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Resumo

O objetivo do presente trabalho e chamar a atencdo pra a prevencao e
protecdo das pessoas portadoras de deficiéncia que e tema recente no nosso

ordenamento juridico.

A defesa dos direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncias é um dos
momentos da luta pelos Direitos Humanos. A despeito, poucos sao 0s que, se da
conta de que nédo ha democracia onde somente uma parcela da populacdo sabe o

gue é cidadania.

Hoje as pessoas portadoras de deficiéncias comecaram a exigir direitos
humanos fundamentais, como igualdade, e protecdo contra a discriminacao,

guerem deixar de ser cidadaos invisiveis.

No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 deu um grande passo no sentido
de proteger integralmente as pessoas portadoras de deficiéncia, contendo
principios juridicos fundamentais e garantidores dos direitos contemplados, os
projetando para os diversos ramos do direito, provocando o aparecimento de

outro complexo normativo na legislagédo ordinaria.
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ABSTRACT

The purpose of the present work is to call the attention for the prevention
and protection of individuals with disabilities that is a recent issue in our Judicial
System.

The defense of Disabled People rights is part of battle of the Human Rights.
Few are the ones who understand that there is not democracy where only a
portion of the population knows what means citizenship.

Nowadays the people with disabilities began to demand fundamental
human rights, such as equality and protection against discrimination, they want to

quit being invisible citizens.

Brazilian Federal Constitution of 1988 jump over a big step in the sense of
protecting integrally the disabled people, once its contain fundamental juridical
principles that assure the contemplated rights, projecting them for the several
branches of the law, culminating the emergence of another normative compound

in the ordinary legislation.
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1. INTRODUCAO

O que define as pessoas portadoras de deficiéncias ndo é a falta de um
membro, nem a visao, a audicao reduzida ou qualquer outra deficiéncia qualquer.
O que caracteriza € a dificuldade de se relacionar, de se integrar a sociedade. O
grau de dificuldade para integracdo € que definirda quem € ou ndo portadora de

deficiéncia.

O problema das pessoas portadoras de deficiéncia ndo se restringe apenas
a uma protecao visando a integracao social; a questdo néo se limita ao problema
da protecdo do Estado. O relacionamento do portador de deficiéncia se inicia
muitas vezes, com o total despreparo dos pais para receberem um filho portador
de deficiéncia. S6 que este ndo é o unico obstaculo, a convivéncia social é outra
barreira bastante grande. Quantos individuos estdo preparados para manter um

relacionamento com uma crian¢ga com Sindrome de Down?

A preocupacdo € apresentar os dispositivos de protecdo que tratam dos
direitos de igualdade, saude, do direito de eliminacdo de barreiras arquiteténicas,
ao trabalho, a educacdo, ao acesso a cargos publicos, transporte, beneficios

previdenciarios, dentre outros.

A pessoa portadora de deficiéncia esta inserida no contexto social, e tem
direito a sua cidadania, sendo que 10% (dez por cento) da popula¢do de acordo
com a O.M.S (Organizacdo Mundial da Saude), constitui um contingente
significativo, 0 que € motivo suficiente para colocar o Estado originariamente na
obrigacdo de dispensar um tratamento igual quanto dispensa aos demais
membros da sociedade, isto porque se trata de pessoas que tem direito a ter

direitos.
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As sequelas provocadas pelas duas Grandes Guerras Mundiais
sensibilizaram a humanidade, pelo imenso contingente de pessoas portadoras de
deficiéncias que refletiram, aflorando a necessidade de amparo legal do Estado e
de toda a sociedade, deixando de ser apenas responsabilidade da familia. No
entanto, deve ser lembrado ndo é fato dos nossos dias, embora seja recente a

melhor conscientizagao.

Em 1946, a Assembléia Geral da ONU adotou uma resolucdo que
estabelecia o primeiro passo para um programa de consultério em diversas areas
do bem estar social, nele incluindo a reabilitacdo dos portadores de deficiéncia,
com a criagdo de um Bureau of Social Affairs que inclui a reabilitacdo dessas

pessoas.

Em 1971, a Assembléia Geral da Organiza¢cdo das Nacdes Unidas aprovou
a Declaracdo dos Direitos das Pessoas com Retardo Mental. Em 1975, a
Assembléia da ONU editou a Resolucdo 30/3447, chamada de Declaracdo dos
Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncias. Em 1981, pela Resolu¢do n°
31/123, proclamou o Ano Internacional das Pessoas Portadoras de Deficiéncias
(Internacional Year for Disabled Persons).

Foi a partir daqui que se desenvolveu, de forma efetiva, a maior
conscientizagéo a respeito do grave problema que se estima atinja meio bilhdo de
pessoas em todo o mundo, acentuando-se a preocupacado com os direitos e a

dignidade das pessoas portadoras de deficiéncia.

Entre nos, foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que houve o maior

desenvolvimento da matéria.
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O escopo da lei tem sido procurar compensar a situacdo de quem sofra

alguma limitacédo, de qualquer natureza, conferindo—Ihe maior protecéo juridica.

E importante ressaltar que mais do que uma sistematizacdo de normas
existentes mister pensar em um diploma legal que assente principios, defina leis
fundamentais, explicite objetivamente interesses especiais, estabeleca normas
tendentes a prevenir situacdes que levem a deficiéncia, crie mecanismos para a
cobranca judicial e extrajudicial do direito objetivo e penalize praticas

discriminatérias e excludentes.

Mas esta reconstrucdo legislativa devera ser um projeto pensado para

plenamente atender a pessoa portadora de deficiéncia.

A pessoa portadora de deficiéncia goza de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, mas tem interesses especiais derivados de sua
condicdo, que mantém relagdes juridicas peculiares com a familia, a sociedade,e
o Estado, e deve ser colocado a salvo de qualquer forma de discriminacao,

violéncia, crueldade e opresséo.

Complementa tal idéia a necessidade de reconhecimento de direitos
especiais, como a acessibilidade, inclusdo, garantias ao trabalho, habilitacdo e
reabilitacdo, profissionalizacdo, atendimento educacional especializado, renda
minima, esportes e lazer adequados a sua condicdo, dentre outros, de modo a

eliminar ou reduzir os obstaculos que impecam o exercicio da propria cidadania.

