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RESUMO

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de emprego foi
ampliado e lapidado para comportar a ideia de sistema de cotas para acesso de
deficientes a cargos e empregos, publicos e privados. Esse sistema de acéo
afirmativa, atualmente, vigora como desdobramento da vedagéo constitucional de
toda e qualquer discriminacdo, tanto no tocante a salario quanto a critérios de
admissdo do trabalhador com deficiéncia, instituida desde o inciso XXXI, do art. 7°
dessa Carta Politica brasileira. Ocorre que, segundo o Decreto n°® 3.298/99, o qual
regulamenta a Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, que dispbe sobre a Politica
Nacional para a Integragdo da Pessoa com Deficiéncia, as pessoas com deficiéncia
de grau leve ndo séo consideradas deficientes, para efeito dessa legislacdo, como é
0 caso dos portadores de visdo monocular e de surdez unilateral. Ao excluir a
protecdo dessas pessoas com deficiéncia, o ato normativo colide frontalmente com o
pleno emprego, valor constitucionalmente assegurado, bem como com o Decreto n°
6.949/09, por meio do qual o Brasil ratificou a Convengédo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova York, em 30 de marco de 2007. Nesse cenario, constitui objeto desta
dissertacéo a jurisprudéncia e a normativa referente a matéria, relativa ao acesso ao
trabalho das pessoas com deficiéncia portadoras de visdo monocular e de surdez
unilateral, em conformidade com a efetivacdo do principio do pleno emprego e em
consonancia com a normativa internacional de protecdo dos direitos humanos.
Como resultado dessa analise, propde-se um escalonamento em trés graus de
deficiéncias (grave, moderada e leve, nos termos do Art. 3° da Lei Complementar n°
142/13) para efeito de consideracdo da admissao em concursos publicos na esfera
federal. Trata-se de tema complexo e urgente, que reclama atencdo e politicas
afirmativas especificas, porquanto o tempo atual requer a imediata correcdo de
injusticas sociais. Considerando-se, especialmente, o caso em exame, ha o
estabelecimento, direto ou indireto, de implicacbes continuas e impeditivas do
desenvolvimento pleno das pessoas e da sociedade como um todo;
consubstanciando tal situacdo em hipotese de inconstitucionalidade a ser debelada
a luz de uma hermenéutica constitucional atenta aos direitos humanos de pessoas
com deficiéncias leves.

Palavras-chave: Pessoas com Deficiéncia. Principio do Pleno Emprego. Direitos
Humanos.



ABSTRACT

With the enactment of the 1988 Federal Constitution, the concept of employment has
been extended and uncut to hold the idea of the quota system for disabled access to
positions and jobs, public and private. This system of affirmative action currently
unfolding force as the constitutional prohibition of any discrimination, both with
respect to wages as the admission criteria of the disabled worker, established since
the paragraph XXXI of art. 7 this brazilian Policy Letter. It happens that, according to
Decree No. 3,298 / 99, which regulates Law No. 7,853, of October 24, 1989, which
provides for a National Policy for the Integration of Persons with Disabilities, people
with mild disabilities are not considered disabled for purposes of this legislation, as is
the case of people with monocular vision and unilateral deafness. To exclude the
protection of these persons with disabilities, the normative act collides head-on with
full employment, constitutionally guaranteed value and with the Decree n ° 6949/09,
by which Brazil ratified the International Convention on the Rights of Persons with
disabilities and its Optional Protocol, signed in New York on March 30, 2007 this
scenario, the object of this dissertation is the case law and the rules relating to
matters relating to access to employment for people with disabilities carriers of
monocular vision and deafness unilateral, in accordance with the realization of the
principle of full employment and consistent with international norms of human rights
protection. As a result of this analysis, we propose a scheduling in three degrees of
disability (severe, moderate and mild, pursuant to Art. 3 of the Supplementary Law
No. 142/13) for the purpose of consideration of admission into procurement at the
federal level. It is complex and urgent issue that demands attention and specific
affirmative action policies, because the current time requires immediate correction of
social injustices. Considering especially the case under consideration, there is the
establishment, direct or indirect implications of continuous and impeding the full
development of individuals and society as a whole; substantiating such a situation in
the event of unconstitutionality to be quelled in the light of careful human rights of
people with mild disabilities constitutional hermeneutics..

Key Words: People with Disabilities. Principle of Full Employment. Human Rights.
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INTRODUCAO

Pessoas com deficiéncia sempre formaram um grupo discriminado, excluido

do ambiente econdmico e social. Na Antiguidade, acreditava-se que as deficiéncias
eram castigo dos deuses. Ainda em fins da Idade Média e comeco da ldade
Moderna, mais precisamente na Europa, deficientes eram usados em circos, para
espetaculos medonhos que os desqualificariam e serviriam de deboche em razéo de
seus mais diversos tipos de deficiéncias.
Contemporaneamente, perpetuando a ideologia do capitalismo moderno, pessoas
com algum tipo de deficiéncia fisica, sensorial ou mental ainda sdo classificadas
como ineficientes, ou incapazes, com pouca condicdo de producao, tudo como
forma de justificar o tratamento desigual e depreciativo.

Alijadas do mercado de trabalho, impedidas de se desenvolverem como
pessoas, os deficientes resistem até que uma forma diferente de paradigma emerge
com o fim da Segunda Guerra Mundial. Nesse periodo, varios soldados, ao voltarem
da guerra com seus corpos mutilados, despertaram a atencdo do poder publico
porgue seus parentes comecaram a pedir um novo tratamento do Estado. Noutras
palavras, argumentavam que mereciam mais respeito e dignidade humana, o que se
concretizaria, apenas, por intermédio do acesso ao meio social que o emprego
propicia.

Nesse cenario e a partir dessas preocupacdes, as quais irdo suscitar a
emergéncia de um paradigma fundamentado na protecédo dos direitos humanos de
grupos vulneraveis, sao afirmados documentos especificos, voltados a protecédo dos
direitos das pessoas com deficiéncia. Assim, com base no principio da néo
discriminacdo, reconhecido nos tratados de direitos humanos, emerge a
necessidade de politicas afirmativas para um determinado grupo de pessoas
portadoras de certas espécies de deficiéncia, tendo-se em vista a inclusdo efetiva
desse grupo no mercado de trabalho, coadunando-se com a concretizacdo do
principio do pleno emprego. Tudo em consonancia com a Lei Complemetar n°
142/2013 que no artigo terceiro classifica trés graus de deficiéncia: grave; moderada

e leve.
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O principio do pleno emprego surge na ordem econdmica constitucional
brasileira com a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 01/69, com o nome
‘expansao das oportunidades de emprego produtivo” (art. 160, inc. VI, CF/67-69 e
art. 170, inc. VI, CF/88).

Todavia, somente com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 é que o
conceito de emprego foi ampliado e lapidado para comportar a ideia de sistema de
cotas para acesso de deficientes a cargos e empregos, publicos ou privados.
Atualmente, vigora como desdobramento da vedagdo constitucional de toda e
qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador
com deficiéncia, instituida no inc. XXXI do art. 7° dessa Carta Politica brasileira.

O Decreto n° 3.298/99, o qual regulamenta a Lei no 7.853, de 24 de outubro
de 1989, dispde sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia. Nessa legislacdo, as pessoas com deficiéncia de grau leve ndo séo
consideradas deficientes, para efeito dessa legislagéo.

Ao excluir dessa protecdo tais pessoas, 0 citado ato normativo colide,
frontalmente, com o pleno emprego, valor constitucionalmente assegurado, bem
como com o Decreto n° 6.949/09, por meio do qual o Brasil ratificou a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.

Trata-se de tema complexo e urgente que reclama atencdo e politicas
afirmativas especificas, porquanto o tempo atual requer a imediata correcdo de
injusticas sociais, especialmente, no caso em exame, porquanto traz, direta ou
indiretamente, implicacbes continuativas e impeditivas do desenvolvimento pleno
das pessoas, e da sociedade como um todo, consubstanciado em hip6tese de
inconstitucionalidade a ser debelada a luz de uma hermenéutica constitucional
atenta aos direitos humanos de pessoas com deficiéncia de grau leve.

Nesse contexto, esta pesquisa tem como objeto de estudo a andlise da
normativa nacional e da jurisprudéncia produzida nos tribunais patrios sobre a
inclusdo das pessoas portadoras de surdez unilateral e visdo monocular no rol das
deficiéncias a serem consideradas em certames publicos a habilitar o ingresso
dessas pessoas na administracdo publica federal. Para a realizacdo da presente
investigacdo foi necessario aplicar o método dogmatico, como a hermenéutica dos

by

textos normativos recomenda, mas, também, o aporte a doutrina e a
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transversalidade foi necessario, desde que se trata de tema interdisciplinar de
elevado teor politico e socioldgico, tudo alinhavado por uma tradicdo de pensamento
racionalista igualitaria e fundamentada na hermenéutica internacional dos direitos
humanos.

Assim, compreende-se a necessidade de adocdo de acdes afirmativas
voltadas para a inser¢cdo da pessoa com deficiéncia no emprego, especificamente,
as pessoas com deficiéncia de visdo monocular e surdez unilateral, no ambito da
Administracdo Publica Federal. Recorre-se, dessa forma, a jurisprudéncia sobre a
matéria, focalizando-se como as ac¢fes afirmativas para esse grupo vulneravel tém
se consubstanciado nas decisdes dos tribunais.

A discussdo em pauta se insere no debate sobre igualdade e diferenca
proposto por Boaventura de Sousa Santos (2010) e na problematizacéo da condicéo
social vivenciada por esse grupo social especifico, a que se recorre a discusséo de
Souza (2006) sobre subcidadania. Parte-se da ideia de que as pessoas com
deficiéncia portadoras de visdo monocular e surdez unilateral, por ndo serem
consideradas deficientes “plenos”, encontram dificuldades de insercdo no mercado
de trabalho, sobretudo, no ambito dos concursos realizados pela Administracao
Publica Federal. Vivenciam, portanto, uma condi¢do de subcidadania.

O objetivo geral € compreender as politicas de acéo afirmativa voltadas para
a insercao das pessoas com deficiéncia no trabalho a luz da efetivacédo do principio
do pleno emprego e dos tratados e documentos internacionais de protecdo dos
direitos humanos.

Como objetivos especificos, busca-se: a) examinar a jurisprudéncia correlata,
especificamente, voltada para a insercao das pessoas com deficiéncia portadoras de
visdo monocular e surdez unilateral no ambito da Administracdo Publica Federal; b)
analisar a jurisprudéncia antecedente sobre a questdo proposta a qual culminou na
Sumula n° 377 do STJ; c) problematizar a questdo no debate sobre igualdade e
diferenca (SANTOS, 2010) e subcidadania (SOUZA, 2006).

Assim, a dissertacdo ora apresentada, divide-se em cinco capitulos, além
dessa introducdo e das consideracdes finais. No primeiro capitulo, realizou-se uma
demonstracdo das politicas afirmativas no sentido de garantir mercado de trabalho
para as pessoas com deficiéncia, demonstrando essa correlacdo como o principio da

isonomia e principio da diferenga, a luz do constitucionalismo democrético.
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O segundo capitulo apresenta estudos sobre os tratados internacionais de
direitos humanos a luz dos principios do universalismo e relativismo. A definicdo de
deficiéncia (as) é realizada com aporte na Convencéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil com forca de norma
constitucional nos termos do 83°, art. 5° da CF de 1988. A definicdo de deficiéncia é
importante para efeitos de protecao estatal.

O terceiro capitulo apresenta estudos sobre tipos de deficiéncias
subestimadas pela lei brasileira, discorrendo que, na medida em que ao nao
considerar essas pessoas como deficientes, o Estado atinge, diretamente, o
principio da dignidade da pessoa humana, colidindo com a Convencéao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Trata 0 quarto capitulo da (in)efetividade da busca do pleno emprego em
favor das pessoas com deficiéncia auditiva unilateral e visdo monocular. Nessa
oportunidade, foram privilegiados a jurisprudéncia nacional e os aspectos praticos da
concretizacédo da defesa do mercado de trabalho para pessoas com esses tipos de
deficiéncia em territorio nacional.

O quinto capitulo traz as discussdes sobre a questdo em analise com aporte
em decisdes e doutrina relevantes e sugere-se, para efeitos de inclusdo das
deficiéncias em comento nos editais de concursos publicos, um escalonamento,
fundamentado nas especificidades internas vivenciadas pelo grupo das pessoas
com deficiéncia portadoras de visdo monocular e surdez unilateral.

Por fim, a investigagcdo em maos representa um convite ao leitor interessado
em saber mais sobre as reais possibilidades que o Estado brasileiro oferece aos
portadores de visdo monocular e surdez unilateral em matéria de acesso a emprego,

dignidade humana e justica social.
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1 PRINCIPIO DA ISONOMIA X PRINCIPIO DA DIFERENCA E POLITICAS
AFIRMATIVAS

A igualdade e a desigualdade e as tensdes entre elas tém acompanhado as
condicbes sociais dos seres humanos e estdo associadas aos mais remotos
tempos da existéncia humana. Desde os primordios até cerca de sete mil anos, 0s
seres humanos viveram em comunidades, cuja marca fundamental era a existéncia
de uma grande igualdade social. Posteriormente, em regibes da Africa e da Asia,
aquelas comunidades sofreram profunda transformacdo: foi justamente a
necessidade de desenvolver as forcas econdmicas que levou o mundo as primeiras
formas de desigualdade social, com algumas nuances, que perduram até nossos
dias (SCHMIDT, 2008).

Enquanto uns passaram a ser proprietarios das terras e dos escravos, 0S
outros foram obrigados a trabalhar na condi¢cdo de subordinados aos donos dessas
propriedades. Portanto, as origens dessas desigualdades tém fundamento na
propriedade privada, do Estado; da guerra e da escraviddo. Assim, o Estado,
nascia ja dominado pelos nobres que ndo permitiam qualquer forma de revolta
(SCHMIDT, 2008).

Gira em torno da igualdade e desigualdade, a histéria mais conhecida do
planeta. Por volta da terceira décadas da nossa era, viveu onde hoje se encontra o
Estado de Israel, mais precisamente entre as regifes da Galiléia e da Judéia, um
pregador conhecido por Jesus de Nazaré, ele afirmava, com autoridade, que todos
0s homens eram e deveriam ser iguais, porque a Unica autoridade suprema era a
de Deus (SCHMIDT, 2008). Para os cristdos primitivos, seguidores de Jesus Cristo,
Deus queria que os homens vivessem em igualdade social. Portanto, é justamente
a partir da doutrina cristd que as ideias de desigualdade e igualdade mais se

destacam.

1.1 CONSTITUCIONALISMO

E fato que a Constituicdo € o instrumento da soberania do povo organizado

em uma estrutura de poder designada para ser exercida por diversos 6rgaos. A
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funcdo do constitucionalismo é indicar as bases filosoficas para acompanhar os
principios internos das Constituicbes. Para Giuseppe de Vergottini, 0
constitucionalismo “é a técnica da liberdade, isto é, a técnica juridica pela qual é
assegurado aos cidaddos o exercicio dos seus direitos individuais e, ao mesmo
tempo, coloca o Estado em condigdes de ndo os poder violar” (apud BOBBIO, 2000,
p. 247-248).

