Salvador: JusPodivm, 2008.

25 SARLET, I.W.; MARINONI, L.G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucional .8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019, p. 296.
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[...] principio da harmonizacdo, o principio da concordancia pratica implica que bens
juridicos reconhecidos e protegidos constitucionalmente precisam ser ordenados de
tal forma que, notadamente onde existirem colisGes, um ndo se realize as custas do
outro, seja pela ponderagdo apressada de bens, seja pela ponderacdo de valores em
abstrato. 28

Em afirmacdo & maleabilidade do decreto, por ser os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, referendado pela Convencdo de New York, trata-se de direito humano:?’

Os direitos humanos sdo, portanto, direitos protegidos pela ordem internacional
(especialmente por meio de tratados multilaterais, globais ou regionais) contra as
violaces e arbitrariedades que um Estado possa cometer as pessoas sujeitas a sua
jurisdicdo. Sdo direitos indispensaveis a uma vida digna e que, por isso, estabelecem
um nivel protetivo (standard) minimo que todos os Estados devem respeitar, sob pena
de responsabilidade internacional.

Logo, como direitos humanos sdo, os direitos das pessoas com deficiéncia devem ser

interpretados de forma mais favoravel ao individuo, tratando-se da interpretacdo pro homine:

J& o critério da interpretagdo pro homine exige que a interpretacdo dos direitos
humanos seja sempre aquela mais favordvel ao individuo. Grosso modo, a
interpretagdo pro homine implica reconhecer a superioridade das normas de direitos
humanos, e, em sua interpretacdo ao caso concreto, na exigéncia de adocdo da

interpretacdo que dé posicdo mais favoravel ao individuo. 28

Para melhor compreensdo, antes de tratar da teoria da derrotabilidade, devemos tecer
algumas consideracdes, sobre as concepcdes de Ronald Dworkin?®, quem primeiro tratou sobre
as distincGes entre regras e principios no neoconstitucionalismo. Para ele as regras sdo relatos
descritivos de conduta que somente procedem a subsuncéo e diante de um conflito entre as
regras somente prevalecerd um esquema de “tudo ou nada”. No entanto, os principios, séo
relatos de cunho abstrato, sem se determinar a conduta certa, ja que, cada caso concreto sera
analisado pelo intérprete concedendo-lhe peso entre os principios eventualmente m em choque,
aplicando-se a técnica da ponderacdo e do balanceamento. Aperfeicoando a diferenciacdo de
Dworkin, Robert Alexy®, caracteriza os principios como mandamentos ou mandados de
otimizacdo, caracterizados por serem satisfeitos em grau variado.

Atribui-se® a teoria da derrotabilidade, primeiro a Hart, que discorreu:” Quando o
estudante aprende que na lei inglesa existem condigdes positivas exigidas para a existéncia de

um contrato valido, ele ainda tem que aprender o que pode derrotar a reivindicacdo de que ha

2 SARLET, I.W.; MARINONI, L.G.; MITIDIERO, D. Curso de direito constitucional.8. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educacdo, 2019, p. 282.

2 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo:
Método, 2019, p. 26.

28 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 158-
159.

2 apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.

30 apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educag&o, 2020.

3L LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 172.



160

um contrato valido, mesmo quando todas essas condigdes sdo satisfeitas.”, dai porque “0

estudante tem ainda que aprender o que pode seguir as palavras ‘a menos que’, as quais devem

acompanhar a indicacao dessas condigoes”.

Para tanto Avila estabelece alguns requisitos necessarios para a sua aplicagio:

a) requisitos materiais (ou de contelido): a superacdo da regra pelo caso individual
ndo pode prejudicar a concretizagdo dos valores inerentes a regra. E explica o autor:
““... ha casos em que a decisdo individualizada, ainda que incompativel com a hipotese
da regra geral, ndo prejudica nem a promogao da finalidade subjacente a regra, nem
a seguranca juridica que suporta as regras, em virtude da pouca probabilidade de
reaparecimento frequente de situagdo similar, por dificuldade de ocorréncia ou
comprovagao”;