Quando a Constituicdo Federal propde a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria, consideramos que tal sociedade é livre e justa porque é
solidaria. A protecdo da pessoa portadora de deficiéncia insere-se em um
contexto mais amplo: independentemente do fato de ser portador de deficiéncia
ou ndo, o cidaddo tem direito de ser integrado na sociedade porque a justica

social implica a idéia de que ou salvam-se todos ou perecem todos. O Estado
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Democratico de Direito funda-se em uma visdo solidaria de mundo e este é o

modelo a ser concretizado por meio da luta de toda a comunidade.*

! SILVA, Walkure Lopes Ribeiro. Seguridade Social e a Pessoa Portadora de Deficiéncia. In: Direitos da Pessoa
Portadora de Deficiéncia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997. p. 177.
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2. A PROTECAO DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA

2.1 Histo6rico

As primeiras leis escritas atestam que a ac¢do do Estado, em relagdo as
pessoas portadoras de deficiéncias estava calcada na politica de exterminio. A
orientacdo legal em Esparta e Atenas, por exemplo, era, respectivamente: “As
criancas mal constituidas devem ser eliminadas” e “Todas as pessoas inuteis

devem ser mortas quando a cidade estiver sitiada”.

Platdo, ao pensar uma sociedade ideal, defendeu a aplicacdo de medidas
eugénicas. E certo que, no Livro Terceiro de A Republica, justificou tais medidas
como uma maneira de fortalecer a unidade do Estado. Para o filésofo, os
melhores homens deveriam unir-se as melhores mulheres, o mais freqientemente
possivel, e os defeituosos, as defeituosas, o mais raro possivel. Os filhos dos
primeiros deveriam ser criados, conservando, assim, a qualidade do rebanho,
enguanto os filhos dos segundos, quando defeituosos, deveriam ser abandonados

para morrer.

Porém, foram os gregos os artifices do conceito de isonomia que hoje
constitui o alicerce dos portadores de deficiéncia. Este conceito implica a
igualdade dos cidadéaos, por mais diferentes que sejam em funcao de sua origem,
aparéncia, classe, funcdo. Entretanto, na construcdo da isonomia, € preciso
igualar as diferencas, 0 que pressupde uma igualdade que consista em tratar

desigualmente os desiguais.

A obsesséo contra a deficiéncia ndo ficou restrita aos gregos. Também os
romanos, na Lei das Xll Tabuas, especificamente na Tabua IV, que trata do patrio

poder, prescreveram: “l - Que o filho monstruoso seja morto imediatamente”. Nao
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obstante, em Roma, aparece a figura do jurisconsulto - o profissional de uma nova
ciéncia ou arte que € o Direito -, concebendo a justica em seu aspecto pratico, e

nao como um dos aspectos tedricos da sabedoria.

A palavra jurisprudéncia agregava, no seu conceito, um sentido ético que
consistia na virtude e capacidade de julgar desenvolvida pelo homem prudente
capaz de apreciar situagcdes e tomar decisbes. Tal atitude possibilitou que
prevalecessem as exigéncias de ordem préatica sobre as especulativas, levando
0s romanos a preferirem esquemas e diretrizes de compreensédo do direito de
carater problematico ou topico a deducdes logicas e sistematicas. Isto implicou
um modo de pensar e entender o direito ndo como algo que se limita a aceitar,
mas, sim, como algo que se constréi a partir de uma situacado problematica.
Indubitavelmente, estas atitudes contribuiram, modernamente, para a geracéao e

consolidacao dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncias.

Os mecanismos de exterminio e exclusdo desses individuos avancaram
pela ldade Media e permaneceram no periodo de formacédo e consolidacdo do
Estado Moderno, conforme observacfes de Foucault, o leproso, por exemplo, “era
alguém que, logo que descoberto, era expulso do espa¢co comum, posto para fora
dos muros da cidade, exilado em algum lugar confuso onde ia misturar a sua
lepra a lepra dos outros. O mecanismo de exclusdo era o mecanismo do exilio, da
purificacdo do espaco urbano. Medicalizar alguém era manda-lo para fora e, por

conseguinte, purificar os outros. A medicina era uma medicina de exclusao”.

A pratica da excluséo provocou reflexos juridicos que atingiram, inclusive, a
propriedade — o direito natural e sagrado — do cidadao, conforme testemunho de
Montesquieu: “o0 leproso, expulso de sua casa e abandonado num lugar
determinado, ndo poderia dispor de seus bens porque, desde o momento em que
fosse tirado de sua casa, era classificado como morto. A fim de impedir todo

contato com os leprosos, cassavam-lhes os direitos civis”.
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A politica do Estado ao mesmo tempo em que arquitetava meios para
eliminar essas pessoas, seja pela exposi¢do das criancas mal constituidas, pela
eliminacdo dos “inateis” em tempos de guerra ou, ainda pela cassagdo dos
direitos civis, consolidava uma estrutura penal calcada na Lei de Talido, que
contribuia para o aumento deste contingente de deficientes que o proprio Estado

desejava excluir.

A estrutura penal, calcada na Lei de Talido, pode ser observada no Cédigo
de Hamurabi (apud Bouzon, 1987) que previa um catalogo de castigos retributivos
que se concluiam na mutilacdo dos infratores: a médo do médico que ndo operou
direito deveria ser decepada, assim como a do barbeiro que raspou a marca do
escravo e a do filho que bateu no pai; a lingua do filho que renegou os pais
deveria ser cortada; o olho do filho adotivo que reconheceu a casa do pai natural
deveria ser arrancado; o seio da ama que amamentou outra crianca deveria ser

cortado etc.

No mesmo sentido, o Cdédigo de Manu estabelecia as seguintes penas:
lingua cortada; estilete de ferro em brasa; 6leo fervendo pela boca etc. Aos
portadores de deficiéncias, o Codigo reservava a seguinte proibicdo sucessoria:
“Art.612 - os eunucos, os homens degredados, 0os cegos, surdos de nascimento,

os loucos, idiotas, mudos e estropiados ndo serdo admitidos a herdar”.