O constitucionalismo &, também, conhecido como governos das leis e ndo das
gentes, da razdo no direito, e ndo apensa do poder; com diversas manifestacdes na
histéria para a limitacdo do poder. Por isso, antes de aceitar o termo
constitucionalismo, temos que aceitar o valor que intrinsecamente esta relacionado
na histdria do individualismo, do direito do homem como cidaddo (BOBBIO, 2000, p.
248).

Giuseppe de Vergottini afirma que Kant idealizou uma nova versdo da
separacdo dos poderes, reproduzida pela Constituicdo Francesa de 1791, e que
essa nova versao separa, radicalmente, as funcdes de executar e legislar, e que,
nas constituicdes francesas seguintes a revolugcdo, um poder acabou por destruir o
outro, ou serviu, apenas, como escreveu Kelsen, para “reservar ainda ao monarca,
reduzido a metade da sua autoridade pelo movimento democratico, a possibilidade
de exercer sua influencia no campo executivo” (BOBBIO, 2000, p. 249).

A Constituicdo trouxe uma nova forma de conscientizacdo, que encontra
sustentaculo na teoria do jurista alemao Konrad Hesse, em ensaio intitulado A Forca

Normativa da Constituicdo:

A constituicao juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade.
Ela logra despertar “a forca que reside na natureza das coisas”,
tornando-a ativa. Ela propria converter-se em forga ativa que influi e
determina a realidade politica e social. Essa for¢ca imp&e-se de forma
tanto mais efetiva quanto mais ampla for a conviccdo sobre a
inviolabilidade da Constituicdo, quanto mais forte mostrar-se essa
convicgdo entre 0s principais responsaveis pela vida constitucional.
Portanto, a intensidade da for¢ca normativa da constituicdo apresenta-
se, em primeiro plano, como uma questdo de vontade normativa, de
vontade de Constituicado (WillezurVerfassung).(...)

... a tendéncia parece encaminhar-se para o malbaratamento (...) do
respeito a Constituicdo. Evidentemente, essa tendéncia afigura-se
tanto mais perigosa se se considera que a Lei Fundamental ndo esta
plenamente consolidada na consciéncia geral, contando apenas com
um apoio condicional (HESSE, 2009, p. 137 — 141 apud FERRAZ,
2012).
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Uma nova definicAo de constitucionalismo, ndo muito frequente na nossa
literatura politica, baseada nas contraposicdes entre poder e direito, forca e
racionalidade. Partindo de uma real diferenga entre governo e constituigdo. A
constituicdo é superior e anterior ao governo, por isso limita o poder do governo, e
caso a constituicao seja violada, esse governo sera inconstitucional (BOBBIO, 2000,
p. 256).

O professor aleméao Peter Haberle escreveu o ensaio A Sociedade Aberta dos

Interpretes da Constituicdo, em que destaca.

Propbe-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacdo
constitucional estdo potencialmente vinculados todos os 6rgaos
estatais, todas as potenciais publicas, todos os cidaddos e grupos,
ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constituicdo. [...] A interpretacéo
constitucional é, em realidade, mais um elemento da sociedade
aberta. Todas as potencias publicas, participantes materiais do
processo social, estdo nela envolvidas, sendo ela, a um sé tempo,
elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou
constituinte desta sociedade (HABERLE, 2002, p. 13 apud
FERRAZ, 2012).

A Constituicdo Brasileira de 1988 procurou, em diversos artigos, proteger e
integrar as pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho da iniciativa privada.
Assim, como garante o direito a vagas reservadas nos concursos publicos para
pessoas com deficiéncia. Embora, na pratica, esse grupo vulneravel ndo consiga o

acesso devido.

1.2 DEMOCRACIA E DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Pelo preambulo da ConstituicAo Brasileira de 1988, o0s constituintes
demonstraram uma intencdo de erguer a nova democracia sobre o direito

fundamental alicercado no principio da dignidade da pessoa humana, in verbis:

[...] instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social [...]
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O art. 1°, entrando em evidéncia junto com o preambulo, destacou os pilares
fundamentais deste Estado democratico de direito, quais sejam: a cidadania; a
dignidade da pessoa humana e o pluralismo, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos [...]

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana [...]

V - o pluralismo politico.

Se o Estado democratico de direito destacou como base os pilares da
democracia, cidadania, dignidade e pluralismo, esses conceitos tdo abstratos e
controversos passam a girar em torno do proprio Estado. Assim, juntamente com o0s
outros dispositivos da Constituicdo, esses conceitos sdo de fundamental analise no
momento de recepcdo de antigas normas e de inserir novas normas no
ordenamento juridico patrio.

Quando define os objetivos do Estado democratico de direito, o art. 3° da
Constituicdo, ele passa a ser o principal artigo da configuracado que dirige e informa

a intencéo do que o Estado pretende alcancar, in verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

O direito das pessoas com deficiéncia comeca a ser inserido nessas bases do
art. 1° e nas metas do art. 3°. Entdo, se as no¢cbGes de cidadania, dignidade da
pessoa humana e pluralismo sdo o fundamento do Estado democratico de direito,
chegando aos objetivos definidos no artigo terceiro. Coloca-se a questao de como o
Estado cumprira integralmente esses direitos, sem levar em consideracao os direitos
das pessoas com deficiéncia? Se o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
considera que as pessoas com deficiéncia representam entre um quinto e um sexto
da populacéo brasileira, o que fazer para ndo deixar essa parcela da populacdo de

fora da democracia?
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Se o Estado ndo promover o direito a acessibilidade, pleno emprego,
educacdo, saude para esse um quinto ou uma sexta parcela da populacdo, o Estado
ndo estaria construindo uma sociedade justa e solidaria. Mesmo que esses direitos
figuem frustrados em partes, parcialmente por discriminacdo, barreiras fisicas,
dificuldade de comunicacdo ou locomocao. Esses direitos ndo serdo plenos com a
reducao ou eliminagao de todas as formas de barreiras, contribuindo para alcangar a
liberdade proporcionada pela solidariedade da justica, objetivada no artigo terceiro,
inciso | da Carta Politica.

A incorporacdo do principio do pleno emprego para as pessoas com
deficiéncia, desenvolve a nocdo de solidariedade nos ambientes de trabalho, uma
vez que essas pessoas comprovaram, historicamente, serem produtivas, sensiveis
na apuracao de outros aspectos, aumentando a renda e o consumo das familias que
possuem pessoas com deficiéncia, as quais sado as familias mais pobres,
promovendo o desenvolvimento nacional, como recomenda o inciso Il do artigo
terceiro da Carta maior.

Essa vertente foi destacada na alinea “m” do preambulo da Convencéo Sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU),

in verbis:

[...] m) Reconhecendo as valiosas contribuicbes existentes e
potenciais das pessoas com deficiéncia ao bem-estar comum e a
diversidade de suas comunidades, e que a promoc¢do do pleno
exercicio, pelas pessoas com deficiéncia, de seus direitos humanos e
liberdades fundamentais e de sua plena participacdo na sociedade
resultara no fortalecimento de seu senso de pertencimento a
sociedade e no significativo avanco do desenvolvimento humano,
social e econdmico da sociedade, bem como na erradicacdo da
pobreza (2006).

A inclusédo das pessoas com deficiéncia nos varios segmentos da sociedade
contribui para erradicar a pobreza e diminuir as marginalizacbes oriundas da
desigualdade social, promovendo o bem de todos, sem preconceitos ou

discriminacgdes, in verbis:

CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA.
PARLAMENTAR. DEFICIENTE FISICO. UTILIZACAO DA TRIBUNA
DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA. ACESSO NEGADO.
ILEGALIDADE. IGUALDADE DE TRATAMENTO. VALORIZACAO
DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.
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1. Concessédo de mandado de seguranca em favor de Deputada
Estadual portadora de deficiéncia fisica para que sejam criadas
condi¢cdes materiais, com a reforma da Tribuna para lhe permitir facil
acesso, de expor, em situagdo de igualdade com os seus pares, as
idéias pretendidas defender garantindo-lhe o livre exercicio do
mandato.

2. Odiosa omissdo praticada pelo Presidente da Assembléia
Legislativa por ndo tomar providéncias no sentido de adequar a
Tribuna com acesso facil para a introducdo e a permanéncia da
impetrante em seu ambito, a fim de exercer as prerrogativas do
mandato em posicdo equanime com os demais parlamentares.

3. Interpretagdo do art. 227, da CF/88 e da Lei n° 7.853 , de
24/10/89.

4. Da Tribuna do Egrégio Plenario Legislativo é que,
regimentalmente, serve-se, obrigatoriamente, os parlamentares para
fazer uso da palavra e sustentar posicionamentos e condi¢cdes das
diversas proposicdes apresentadas naquela Casa.

5. E a Tribuna o coragdo do parlamento, a voz, o tratamento
democratico e necessario a ser dado a palavra de seus membros, a
propria prerrogativa maxima do Poder Legislativo: o exercicio da
palavra.

6. A Carta Magna de 1988, bem como toda a legislacdo
regulamentadora da protecdo ao deficiente fisico, sdao claras e
contundentes em fixar condicdes obrigatdrias a serem desenvolvidas
pelo Poder Publico e pela sociedade para a integracdo dessas
pessoas aos fendbmenos vivenciados pela sociedade, pelo que ha de
se construirem espacos acessiveis a elas, eliminando barreiras
fisicas, naturais ou de comunicacdo, em qualquer ambiente, edificio
ou mobiliario, especialmente nas Casas Legislativas.

7. A filosofia do desenho universal neste final do século inclina-se por
projetar a defesa de que seja feita adaptacédo de todos os ambientes
para que as pessoas com deficiéncia possam exercer, integralmente,
suas atividades.

8. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca provido para
reconhecer-se direito liquido e certo da impetrante de utilizar a
Tribuna da Assembléia Legislativa do Estado de Sao Paulo, nas
mesmas condicbes dos demais Deputados, determinando-se,
portanto, que o Presidente da Casa tome todas as providéncias
necessarias para eliminar barreiras existentes e que impedem o livre
exercicio do mandato da impetrante.

9. Homenagem a Constituicdo Federal que deve ser prestada para o
fortalecimento do regime democratico, com absoluto respeito aos
principios da igualdade e de guarda dos valores protetores da
dignidade da pessoa humana e do exercicio livre do mandato
parlamentar.

Alain Touraine, dialogando sobre a questdo, adverte que o essencial &
reconhecer que o papel da politica, e 0 que a torna democratica, é tornar possivel o

didlogo entre as culturas.

! (ROMS 19980022876, JOSE DELGADO, STJ — PRIMEIRA TURMA, 01/07/1999).
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Para uns este dialogo ndo precisa ser mais do que liberdade; para
outros, entre 0s quais me encontro, supde de inicio que cada
individuo se constitua desde logo como ator e como sujeito,
articulando suas préticas e seus valores; e, no que diz respeito a
todos, trata-se de estender, de aprofundar e generalizar o que foi o
espirito da democracia industrial, ou seja, a defesa em situacdes
sociais concretas, do direito de cada individuo e de cada coletividade
de agir em conformidade com sua prépria liberdade e no respeito a
liberdade dos outros (TOURAINE, 1998, p. 64-65).

Enfim, cumpre p6r em relevo que a causa do Estado, sua razéo de existir, €
mesmo o dever de promover uma transformacgéo da estrutura econdémico-social, com
vistas a superacdo do subdesenvolvimento ocasionado pela ndo distribuicdo de
justica social, em especial, para as mais frageis vitimas da competitividade que

permeia a busca pelo emprego.

1.3 PRINCIPIO DA ISONOMIA X PRINCIPIO DA DIFERENCA

Para Norberto Bobbio, a igualdade apresenta duas concep¢cbes em campos
distintos. A primeira faz referéncia a ideia de igualdade como sendo uma aspiracéo
dos homens que convivem em sociedade e a idealizam de forma civilizada,
ordenada, feliz. A segunda faz referéncia a igualdade amplamente defendida e
debatida nas ideologias e nas teorias politicas. Dentro desta concepcao, a igualdade
possui como caracteristica a indeterminacéo, ja que é necessario que se responda a
dois questionamentos, quais sejam: A igualdade entre quem? A igualdade em qué?
(BOBBIO, 1997).

Desta forma, a igualdade sé pode ser analisada a partir do momento em que
existe algum tipo de relacdo. Tendo por pressuposto que, para ser possivel a sua
aplicabilidade, é necessaria a existéncia de varios sujeitos, sendo preciso
estabelecer qual o relacionamento existente entre eles. Sendo assim, a igualdade é
uma maneira de se estabelecer uma forma de relacdo especifica entre os individuos
de uma coletividade, ainda que possuam o fato de serem livres.

Existe, portanto, uma por¢do de igualdade na diferenca. No entanto, como
poderia 0 Estado apontar uma politica publica para a garantia de determinada
diferenca sem cometer alguma arbitrariedade? De fato ndo é tdo simples responder

a essa questdo sem langar-se mao de uma observacao empirica.
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A simples aposicdo dessa questdo conduz a ideia de que existe uma
discriminacdo necessaria e justa (licita, portanto) e uma forma de discriminacdo que
deve ser rechacada (ilicita).

Com acerto, Celso Antonio Bandeira de Mello enfatiza que € comum a
compreensao de que “[...] o agravo a isonomia radica-se na escolha, pela lei, de
certos fatores essenciais, existentes nas pessoas, mas que nao poderiam ter sido
eleitos como matriz do discrimen” (MELLO, 2007, p. 15).

Para Paulino Ignacio Jacques, a sociabilidade, tal como a convivéncia e a
coexisténcia, s6 sao possiveis em razdo de forcas que se equilibram, tais como
interesses, necessidades, direitos e deveres, sendo umas contrarias as outras.
Desta forma, a desigualdade parece ser vital para a existéncia da propria sociedade
e condicao precipua para que haja um equilibrio na vida social. Se todas as forcas
seguissem um mesmo caminho e direcdo, ndo chegariam a um equilibrio, pois elas
nao se compensariam para atingir a harmonia. Nesse contexto, S&o Tomas de
Aquino desenvolveu seu axioma de que nado haveria ordem sem desigualdade e a
vida seria a ordenacao harménica da desigualdade (JACQUES, 1957, p. 40).

Nesse sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho destaca:

[...] mas distincio ndo € discriminacdo, na medida em que a
diferenciacdo equilibra a desigualdade e por isso serve a uma
finalidade de igualizacdo, como ensinou San Tiago Dantas, quando a
diferenciacdo visa ao ‘reajustamento proporcional de situacdes
desiguais’ (DANTAS, p. 56 apud FERREIRA FILHO, 2004, p. 114).
Para isto, entretanto — e a licdo é agora de Stein - a igualdade
reclama uma “relagdo entre o critério de diferenciacéo e a finalidade
perseguida com a diferenciacdo” (STEIN, 1973, p. 223 apud
FERREIRA FILHO, 2004, p.114). Nesse sentido, € o entendimento
tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia da Corte Suprema dos
Estados Unidos, segundo relata Corwin. Esta, com efeito, condena
como violadoras da Equal protection of the laws da 14% Emenda as
diferenciagbes “desarrazoadas”. Entretanto, sendo a diferenciagéo
arbitraria, incompativel com a natureza da desigualdade, ndo leva ela
a igualdade, mas ao privilégio, a uma discriminac&o. E esta, pois, em
sintese uma diferenciagdo desarrazoada ou arbitraria (FERREIRA
FILHO, 2004, p. 114).