b) requisitos procedimentais (ou de forma): a superacdo de uma regra deve ter a)
justificativa condizente — devendo haver a “... demonstragdo de incompatibilidade
entre a hipGtese da regra e sua finalidade subjacente. E preciso apontar a discrepancia
entre aquilo que a hipo6tese da regra estabelece e o que sua finalidade exige”. E, ainda,
a “.. demonstracdo de que o afastamento da regra ndo provocard expressiva
inseguranga juridica”. Em outras palavras, a justi¢a individual ndo podera afetar
substancialmente a justica geral; b) fundamentacdo condizente — as razfes de
superacdo da regra devem ser exteriorizadas, para que, assim, possam ser
controladas. “A fundamenta¢do deve ser escrita, juridicamente fundamentada e
logicamente estruturada”; ¢) comprovagao condizente — “... ndo sendo necessarias,
notorias nem presumidas, a auséncia do aumento excessivo das controvérsias, da
incerteza e da arbitrariedade e a inexisténcia de problemas de coordenacdo, altos
custos de deliberagdo e graves problemas de conhecimento devem ser comprovadas
por meios de provas adequados, como documentos, pericias ou estatisticas. A mera
alegagio ndo pode ser suficiente para superar uma regra” (grifo nosso).%

Seguindo o que fora exposto na citagdo acima, trazemos um trecho da decisdo da

magistrada, onde podemos ver que quando da decisdo proferida sobre a tutela provisoria,

entendeu que o direito a satde publica ndo seria prejudicado, em detrimento da satde individual

do autor. Ja que estavam preenchidos os materiais e procedimentais, vide:

[...]Desse modo, embora seja indispensavel a obediéncia a regra geral a todos imposta
através do Decreto Estadual n® 69.935, de 31 de maio de 2020, entendo que o direito
a saude publica ndo sera prejudicado caso seja deferido o pedido de tutela
proviséria de urgéncia antecipada, formulado pelo autor, se forem adotadas medidas
de protecdo por parte da sua familia. Aplicavel no presente caso, portanto, a teoria
da derrotabilidade, segundo a qual torna-se possivel a ndo aplicacdo de regras

validas ante as circunstancias especificas do caso concreto. 33

Por fim, ao ser aplicado pelo julgador, a teoria da derrotabilidade ou defeasibility, a

qual conceitua Uadi Lammégo Bulos:

[...] derrotabilidade ¢ o ato pelo qual uma norma constitucional deixa de ser aplicada,
mesmo presentes todas as condi¢Bes de sua aplicabilidade, de modo a prevalecer a

justica material no caso concreto. 3

32 apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p.

172.

33 ALAGOAS. Tribunal de Justica. Processo civel n. 0712855-38.2020.8.02.0001. Demandante: G.V.S.M.
Demandado: Estado de Alagoas. Diario da Justica: Maceid, AL, 03 jul. 2020.
3 Apud NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de direito constitucional. 3. ed. Séo Paulo: Saraiva

Educagéo, 2019.
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Analisadas as teses que podem ser levadas a efeito da decisdo, seguimos com o estudo

de caso e a opcdo realizada pela magistrada atuante no feito.

3 ESTUDO DE CASO: A CRIACAO DE NORMAS PROIBITIVAS DURANTE A
PANDEMIA E A CRIANCA COM TEA

Cuida-se o caso em concreto de um adolescente, de 13 anos de idade, que possui
Transtorno do Espectro Autista - TEA, em grau severo, que apresentava graves crises sensoriais
pela ruptura de suas rotinas, de maneira abrupta, promovidas pelas medidas preventivas
impostas pelo governo estadual em razao da pandemia do Covid-19.

Desta forma, foram apresentados diversos laudos da sua condi¢do, com a adverténcia
de que a Unica maneira de o acalmar, ante a interrupcao das terapias presenciais, seria o banho
de mar, na Praia da Sereia, especificamente esta, a qual é aceita pelo deficiente. Os relatos
colacionados, inclusive com fotos, demonstravam a destruicdo de mdveis da residéncia, de suas
vestes e até autoagressao, em virtude do isolamento.

EXx positis, passamos a conferir o excerto da decisdo da magistrada para verificar a
fundamentacdo apresentada, que concedeu a tutela antecipada ao menor deficiente.