Também os romanos previram a Pena de Talido na lei das XII Tabuas “Il -
contra aquele que destruiu 0 membro de outrem e néo transigiu com o mutilado,

seja aplicada a pena de Talido.”

O Estado, decididamente, pela via da legislacdo penal, atuava no sentido
de aumentar o numero de portadores de deficiéncias, o que atravessou a ldade
Média, passou pelo Estado Absolutista e permaneceu até o final do Século XVIII,

qguando, entdo, consolidou-se uma nova mentalidade.
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No final da Idade Média, com a dissolu¢do das vassalagens feudais, foi
lancado, no mercado de trabalho, um nimero bastante expressivo de individuos,
0S quais, entretanto, ndo eram absorvidos pela manufatura nascente na mesma
velocidade com que se tornavam disponiveis. Assim, muitos se transformaram em

mendigos, vagabundos, ladrdes, por inclinagéo ou por for¢a das circunstancias.

O Estado imp0s, entdo, uma legislacdo com o fito de coibir vadiagem.
Durante o reinado de Henrique VII, na Inglaterra, uma Lei de 1530 prescrevia que
0s vagabundos sadios seriam flagelados e encarcerados ou amarrados atras de
um carro e acoitados até que o sangue |lhes corresse pelo corpo. Na primeira
reincidéncia, além da pena de flagelacdo, metade da orelha seria cortada; na
segunda seriam enforcados como criminosos irrecuperaveis e inimigos da
comunidade, Esse sistema permaneceu nos reinados de Eduardo VI, Elisabeth e

Jaime |.

Houve leis analogas, na Franca, que avancaram até o reinado de Luiz XVI.
A populacdo rural expropriada e expulsa de suas terras, compelida a
vagabundagem, foi enquadrada na disciplina exigida pelo sistema por meio de um
grotesco terrorismo legalizado que empregava o acoite, o ferro em brasa e a

tortura.

Junte-se a essas, outras leis remanescentes do periodo anterior; por
exemplo, a que admitia a prova pelo fogo ou pela 4gua fervente: depois que o
acusado havia colocado a mao sobre um ferro em brasa ou na agua fervente, a
mao era envolvida em um saco lacrado. Se, trés dias apds, ndo aparecesse

marca de queimadura, o acusado era declarado inocente.

Paris passou com a legislacéo da vadiagem, foi se somando um arsenal de
disposicdes legais sobre o prolongamento compulsério da jornada de trabalho
para agueles que conseguiam colocag¢do. Enquanto a legislacdo da vadiagem

cuidava de mutilar os individuos, impingindo-lhes, num Gnico golpe, a marca
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visivel da deficiéncia, as leis, que prolongavam a jornada de trabalho, realizavam

a mesma funcdo em doses homeopaticas.

E preciso frisar, entretanto, que a legislacdo da vadiagem incorporou a
pratica caritativa, concedendo aos portadores de deficiéncia incapacitados para o

trabalho o direito a licenca para pedir esmola.

Durante o periodo absolutista, muitas vozes ja se levantaram contra o
terrorismo legalizado. A respeito da licenca para pedir esmolas, Montesquieu
observou com precisédo: “algumas esmolas que se ddo a um homem nu pelas
ruas nao preenchem de modo algum as obrigacdes do Estado, que deve a todos
os cidadados uma subsisténcia, alimentagcédo, uma vestimenta conveniente, e um

género de vida que ndo seja contrario a saude”.

More abordou a questdo dos que voltavam da guerra com 0 corpo
mutilado, isto €, “aqueles que perderam um ou varios membros a servi¢o do rei ou
da patria”: o Estado deveria assegurara sua existéncia porque “tornaram-se fracos
demais para exercer o antigo oficio e velho demais para aprenderem outro”.
Insurgiu-se, também, contra o preconceito, quando escreveu que “na Utopia é
vergonhoso insultar a mutilagdo; o que reprocha a um infeliz os defeitos fisicos,
gue ndo estava em si evitar, passar por insensato”. Também Beccaria posicionou-
se contra a imposicdo de penas cruéis e desnecessarias que mutilavam as

pessoas.

A reacdo contra o regime absolutista culminou com o advento do Estado
Moderno sob a dire¢cdo da burguesia. No Estado Absolutista, o suplicio era um
cerimonial para reconstituir a soberania lesada. Impunha, no corpo do condenado,
marcas que nao deveriam desaparecer e, com isso, adquiria a funcao de reativar
o poder. Com o Novo Regime, o direito de punir desloca-se do soberano para a

sociedade.
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Inaugurou-se um nova época. Com a abolicdo das antigas ordenancas,
varias reformas foram introduzidas, dentre elas: a punicdo com o objetivo de
requalificar o individuo como sujeito de direitos e a instituicdo de recursos

publicos para socorrer os deficientes.

O artigo XV da Declaracdo dos direitos do homem e dos cidadaos, de
1793, manifesta que “A lei ndo deve discernir sendo penas estritas evidentemente
necessarias. As penas devem ser .proporcionais ao delito e Uteis a sociedade”. E
o artigo XXI expressa que “os auxilios publicos sdo uma divida sagrada. A
sociedade deve a subsisténcia aos cidadaos infelizes, quer seja procurando-lhes
trabalho, quer seja assegurado o0s meios de existéncia aqueles que sdao
impossibilitados de trabalhar”.

Nesse primeiro momento, desaparece o corpo mutilado, amputado,
supliciado, marcado, simbolicamente, no rosto, dado como espetaculo, ou seja,
desaparece o corpo como alvo principal da repressédo penal. A justica hdo mais
assume, publicamente, a parte de violéncia que esta ligada ao seu exercicio. O
essencial é procurar corrigir, reeducar, “curar”, visa-se nao a ofensa passada,
mas a ordem futura. A sentenca, de certa forma, produz a “cura” a medida que

contém um carater corretivo que se exerce na prisao.

A nova tendéncia no sentido de organizar uma sociedade disciplinada
conforme os interesses da nova classe dominante - a burguesia - ja era manifesta
no pensamento cartesiano, de onde se pode inferir a concepgédo do “homem-—
maquina” capaz de funcionar, harmonicamente, com o todo. Na obra de
Descartes, o corpo humano bem como suas funcdes organicas sao equiparadas

as funcbes de uma maquina.