E frequente que as constituicbes, peremptoriamente, proibam determinados
critérios de diferenciacdo que naturalmente conduzam a discriminacdo (FERREIRA
FILHO, 2004, p.114).



22

Para Manoel Goncalves Ferreira Filho, € necessario distinguir as
discriminagdes, que violam o principio da igualdade, e as “ac¢bes afirmativas”, que
podem ser com elas compativeis (FERREIRA FILHO, 2004, p. 26).

Tais acOes afirmativas tiveram origem nos Estados Unidos da América e hoje
se difundiram pelo mundo, estando presentes hodiernamente no Brasil. S&o elas
distingbes no sistema normativo, em beneficio de grupos determinados — negros,
mulheres, indigenas, pessoas com deficiéncia -, que visam equipara-los a grupos
outros que servem de padréo referéncia.

Justificam-se tais distingdes pela finalidade dessas ac¢fes afirmativas, que é
promover o minimo de igualdade material, corrigindo tratamentos discriminatérios —
portanto, prejudiciais ao grupo — globalmente vigorantes na sociedade. Refletem,
dessa forma, a ideia do tratamento desigual dos que se apresentam desigualados na
sociedade; levando em conta ndo os individuos isoladamente considerados, mas o0s
grupos aos quais pertencem.

Conforme leciona o professor José Afonso da Silva, “[...] em direito, principio
juridico quer dizer uma ordenacéo que se irradia e imanta os sistemas de normas,
servindo de base para a interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicacdo do
direito positivo” (SILVA, 1992, p. 85). E nesse Ultimo ponto — ou seja, na aplicagio
do direito positivo — que se deve utilizar o principio da igualdade ou isonomia, como
norte para se utlizar os principios gerais do direito. Esse entendimento é
corroborado por diversos autores, que serdo mencionados logo abaixo. Tendo como
referéncia essa discussao sobre igualdade e isonomia, coloca-se a questdo da
adocdao de politicas afirmativas especificas para pessoas com deficiéncia com vistas
a efetivacao do principio do pleno emprego.

Dessa maneira, tais politicas afirmativas de reserva de mercado para as
pessoas com deficiéncia fazem parte de um principio consagrado
internacionalmente de que esses sujeitos merecem protecdo por parte do Estado,
por se tratarem de individuos com maior dificuldade de conseguir emprego, por
conta de o sistema capitalista procurar um perfil ideal de trabalhador.

Nessa Otica, fazer distincbes, no Estado de Direito, é utilizar da diferenca
entre igualdade formal e material. Assim, € plenamente plausivel que o Estado
procure compensar desigualdades com politicas de protecdo a alguns grupos

discriminados por fatores historicos, econdmicos e sociais.
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2 PESSOAS COM DEFICIENCIA, POLITICAS AFIRMATIVAS E O PRINCIPIO DO
PLENO EMPREGO

As politicas afirmativas nao violam o principio da igualdade, pois sdo distintas
das discriminacfes que com a igualdade s&o incompativeis. Trata-se, na verdade,
de uma medida de discriminagdo positiva (DWORKIN, 2005), ou, como enfatiza
Borges (2008, 2011a, 2011b), Borges e Santos (2012a, 2012b, 2012c, 2013a,
2013b) e Borges e Trigueiro (2013), uma medida necessaria e transitéria em sintonia
com o processo de afirmacdo dos direitos humanos de grupos sociais vulneraveis,
como sao 0s hegros, os indigenas e as pessoas com deficiéncia. Essas politicas tém
se constituido como ac¢des que alcancaram centralidade no ambito dos tratados e
documentos referentes aos direitos humanos, bem como na jurisprudéncia da Corte
Suprema Brasileira. Essa centralidade, como esclarece Borges (2011a), decorre da

conjuncéao de varios fatores, tais como:

0 reconhecimento dos direitos humanos, sobretudo do direito a
educacdo, no cenario internacional, com repercussées no
ordenamento juridico nacional; a afirmacao da centralidade do direito
a educacdo nos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos
humanos, de base convencional e, portanto, vinculantes e de
natureza obrigatéria; a assuncdo, por parte das organizacbes
internacionais, tanto de carater universal, como regional, da
discussdo sobre os direitos humanos de grupos sociais
historicamente marginalizados do acesso a determinados bens
culturais, que resulta na formulacdo de normas de carater especifico,
voltadas para a protecdo de grupos marginalizados ou que versam
sobre uma Unica temética (BORGES, 2011a, p. 143).

Esse debate se insere na compreensao de que a “Constituicdo Econdmica”
lanca principios reguladores para vincular a Administracdo Publica e Empresas
Privadas. Esse fato nado retira o carater politico dessas decisdes gerenciais que
resultam na concretizacdo das mais variadas politicas publicas. Mas, tdo somente,
gue uma Constituicdo Dirigente busca racionalizar a politica, incorporando uma
dimensdo materialmente legitimadora ao estabelecer um fundamento constitucional

para a politica®.

% Sobre dirigismo constitucional conferir CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente
e vinculagao do legislador. Coimbra: Coimbra, 1994. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda [et al].
Canotilho e a Constituicdo Dirigente. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (Org.). 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.
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Para o caso ora analisado, o fundamento constitucional reside na nao-
discriminacgdo ilicita e necessaria inclusdo de portadores de deficiéncia de qualquer
natureza. A questdo de estabelecer um tratamento desigual para proteger a
igualdade constitui um aparente paradoxo. Para desvendar essa falsa contradicao, €
necessario compreender que as pessoas sdo diferentes ao mesmo tempo em que
séo iguais.

Nesse sentido, destaca Alvaro Ricardo Souza Cruz que a discriminagéo deve
ser entendida:

[...] como toda e qualquer forma, meio, instrumento ou instituicdo de
promocao da distincdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada
em critérios como a racga, cor da pele, descendéncia, origem nacional
ou étnica, género, opcao sexual, idade, religido, deficiéncia fisica,
mental ou patogénica que tenha proposito ou efeito de anular ou
prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade
de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural ou em qualquer atividade no ambito da
autonomia publica ou privada (CRUZ, 2005, p. 15).

De outro modo, ndo poderia ser com os portadores de visdo monocular e
surdez unilateral, objeto especifico desta pesquisa, em matéria de acesso ao
mercado de trabalho, desde que suas deficiéncias sejam reconhecidas como fatores
gue diminuem sua competitividade, culminando com a exclusdo dessas pessoas do
processo democratico.

Nesse contexto, o autor em analise define as “acbes afirmativas” como
“discriminacdes licitas que podem amparar/resgatar fatia consideravel da sociedade
gue se Vvé tolhida no seu direito fundamental de participacdo na vida publica e
privada.” (CRUZ, 2005, p. 141). Para correcdo dessas distor¢des, sdo necessarias
politicas préprias para garantir a concretizacdo de um tratamento desigual, mas em
conformidade com a Constituicdo da Republica Federativa vigente.

Segundo o entendimento de Manoel Gongalves Ferreira Filho:

a uniformidade do direito nao significa, todavia, que ndo haja
distingdes no tratamento juridico. As distingbes s&o, ao contrério,
uma prépria exigéncia da igualdade. Tratar igualmente desiguais, ou
desigualmente iguais, importaria em injustica e em violacdo da
prépria igualdade. Dar ao menor o tratamento ao maior, e vice-versa,
seria flagrante injustica e desigualdade, no fundo (FERREIRA FILHO,
2004, p. 114).
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Nessa perspectiva, € necessario distinguir das discriminagdes que violam o
principio da igualdade, das “ag¢des afirmativas”, que podem ser com elas
compativeis. “E frequente que as constituigdes, desde logo, proibam determinados
critérios de diferenciagdo que naturalmente conduzam a discriminagdo” (FERREIRA
FILHO, 2004, p. 115).

N&o h& davida de que, em tese, essas ac¢les afirmativas se coadunam com o
principio da igualdade. Nesse ponto, Rui Barbosa j4 apontava na célebre Oracao
aos Mocgos (BARBOSA, 1999, p. 52) que “a regra de igualdade néo consiste senao
em quinhoar desigualmente aos desiguais, ha medida em que se desigualam”. E
acrescenta logo adiante que “[...] tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais
com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real” (FERREIRA
FILHO, 2004, p. 26).

Entretanto, o equacionamento dessas acdes afirmativas é extremamente
delicado, pois ndo sO pode gerar efeitos negativos, como, também, ensejar
privilégios em favor dos grupos por elas beneficiados. Ora, isto importaria em
violagdo do principio constitucional da igualdade e, portanto, em evidente
inconstitucionalidade.

Alguns critérios devem ser levados em conta para aferir a constitucionalidade
das acOes afirmativas. Sdo eles: a) a identificacdo do grupo desfavorecido e seu
ambito devem ser objetivamente determinados (regra de objetividade); b) a medida
do avantajamento decorrente das regras deve ser ponderada em face da
desigualdade a ser corrigida (regra de medida ou proporcionalidade); c) as normas
de avantajamento devem ser adequadas a correcdo do desigualamento a corrigir
(regra de adequacao). Tal adequacdo se exprime na sua racionalidade. Por isso, é
também esta uma regra de razoabilidade; d) a finalidade dessas normas deve ser a
correcao de desigualdades sociais (regra de finalidade); e) as medidas, como aponta
a Convencéo Internacional sobre a Eliminacéo de todas as Formas de Discriminagao
Racial, 1965, (regra de temporariedade).

A esses critérios, pode-se acrescentar um critério reverso: a ndo-onerosidade
(excessiva) para outros grupos ou para a sociedade como um todo. E uma regra de

prudéncia, uma vez que ndo cabe na vida social e politica o absoluto®.

®Fiat justitia, pereat mundus (faca-se justica ainda que o mundo pereca).
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Trata-se de uma condi¢cdo que, por um lado, deflui do préprio principio da
igualdade, que possui como uma de suas proje¢Oes a igualdade quanto aos
encargos. Disso, deriva a regra da proporcionalidade do 6nus decorrente do
tratamento diferenciado, em relacdo aos O0nus a serem suportados pelos outros
grupos sociais.

Por outro lado, o critério supramencionado decorre da razoabilidade.
Desproporcional, sem duvida, seria onerar — excessivamente — o todo social ou
diversos grupos para beneficiar, apenas, um deles, ainda que em reparacdo de
desvantagens sofridas.

Como se observa, essas condicdes ensejam a distingdo entre as
diferenciacdes legitimas em face da igualdade e as discriminacdes condenadas por
esta. Quando o art. 5° da CF/88 consagra que todos sao iguais perante a lei,
estamos diante do desdobramento em dois principios da isonomia, quais sejam, o
formal e o material. O primeiro diz respeito a igualdade perante a lei; ja 0 segundo,
refere-se a reducao das desigualdades.

A Constituicdo de 1988 é taxativa na defesa dos direitos das pessoas com
deficiéncia. Assim, doutrina e jurisprudéncia se dividem se seria constitucional limitar
0 acesso ao trabalho dessas pessoas. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF), em um primeiro momento, chegou a considerar que se um concurso tivesse,
apenas, duas vagas, uma seria para as pessoas com deficiéncia, o que nao
justificaria reservar se 0 concurso tivesse, apenas, uma vaga, pois seria discriminar
os nao deficientes. Representantes do Ministério Publico sempre entram com acdes
em concurso que nao reservam vagas para cargos que exijam aptidao plena, pois
consideram que a Constituicdo é imperativa em sempre considerar que existam
vagas reservadas no concurso. Por isso parte da doutrina considera inconstitucional
o limite maximo. Porém, o Supremo Tribunal Federal se pacificou no sentido de s6
ser obrigatoria a reserva de vagas nos concursos que possuam cinco vagas, para
nao ultrapassar o limite maximo de 20 % taxado no § 2°, do artigo 5° da Lei n°
8.112/90.

Como salientado, é a propria Constituicdo de 1988 que dispde sobre formas
de politicas afirmativas para as pessoas com deficiéncia, em relagcdo ao acesso a
mercado de trabalho, publico ou privado; estabelecendo a “proibicdo de qualquer

discriminacdo no tocante a salério e critérios de admissédo do trabalhador portador
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de deficiéncia” (art. 7°, XXXI). Outrossim, € o mesmo Diploma Magno que assim
esclarece: “a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as
pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao” (art. 37,
VII).

Interpretando esse dispositivo, pode-se observar que a Constituicdo buscou
proteger o deficiente no mercado de trabalho na iniciativa privada por uma razao
basilar: o deficiente € discriminado para conseguir emprego, uma vez que o mercado
capitalista procura sempre um perfil “perfeito de trabalhador”, ferindo, dessa forma, o
principio da dignidade da pessoa humana.

A Constituicdo procurou tutelar, ainda, o deficiente no principio do concurso
publico, seja pela incompatibilidade que ele possui para assumir alguns cargos, seja
em razéo da dificuldade que alguns tipos de deficiéncia acarretam no momento da
preparacdo, do estudo em si. Nesse ponto, destacam-se as deficiéncias mentais e
sensoriais (visdo e audi¢cdo), uma vez que essas ocasionam maior dificuldade de

aprendizagem, considerando que afetam diretamente o cérebro.

2.1PRINCIPIO DA SOCIALIDADE E POLITICAS PUBLICAS DO TRABALHO

A ideia de socialidade remonta ao conceito de Estado Social, e postula o
reconhecimento e garantia dos direitos sociais. Gomes Canotilho, sem embargo,
afirma que a garantia dos direitos sociais pressupde uma articulacdo do direito, em
especial do direito constitucional, a economia intervencionista, atualmente,
progressivamente neutralizada, pelo avanco dos mercados globais (CANOTILHO,
2008, p. 251).

Consoante a doutrina em apreco, o principio da socialidade enceta a ideia de
“liberdade igual”. Por essa expressao, entende-se que a liberdade e a igualdade
comecam pela garantia dos direitos fundamentais propiciadores do desenvolvimento
humano. Ainda ha que se considerar que a propria expressdo socialidade
recomenda que a ideia de liberdade igual passa pela progressiva radicacdo de uma
igualdade real, e ndo, apenas, formal ou virtual.

Dai, conclui o autor mencionado, que “[...] a democracia s6é € um processo ou

procedimento justo de participacéo politica se existir uma justica distributiva no plano
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dos bens sociais” (CANOTILHO, 2008, p. 252). Nesse sentido, a socialidade
pressupfe uma base jusfundamental incontornavel, que comec¢a nos direitos
fundamentais da pessoa e finda-se nos direitos sociais, incluido o direito social ao
trabalho. Assim, a concretizacdo do acesso ao trabalho € uma tarefa que deve ser
assumida pelo Estado, independentemente de ser o empregador o proprio Estado
OuU mesmo a iniciativa privada.