No que pertine ao perigo de dano a satde individual discorreu:

[...] Sobre a tutela de urgéncia, dispde o art. 300 do Cddigo de Processo Civil que sera
concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o
perigo de dano ou o risco ao resultado Gtil do processo [...] Quanto ao perigo de dano
a saude, dignidade e ao adequado desenvolvimento do autor, entendo que se faz
presente [...] 0 paciente citado acima, precisa de uma alternativa terapéutica, pois
sO o teleatendimento, prestado pela instituicdo Pestalozzi de Maceié neste
momento de Calamidade Publica, ndo estd sendo suficiente para amenizar o
estresse causado por todo desconforto ocasionado pelo isolamento, bem como, o
desequilibrio emocional que 0 mesmo possa estar vivenciando. Diante disso, e da
impossibilidade momentanea do retorno dos atendimentos presenciais, pelo risco
eminente de contaminagdo, solicitamos e ressaltamos a urgéncia em que o paciente
tem de ter no presente momento, a liberagdo por no minimo 2 vezes semanais, 0 acesso
a praia (preferencialmente a da Sereia por ser uma praia conhecida e pela
inflexibilidade de mudanca de habitos), como método terapéutico para amenizar 0s
transtornos que tem agravado a condi¢do de saide do mesmo. Além do citado acima,
as imagens de fls. 29-32 ddo conta da atual situacio do adolescente, que em razdo
da auséncia de acompanhamento multidisciplinar e de uma medida terapéutica
alternativa esta danificando objetos da sua casa, seus objetos pessoais e até se
autoagredindo. O perigo de dano é patente (grifo nosso).®

35 ALAGOAS. Tribunal de Justica. Processo civel n. 0712855-38.2020.8.02.0001. Demandante: G.V.S.M.
Demandado: Estado de Alagoas. Diario da Justica: Maceid, AL, 03 jul. 2020.
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Quanto a probabilidade do direito, o Juizo entendeu pela aplicacdo da teoria da

derrotabilidade. Teoria esta, que supera 0 modelo do tudo ou nada estabelecido por Dworkin,

pois segundo Avila:

[...] as regras ndo devem ser obedecidas somente por serem regras e serem editadas
por uma autoridade. Elas devem ser obedecidas, de um lado, por que sua obediéncia
é moralmente boa e, de outro, por que produz efeitos relativos a valores prestigiados
pelo préprio ordenamento juridico, como: seguranga, paz, e igualdade. Ao contrario
do que a atual exaltacdo dos principios poderia fazer pensar, as regras ndo sdo normas
de segunda categoria. Bem ao contrario, elas desempenham uma funcédo
importantissima de solucéo previsivel, eficiente e geralmente equanime de solucéo de

conflitos [..]*

Trazemos abaixo, trecho da decisdo que, mediante andlise dos requisitos

procedimentais, ja delineados acima, a motivacédo do pedido continha justificativa condizente,

demonstrando com fatos e provas, que o afastamento da regra combatida ndo provocaria

expressiva inseguranca juridica. Vide:

Entendo que também se faz presente a probabilidade do direito. Vejamos. [...] [...]
Estdo em colisdo, portanto, diversos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do
Federal de 1988, de um lado os direitos do autor a dignidade, a liberdade e a salde, e
de outro lado o direito a saude publica da populagdo em geral. Quanto a liberdade de
locomocéo, considera-se valida a restricdo imposta a toda a populagéo, de um modo
geral, tendo em vista a necessidade de se preservar a salde publica através da
contengdo da disseminagdo do novo Covid-19. No entanto, tais restricbes
importaram nado sé na relativizagdo da liberdade do autor, mas no surgimento
de um perigo iminente de danos a sua saude fisica e mental, prejudicando o seu
desenvolvimento alcancado até o presente. Surge, portanto, a necessidade de se
avaliar a aplicabilidade do Decreto n° 69.935, de 31 de maio de 2020 nesse caso
especifico, buscando uma harmonizacdo entre os direitos fundamentais conflitantes.
A regra, plenamente valida e eficaz, infelizmente trouxe consequéncias negativas ao
autor, que pretende vé-la relativizada em parte para frequentar uma praia como
alternativa terapéutica. Nesse ponto, entendo que as restricdes gerais, a todos
impostas, vém agravando de forma particular o estado de salde do autor, impondo-
Ihe uma situacdo em que, além de ter que suportar a necessidade de isolamento
domiciliar, precisa fazé-lo sem que sejam possiveis os atendimentos terapéuticos.
Portanto, a aplicabilidade da regra geral neste caso especifico vem gerando ao
demandante mais prejuizos que beneficios. Art. 227. [...] De acordo com o citado
dispositivo, os direitos das criancas e dos adolescentes devem ser garantidos com
absoluta prioridade, possuindo tais sujeitos em desenvolvimento um regime juridico
especial de garantia dos seus direitos. Desse modo, embora seja indispensavel a
obediéncia a regra geral a todos imposta através do Decreto Estadual n® 69.935, de 31
de maio de 2020, entendo que o direito a satde publica nao sera prejudicado caso
seja deferido o pedido de tutela provisoria de urgéncia antecipada, formulado
pelo autor, se forem adotadas medidas de protecdo por parte da sua familia. Aplicavel
no presente caso, portanto, a teoria da derrotabilidade, segundo a qual torna-se
possivel a ndo aplicacdo de regras validas ante as circunstancias especificas do
caso concreto (grifo nosso).¥