A idéia de disciplina e de organizacao se espalha por todo o tecido social.
Nessa trilha, o internato aparece ja como um modelo exemplar de educacao. A

fabrica se constitui como um fortaleza, uma cidade fechada, um modelo de
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racionalizacdo e de produtividade do trabalho. Surgem os quartéis enquanto
unidades fechadas e, consequentemente, todos um regime disciplinar rigido.
Temos, pois, um estrito e eficaz controle da atividade, em que o horério, a

disciplina, a ordem, a vigilancia procuram constituir um tempo integralmente (util.

Ora, uma sociedade com essa concepcédo, encontra campo fértil para o
desenvolvimento do preconceito de que o portador de deficiéncia ndo se ajusta a
engrenagem que o sistema exige por tratar-se de uma “maquina defeituosa”,

portanto, plenamente descartavel.

De fato, ainda existe o conceito difundido de que tais pessoas séao
incapazes ou indteis para o trabalho. O estigma da deficiéncia inculca a falsa idéia
de que todos os deficientes séo iguais. O resultado deste preconceito é que,
mesmo habilitados a exercerem uma profissdo compativel com a sua deficiéncia,
esbarram em objecodes, claras ou disfar¢cadas, que Ihes impedem a integragcéo ao
mercado de trabalho.

Sabe-se que essas pessoas, em sua grande maioria, ndo podem competir
com sua forga fisica ou a sua aparéncia no mercado de trabalho. Nao raramente
0s anuncios de oferta de emprego exigem pessoas de “boa aparéncia”. Noutras
ocasifes, as empresas fazem exercicios simulados contra incéndios para a
contratacdo de candidatos. Além de inibirem o candidato portador de deficiéncia,
essas atitudes escondem a nédoa do preconceito que ainda campeia o tecido
social. Cabe destacar que a tendéncia mundial € clara no sentido de tornar cada
vez mais o cérebro, e ndo o masculo ou a dadiva-natural, a variavel-chave para a

elevacdo da producao per capta e do bem estar social.

Todo esse preconceito resultou, por um lado, no isolamento da pessoa
portadora de deficiéncia, a medida que |he foi retirado o direito de participar, como
cidaddo, do espaco publico e, por outro lado, desenvolvimento das praticas

caridosas que enxergam o deficiente como objeto e ndo como sujeito de direitos:
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“Na esfera do publico, que diz respeito ao mundo que compartilhamos com os
outros e que, portanto, ndo é propriedade privada de individuos e/ou do poder
estatal, deve prevalecer - para se alcancar a democracia — o principio da
igualdade. Este ndo é dado, pois as pessoas nao nascem iguais e nao sao iguais
nas suas vidas. A igualdade resulta da organizacdo humana. Ela € um meio de
igualar as diferencas através das instituicdes. Perder o acesso a esfera publica
significa perder o acesso a igualdade. Aquele que se vé destituido da cidadania,
ao ver-se limitado a esfera privada, fica privado de direitos, pois estes s6 existem
em funcdo da pluralidade dos homens, ou seja, da garantia tacita de que os

membros de uma comunidade dao-se uns aos outros”.

Contra a concepcao do “homem-maquina”, surgiu a resisténcia centrada
nos movimentos populares que encampou a luta pela reducdo da jornada de
trabalho, pela protecédo do trabalhador menor de idade ou em atividade insalubre
etc. O empenho em prolongar a jornada de trabalho, o uso indiscriminado de
menores em todo tipo de atividade e o menosprezo pelos trabalhadores em

atividade insalubre e de risco extrapolaram os limites do suportavel.

A concepc¢do “homem—maquina” bem como a estratégia de recuperar e
aprimorar o corpo humano nos termos da organizacdo social proposta e
executada pela burguesia inviabilizaram-se diante de uma realidade gerada por
aguela mesma concepc¢ao, isto €, o excesso de trabalho e a ma alimentacao
debilitaram o fisico dos trabalhadores, tornando-os mais vulneraveis a toda
espécie de moléstia e acidentes de trabalho, langando, na praga, um numero
maior de deficientes que, por for¢a da I6gica do sistema, acabavam por ser tornar
mendigos ou invalidos. No mesmo compasso, o fisico das geracdes seguintes
mostrou-se debilitado em funcdo de estatura reduzida, doencgas pulmonares e
epidémica etc.

Em contraposicdo a tal estado de coisas, surgem as comissdes para
averiguacdo dos locais de trabalho e as leis redutoras de jornada, como a Lei
Fabril de 08/06/1847, que reduziu para 11 horas diarias o trabalho das mulheres e
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dos menores. Também com o avanco das teses socialistas, no século XIX,
incorporadas pelos movimentos populares, aumenta o rol dos direitos

reivindicados, como: direito a saude, ao trabalho e a educacéo.

Comumente, a reivindicacao de tais direitos davam base de sustentacéo e,
conseguentemente, apoio aos movimentos populares de modo que, por forca de
influéncia da Revolugéo Bolchevique a da Mexicana e da Constituicdo de Weimar,
esses mesmo direitos comecam a aparecer em quase todos 0s textos

constitucionais.

Os direitos contemplados nos textos constitucionais, paradoxalmente,
corroeram os direitos especificos das minorias. O modelo educacional, por
exemplo, elaborado para atender as reivindicacbes populares, tomou como
referéncia os “cidaddos normais”, pois ndo considerou as especificidade de
determinadas parcelas, visto que, por mais publica e gratuita que fosse a
educacado, uma parcela de portadores de deficiéncias, como 0s cegos, nao tinha
acesso a ela.Por conseguinte, s6 aparentemente estavam resguardadas as
primeiras condi¢cdes para o exercicio da cidadania, porque efetivamente, uma
parcela dos cidadaos estava excluida: nao tinha sequer o direito de ter direitos. A
idéia de universalidade do texto constitucional estava em descompasso com a
realidade de fato a que o mesmo se reportava. O direito de acesso aos edificios e
logradouros publico, por exemplo, ndo tem nenhum significado para um
paraplégico em virtude das barreiras arquitetbnicas que l|he impedem a

locomocgéo.