O empenho na concretizacdo de direito tdo fundamental endossa a
concepcao de que a estrutura da despesa publica deve estar orientada para o
financiamento dos servicos sociais (despesas sociais) e para investimentos
produtivos (despesa produtiva). Porém, como serd observado mais adiante, em
relacdo a protecdo ao mercado de trabalho para deficientes, tal politica de incluséo
nem sempre representa uma despesa social, considerando a informatizacdo das
atividades laborais e mesmo as transformacfes que o trabalho em si tem sofrido
com a revolugao da informatica (CASTELLS, 1999, passim)

Em verdade, trata-se de garantir a “sustentabilidade do modelo social”,
evitando a célebre politica do deficit spending, que nada mais € do que o
endividamento do Estado, com a finalidade de financiar a despesa publica,
sobretudo, a despesa social. Assim, quando for necessario, 0o Estado devera
subsidiar a inclusdo social quando nao for possivel a iniciativa privada cumprir com
esse papel. Nesses termos, o Estado social consubstancia-se em instrumento da
incluséo social dependente de recursos do erario e do processo politico de decisdo”.

E inconteste o avanco no estudo das politicas publicas em relacdo aos
pressupostos individualistas classicos. Contudo, a defesa doutrinaria das politicas
publicas deixa em descoberto o seu carater fragmentario capaz de comprometer o
processo de desenvolvimento que se daria por meio delas proprias.

Segundo Gilberto Becovici, 0 choque que existe da-se entre a visao global e a
territorialidade — desenvolvimento e planejamento — com uma visdo setorial e
fragmentada das politicas publicas; isto porque as politicas publicas sdo sempre
setoriais (BERCOVICI, 2005, p. 63)

* Para o propodsito do presente trabalho, entende-se n&o ser necessario o aprofundamento no tema
da “Reserva do Possivel”. A reserva do possivel nada mais é do que o reconhecimento de que as
guantidade e qualidade das politicas estdo relacionadas & maior ou menor disponibilidade de
recursos financeiros do Estado. Para o leitor mais interessado no assunto, recomenda-se a leitura de
“KRELL, Andreas Joachim. A falacia da "Reserva do Possivel": fruto de um direito constitucional
comparado equivocado. In: Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(dés)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: SAFe, 2002.”
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Nesse ponto, cabe questionar se sao setoriais as politicas publicas
relacionadas ao trabalho. O bom entendimento diria que ndo exatamente, pois 0
trabalho remonta a prépria condicdo humana, supraestatal, portanto. Em outras
palavras, a condicdo humana antecede a propria existéncia do Estado, e do Direito

Administrativo, como, também, estruturante é o desenvolvimento do ser humano.

2.2ACESSO AO MERCADO DE TRABALHO: APONTAMENTOS SOBRE
COMPETITIVIDADE INJUSTA E DESENVOLVIMENTO HUMANO

Ha que se considerar que existe um déficit de emprego no Brasil. E ainda
gue, utopicamente, existissem vagas de trabalho remanescentes, restaria, de igual
modo, uma competi¢cdo pelos melhores postos de trabalho.

Nesse contexto, sera analisado como se instaura uma concorréncia desleal
para com pessoas com deficiéncia de qualquer grau. Por hora, cumpre esclarecer
acerca da competitividade ocasionada pela busca pelos melhores cargos e
empregos, propiciadoras de exclusdo social de deficientes fisicos, sensoriais e
mentais.

A ideia de justica é essencial a compreensdo de uma razéo de discrimen para
protecdo de postos de trabalho. Contudo, o conceito de justo ou injusto em toda sua
extensdo demandaria uma tese por si so, algo impossivel de se realizar em um
trabalho dessa natureza.

Assim, aporta-se ao presente estudo a doutrina de Agnes Heller, tdo somente
para se extrair o carater ético-politico de justica (re)distributiva. Segundo o
referencial teérico em exame, € liberal a justica que considera a distribuicdo de
exatamente as mesmas coisas e a mesma quantidade de coisas, a cada membro da
sociedade. No paradigma atual, ndo mais prospera tal concep¢do. Mas que forma de
distribuicdo é justa ou injusta? O Estado Social (e Democratico) recomenda que a
resposta a essa questdo seja algo que, apenas, membros de cada comunidade
estariam aptos a decidir, leciona Agnes Heller (HELLER, 1998).

Com efeito, a imediata assertiva ndo se aplica de modo tdo simples ao caso
da inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho. Deve-se levar em

consideracdo que a comunidade atual se consolida, cada vez mais, como uma
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aldeia global, detentora, no plano teérico, da idéia de geracdes de direitos; mais
precisamente a geracdo da solidariedade ou terceira dimensdao de direitos,
apregoada desde Norberto Bobbio até Paulo Bonavides.

Tal postulado, ndo h& duvida, converge para o principio da socialidade,
tratado no ponto anterior, tanto no plano interno quanto externo das nacdes — ja que
0S universos comunicacionais cada vez mais se assemelham em razao da revolugao
informacional propiciada pela internet e meios de comunicagdo em geral
(BONAVIDES, 2005).

Fato € que a mesma empatia que levou mais dignidade aos soldados
regressos da segunda guerra, atualmente consubstancia-se em uma maior
juridicidade as necessidades de pessoas com algum tipo de deficiéncia — e nisso
consiste “o justo” para o presente estudo.

No entanto, € necessario entender que o raciocinio que legitima o direito
através da empatia cifra-se em aceitar que o limite de vagas e postos de trabalho
para deficientes ndo poderia comprometer a existéncia daqueles que politicamente
legitimam tal protecdo. Dai € facil aceitar que, de outro modo, se verificaria a
opressao da maioria e a negacao da solidariedade.

Por seu turno, a competividade injusta ndo é um argumento politico apenas,
mas um argumento racional. Assim, desvia-se o carater absoluto da legitimac&o por
meio da solidariedade e da empatia, para a legitimacao racional, capaz de propiciar
inclusdo social ndo pela caridade, mas pela razdo de que o deficiente precisa
competir pelo trabalho sem se desconsiderar suas caracteristicas particulares; nao
haveria cotas percentuais para inclusdo se os deficientes concorreriam aos postos
de trabalho em igualdade de condic¢des.

Mas tal procedimento sO seria possivel se a verificacdo da capacidade
laborativa se desse através de formas de efetiva equiparacdo, o que nédo é algo téo
facil de conseguir, e os resultados poderiam frustrar os fins da inclusdo. Por essa
razdo, nada obstante a critica apresentada, o sistema de cotas em termos
percentuais ainda € o mais eficaz.

Nesse diapasdo, Gilberto Bercovici informa que a execuc¢do de politicas
publicas, com a consequente racionalizacdo técnica para a sua consecucao, se
revela incompativel com os postulados do Estado Liberal, e nisto reside o dirigismo
voltado para o bem-estar (BERCOVICI, 2005, p. 58)
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2.3EFICACIA CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA BUSCA DO PLENO
EMPREGO

O pleno emprego néo pode admitir a existéncia de trabalhadores ociosos nem
desempregados. Naturalmente, o pleno emprego nao pode ser alcancado ignorando
a idéia de maior utilidade e aproveitamento dos recursos e da mao-de-obra
disponivel, como, também, ndo poderia se afastar da solidariedade que estrutura o
bem-estar.

O ponto nao controvertido é o de que existem milhares de postos de trabalho
gue poderiam ser ocupados por portadores de surdez unilateral e visdo monocular,
sem que a utilidade da mé&o-de-obra comprometa a eficiéncia de seu
aproveitamento. Contudo, esses postos de trabalho jamais serdo ocupados por
essas pessoas se 0 processo seletivo ndo permite uma competicdo justa, que
considere suas necessidades especificas. Na pratica, suas deficiéncias tém servido
como critério oportuno de exclusdo de uma parcela consideravel de competidores.

A questdo surge, de fato, quando a politica de protecdo as pessoas com
deficiéncia representa algum 6nus para o0 emprego e respectiva funcionalidade.
Nesse momento, sim, entra em campo os postulados que fundamentam a incluséo
social, com ja fora apresentado linhas acima.

E preciso néo perder de vista que o mercado de trabalho global tem passado
por transformacdes, e que as atividades laborais sdo cada vez mais acessiveis as
pessoas com deficiéncia, desde que recursos tecnolégicos como computadores
associados a criacfes gque tornam essas pessoas com deficiéncia cada vez mais
funcionais. No entanto, ainda existe uma quantidade imensa de mao-de-obra nao
aproveitada por falta de postos de trabalho. Entdo, a competitividade € sempre maior
e resultado disto, como ja se sabe, € a exclusdo injusta das pessoas com
deficiéncia.

Em dissertacdao de mestrado, Laura Berqud, com precisdo, informa que “o
pleno emprego ocorre justamente quando toda potencialidade de um pais é

empregada, sendo esta expressa pelo estoque de fatores de produgéo”.

® BERQUO, Laura T. A. P. Pinto. O principio da eficiéncia na busca do pleno emprego. 2006. 156
f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Juridicas) — Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
da Paraiba. Jodo Pessoa, 2006.



32

Nada obstante, a autora nao focalize seu estudo na valorizacdo do trabalho
em si, entendendo que a maior potencialidade de uma nacgdo é justamente o seu
maior patriménio: o cidaddo. Assim, por pleno emprego € preciso compreender
tratar-se de desenvolvimento humano e sustentabilidade. Por mais relevantes que
sejam os outros elementos que compdem o principio em exame, devem convergir
nesse sentido.

No ano de 1964, a Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT) realizou a
Convencao Politica de Emprego de n°® 122, tendo sido aprovada pelo Brasil através
do Decreto Legislativo de n° 61. Contudo, a Constituigdo de 1967 né&o introduziu,
explicitamente, o principio da busca do pleno emprego em seu texto.

Somente com a Emenda Constitucional de n® 01/69 € que a busca pelo pleno
emprego assumiu status de principio constitucional, sendo introduzido na Ordem
Econbmica brasileira com a expressao “expansao das oportunidades de emprego
produtivo”. Evidente, com propria expressao “emprego produtivo”, que nao existia,
até entdo, o menor interesse na garantia de acesso de deficientes ao mercado de
trabalho no Brasil.

De certo, a Constituicdo de 1988 foi mais feliz com correcdo da expressao
anterior por “principio da busca do pleno emprego”, que, de minha parte, ainda
ousaria sugerir um breve retoque para: “principio da busca pelo emprego pleno”.

Tal principio objetiva promover a dignidade nos termos acima observados e
conforme os ditames de Justica Social, valorizacdo do trabalho e liberdade
humanos. Em toda raz&o, o principio ndo, apenas, orienta, mas impbe a

Administracdo e Empresas privadas o dever de aplicacao.
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3 TRATADOS INTERNACIONAIS E OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA NO ORDEMAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
3.1 A QUESTAO DA UNIVERSALIDADE E O RELATIVISMO CULTURAL

A questdo da universalidade dos direitos humanos ficou dividida em dois
sentidos. No primeiro sentido, esses direitos sdo destinados a todos 0s seres
humanos sem nenhuma distingdo, conforme determina a Declaragédo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, da Organizacdo das Nacdes Unidas, direitos universais
como direito de todas as pessoas, sem discriminacado de opcéo religiosa, da etnia a
gual pertenca, e outras ordens qualquer que seja (SOUZA FILHO, 2000).

No segundo sentido, fica a abrangéncia territorial universal, com validade para
gualquer lugar do planeta, validade essa cosmopolita, inexistindo limitacbes de
territorios para se proteger a dignidade do ser humano. Vale ressaltar que sao
direitos validos em qualquer parte do mundo, direitos estes pertencentes a uma
sociedade mundial (SOUZA FILHO, 2000).

Nesse segundo sentido, o direito de deixar de pertencer, apenas, a
determinados paises, deixando de lado as questdes internas de seus nacionais,
para pertencer a uma tematica global, demandando uma atuacdo de toda
comunidade universal, com reflexos no paradigma internacional. Por isso, a
importancia de afirmacdo de direitos humanos em tratados internacionais (SOUZA
FILHO, 2000).

A universalidade ficou demonstrada na citada Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948, da Organizacdo das Nacdes Unidas. Esse documento
promulgou direitos comuns a todos os seres humanos pela simples condicdo de
serem homens, proibindo discriminacéo, afirmando que todos os homens pertencem
a uma mesma familia, a familia da humanidade, a qual merece respeito e dignidade
em qualquer parte do mundo (MAZZUOLI, 2009).

Essa concepcédo universalista dos direitos humanos € sempre confrontada
com outros doutrinadores, com a questdo do relativismo cultural. Autores dessa
corrente defendem que as peculiaridades das culturas de cada povo seriam uma
barreira a afirmacédo de que um mesmo grupo de direitos seria valido para todos os
paises (SOUZA FILHO, 2000).
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Esses doutrinadores costumam demonstrar, como exemplo, a questdao dos
direitos das mulheres, cada vez mais expansivos que envolvem embates contrarios
com as culturas de alguns paises, que diminuem em muito a liberdade das
mulheres, dando o exemplo da falta de reconhecimento do direito ao voto das
mulheres ou a obrigagao de utilizar certas formas de se vestir (SANTOS, 2003).

Por um lado, uns doutrinadores dos direitos humanos defendem que se a
protecdo a mulher for realmente universal, essas proibicdes sdo invalidas, pois
contrariam a ordem juridica universal dos direitos humanos. Dessa forma, defendem
o direito da Organizacdo das Nacdes Unidas intervirem nesses paises para
assegurar a efetividade dos direitos humanos (SANTOS, 2003).

Por outro lado, outros doutrinadores dizem que tais atitudes sdo praticas
culturais daquelas sociedades, as quais sdo possiveis, assim, garantir para as
mulheres o direito as vestimentas livres, em paises em que a cultura € se vestir com
roupas que cobrem todo o corpo, nada seria mais do que assegurar a sedimentacéo
cultural de um povo (SANTOS, 2003).

Por isso, o embate entre universalidade e relativismo cultural enfrenta uma
dificuldade de comprovar uma concepc¢ao de sociedade universal, sem distincdes de
paradigmas culturais, mesmo que infimos, uma vez que cada comunidade apresenta
suas peculiaridades culturais, e, como forma de autodeterminacdo dos povos, esse
fato deve ser considerado (SANTOS, 1997). O embate € comprovar em até que
ponto o relativismo cultural pode assegurar a questdo central das praticas internas
dos paises, sob o prisma de nado violar os tratados internacionais de direitos
humanos.

A corrente majoritaria € no sentido de um fraco relativismo cultural e uma forte
protecdo aos direitos humanos, defendendo que as peculiaridades culturais néo
podem servir de justificativa a inviolabilidade dos direitos humanos, porquanto
universais.

Essa ideia é reforcada no momento em que diversos paises, ao aderirem a
Organizacao das Nacdes Unidas, se comprometem em rever suas questdes internas
de violacdo aos tratados internacionais de direitos humanos. Nesse diapasao, as
praticas culturais internas de cada pais ndo podem mais justificar a abusividade

contra os direitos humanos, quando esses paises estiverem filiados a Organizacao



35

das Nacbes Unidas e tiverem ratificados tratados internacionais de protecao aos
direitos humanos.