36 |LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 24 ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020, p. 173.
37 ALAGOAS. Tribunal de Justica. Processo civel n. 0712855-38.2020.8.02.0001. Demandante: G.V.S.M.
Demandado: Estado de Alagoas. Diario da Justica: Maceid, AL, 03 jul. 2020.
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Escrutinando em seguida a deciséo, motivo deste estudo de caso, identificamos, trecho
onde a magistrada traz os ensinamentos de Novelino®, discorrendo que o afastamento das
regras, somente, deve ocorrer em situacfes excepcionalissimas que escapem da normalidade.
Mais uma vez corroborando com caso em questdo, onde a necessidade, extremamente

especifica do autor, fornecem razdes favoraveis a aplicagéo da regra. Vide trecho:

Na licdo de Marcelo Novelino (Curso de Direito Constitucional, 2017, p. 129), in
verbis: Nos conflitos com principios, o afastamento de regras somente deve
ocorrer nos casos de inconstitucionalidade, de manifesta injustica ou em
situacdes excepcionalissimas que, por escaparem da normalidade, ndo poderiam
ter sido ordinariamente previstas pelo legislador. A ndo aplicacao de regras validas
ante as circunstancias especificas do caso concreto é conhecido como derrotabilidade
(ou superabilidade). Em tais hipoteses, o intérprete confere ao principio da justica e
aos demais principios que justificam o afastamento um peso maior do que o conferido
ao principio da seguranga juridica e aqueles subjacentes a regra superada. A
ponderacao, portanto, ndo é feita entre a regra e o principio, mas entre principios
que fornecem razdes favoraveis e contrarias a aplicacdo da regra naquele caso
especifico. Nao ha nisso qualquer desobediéncia ao direito, por ser a decisdo
pautada por normas estabelecidas pelo préprio ordenamento juridico. (grifo
Nosso)

Seguindo com as justificativas para utilizacdo da teoria da derrotabilidade, a deciséo
cita 0 doutrinador Humberto Avila, utilizando-se de trecho de sua obra para explanar que a
situacdo do autor, é tdo especifica, que a probabilidade a aparecimento de outra situacdo similar

seria muito baixa, no esteio de que, a decisdo ndo abalaria a seguranca juridica. Vide trecho:

Humberto Avila (Teoria dos Principios, 102 edic&o, pp. 112-117), por sua vez, propde
algumas condicfes necessarias a superacao das regras, sendo eles requisitos materiais
(ou de conteudo) e requisitos procedimentais (ou de forma). Quanto aos requisitos
materiais, segundo o autor: [...] ha casos em que a deciséo individualizada, ainda
gue incompativel com a hip6tese da regra geral, ndo prejudica nem a promogao
da finalidade subjacente a regra, nem a seguranca juridica que suporta as regras,
em virtude da pouca probabilidade de reaparecimento frequente de situacéo

similar, por dificuldade de ocorréncia ou comprovacéo (grifo nosso). 39
Finalizando esta tematica, com recorte da decisdo, que junto com a explicacdo de
Humberto Avila, utilizando-se dos ensinamentos de Marcelo Novelino sobre a teoria da
derrotabilidade, acena para concessdo da medida requerida em carater provisoério, atentando
gue a seguranca juridica ndo seria prejudicada, visto que, seria baixissima a probabilidade do

aparecimento de requerimento similar. Vide trecho:

A concessdo da medida requerida em carater provisério ndo prejudicara a
finalidade subjacente & regra (manutencdo da salde publica), pois o autor
podera realizar a atividade pretendida com a adocdo das medidas de protecao
necessarias a preservacdo da sua salde e a eventual disseminac¢do do novo Covid-
19, como a utilizacdo de materiais de protecdo. Além disso, a seguranca juridica
nao serd prejudicada, tendo em vista que é pouco provavel o aparecimento de
situacao similar, ja que o requerimento em analise foi formulado por adolescente

% NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 12 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 197.
39 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 112-117.
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com TEA que precisa, especificamente, frequentar uma praia como terapia
alternativa ao seu tratamento. 4

Tratando sobre o cumprimento dos Requisitos procedimentais, o texto decisorio da
magistrada, fundamenta-se nos ensinamentos de Humberto Avila. Apontando que o
requerimento do autor traz razdes para que a superacao da regra (Decreto Estadual n® 69.935),
deva ser expressada através de pronunciamento judicial, afim de garantir seguranca juridica
necessaria para confortar as pessoas envolvidas na operacao que seria necessaria na realizacéo
da sessdo terapéutica na agua salgada. Desta maneira a magistrada, entendeu que seria possivel,
a superacéo da citada regra em nome da prioridade absoluta dos direitos do autor, bem como

do seu superior interesse. Vide trecho:

Quanto aos requisitos procedimentais, divide-se, de acordo com Humberto Avila, em:
a) justificativa condizente deve haver a demonstragdo de incompatibilidade entre a
hip6tese da regra e sua finalidade subjacente; b) fundamentacdo condizente as razdes
de superacdo da regra devem ser expressadas no pronunciamento judicial, para que,
assim, possam ser controladas; e ¢) comprovacao condizente a mera alegacdo nao €
suficiente para determinar a superagdo de uma regra, devendo haver demonstracéo
expressa, através de provas, de que a sua relativizacdo ndo importard no aumento
excessivo das controvérsias, da incerteza e da arbitrariedade. Ha justificativa
condizente no caso dos autos, ja que a hipétese da regra (isolamento social) néo é
compativel com a sua finalidade subjacente (garantia da salde publica) no caso
especifico, tendo em vista que a obediéncia a essa regra vem gerando danos a saide
do autor. Além disso, comprovou-se nos autos a necessidade da medida requerida em
sede de tutela proviséria de urgéncia, para a garantia da salde fisica e mental do
demandante, notadamente por meio do relatério de fls. 22-23. H4, portanto,
comprovacdo condizente com a medida requerida. Por fim, as razbes da
superacdo da regra inserta no art. 1°, § 1°, 111, do Decreto Estadual n°® 69.935, de
31 de maio de 2020, constam expressamente da presente decisdo, motivo pelo
qual considero, particularmente, que ha fundamentagdo condizente com a
medida pretendida. Plenamente possivel, portanto, a superacdo da citada regra em
nome da prioridade absoluta dos direitos do autor, bem como do seu superior
interesse, embora seja indispensével a adocao de cuidados especificos como forma de
prevengdo a um eventual contagio (grifo nosso).**

Ex positis, ap6s uma radiosa fundamentagédo, levando em consideracdo os principios
fundamentais do ordenamento patrio quanto a questdo da satde, também sopesando a saude
individual em detrimento da puablica, e mais, fazendo valer os direitos da pessoa com
deficiéncia, trazidos ao nosso ordenamento pela Convencédo de New York, fazendo valer todo
0 esforgco de diversos grupos e entidades organizadas que batalham diariamente pelo pleno
desenvolvimento de todas as possibilidades e a quebra das inimeras barreiras impostas as

pessoas com deficiéncia pela sociedade atual. Vide trecho:

Ante o exposto, com fundamento no art. 227 da Constituicdo Federal, no art. 300
do Codigo de Processo Civil e com lastro na teoria da derrotabilidade, DEFIRO

40 ALAGOAS. Tribunal de Justica. Processo civel n. 0712855-38.2020.8.02.0001. Demandante: G.V.S.M.
Demandado: Estado de Alagoas. Diario da Justica: Maceid, AL, 03 jul. 2020.
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o pedido de tutela provisoria de urgéncia para determinar ao Estado de Alagoas
gue permita o acesso do requerente a Praia da Sereia, juntamente com 0s seus
acompanhantes (apenas em ndmero necessario para a conducao do adolescente), sem
que lhes sejam aplicadas quaisquer sangdes de natureza civel, administrativa ou
criminal, desde que fagam uso de materiais de protecdo pessoal (tais como mascaras,
alcool em gel, etc.) e que adotem as demais medidas de prevengdo indispensaveis a
preservacao da satde da familia e de toda a coletividade (tal como o distanciamento
de outras pessoas), previstas no Decreto Estadual n® 69.935, de 31 de maio de 2020.

[..]2

A magistrada, por fim, proferiu a decisdo, mesmo que liminarmente, a favor do autor,
determinando seu acesso ao tratamento no local solicitado. Dando, guarida juridica, ao
procedimento terapéutico em detrimento das restricbes impostas pelo Decreto Estadual n°
69.935. Demonstrando, que a atividade judicial, pode emanar comando, mesmo em carater
provisorio, que ndo prejudique finalidade subjacente a regra (manutencao da satde publica) por
conta da pandemia do COVID/19.

CONCLUSAO

A Republica Federativa do Brasil, pais signatario do protocolo facultativo da
Convencdo Sobre direito das Pessoas com Deficiéncia, realizada em New York (2007),
obrigou-se a inserir em todos os programas e politicas publicas, a protecdo e promog¢édo dos
direitos humanos das pessoas com deficiéncia.

Diante de tal afirmacdo, este trabalho expde as dificuldades de um cidaddo com
deficiéncia em obter autorizacdo do poder publico, para dar prosseguimento ao seu tratamento
terapéutico, impossibilitado por conta das politicas publicas implementadas para 0 combate ao
COVID-19, que impuseram restricGes das mais variadas a populacéo.

Nesse diapasdo, os direitos humanos, os direitos das pessoas com deficiéncia devem
ser interpretados de forma mais favoravel ao individuo, tratando-se da interpretacdo pro
homine, reconhecendo a superioridade das normas dos direitos humanos, no caso concreto.

Assim, ndo aplicacdo das regras validas, ante as circunstancias especificas do caso
concreto, é conhecida como derrotabilidade. Desta maneira, 0 magistrado na ocasido de
embasar sua decisdo, faz ponderacdo entre principios que fornecem razdes favoraveis e
contrarias a aplicacdo da regra naquele caso concreto. Nao excitando, qualquer desobediéncia

ao direito, trazendo uma deciséo pautada nas normas estabelecidas pelo préprio ordenamento.
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Finalmente, demonstra-se, comprovacdo condizente com a medida requerida pelo
autor, para a superagéo da regra, no caso concreto, constante no artigo 1°, § 1°, inciso Ill, do
Decreto Estadual n® 69.935/2020. Tornando plenamente possivel, a superacdo da mesma,
levando em consideracéo os principios fundamentais do ordenamento patrio quanto a questéo
da satde, também sopesando a satde individual em detrimento da publica, e mais, fazendo valer
os direitos da pessoa com deficiéncia, trazidos ao nosso ordenamento pela Convencéo de New
York, fazendo valer todo o esforco de diversos grupos e entidades organizadas que batalham
diariamente pelo pleno desenvolvimento de todas as possibilidades e a quebra das inimeras
barreiras impostas as pessoas com deficiéncia pela sociedade atual.

Pretendeu-se, demonstrar, que mesmo liminarmente, a decisdo favor do autor,
determinando seu acesso ao tratamento no local solicitado. Dando, guarida juridica, ao
procedimento terapéutico em detrimento das restricbes impostas pelo Decreto Estadual n°

69.935. Fora acertadamente uma vitdria tanto para o autor quanto para a comunidade deficiente.
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