Assim, o direito & educacéo e ao trabalho s6 faz sentido para o cidadao
portador de deficiéncia se acoplado a outras normas de direito como a
obrigatoriedade do ensino em Braille, a obrigatoriedade de remocéo das barreiras

arquitetonicas e invisiveis, a educacao especial etc.
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As sequelas provocadas pela Primeira Guerra Mundial sensibilizaram a
humanidade. Isto refletiu na Organizacéo Internacional do trabalho - OIT que, em
1921, publicou um informe recomendando aos Estados-Membros iniciativas no
sentido de amparar, legalmente, os mutilados de guerra. Ainda por iniciativa da
OIT, em 1925, a Conferéncia Internacional do trabalho adotou a Recomendacao
n°® 22 que representou o primeiro reconhecimento, por parte da comunidade

internacional, das necessidades dos portadores de deficiéncia.

N&o obstante, foi mesmo com a Segunda Guerra Mundial que essas
necessidades afloraram como uma questdo do Estado e de toda a sociedade,
deixando de ser apenas responsabilidade familiar. Indubitavelmente, essa guerra
colocou em pauta 0 interesse pela reabilitacdo e emprego das pessoas
portadoras de deficiéncias: por um lado, em virtude do grande numero de
mutilados de guerra que pressionavam por uma politica séria no sentido de
reabilitd-los para o mercado de trabalho; por outro lado, em virtude da pressao
dos civis portadores de deficiéncias que desejavam permanecer ativos, uma vez
que haviam ocupado, com bons resultados, os postos vagos na industria,
comércio e servicos deixados por aqueles que haviam sido convocados para a

guerra.

Essas duas situacdes foram reconhecidas na Recomendacdo n° 71 da
Conferéncia Internacional do Trabalho, que se reuniu na Filadélfia, em 1944. Esse
documento sugere aos paises membros que criem condicdes de trabalho para os
portadores de deficiéncias, independentemente da origem da sua deficiéncia,
dispondo de amplas facilidades de orientacdo profissional especializada,
formacdo profissional, reeducacdo funcional e profissional e colocacdo em

emprego Util.

O interesse da comunidade internacional pela reabilitacdo profissional e
pelo emprego dos portadores de deficiéncia encontrou seu apogeu com a adocao,
em 22/06/1955, da Recomendagdo n° 99 sobre a adaptacdo e readaptacdo

dessas pessoas, a qual declara que todos individuos com limita¢des, quaisquer
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gue sejam a origem e natureza tém direito aos meios de reabilitacdo profissional
para poderem exercer um emprego adequado. Ademais, detalha uma série de
medida para assegurar o desenvolvimento deste principio e estabelece que as
autoridades governamentais devem ser responsaveis pela aplicacdo das

mesmas.

bY

Houve um salto qualitativo e quantitativo, a medida que os direitos de
grupos especificos (mutilados de guerra ou vitima de acidentes do trabalho)
passaram a contemplar todas as pessoas portadoras de deficiéncias,
independentemente da origem da deficiéncia. Este aspecto aparece, claramente
na Recomendagédo n° 99 e se reafirma, de forma inexoravel, no Convénio n° 159 e

na Recomendacao n° 168, todos da OIT.

Esta acdo da OIT refletiu, diretamente, na legislacdo do Brasil, tanto que, a
partir da década de 50, aparecem as primeiras leis tratando de tema: em ambito
federal, o Decreto- Lei n® 44.236 de 1958 institui a Campanha Nacional da
Educacdo e Reabilitacdo dos Deficientes Visuais; em ambito estadual (SP), o
Decreto n.° 24.606-A de 1955 dispde sobre o funcionamento de cursos de
especializagéo de ensino de cegos; em ambito municipal (SP) o Decreto n.° 1.964
de 1954 dispbe sobre a educacédo de criangas com deficiéncia auditivas.

Todos os antecedentes normativos citados contribuiram decisivamente,
para composicdo da politica atual voltada para os portadores de deficiéncia.
Assim no contexto internacional - principios e propésitos da Carta das Nacdes
Unidas e da Carta Internacional dos direitos humanos -, as pessoas que padecem
de algum tipo de deficiéncia ndo sé tem o direito a exercer a totalidade dos
direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais consagrados em tais
instrumentos, mas também tém reconhecido direito de exercé-los em condi¢cbes

de igualdade com os demais individuos.
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A dupla afirmacédo de igualdade de diretos e direito de exercé-los em
condicOes de igualdade é aplicavel, em sua totalidade, ao direito a formacao e ao
trabalho. O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que
entrou em vigor em 1976, constitui, com o Pacto Internacional de Direito Civis e
Politicos, o cddigo internacional mais completo de normas juridicas na esfera dos

direitos humanos.

De forma mais especifica, a Declaracdo dos Direitos das Pessoas
Portadoras de Deficiéncias, aprovada pela Assembléia Geral das Nacgfes Unidas
em 1975, proclama em seu artigo 6°, que “a pessoa portadora de deficiéncia tem
o direito (...) & formacéo e a readaptacao profissional”’. No mesmo diapasdo, no
artigo 7°, reconhece o direito “na medida de suas possibilidades, a obter e

conservar um emprego e a exercer uma ocupacao util, produtiva e remunerada”.

Tais conquistas no ambito internacional refletiram, mais uma vez, nas
legislacbes dos Estados signatéarios, inclusive no Brasil, tanto que, em 1978, a

Emenda Constitucional n.° 12 dispos:

“Artigo Unico - E assegurada aos deficientes a melhoria de sua condic&o
social e econémica especialmente mediante:

| — educacéo especial e gratuita;

Il — assisténcia, reabilitacao e reinsercdo na vida econdmica e social do
Pais;

lIl — proibicdo de discriminacao inclusive quanto a admissao ao trabalho
ou ao servicgo publico e a salarios;

IV — possibilidade de acesso a edificio e logradouros publicos *“.