A reflexdo que se coloca é no sentido de que a universalidade dos direitos
humanos justifica ser entendida como termos da universalidade da ideia de defesa
aos seres humanos e, ndo na afirmacdo de que um determinado direito seja
universal (SANTOS, 1997).

Para se entender o que significa universal, primeiro tem que se compreender
gue as pessoas humanas sao detentoras de um conjunto de direitos, fora das
peculiaridades de cada pais, e ndo a determinacédo de que determinado direito tenha
gue ser reconhecido em todos os paises (SOUZA FILHO, 2000).

E essa a concepcdo que se torna admissivel para que tal direito seja
reconhecido em alguns paises, porém ndo seja reconhecido em outros Estados.
Contudo, impende destacar que todos os paises afirmem a protecdo dos seres
humanos, reconhecendo as pessoas como titulares de um conjunto de direitos para
poder tornar essa realidade efetiva.

Assim, a universalidade dos direitos humanos fica compreendida como a
universalidade da concepcédo de que todo ser humano é titular de algum direito,

merecendo a devida protecado pela ordem juridica do pais (SOUZA FILHO, 2000).

3.2 RELATIVIDADE: A RELATIVIZACAO DE DIREITOS E OS DIREITOS
ABSOLUTOS

A relatividade passa uma ideia caracteristica de que a defesa e protecdo dos
direitos humanos podem sofrer limitagdes, podendo ser relativizados, uma vez que
nao sao absolutos. Essa ideia de relativizacdo dos direito humanos passa a surgir da
necessidade de adequacdo com outros valores que existem juntamente na ordem
juridica, principalmente, quando colidem. Dai a necessidade de relativizar para poder
hamonizar com os bens juridicos que estdo sendo colididos (DOUZINAS, 2009, p.
5).

Exemplificando, o direito ao desenvolvimento pode ser relativizado com o
direito ao ambiente de trabalho. Assim, o principio da igualdade fica relativizado com

o principio da diferenca, para compor cotas no mercado de trabalho publico ou
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privado, para pesssoas com deficiéncia, por serem mais discriminadas em relagéo
as outras pessoas na busca do principio do pleno emprego. O direito a liberdade de
expressao pode ficar relativizado em relacdo ao direito a intimidade e a vida privada.
O direito a vida, que muitos dizem como mais importante, pois da vida € que emana
os outros direitos, pode também ser relativizado. No caso brasileiro, em situacfes de
guerra declarada, ou em outros paises, na pena de morte, e no direito a legitima
defesa.

Se, de um modo geral, os direitos humanos sao relativizaveis, existem direitos
de carater absoluto, como a proibicdo de escravidao e tortura, onde nao se relativiza
tais direitos. Assim, o art. 2° da Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanas ou Degrandantes, da Organizacdo das Nac¢bes Unidas,
assegura que, em nenhum caso, a tortura € justificavel. Por isso, reconhece-se a
proibicdo da tortura como um carater absoluto, ja que € proibida em quaisquer
circunstancias mesmo que em situacdes excepcionais.

Porém, ndo da para se enganar que o carater absoluto desse direito € uma
excecdo a regra da relativizagdo dos direitos humanos, ja que uma das

caracteristicas dos direitos humanos é sua relatividade.

3.3 HIERARQUIA NORMATIVA DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS E O
CONCEITO DE BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE

O anterior tratado internacional de direitos humanos sobre as pessoas com
deficiéncia ndo foi ratificado pelo Brasil como Emenda Constitucional, conhecida
como Convencdo da Guatemala ficou no ambito interamericano de direitos
humanos.

Ja a conhecida Convencao de Nova York, por ser um tratado da Organizacao
das Nacfes Unidas, ficou no plano mundial, e foi este o primeiro tratado
internacional de direitos humanos ratificado com o status de Emenda Constitucional
pelo Brasil, conforme a regra do § 3°, art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

Por meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, que foi

promulgada a ratificacdo da Convencdo de Nova York, com forca de Emenda
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Constitucional e sancionado pelo Decreto Presidencial n. 6.949, de 25 de agosto de
20009.

Inicialmente, a Constituicdo previa 0 mesmo procedimento tanto para
celebracéo de tratados internacionais de direitos humanos como para os tratados
das outras matérias (AVILA, 2006).

Contudo, no que pese aos tratados internacionais de direitos humanos, estes
geram contradicdo, uma vez que a parte final do paragrafo segundo do artigo quinto
gerava polémica, pois trazia uma especificagdo n&o extensiva aos tratados das
outras matérias (AVILA, 2006).

Por isso, a maioria dos doutrinadores defendia que os direitos humanos
oriundos desses tratados, depois de ratificados, seriam recepcionados como direitos
fundamentais, com a mesma igualdade dos outros direitos fundamentais
constitucionais (AVILA, 2006).

Porém, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se pacificou
diferentemente da doutrina, na questdo de que uma assimilacdo acrescida por um
tratado que ndo fosse aprovado pelo quorum qualificado, tornaria alteracdo na
Constituicao rigida.®

Esses aspectos foram analisados pelo Supremo Tribunal Federal no caso do
julgamento do Habeas Corpus (HC) n® 87.585-8, sobre a prisédo civil por divida do
depositario infiel, ficando decidida a questdo da posicao hierarquica dos tratados de
direitos humanos no direito interno brasileiro. O Pacto de S&o José da Costa Rica so
permite a prisdo do devedor de alimentos’. Borges (2014, p. 19), em estudo sobre o

caso, esclarece que:

[...] as teses da supralegalidade e da constitucionalidade material
constituem os entendimentos jurisprudenciais, no &mbito da Suprema
Corte Brasileira, acerca da posicdo hierarquica dos tratados de
direitos humanos no direito interno brasileiro. A tese da
supralegalidade, atualmente majoritaria, tem como defensor principal
o Ministro Gilmar Mendes e a da constitucionalidade material, o
Ministro Celso de Mello. Os outros posicionamentos se restringiram a
argumentacdo sobre as teses levantadas pelos seus defensores
acima elencados. O embate realiza-se, de fato, entre as posi¢des de
Gilmar Mendes e Celso de Mello no tocante a hierarquia dos tratados

® HC 87585, Relator: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 03/12/2008, DJe — 118
DIVULG 25-06-2009 PUBLIC 26-06 2009 EMENT VOL — 02366 — 02 PP — 00237.
" HC 94013,CARLOS BRITTO, Supremo Tribunal Federal (STF).
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de direitos humanos no direito interno®.

Com a Emenda Constitucional n. 45/04, que introduziu o 8 3°, no artigo 5°, da
Constituicdo de 1988, a interpretacdo majoritaria da jurisprudéncia foi normatizada.
Procurando a aprovacéo dos tratados internacionais de direitos humanos como
forma equivalente as Emendas Constitucionais, atribuindo a natureza de direito
fundamental (hierarquicamente constitucionais) aos direitos humanos que forem
incorporados (SARLET, 2007).

Por isso, depois da Emenda Constitucional n. 45/04, definitivamente, os
tratados internacionais de direitos humanos, quando aprovados pelo quérum
gualificado, passam a integrar o chamado bloco de constitucionalidade, tornando-se
equivalente as Emendas a Constituicdo (PIOVESAN, 2008).

Assim, a Convencdo de Nova York sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia néo foi inserida no texto da Constituicdo, por ndo ser uma Emenda no
sentido estrito do termo, apesar de ter sua equivaléncia as Emendas a Constitui¢ao.

Trata-se de um instrumento autbnomo, com 0 mesmo status constitucional,
nao se confundindo com a Constituicdo, formando, ao lado da Constituicdo, o
chamado bloco de constitucionalidade. Assim, ja decidiu o Tribunal Regional Federal

da quarta regido, in verbis:

DIREITO CONSTITUCIONAL. ACOES AFIRMATIVAS. “COTAS”
NAS UNIVERSIDADES. CRITERIO RACIAL. DISCRIMINACAO.
ISONOMIA. AUTONOMIA UNIVERSITARIA. MERITO
UNIVERSITARIO.

1. POLITICAS AFIRMATIVAS. (...) 4. TRATADOS
INTERNACIONAIS. Reconhecimento pelo Brasil da competéncia do
Comité Internacional para Eliminacdo da Discriminagdo Racial.
Internalizagdo da Convencdo sobre Eliminacdo de todas as formas
de Discriminacdo Racial. Recepc¢do dos tratados internacionais
anteriores a EC 45/2004, com status supralegal ou de materialmente
constitucionais, jurisprudéncia ainda ndo definida no STF, mas a
indicar a possibilidade de constituirem “bloco de constitucionalidade”,
a ampliar ndcleo minimo de direitos e o proprio parametro de controle
de constitucionalidade (...).°

®palestra a ser proferida no Encontro de Internacionalizacdo do CONPEDI na Universidade de
Barcelona/Espanha, Faculdade de Direito, no dia 10 de outubro de 2014. Texto aprovado para
Eublica(;éo como capitulo de livro do evento supra.

(APELREEX 200871000022370, MARIA LUCIA LUZ LEIRIA, TRF4 — TERCEIRA TURMA,
11/02/2009)
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Dessa forma, com fundamento em Mendes, Coelho e Branco (2010), por
bloco de constitucionalidade, em sentido estrito, entende-se: o preambulo da
Constituicao; a Constituicao; Direitos constitucionais implicitos — art. 5°, § 2°; Ato das
Disposi¢bes Constitucionais Transitorias e os tratados internacionais de direitos

humanos que forem aprovados pelo quérum previsto no art. 5°, § 3°.

3.4 DEFICIENCIA COMO UM CONCEITO EM EVOLUCAO NOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS E A LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL

Flavia Piovesan, em artigo intitulado Convencgdo da ONU sobre os direitos das

pessoas com deficiéncia: inovacdes, alcance e impacto, destaca que:

[...] a convencgé&o surge como resposta da comunidade internacional a
longa histéria de discriminacdo, exclusdo e desumanizacdo das
pessoas com deficiéncia [...]. Introduz a Convencdo o conceito de
‘reasonableaccommodation”, apontando o dever do Estado de adotar
ajustes, adaptacdes, ou modificacbes razoaveis e apropriadas para
assegurar as pessoas com deficiéncia o exercicio dos direitos
humanos em igualdade de condicbes com as demais. Violar o
‘reasonableaccommodation” € uma forma de discriminacdo nas
esferas publica e privada.(...) Os Estados estdo obrigados a consultar
as pessoas com deficiéncia, por meio de seus representantes e
organizacdes, quando da elaboracdo e implementacdo de leis e
medidas para efetivar a Convencgéo e outras politicas que impactem
suas vidas (FERRAZ, 2012, p. 47-48).

Partindo-se da evolucéo atual do conceito de deficiéncia, que a correlaciona
as barreiras existentes na interacdo de certas pessoas com 0 meio, se ha
insuficiéncia ou falha, a deficiéncia consiste justamente na auséncia de remocao
desses Obices. Sempre atual o art. 5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, que
orienta a aplicagao da lei “pelos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum”.

O dicionario HOUAISS (2001, p. 238) apresenta as seguintes acepcdes de
deficiéncia:

i) Medicina: insuficiéncias ou auséncia de funcionamento de um érgéo;

ii) Psiquiatria: insuficiéncia de uma funcéo psiquica ou intelectual;
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lil) Perda de quantidade ou qualidade; falta; caréncia,;
Iv) Perda de valor; falha; fraqueza.
Dessa forma, insuficiente (deficiente) é o meio fisico e institucional voltado,
apenas, para uma maioria e excludente de um contingente de pessoas que Ssao
intrinsecamente iguais em sua dignidade humana, embora portadoras de uma ou de

algumas necessidades especiais. Assim, enfatiza a referida Convencéo, in verbis:

Artigo 1

Propésito

O prop6sito da presente Convengdo € promover, proteger e
assegurar o0 exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.

O que esse proposito diz € que as limitacbes de determinadas pessoas nao
podem desigualar suas relacbes com as demais pessoas. O que se pretende nao é
favorecer, porque o objetivo é efetivar reais condi¢des de igualdade.

Dentre todas as definicbes da Convencdo, ha de se da relevancia para a
“discriminacdo por motivo de deficiéncia”’, pois € ela que vai conferir o status
constitucional para a recepcao da legislacéo infraconstitucional. Assim, a teoria do
universalismo prevalecera para que o0s conceitos de deficiéncia da legislacao interna
sejam os conceitos da Organizacdo das Nacbes Unidas, através da Classificacao
Internacional de Funcionalidade.®

Essa Convencédo, também, designa uma normatividade parecida com a da
seara trabalhista, qual seja a de resolver as antinomias com o prevalecimento da
norma que seja mais favoravel ao sujeito protegido pelo direito. Assim, explicita-se,

in verbis:

Artigo 4

Obrigagdes gerais

4 Nenhum dispositivo da presente Convengdo afetar4 quaisquer
disposicbes mais propicias a realizagdo dos direitos das pessoas
com deficiéncia, as quais possam estar contidas na legislacdo do
Estado Parte ou no direito internacional em vigor para esse Estado.
N&o havera nenhuma restricdo ou derrogacdo de qualquer dos
direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos ou
vigentes em qualquer Estado Parte da presente Convencdo, em
conformidade com leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob

'PROGRAMA DE ACAO MUNDIAL PARA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA. Tradugéo de Edilson
Alkmin Cunha. Brasilia: Corde, 1996.
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a alegacao de que a presente Convencédo ndo reconhece tais direitos
e liberdades ou que os reconhece em menor grau.

Ao fazer a aplicacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, no caso
concreto, faz-se imprescindivel verificar se existe respaldo nas normas internas, as
guais ndo possuem autonomia para originar direito nem obrigacdo, possuindo,
apenas, o carater explicativo, sistematizador ou desenvolvimentistas de contetudo
das leis, a fim de aplica-las melhor.

Pode-se concluir que ha, expressamente, 0 seguinte imperativo
constitucional: “[...] tudo que for possivel deve ser adaptado e estar ao maximo
acessivel as pessoas, sem excecao’. Nesse sentido, se expressa a Convencao, in

verbis:

Artigo 4

Obrigacdes gerais

1.0s Estados Partes se comprometem a assegurar e promover 0
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 legislativas, administrativas e de
qualquer outra natureza, necessarias para a realizacdo dos direitos
reconhecidos na presente Convencao;

b) Adotar todas as medidas necessarias, inclusive legislativas, para
modificar ou revogar leis, regulamentos, costumes e praticas
vigentes, que constituirem discriminagcdo contra pessoas com
deficiéncia;

¢) Levar em conta, em todos 0s programas e politicas, a protecdo e a
promocao dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia;

d) Abster-se de participar em qualquer ato ou pratica incompativel
com a presente Convencao e assegurar que as autoridades publicas
e instituicbes atuem em conformidade com a presente Convencao;

e) Tomar todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacdo baseada em deficiéncia, por parte de qualquer pessoa,
organizagao ou empresa privada.