N&o obstante, foi mesmo com a Constituicdo Federal de 1988 que se deu
um grande passo no sentido de contemplar um rol mais especifico desses
direitos, ja latentes na constituicdo anterior. Ocorre, entretanto, que alguns
tedricos realizam um corte arbitrario e passam a entender os direitos formalmente

consagrados como produzidos originalmente nos 6rgaos legislativos estatais.
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Assim, as garantias basicas das pessoas portadoras de deficiéncia passam
a ser entendidas tdo somente como emanacao do direito constitucional e este, por
sua vez, como advindo do Estado. Trata-se de uma concepgao estreita, porque
oculta o processo histérico da construcdo da cidadania dos portadores de
deficiéncia e escamoteia os demais direitos em processo de constru¢do na casa,
escola, trabalho e organizacdes onde, normalmente, os individuos costumam

passar a maior parte de sua vida.

Mas isto ndo quer dizer que devemos menosprezar a eficacia, ainda que
simbdlica, das declaracdes de diretos e a importancia, mesmo que formal, das
liberdades e garantias individuais presentes nas Constituicdes. As duas situagdes
nao sado excludentes; pelo contrario, s&o momentos de uma mesma tarefa
democrética. E preciso, de um lado, incentivar a constituicdo de novos sujeitos
coletivos empenhados em aprofundar a democracia nos mais diversos espacos
sociais e, de outro, diminuir a distancia, que afetivamente existe, entre 0s muitos
direitos solenemente contemplados nas Constituicbes e 0s poucos direitos

concretamente aplicados pelos Tribunais.

As normas constitucionais, no sistema juridico do nosso pais, séo
superiores e contém os principios juridicos fundamentais e garantidores dos
direitos contemplados aos portadores de deficiéncias. Em virtude disso, elas se
projetam para os diversos ramos do direito, provocando o aparecimento de outro

complexo normativo na legislacéo ordinéria.

Para uma viséo, ainda que sucinta dessas normas, ponto de partida de
uma analise juridico-dogmatica que se dedique ao assunto em pauta, segue em

quadro sinoptico:

“Artigo 7°, XXXI: Igualdade de direito de trabalho”

“Artigo 23, II: Competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios no que concerne aos cuidados com a pessoa portadora de
deficiéncia”
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“Artigo 24, XIV: Protecdo e integracdo social: competéncia concorrente
para legislar da Unido, Estado e Distrito Federal”

“Artigo 37, VII: Admissdo em cargo/emprego publico”

“Artigo 203, IV: Assisténcia Social: habilitacao e reabilitacdo”
“Artigo 203,V: Beneficio mensal: garantia de um salario minimo”
“Artigo 208: Ensino especializado”

“Artigo 227, paragrafo 1°: Criagdo de programa especializado”
“Artigo 227, paragrafo 2°: Locomogéo e acesso”

“Artigo 244: Adaptacdo de logradouro, edificios e veiculos para
transporte coletivo”

Abordaremos, de forma breve, os reflexos das normas constitucionais na
legislacdo ordinaria que organiza a Seguridade Social, composta da Previdéncia
Social, organizada pelas Leis 8.212/91 e 8.213/91, regulamentadas pelo Decreto
357/91, e da Assisténcia Social organizada pela Lei 8.742/93, ainda néao

regulamentada.

Um dos seus objetivos é assegurar aos beneficiarios (segurados e
dependentes) meios indispensaveis de manutencdo por motivo de incapacidade.
E preciso distinguir entre o filiado que ja era portador de deficiéncia antes de filiar-

se e aquele que adquiriu a deficiéncia apos a filiacao.

No primeiro caso, a doenga ou lesdo de que segurado ja era portador ndo
lhe conferira direito nem a aposentadoria por invalidez, nem ao auxilio—doenca.
Todavia se ficar provado que o0 segurado ndo consegue mais realizar suas
funcdes em virtude de progressdo ou agravamento da doenca ou lesdo, pode
requerer o beneficio a que tem direito. Ele sera, pois, tratado como se tivesse

adquirido a deficiéncia apés a filiacao.
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Evidentemente nem todos portadores de deficiéncia o sdo desde o
nascimento. Se o segurado da Previdéncia Social adquirir uma deficiéncia, tera

ele o direito de usufruir dos beneficios previsto na legislagéo.

Em caso de acidente de trabalho, por exemplo, o acidentado e seus
dependentes tem direito, independentemente de caréncia, as seguintes
prestacdes: a) quanto ao segurado: auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez,
auxilio—acidente; b) quanto aos dependentes: pensdo por morte; ¢) quanto ao

segurado e ao dependente: peculio.

A Constituicdo Federal prescreve que, no caso de acidente do trabalho, o
recebimento pelo acidentado do auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez ou
auxilio-acidente (de responsabilidade do INSS) ndo exclui a indenizacdo a que
esta obrigado o empregador quando incorre como dolo ou culpa. A Constituicdo
prevé, pois, duas coisas distinta: uma sdo as verbas pagas pelo INSS e a outra, a
indenizacao decorrente de ato ilicito do empregador.

Assim, a indenizacdo decorrente da lei previdenciaria ndo exclui a
obrigacao de reparar, que esté prevista na lei civil. Portanto, as indeniza¢des séo
cumulativas: uma do 6rgdo indenizador que recolhe as contribuicdes do seguro

obrigatorio (INSS) e a outra da indenizacéao civil (do empregador).

E importante frisar que a protecdo das leis civis & pessoa portadora de
deficiéncia ndo se exaure na indenizacdo decorrente de ato ilicito; esta protecdo

se expande, por exemplo, ao direito de familia na parte que trata dos alimentos.

A Assisténcia Social é direito do cidadado e dever do Estado. O artigo 203
da Constituicdo Federal confirma que ela sera prestada a quem necessitar,
independentemente de contribuicdo a Seguridade Social, e que tem por objetivos,

dentre outros:
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a) habilitacdo e reabilitacdo da pessoa portadora de deficiéncia e a

promocao de sua integracdo a vida comunitaria;

b) a garantia de 1 (um) salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia, desde que comprove ndo possuir meios de prover

a propria manutencao ou de té-la provida por sua familia.

A Lei Organica da Assisténcia Social (8.742/93) prevé acoes
descentralizadas, envolvendo, no processo de alcance dos objetivos da politica
da Assisténcia Social, a participacdo dos Estados, Distrito Federal e Municipios.
Neste compasso, os Estados e Municipios deverdo instituir, mediante Lei
especifica, os respectivos Conselho Estaduais, Distrital e Municipais de
Assisténcia Social, cujo funcionamento € condi¢cdo sine qua non para o repasse

dos recursos previstos.

Os Conselhos deverao ter composicdo paritaria entre governo e sociedade
civil. No ambito da Unido, o Conselho Nacional é composto de dezoito membros,
sendo nove representantes governamentais e nove representantes da sociedade
civil. Embora a Lei ndo estabeleca, entendemos que a composi¢ao dos Conselhos
Estaduais, Distrital e Municipais devera seguir a mesma estrutura.

Desnecesséria é afirmar que os Conselhos terdo funcdo fundamental na
elaboracdo da politica de Assisténcia Social no ambito dos Estados e,
principalmente, dos Municipios. Esta descentralizagdo € uma reivindicagédo

antigas daqueles que militam no ambito da Assisténcia Social.

A conquista juridica e politica da cidadania por parte da pessoa portadora
de deficiéncia ndo adveio, pois, como uma efémera descoberta de um legislador
subitamente despertado por uma injustica: pelo contrario, foi o resultado de uma

luta milenar rumo a democracia participativa.
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Evidentemente, ha um descompasso entre os direitos formalmente
consagrados no texto Constitucional e nas Leis Ordinarias - alguns do quais
abordamos sucintamente no item anterior - e a realidade de fato a que os

mesmaos se reportam.

A Unica forma de vencer tal descompasso € a acdo conjunta que esta
sendo desenvolvida pelos portadores de deficiéncia e seus aliados. Das inUmeras
tarefas ainda por realizar, cabe destacar duas de fundamental importancia a
medida que constituem instancias geradoras de poder capazes de viabilizar, na

pratica, os direitos formalmente consagrados.

A primeira diz respeito a organizacdo dos Conselhos como forma de
viabilizar implementacdo de uma politica séria, que significa, entre outros
aspectos, encarar a assisténcia social como direito de cidaddo, jamais como

caridade.

O primeiro passo, portanto, é a participacdo, junto ao poder Legislativo do
Estado e do Municipio, na elaboracdo do Projeto da Lei que ira regular o
funcionamento do Conselho de Assisténcia Social, garantindo, deste modo, a
participagdo daqueles que estdo efetivamente comprometidos com a luta das

pessoas portadoras de deficiéncias.

bY

A segunda tarefa diz respeito a criacdo dos Conselhos Estaduais e
Municipais para Assuntos da Pessoa Portadora de Deficiéncia, nos Estados e
Municipios que ainda ndo o0s possuem. Para isso, € preciso pressionar e
convencer o Poder Executivo Municipal e Estadual que, caso tenham vontade
politica, poderdo criar tais Conselhos por um simples decreto. Neste sentido, a
legislacédo do Estado e do Municipio de S&o Paulo podem servir como paradigma.

Entretanto é preciso esclarecer que o sucesso dos Conselhos depende

muito de articulacbes e posturas politicas que podem refletir positiva ou
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negativamente. Para reflexdo, relembremos o ensinamento de Arendt, de que o

poder é acdo conjunta, aquele que se isola renuncia ao poder.?

2.2 Evolucao Histoérica No Brasil

No Brasil, a taxa de deficiéncia atinge dez por cento da populagéo, fato
reconhecido pela Organizacdo das Nacdes Unidas, e sO6 recentemente resultou

em preocupacao constitucional.

No Brasil, ndo foram as guerras mundiais que acarretaram a
conscientizagdo do problema da deficiéncia, tal como ocorreu no velho continente,
entre n0s o elevado niumero de pessoas portadoras de deficiéncia ndo tem a
mesma causa que dos paises da Europa e Estados Unidos. Nosso indice
assustador se deve aos acidentes de transito, a caréncia alimentar, e a falta de
condig¢des de higiene.

A Emenda Constitucional n® 01 de 1969, traz a primeira noticia de protecéo
especifica a portador de deficiéncia. A Emenda n° 12 de 1978 amplia esses
direitos tendo os mesmos sofrido inexplicaveis modificacBes pela carta politica de
1988.3

As normas de protecdo localizadas em apenas uma Emenda, na
Constituicdo Federal de 1969, espalham-se no texto atual, cuidando de barreiras

arquitetbnicas, acesso a edificios publicos, etc.

2 Histérico retirado integralmente da monografia O Estado e as Pessoas Portadoras de Deficiéncia. ASSIS, Olney Queiroz.
Fonte: Internet: http://www.advogado.com/ppd/estado.htm. Texto datado de 11.08.2002.

ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo Constitucional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. 22 ed. Brasilia:
CORDE, 1996, p. 12.
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A sociedade, mobilizada em torno da questdo dos portadores de

deficiéncia, procurou refletir a idéia de protecédo no texto constitucional.

A Constituicdo, ao garantir os direitos das pessoas portadoras de
deficiéncia, estampou as suas contradicdes e seus deveres, diante de problemas
como a miséria, a fome, a desnutricdo infantil, a falta de habitacdo, etc. O
contetdo do direito a protecdo é paternalista em alguns momentos e moderno e

efetivo em algumas passagens.

A Constituicdo Federal de 1824 apenas cuidou de garantir o direito a
igualdade, no inciso XllI do artigo 179. O mesmo ocorreu com a Constituicao de
1891, através do artigo 72, em seu paragrafo segundo.”

A Constituicdo de 1934 traz o dispositivo que consagra a igualdade no
inciso | do artigo 113. Revelando o carater social da Constituicdo Federal de

1934, podemos ai encontrar um embrido do contetado do direito a integracao

social do portador de deficiéncia.’

O art. 138 assim disciplina:

“Incumbe a Unido, aos Estados, e aos Municipios, nos termos das leis
respectivas:

a) Assegurar amparo aos desvalidos, criando servicos especializados
e animando o0s servi¢os sociais cuja orientacdo procurardo coordenar;

b) Estimular a educagéo eugénica;

e) Proteger a juventude contra toda exploracdo, bem como contra o
abandono physico, moral e intelectual;

f) Adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir
a moralidade e a morbidade infantis; e de hygiene social, que impegam
a propagacao das doengas transmissiveis;

* ARAUJO, Luiz Alberto David. Op. Cit. p. 59.
5 Idem.
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g) Cuidar da hygiene mental e incentivar a lucta contra os venenos
sociais “

A Constituicdo Federal de 1937 ndo avanca na idéia embriondria do texto
de 1934, restringindo-se a proteger, apenas a igualdade no inciso | do artigo 122,
e em linhas gerais, reproduzir a idéia ja garantida pela Constituicdo anterior, em

seu artigo 127:

“A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas
a assegurar-lhes condicdes fisicas e morais de vida sa e de harmonioso
desenvolvimento das suas faculdades”

A Constituicdo de 1946 garantiu o direito a igualdade, no paragrafo primeiro
do artigo 141. h4 breve mencédo ao direito a previdéncia para trabalhador que se

tornar invalido.