A incorporacdo desse artigo 4° da Convencdo representa a
constitucionalizacdo de compromissos estatais em prol dos direitos das pessoas
com deficiéncia, nomenclatura adotada nesta pesquisa, a qual se coaduna com o
instrumento internacional de maior relevancia nessa seara, que € a Convencao
Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro com status de Emenda Constitucional, conforme

norma do art. 5°, § 3°, da Constituicao de 1988.
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Simultaneamente, seus preceitos servem como diretrizes normativas gerais
para a recepcdo da legislacdo infraconstitucional. As primeiras cinco alineas, em
suma, estabelecem o dever de o Estado legislar e de se abster de praticas
contrérias aos direitos veiculados na Convencéo.

Dessa forma, e em consonancia com o principio do universalismo, toda
legislacdo infraconstitucional que colidir com a Convengdo padece de
inconstitucionalidade.

Essa ideia sofre forte critica dos relativistas, que entendem, em sintese, que o
ser humano é fruto do meio em que vive e que ndo havia um valor intrinseco que
ultrapassasse as barreiras do tempo. Além disso, alegam os relativistas que este
valor universal almejado seria um valor ocidental. Nesse aspecto, Boaventura de

Sousa Santos comenta que:

[...] enquanto forem concebidos como direitos humanos universais,
os direitos humanos tenderdo a operar como localismo globalizado
— uma forma de globalizacdo de-cima-para-baixo. Serdo sempre um
instrumento do "choque de civiliza¢des" tal como o concebe Samuel
Huntington (1993), ou seja, como arma do Ocidente contra o resto do
mundo ("the West against the rest")'*.

E bom ressaltar que a postura de Boaventura de Sousa Santos ndo pode ser
reduzida a defesa de um relativismo cultural. Ao contrario, reconhece como
verdadeiros patriménios comuns da humanidade determinados principios e valores,
tais como a cidadania, a igualdade formal (perante a lei), justica e o0s proprios
direitos humanos. Ao lado desse patriménio comum, enfatiza o autor em tela a
construcdo de dialogos interculturais por intermédio de um procedimento de
traducdo denominado hermenéutica diatdpica, o qual cumprird o papel de ampliar a
consciéncia de incompletude muatua entre as culturas, com vistas a promover

circulos de reciprocidade mais amplos e interculturais*® (SANTOS, 2010).

' SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concepcéo multicultural dos Direitos Humanos.
Disponivel em:
<http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Concepcao_multicultural_direitos_humanos_Co
ntextolnternacional01.PDF>. Acesso em: 25. mar. 2010. Segundo o autor, localismo globalizado
“consiste no processo pelo qual determinado fendmeno local é globalizado com sucesso, seja a
atividade mundial das multinacionais, a transformagdo da lingua inglesa em lingua franca, a
globalizacdo do fast food americano ou da sua musica popular ou a ado¢do mundial das leis de
ropriedade intelectual ou de telecomunicagdes dos EUA”.

2 A esse respeito ver a Apresentacdo elaborada pela Dr.2 Maria Creusa de Aratjo Borges para a
Revista Espaco do Curriculo, 2013.
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Assim, em principio, entende-se que o0s relativistas radicais tendem a
conceder um valor maior as minorias, enquanto os universalistas radicais tendem a
generalizar os direitos humanos. “Na o6tica relativista, ha o primado do coletivismo.
Isto é, o ponto de partida é a coletividade, e o individuo é percebido como parte
integrante da sociedade. [...] na Gtica universalista, ha o primado do individualismo”
(PIOVESAN, 2008, p. 149).

As discussdes problematizadas nesta dissertacdo se inserem nas tensdes
provocadas neste campo de debate, em que tém lugar perspectivas relativistas e
universalistas, considerando-se que, na verdade, ha a necessidade de superar
essas dicotomias e adotar uma posicao que considera o legado e as contribuicbes
colocadas pelas correntes acima. Assume centralidade, assim, a proposta teérica
elaborada por Boaventura de Sousa Santos, sobretudo a questdo da promocao e
efetividade dos direitos humanos na perspectiva da articulagédo da igualdade e da
diferenca, dialogo intercultural, procedimentos de traducdo e hermenéutica diatopica
e em articulagdo com propostas tedricas nacionais sensiveis a essa questdo, como
€ a proposta de Jessé Souza, em A Construcdo Social da Subcidadania: para uma
sociologia politica da modernidade periférica, para tematizar a problematica das
pessoas com deficiéncia a luz da categoria da subcidadania. Articula-se, dessa
forma, a questdo com as especificidades de uma sociedade ex-coldnia, como € caso
do Brasil, o que Jessé Souza chama de modernidade periférica (SOUZA, 2006).
Falar, portanto, de efetividade do principio do pleno emprego para um grupo
vulneravel, como sédo as pessoas com deficiéncia, exige uma estrutura tedrica que
discuta a questdo a luz de uma analitica que considere as bases materiais da
sociedade brasileira. Nesse sentido, a hormativa e a jurisprudéncia sobre a matéria
refletem esses condicionantes sociais, econdmicos e politicos dessa sociedade, bem
como as tensdes presentes no campo de afirmacao dos direitos humanos de grupos

vulneraveis.
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3.5 OUTRAS NORMAS INTERNACIONAIS E NACIONAIS RELATIVA AOS
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

A Convencao Internacional, da Organizacdo das Nacdes Unidas, sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi uma evoluc¢do de outras normas proprias,
evolugdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e dos Pactos
Internacionais dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e dos Direitos Civis e
Politicos, ambos de 1966, que sistematizaram as liberdades individuais e os direitos
sociais.

Assim, a Organizacdo das Nacdes Unidas voltou-se para as pessoas com
deficiéncia. Em 1950, promove uma conferéncia, a qual foi realizada em Genebra,
na Suica, estabelecendo, através da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
Organizacao Mundial de Saude (OMS) e da Organizacéo das Nacdes Unidas para a
Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO)*, padronizacdo internacional sobre
educacéo e treinamento das pessoas com deficiéncia.**

O sistema interamericano de protecéo dos direitos humanos emerge com 0s
seguintes documentos: a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA),
1948, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José), 1969, e o
Protocolo de San Salvador em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Aprovada em Bogota, na Coldombia, o mérito da Declaracdo Americana €,
justamente, afirmar os principios da universalidade e da indivisibilidade dos direitos
humanos (CANCADO TRINDADE, 2000, p. 36).

No sistema interamericano, o Estado Brasileiro foi condenado, tendo em vista
gue uma pessoa com deficiéncia mental foi torturada e morta. O caso Damiédo
Ximenes Lopes foi o primeiro caso em que um tribunal internacional de direitos
humanos, a Corte Interamericana, julgou uma violacdo aos direitos de uma pessoa
com deficiéncia mental®™ (BORGES, 2008, p. 26).

* PROGRAMA DE ACAO MUNDIAL PARA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA. Tradugéo de Edilson
Alkmin Cunha. Brasilia: Corde, 1996.

0O site do Secretariado da Convencéo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia (UM Enable)
traz um resumo. Cf.: <http:/www.un.org/disabilites/defaut.asp?id=161>.

* O Presidente da Republica, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 84, inciso IV, da
Constituicao da Republica, e considerando a sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos
no caso Damido Ximenes Lopes; considerando a existéncia de previsdo orcamentéria para
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Na sentenca, destaca-se:

Este caso reveste-se de particular importancia dado que oferece ao
Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos a
oportunidade de desenvolver sua jurisprudéncia em relacdo aos
direitos e a situacdo de vulnerabilidade especial das pessoas
portadoras de deficiéncia mental, bem como sobre os tratamentos
cruéis e discriminatério a que sédo frequentemente expostas
(BORGES, 2008, p. 26).

A evolucédo histérica da protecdo ao deficiente no mercado de trabalho, no
Brasil, contou com diversas leis que foram fundamentais na tutela dessas pessoas®®.
A Convencao Interamericana para a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia da OEAY define
“deficiéncia" como sendo uma restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza

permanente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais

pagamento de indenizacdo a vitimas de violacdo das obrigacdes contraidas pela Unido por meio da
adesdo a tratados internacionais de protecéo dos direitos humanos;

DECRETA:

Art. 1° Fica autorizado a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica a
promover as gestdes necessarias ao cumprimento da sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, expedida em 4 de julho de 2006, referente ao caso Damido Ximenes Lopes, em especial a
indenizacdo pelas violagdes dos direitos humanos aos familiares ou a quem de direito couber, na
forma do Anexo a este Decreto.

Art. 2° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacédo. (BRASIL, 2007)

%A Convengédo da OIT n. 159 (1983), referendada pelo Brasil (Decreto n. 129/91), versa sobre a
reabilitacdo e emprego da pessoa portadora de deficiéncia. O artigo 55, da Lei n. 3.807/60 (Lei
Orgénica da Previdéncia Social). Lei 7.853/89 prevé a adocéo de legislacdo especifica que discipline
reserva de mercado de trabalho aos portadores de deficiéncia fisica (art. 2°, Il, d). Decreto n. 914/93,
o qual instituiu a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia. Portaria n.
772, de 26.8.99, do Ministério do Trabalho, permite a contratacdo de pessoa deficiente, sem a
caracterizacdo de emprego com o tomador de servigos. Art. 5°, § 2°, Lei n. 8.112/90, no &mbito da
Unido, é assegurado o direito da pessoa portadora de deficiéncia se inscrever em concurso publico
para provimento de cargos cujas atribuicdes lhe sejam compativeis e reservado até 20% das vagas
oferecidas no concurso. Art. 22, § 4°, Lei n. 8.212/91, o Poder Executivo Federal estabelecera, na
forma da lei, e ouvido o Conselho Nacional de Seguridade Social, mecanismos de estimulo as
empresas que utilizem empregados de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, com desvio do padréo
médio. Lei n. 8.213/91, em seu artigo 93, estabeleceu cotas compulsérias de vagas a serem
respeitadas pelas empresas do setor privado com mais de cem empregados, observando proporc¢éo: |
—de 100 a 200 empregados, 2%; Il — de 201 a 500, 3%; Il — de 501 a 1000, 4%; IV — 1001 ou mais,
5%. Lei n. 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente assegura a crianca e ao adolescente
portadores de deficiéncia atendimento especializado e a este ultimo o trabalho protegido. A Lei n.
9.867, de 10 de novembro de 1999, disciplina a instituicdo das Cooperativas Sociais, as quais tém a
finalidade de inserir as pessoas em desvantagens no mercado econémico, por meio do trabalho, com
fundamento no interesse geral da comunidade em promover a pessoa humana e a integracdo social
dos cidaddos (art. 1°). Atualmente, a politica nacional para integracdo de pessoas portadoras de
deficiéncia no mercado de trabalho e na sociedade em geral é disciplinada pelo Decreto n. 3.298/99
do Poder Executivo Federal.

" Aprovada na Cidade da Guatemala, em 7 de junho de 1999, no vigésimo nono periodo ordinario de
sessdes da Assembléia Geral.
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atividades essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente econémico
e social.

Nesse sentido, pode-se concluir, plenamente, que ai estdo enquadradas as
deficiéncias sensoriais de visdo monocular e surdez unilateral, pois ambas séo
agravadas pelo ambiente economico, uma vez que dificultam o pleno emprego em
comparacao aos nao deficientes, e agravada pelo ambiente social. Considera-se
que os portadores dessas patologias encontram inumeras dificuldades no seu
convivio intersocial.

Nessa esteira, a Convencao da Organizagao Internacional do Trabalho de n°
159, de 20/6/1983, sobre reabilitacéo profissional e emprego de pessoas deficientes,

depara as definicdes e seu campo de aplicacdo®®.

3.6 A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL EM CONFRONTO COM A
CONVENCAO

O 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. No seu preambulo,
consagra o0 reconhecimento de que a discriminacdo contra qualquer pessoa, por
motivo de deficiéncia, configura violacdo da dignidade e do valor inerentes ao ser
humano. Reconhece, ainda, a diversidade das pessoas com deficiéncia.

Segundo o Decreto n° 3.298/99, o qual regulamenta a Lei n® 7.853, de 24 de
outubro de 1989 que dispde sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia, as pessoas com deficiéncias de grau leve (visédo
monocular e surdez unilateral) ndo sdo considerados deficientes, para efeito dessa
legislacéo.

Esse critério € contrario a promulgacédo da Convencao Internacional sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil como Emenda

% Art. 1° - Para efeitos desta Convencéo, entende-se por "pessoas deficientes” toda a pessoa cujas
possibilidades de conseguir e manter um emprego adequado e de progredir no mesmo figuem
substancialmente reduzidas devido a uma deficiéncia de carater fisico ou mental devidamente
comprovada. Para efeitos desta Convencéo, todo o Pais Membro devera considerar que a finalidade
da reabilitacéo profissional é a de permitir que a pessoa deficiente obtenha e conserve um emprego e
progrida no mesmo, e que se promova, assim, a integracdo ou a reintegracdo dessa pessoa na
sociedade.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%206.949-2009?OpenDocument
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Constitucional, e que veda qualquer forma de discriminagdo por motivo de
deficiéncia.

Ao excluir dessa protecdo tais pessoas com deficiéncia, o citado ato
normativo colide, frontalmente, com o pleno emprego, valor constitucionalmente
assegurado, bem como com o Decreto n° 6.949/09. Por meio deste, o Brasil ratifica
a Convencéao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.

Para os propositos da presente Convencao, in verbis:

[...] discriminacdo por motivo de deficiéncia significa qualquer
diferenciagdo, exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o
propésito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o
desfrute ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais nos ambitos politico, econdémico, social, cultural, civil
ou qualquer outro. Abrange todas as formas de discriminagéo,
inclusive a recusa de adaptacao razoavel.

Desse modo, pode-se perceber que a legislacédo infraconstitucional brasileira,
mais precisamente o Decreto n° 3.298/99, contraria a referida Convencéo, por nao
reconhecer alguns tipos de deficiéncia, sobretudo a visdo monocular e a surdez

unilateral, compreendidas como formas de politicas afirmativas de protecao estatal.

3.7 EVOLUCAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

O direito das pessoas com deficiéncia foi evoluindo nas Constituicbes
brasileiras. A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de
1937, foi a pioneira a abordar o tema dos deficientes, mas empregou a palavra
desvalidos em seu artigo 127.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946,
apesar de nédo ter empregado a palavra deficiente, foi pioneira, quando, no artigo
157, tratou do direito assistencial aos invalidos.

No mesmo sentido da Constituicdo de 1946 a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1967 faz referéncia ao invalido no artigo 165 e, com a

Emenda n° 1/69, a nova redacéo do artigo 175 fala dos excepcionais.
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Manoel Antonio Ferreira Filho traz um conceito de excepcionais, considerando
como “[...] aqueles que por motivos fisicos ou mentais se encontram em situacéo de
inferioridade em relagdo aos chamados ‘normais” (FERREIRA FILHO, 1986, p. 702).
No mesmo sentido, destaca Pontes de Miranda que “[...] excepcionais esta, ai, por
pessoas que, por faltas, ou defeitos fisicos ou psiquicos, ou por procedéncia
anormal (nascidos, por exemplo, em meio social perigoso), precisam de assisténcia”
(MIRANDA, 1972, p. 333).

A primeira vez que uma Constituicdo Brasileira adotou a palavra deficiente foi
em 17 de outubro de 1978, com a Emenda Constitucional n° 12 que assegurou aos
deficientes a melhoria de sua condig&o social e econdmica.

O teor da Constituicdo Federal de 1988, em diversos dispositivos, contraria

discriminagdes contra pessoas com deficiéncia, in verbis:

A Republica federativa do Brasil tem como fundamentos:

Art. 1°, 1l e IV — a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa.

Art. 3°, lll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais.

Art. 7°, XXXI — proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a
salario e critérios de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia.
Art. 37, VIIl — a lei reservara percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os
critérios de sua admisséo.

Art. 203, IV — a habilitacéo e reabilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promocao de sua integracdo a vida comunitaria.

Art. 227, 8 1°, Il — criagdo de programas de prevencao e atendimento
especializado para os portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou
mental, bem como de integracdo social do adolescente portador de
deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia,
e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com a
eliminacao de preconceitos e obstaculos arquiteténicos.

Como se observa, a Constituicdo Federal de 1988, em diversos dispositivos,
procura proteger e integrar socialmente as pessoas com deficiéncia, sem, dentro do

universo dos deficientes, fazer nenhum tipo de discriminacao.

3.8 DEFINICAO DE DEFICIENCIAS PELA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

O Decreto n° 3.298/99, em seu artigo 3° € elucidativo ao apresentar algumas

classificacdes acerca dessa conceituagao, in verbis:
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| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou
funcéo psicoldgica, fisiolégica ou anatbmica que gere incapacidade
para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado
normal para o ser humano;

Il - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabilizou
durante um periodo de tempo suficiente para ndo permitir
recuperacao ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos
tratamentos; e

Il - incapacidade — uma reducéo efetiva e acentuada da capacidade
de integracdo social, com necessidade de equipamentos,
adaptacbes, meios oOu recursos especiais para que a pessoa
portadora de deficiéncia possa receber ou transmitir informacdes
necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de funcéo
ou atividade a ser exercida.

A definicdo mais recente de deficiéncia, adotada pelo ordenamento juridico

patrio, é a do artigo 2°, da Lei Complementar n° 142, de 08 de maio de 2013 que

regulamenta o 8§ 1° do art. 201 da Constituicdo Federal, no tocante a aposentadoria

da pessoa com deficiéncia segurada do Regime Geral de Previdéncia Social —

RGPS,

A Lei n° 8.742/1993 estabelece que, para fins de obtencdo do beneficio de

prestacdo continuada a titulo de assisténcia social, “a pessoa com deficiéncia é

aquela incapacitada para a vida independentemente e para o trabalho”.

O Decreto n° 1.744/1995, que regulamenta a Lei de Organizacdo da

Assisténcia Social (LOAS), diz que “a pessoa portadora de deficiéncia é aquela

incapacitada para vida independente e para o trabalho, em razdo de anomalias ou

lesdes irreversiveis, de natureza hereditaria e do trabalho”.

»n 20

YArt. 22 Para o reconhecimento do direito & aposentadoria de que trata esta Lei Complementar,
considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condig6es com as demais pessoas.

%1° Cegueira total.

2 - Perda de nove dedos das m&os ou superior a esta.

3 - Paralisia dos dois membros superiores ou inferiores.

4 - Perda dos membros inferiores, acima dos pés, quando a prétese for impossivel.

5 - Perda de uma das maos e de dois pés, ainda que a protese seja possivel.

6 - Perda de um membro superior e outro inferior, quando a prétese for impossivel.

7 - Alteracdo das faculdades mentais com grave perturbacdo da vida organica e social.(grau

profundo)

8 - Doencga que exija permanéncia continua no leito.
9 - Incapacidade permanente para as atividades da vida diéria.
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A lei n° 10.098, de 19.12.2000, define como pessoa com deficiéncia ou com
mobilidade reduzida, para os seus fins, “a que temporaria ou permanentemente tem
limitada sua capacidade de relacionar-se com o meio e de utiliza-lo.

O Decreto n° 914, de 06 de setembro de 1993, que institui a Politica Nacional
para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, e d4 outras providencias.”* E
anterior ao Decreto n° 3.298/99 que regulamentou a Lei n° 7.853/89 e todos
incorporam a 6tica da Classificacdo Internacional de Deficiéncias, Incapacidades e
Desvantagens (CIDID) editada pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), em
1989.

O art. 4° do Decreto n° 3.298/99 define o conceito de deficiéncia para fins de
protecdo do Estado no mercado de trabalho, in verbis:

| - deficiéncia fisica - alteracdo completa ou parcial de um ou mais
segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da
funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia,
paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia,
triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia?, amputacéo
ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com
deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades
estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o desempenho de
funcdes; Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de
quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas
frequéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz; Il - deficiéncia
visual - cegueira, na qual a acuidade visual € igual ou menor que
0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo Optica; a baixa viséo,
gue significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a
melhor correcdo dptica; 0s casos nos quais a somatoria da medida
do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60°% ou a
ocorréncia simultdnea de quaisquer das condicbes anteriores; IV -
deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente
inferior & média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e
limitacbes associadas a duas ou mais areas de habilidades
adaptativas, tais como: a)comunicacdo; b)cuidado pessoal;
c) habilidades sociais; d) utilizacdo dos recursos da comunidade;
e)saude e seguranca; f)habilidades académicas; Q) lazer; e
h) trabalho; V - deficiéncia multipla — associacdo de duas ou mais
deficiéncias.

“'Art. 3° Considera-se pessoa portadora de deficiéncia aquela que apresenta, em carater permanente,
perdas ou anormalidades de sua estrutura ou funcgédo psicoldgica, fisioldgica ou anatémica, que gerem
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser
humano.

A Associacdo Brasileira de Ostomia reconhece a incontinéncia como uma incapacidade, oque
significa que qualquer pessoa portadora de ostomia é, por defini¢cdo, “incontinente” e, portanto, pode
ser reconhecido como portador de deficiéncia, sendo Util esclarecer que “ter uma ostomia” significa
estar incontinente “higienicamente”, necessitando da ajuda técnica da bolsa coletora. Disponivel em:
<www.abraso.org.br>.
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Pela redacéo dos incisos Il e I, verifica-se que a visdo monocular e a surdez

unilateral ndo se enquadram no conceito do presente Decreto?.

#pinda que o conceito de incapacidade para fins de concessdo de beneficio previdenciario seja
diferente do conceito de incapacidade para fins de protecao da pessoa com deficiéncia, o conceito de
‘reducao da capacidade auditiva’ € independente do de incapacidade (ARANHA, 2001, p. 60-70). O
Conselho Nacional de Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia (Conade), atendendo as diversas
manifestagcfes recebidas acerca do equivocado dimensionamento das deficiéncias auditiva e visual,
editou a seguinte Resolugéo: “Considerando a conclusdo dos trabalhos da Comissdo Provisoria
instituida para a analise e atualizac@o dos conceitos de caracterizacdo das deficiéncias, na forma da
Resolucdo n. 011/02; Considerando a aprovac¢do da conclusdo, de forma unanime, do Conade na
XXVII Reunido Ordinéria, realizada em 8 de outubro de 2003. Considerando a necessidade de
alteracdo do art. 4, do Decreto n. 3.298/99, tendo em vista do inadequado dimensionamento das
deficiéncias auditiva e visual.
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4 O DIREITO A SAUDE DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
4.1 DEFINICAO MEDICA DE DEFICIENCIA

As dificuldades em conceituar “deficiéncia”’ estdo relacionadas a imprecisao
de tal termo, que acarreta problemas na aplicacdo e na utilizacdo do conhecimento
produzido em diversos paises. S&o discutidos o0s conceitos de deficiéncia,
incapacidade e desvantagem, tomando como ponto de partida o documento do
Secretariado Nacional de Reabilitacdo da Organizacdo Mundial da Saude, tendo as

seguintes defini¢des:

Deficiéncia: [...] representa qualquer perda ou anormalidade de
estrutura ou funcdo psicolégica, fisiolégica ou anatdmica.
Incapacidade: ...corresponde a qualquer reducao ou falta (resultante
de uma deficiéncia) de capacidades para exercer uma atividade de
forma, ou dentro dos limites considerados normais para o ser
humano. Desvantagem: ... representa um impedimento sofrido por
um dado individuo, resultante de uma deficiéncia ou de uma
incapacidade, que Ihe limita ou Ihe impede o desempenho de uma
atividade considerada normal para esse individuo, considerando a
idade, o sexo e os fatores socioculturais (OMS — Classificacdo
Internacional das Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens,
Ministério do Emprego e da Seguranca Social, Secretariado Nacional
de Reabilitacdo, Lisboa, 1989 (ANDRADE, 2013, p. 144 apud
GOLDFARB, 2009, p. 36).

Maria Lucia Jord&o afirma que “[...] deficiéncia ndo é uma doenca. E uma
‘insuficiéncia’, uma falha, um defeito que apenas cria limitagbes ao seu portador,
sem, contudo, torna-lo absolutamente incapaz para o desempenho de determinados
empregos”. E quando descreve os obstaculos que as pessoas com deficiéncia tem
encontrado nos concursos publicos, sugere a auséncia de nexo entre deficiéncia e
incapacidade. “A insuficiéncia gera, obviamente, ao seu portador uma ‘deficiéncia’,
visto impor-lhe limitacbes em sua capacidade produtiva, porém nao o torna
irremediavelmente incapaz” (ORTEGA, 1997, p. 43 apud GOLDFARB, 2009, p. 37).

Tem uma deficiéncia aquela pessoa que possuir algum tipo de limitacdo, seja
fisica ou mental, tanto no campo real como no campo imaginario, que a retire do
modelo pré-constituido pela sociedade a qual se encontra inserida, podendo vir a
dificultar a vida, tanto socialmente bem como emocionalmente. Pois, sdo essas as
dificuldades que fazem com que uma pessoa com deficiéncia tenha dificuldade de

integracao e exercicio da cidadania (SEGUIN, 1999, p. 16).
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Angela Maria Moreira (MARTINS, 1999, p. 56) tem uma classificacdo prépria
para as formas de deficiéncia: chama de deficiéncia ambulatoria total, para os casos
dos cadeirantes; ambulatoria parcial, dificuldade de locomog¢ao com ou sem proteses
ou Orteses; Sensorial visual total ou parcial e sensorial auditiva total ou parcial,
inseguranca ou desorientacao a pessoa.

A Secretaria de Educacéo Especial do Ministério da Educacao e Cultura, em
consonancia com a Declaragdo de Direitos do Deficiente Mental, proclamada pela
Assembléia Geral das NagbBes Unidas em 20 de dezembro de 1971, definiu para

efeitos de diagndstico e caracterizacdo das doencas mentais:

[...] considera-se deficiéncia mental o fundamento intelectual geral
significativamente abaixo da média, oriundo do periodo de
desenvolvimento, concomitante com limitacfes associadas a duas ou
mais areas da conduta adaptativa ou da capacidade do individuo em
responder adequadamente as demandas da sociedade, nos
seguintes aspectos: comunicagdo, cuidados pessoais, habilidades
pessoais, desempenho na familia e comunidade, independéncia na
locomocgdo, saude e seguranca, desempenho escolar, lazer e
trabalho (Programa de Capacitacdo de Recursos Humanos do
Ensino Fundamental — DEFICIENCIA MENTAL, Editado pelo MEC
(Secretaria de Educacéo Especial), organizado por Erenice Natalia
Soares Carvalho — Brasilia, 1997, p. 27).

Berenice Reis Lessa, coordenadora do Movimento Pro-Constituinte das
Pessoas Portadoras de Deficiéncia, define deficiéncia como “[...] a pessoa incapaz
de se desenvolver integral ou parcialmente, e de atender as exigéncias de uma vida
normal, por si mesma, em virtude de diminuicdo, congénita ou ndo, de suas
faculdades fisicas e ou mentais” (LESSA, 1992 apud GOLDFARB, 2009, p. 35).

Sandro Nahmias Melo considera que apresentando uma certa limitacdo seja
fisica, sensorioneural ou mental, “[...] associados ou ndo, que demandam acfes
compensatorias por parte dos proprios portadores, do Estado e da sociedade,
capazes de reduzir ou eliminar tais limitacdes, viabilizando a integracéo social dos
mesmos” (MELO, 2004, p. 52 apud GOLDFARB, 2009, p. 35).

O Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Defesa dos Direitos da
Pessoa Portadora de Deficiéncia do Ministério Publico Estadual do Parana conceitua
deficiéncia como “[...] alguém que sofre limitacdo substancial em uma atividade

importante da vida, por apresentar debilidade ou incapacidade mental, fisica ou
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emocional, que faz sua sobrevivéncia normalmente dificil” (MEDEIROS, 1998, p. 48
apud GOLDFARB, 2009, p. 35).
O Programa de Acdo Mundial para as Pessoas com Deficiéncia destaca a

invalidez:

Portanto, a incapacidade existe em funcdo da relacdo entre as
pessoas deficientes e 0 seu ambiente. Ocorre quando essas pessoas
se deparam com barreiras culturais, fisicas ou sociais que impedem
0 seu acesso aos diversos sistemas da sociedade que se encontram
a disposicao dos demais cidaddos. Portanto, a incapacidade é a
perda, ou a limitacdo das oportunidades de participar da vida em
igualdade de condigbes com os demais (1996, p. 13) (GOLDFARB,
2009, p. 37).

A medicina especializada, como descreve o professor Genival Veloso
(FRANCA, 1998) entende por incapacidade parcial e permanente a reducao, por
toda a vida, da capacidade de trabalho. Ja a incapacidade temporaria, € a que
determina a perda total da capacidade de trabalho por um periodo limitado de

tempo, nunca superior a um ano.

4.2 DESIGNACOES ADOTADAS

A denominacédo utilizada para se referir as pessoas com alguma limitacao
fisica, mental ou sensorial assumiu varias formas ao longo dos anos. Utilizavam-se
expressdes como ‘invalidos’, ‘incapazes’, ‘excepcionais’® e ‘pessoas deficientes’, até
gue a Constituicdo Federal de 1988, por influéncia do Movimento Internacional de
Pessoas com Deficiéncia, incorporou a expressao "pessoa portadora de deficiéncia”,

que se aplica na legislac&o ordinaria.®

*Nair Lemos pondera o alcance da palavra excepcional, conceito que deveria abarcar, tanto as
pessoas consideradas “aquém” como as ditas “além” dos limites minimo e maximo dos padrdes
médios utilizados para avaliacdo das capacidades humanas (GONCALVES, 1977, p. 125 e ss).

*Na 372 sessao plenaria especial sobre deficiéncia da Assembléia Geral da Organizacdo das Nacoes
Unidas, realizada em 14.10.1992, decidiu-se pela criacdo do Dia Internacional das Pessoas com
Deficiéncia, dia 3 de Dezembro. Data coincidente a data do Progaram de Acdo Mundial para as
Pessoas com Deficiéncia. A ado¢do de uma data comemorativa visa a realizacdo de eventos em
todos os lugares do mundo, na mesma data, com a finalidade de conscientizar as na¢des quanto aos
compromissos que vém sendo assumidos para a inclusdo irrestrita das pessoas portadoras de
deficiéncia.
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Bruno Galindo prefere usar a expressao “portadores de necessidades
especiais”, porque considera essa referéncia mais feliz. Para o professor, o termo da
Constituicdo Federal “pessoa portadora de deficiéncia”, ao falar em cidaddo com e
sem deficiéncia, demonstra que deve existir um padrdo de quem seja normal, para
fora disso ser deficiente. Nao condenar a segunda expresséao significa ndo entrar no
patrulhamento do politicamente correto, o autor defende a primeira expressao,
porque as deficiéncias ndo estdo nas pessoas, mas no ambiente afirma (FERRAZ,
2012, p. 99).

Luiz Alberto David defende que “[...] a palavra portadora se referia a alguém
gue carregava consigo alguma coisa, como se a deficiéncia ndo fosse algo da
pessoa, mas algo que esta com a pessoa” (FERRAZ, 2012, p. 55).

A expressao pessoa portadora de deficiéncia gera uma certa diminuicdo e
estigma, ressalta que o conceito de pessoa, além de ser mais leve e elegante,
diminui a desvantagem caracteristica dessas pessoas (ARAUJO, 2002, p. 8 apud
GOLDFARB, 2009, p. 30).

Luiz Alberto David afirma que “...] ha uma simbologia importante no novo
tratamento. A deficiéncia passa a ser parte da pessoa, integrando-se a ela, e néo
algo que estava perto em virtude de posse ou portabilidade”. Antes de carregar
consigo, ela é acima de tudo uma pessoa (FERRAZ, 2012, p. 55).

Manoel Jorge prefere a expressao “[...] pessoa ou empregado portador de
necessidades especiais” (SILVA NETO, 2001, p. 189 apud GOLDFARB, 2009, p.
31), sustentando que defiente € inerente a falta, caréncia de algo, dizendo que
parecer ser que a pessoa nao é eficiente.

Para Antonio “um acidentado que, temporariamente, tem sua capacidade de
locomocdo reduzida também pode ser um superdotado que tem necessidades
especiais” (educacionais, por exemplo), pois que sao portadores de necessidades
especiais (RULLI NETO, 2002, p. 32 apud GOLDFARB, 2009, p. 32).

Hodiernamente, adota-se, também, a expressao "pessoas com necessidades
especiais" ou "pessoa especial". Todas elas demonstram uma transformacao de
tratamento que vai da invalidez e incapacidade a tentativa de nominar a
caracteristica peculiar da pessoa, sem estigmatiza-la. A expressado "pessoa com
necessidades especiais" € um género que contém as pessoas com deficiéncia, mas

também acolhe os idosos, as gestantes, enfim, qualquer situacdo que implique
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tratamento diferenciado. Igualmente, se abandona a expresséo "pessoa portadora
de deficiéncia® com uma concordancia em nivel internacional, visto que as
deficiéncias ndo se portam, estdo com a pessoa ou na pessoa, 0 que tem sido
motivo para que se use, mais recentemente “pessoa com deficiéncia”’. Esta é a
denominagéo internacionalmente mais frequente (SASSAKI, 2003, p. 123).

Rosana Beraldi Bevervango discute a adocdo da denominacdo “pessoa

portadora de necessidades especiais” e afirma que:

atualmente varios profissionais da area defendem a adocdo da
denominacao pessoa com necessidades especiais, da qual discorda-
se nao obstante o respeito que possam merecer, por ser
demasiadamente genérica, algo com ares mesmo de um neologismo
estrangeiro que se ndo traz em si preconceito de forma negativa, e
que procura tdo claramente ndo falar das deficiéncias em suas
modalidades que acaba por cair no chamado preconceito positivo
podendo contribuir para a manutencdo do eterno ciclo do
protecionismo excludente. Ao inves de aproximar a sociedade das
deficiéncias e suas modalidades, delas falando, debatendo,
produzindo conhecimento, afastando crengas e ignorancias ainda
muito presentes, adotar a denominagao “pessoas com necessidades
especiais” dificulta, diante da generosidade extrema, a difusao de
informacdo (BERVANCO, 2001, p. 11 apud GOLDFARB, 2009, p.
32).

A designacdo adotada, nesse trabalho, sera pessoas com deficiéncia, uma
vez que € adota em alguns tratados internacionais de direitos humanos e por alguns
doutrinadores. A palavra “portador’ pode trazer um peso associativo as doencas,
uma vez que os portadores de virus a usam (FAVERO, 2004, p. 22 apud
GOLDFARB, 2009, p. 32).

Bruno Galindo afirma que adota a expressao da Convencao dos Deficientes,
e explica porque ndo entra em polémicas académicas contrapostas sobre a
expressao “pessoa com deficiéncia”. Critica essas designagdes, por achar que o
verdadeiro espirito da lei encontra-se em da efetividade a cidadania dessas pessoas
(FERRAZ, 2012, p. 99).

Desde o censo do ano 2000, que o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica comprova que as pessoas com deficiéncia ndo tem acesso basico aos
direitos humanos, tais como escola, transporte publico de qualidade e eficiente,

acesso ao mercado de trabalho e etc.
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4.3 O DIREITO A SAUDE

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 trouxe, de forma
direta, o direito a salde no artigo XXV. .Em 1966, o Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais inova, em ndo sé reconhecer o direito a
salde da Declaracdo de 1948, quando, também, traz 0s mecanismos que 0S
Estados devem implementar para garantir os direitos a saude, como acdes
preventivas e curativas.

No Brasil, o direito a satude s6 veio a ser constitucionalmente assegurado em
1988, genericamente no artigo 6° e com detalhes nos artigos 196 a 200. A
Constituicao afirma que a saude é direito de todos, entdo ela consagra o direito a
saude das pessoas com deficiéncia. A Constituicdo, também, destaca o papel do
Sistema Unico de Saude.

A organizagdo e os parametros dos trabalhos do Sistema Unico de Salde
estdo disciplinados na Lei Organica da Saude, Lei n° 8.080/90. Onde a Lei n°
8.142/90, disciplinando a forma de participacdo da sociedade na gestdo do Sistema
Unico de Salde e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos dos
entes politicos federados, Unido, estados e municipios.

A Constituicdo da Organizacdo Mundial de Satde (OMS/WHO/1946)% diz que
o direito a saude tem uma dimenséao social, eliminando o binbmio saude-doenca,
principio basico da felicidade e harmonia.

12" defende o direito a satide como umas das dimensées do

Rogério Gesta Lea
minimo existencial a dignidade da pessoa humana. Roberta Cruz da Silva destaca
gue o modelo da ICIDH concluiu que as pessoas com deficiéncia portam uma certa
desvantagem na vida social. Essa desvantagem advém das barreiras impostas pela
vida em sociedade. Partindo desse raciocinio, as pessoas com deficiéncia tém que
superar essas desvantagens, através ora da cura ou ora da reabilitacdo dependendo
do caso (FERRAZ, 2012, p. 115).

Esse modelo adotado pela Classificacdo Internacional de Deficiéncias,
Incapacidades e Desvantagens (ICIDH) quebrou um paradigma de mais de duas

décadas em que a classificacdo biomédica deixou de ser adotada pela Organizacao

%% Elaborada na cidade de Nova lorque, em 22 de julho de 1946.
" LEAL, Rogério Gesta. A quem compete o dever de satide no direito brasileiro? Esgotamento de um
modelo institucional. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/.../DireitoSaude.doc>.


http://www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/.../DireitoSaude.doc
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Mundial de Saude, porque ndo sO a questdo biomédica e sim 0s aspectos
sociolégicos e politicos das mais diversas formas de deficiéncia, chamando-se de
modelo social da deficiéncia (PEREIRA; LIMA; PINTO 2011, p. 94).

As desvantagens que acometem as pessoas com deficiéncia ndo se originam,
apenas, nos déficits fisicos, mentais ou sensoriais. Mas, principalmente, na
incapacidade de toda sociedade, e, consequentemente, do poder publico em lidar
com o problema. Consoante determina o modelo da Classificacdo Internacional de
Funcionalidade (ICF).

Toda deficiéncia é uma forma de exclusdo da vida social, que, para ser
minimizada, necessita de politicas afirmativas e de engajamento da sociedade. “Nao
se pode tolerar a visdo da deficiéncia como carma, tragédia pessoal ou
desvantagem determinada pela natureza, e sim como experiéncia a ser
compartilhada” (DINIZ, 2007).

E moralmente confortante, por exemplo, descrever uma crianca sem
maos em idade escolar como portadora de necessidades especiais.
Esta crianca sem maos necessita de uma prétese e uma protese é
uma necessidade especial. Assim como a protese, as pessoa
deficientes necessitam de escolas especiais, de médicos especiais,
de familias especiais (DINIZ, 2006, p. 175-177).

A Convencdao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
assegura varios direitos, destacando a saude, e que a falta de mecanismos de apoio
€ que promove a situacdo de desvantagem. Garantindo, no artigo 25, a reabilitacéo
como forma de consolidar o direito a saude dos deficientes. Estabelecendo os
servicos de saude fundamentais para que as pessoas com deficiéncia tratem o0s
problemas ocasionados por causa das deficiéncias. Vedando a discriminacdo no
tocante a contratacdo de seguros que devem ter clausulas e valores justos.

O Brasil insere, no ano de 2011, um Plano Nacional dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia para assegurar o direito a saude das pessoas com deficiéncia
garantido pela Convencado, o “Plano Viver sem Limite”. Esse plano tem como
objetivo a promocao, utilizando politicas, programas e a¢des e é coordenado pela

Secretaria de Direito Humanos.?®

“|nformagcao veiculada pelo Ministério da Satde. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/aplicacoes/noticias/default.cfm?+dspDetalheNoticia&id_area+15298
&CO _NOTICIA+134874444>,
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O Supremo Tribunal Federal®

tem decidido que os planos e a legislacédo do
direito a salude das pessoas com deficiéncias estdo em vigor, mas carece de
efetividade. Assim, ndo pode o poder publico deixar de cumprir, dizendo que as
normas sao meramente programaticas, que nao ha planos ou programas de atuacao

do governo, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. DIREITO LiQUIDO E CERTO. DIREITO
FUNDAMENTAL A VIDA E A SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICACAO. CANCER. DIGNIDADE HUMANA.

1. A ordem constitucional vigente, em seu art. 196, consagra o direito
a saude como dever do Estado, que devera, por meio de politicas
sociais e econdmicas, propiciar aos necessitados ndo "qualquer
tratamento”, mas o tratamento mais adequado e eficaz, capaz de
ofertar ao enfermo maior dignidade e menor sofrimento.

No plano, sdo destacadas as pretensfes de habilitacdo e reabilitagdo (arts 3°
e 49), conceito de deficiéncia (art. 2°) e dotacdo orcamentaria (art. 11). O Plano
estabelece como meta, para o periodo de 2011-2014, as acbOes de Orteses e
préteses: a) 19 novas oficinas ortopédicas e qualificacdo de 60 oficinas ortopédicas;
b) formacédo de 660 profissionais; ¢) aquisicdo, adaptacdo e manutencéo de oOrteses
e proteses, inclusive de cadeira de rodas.

Luiz Roberto Barroso® defende que o Judiciario tem que garantir que essas
metas e acdes do plano ndo sejam descumpridas pelo Estado, alegando o principio
da reserva do possivel, teoria essa surgida quando o Tribunal Constitucional Aleméo
gue ja decidiu que algumas contraprestacdes estatais ficam condicionadas ao
principio da razoabilidade.

No que diz respeito ao direito a salde e o principio da reserva do possivel, 0s
tribunais patrios superaram as oscilacdes e tem se pacificado de forma majoritaria

pela responsabilidade do Estado.

* Precedentes: RMS 17449/MG DJ 13.2.2006; RMS 17425/MG, DJ 22.11.2004; RMS 13452/ MG. DJ
7-10-2002.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacéo excessiva: direito & sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Disponivel em:
<http://Irbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso em: 5 set. 2014.
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Em Acéo Civil Publica, promovida pelo Ministério Publico contras as fazendas
publicas do estado e municipio de Sao Paulo, o judicidrio assegurou o direito a
saude para pessoa hipossuficiente e deficiente fisica e mental®..

A teoria da reserva do possivel ndo pode ser aplicada quando a vida e a
saude estiverem em risco, porque a dignidade da pessoa humana deve prevalecer.

Assim, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, in verbis:*?

Tem prevalecido no STF o entendimento de que é possivel, com
amparo no art. 461, 8 5°, do CPC, o bloqueio de verbas publicas para
garantir o fornecimento de medicamentos pelo Estado.

[...] embora venha o STF acotando a “teoria da reserva do possivel”
em algumas hipéteses, em matéria de preservacdo dos direitos a
vida e a saude, aquela corte ndo aplica tal entendimento, por
considerar que ambas sdo bens maximos e impossiveis de ter sua
protecdo postergada.

Em outro caso, o Estado usa a teoria da reserva do possivel para néo
fornecer cadeiras de rodas motorizadas para crianca tetraplégica®.

Os casos das deficiéncias em analise séo delicados por serem orgaos duplos,
gue quando os dois funcionam normalmente, a perda de um gera uma debilidade,
mas nao uma incapacidade. Ja quando se tem, apenas, um, a perda desse 0rgao
pode fazer com que o deficiente passe a ser invalido. Gerando um prejuizo para a
sociedade e o Estado, por te que pagar beneficio a uma pessoa que ndo produz.

Assim, essas pessoas que tém, apenas, um dos Orgaos sensoriais duplos
merecem atencdo do Estado, no que diz respeito ao direito a saude. As politicas
afirmativas sdo uma forma de dar tratamento especial para essas pessoas e garantir

0 exercicio da cidadania das mesmas.

% TJSP. Processo: APL 51264320088260360 SP 0005126-43.2008.8.26.0360 Relator: Peiretti de
Godoy. Julgamento: 19-10-2011. Org&o Julgador: 132 Camara de Direito Publico. Publica¢do: 20-10-
2011

ACAO CIVIL PUBLICA. Fornecimento gratuito de medicamentos e produtos de higiene (fraldas
descartaveis) para pessoa hipossuficiente e portadora deficiéncia fisica e mental. Legitimidade ativa
do Ministério Publico para propositura da agdo. Responsabilidade solidaria dos entes publicos.
Admissibilidade. Direito a saude assegurado pela Constituicdo Federal Inaplicabilidade da teoria da
reserva do possivel. Manutencéo da sentenca. Recurso nao provido.

%2 STJ. Recurso Especial n. 784.241/T2. RS. Relatora: Min. Eliana Calmon. Julgamento: 8-4-2008.

% TJES. Processo: Al 24100915131 ES 24100915131. Relator: Ronaldo Goncalves de Sousa.
Julgamento: 22-3-2011. Org&o Julgador: Terceira Camara Civel. Publicagéo: 31-3-2011.
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