A Constituicdo de 1967 garante a igualdade no paragrafo primeiro do artigo
150. A garantia previdenciaria nos moldes do Diploma de 1946, vem assegurada
no inciso XVI do artigo 158.

A emenda n° 1 a Constituicdo de 1967 resguardou a igualdade em seu
artigo 153, paragrafo primeiro. Traz, no entanto, grande inovacédo, ao dispor, em
seu artigo 175, paragrafo 4.°:

“Artigo 175: A familia é constituida pelo casamento e tera direito a
protecéo dos poderes publicos”.

“Paragrafo 4°; Lei especial sobre a assisténcia a maternidade, a infancia
e & adolescéncia e sobre a educacao de excepcionais “.

A Emenda Constitucional n°® 12 de outubro de 1978, ainda na vigéncia da

Constituicao de 1969, estabelecia o seguinte:

6 Ibldem.
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“Artigo Unico: E assegurado aos deficientes a melhoria de sua condi¢&o
social e econbmica especialmente mediante:

Inciso I: Educacéo especial e gratuita;

Inciso Il: Assisténcia, reabilitacdo, e reinser¢cdo na vida econdmica e
social do Pais;

Inciso Ill: Proibicdo de discriminacdo, inclusive quanto a admissdo ao
trabalho, ou ao servico publico e a salarios;

Inciso IV: Possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos .’

Sem duvida, a Emenda Constitucional n° 12 representou um grande
avanco na protecado das pessoas portadoras de deficiéncia. Serviu de base para
uma série de medidas judiciais (a acdo dos deficientes que requereram acesso as

rampas de embarque do metrd de S&o Paulo).

Na realidade, a insercdo da protecao especifica dos direitos das pessoas
portadoras de deficiéncia sO6 surgiu apos a efetivacdo dos direitos sociais nos
diplomas constitucionais modernos. Como ja foi visto, & a partir da Segunda
Guerra Mundial que se verificou a necessidade das “prestacdes positivas do
Estado”, momento em que, diante da quantidade de vitimas do conflito, surge a

necessidade de proteger a pessoa portadora de deficiéncia.

No quadro constitucional brasileiro, a consagracéo sé ocorreu em 1978.

A vitéria constitucional de 1978, contudo, ocorreu apenas no plano formal.
Tal norma ndo produziu, ainda na vigéncia da Carta de 1969, lei ordinaria que
concedesse direitos subjetivos, passiveis de tutela jurisdicional, aos portadores de
deficiéncia. Isto ndo que dizer, entretanto, qua a problemética do portador de
deficiéncia tenha passado completamente ao largo da preocupacéo do legislador.
Em vérios ordenamentos que vao da educacéo (Lei 4.024, de 20.12.61, art. 88;
Lei 5.962 de 11.08.71, art. 9°), tributos, transito (Dec. 62.127 de 16.01.63, art.
153), ao lazer (Dec. 86.036 de 27.05.81), de construcao civil (Instrucdo Normativa

! ARAUJO, Luis Alberto David. Op. Cit. p. 59 a 61. Referente as Constituicdes Federais de 1937 até a Emenda n°® 12 de
1969.
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123 de 06.07.81 do DASP) do Trabalho e Previdéncia Social, o portador de

deficiéncia tem recebido tratamento especial.®

O Cadigo Civil, ao dar amparo aos incapazes, reconhece as deficiéncias,
mas nado tutela os portadores de deficiéncia como categoria ou classe. Os
objetivos e extensdo das normas do Cdadigo e aquelas que compdem o chamado
Direito do Portador de Deficiéncia séo diferentes, ndo obstante o fato de que, em
alguns casos, se sobreponham.

O Cddigo Civil protege o individuo, e indiretamente a classe. O direito do
portador de deficiéncia tutela a classe, e indiretamente o individuo. Este busca dar
ao portador de deficiéncia maiores oportunidades e relevancia social. Aquele
tutela o individuo com deficiéncia mediante o impedimento de exercicios de certos
atos da vida civil. Ambos protegem. Porém, enquanto os direitos de portadores de

deficiéncia tutela concedendo, o Direito Civil protege retirando.

O Brasil j& amadureceu o suficiente para ultrapassar a fase negra em que
os portadores de deficiéncia eram escondidos e isolados, muitas vezes jogados
em instituicbes fechadas e desumanas, juntamente com outros grupos de parias
que envergonhavam o grupo social dominante, como 0s loucos, 0s menores

abandonados, as prostitutas, os idosos e os desajustados.

Na sociedade brasileira, se outros tantos injusticados estéo visiveis a
olho nu, o portador de deficiéncia é talvez o Gnico que ndo se mostra a
corpo inteiro porque insistimos em esconde-los, institucionaliza-los,
quando ndo abandona-los. °

A Constituicdo Federal de 1988 cuida da protecdo do portador de
deficiéncia em diversos artigos dividindo em trés categorias de normas: as de
natureza geral, impondo deveres e criando direitos de protecdo ampla, as de

8 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. A Tutela das Pessoas Portadoras de Deficiéncia pelo Ministério
g’ublico. In: Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 25.
BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos. Op. Cit. p. 26.
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natureza especial, fragmentando, ou, melhor explicando aqueles e, os de
natureza especialissima, cuidando apenas de certas categorias de pessoas

portadoras de deficiéncia, como as criancas e adolescentes.®

2.3 A Legislacao Protetiva Estrangeira

Como ja foi verificado anteriormente, a protecdo constitucional das pessoas
portadoras de deficiéncias, é assunto recente, tendo sido incluido em apenas

alguns diplomas promulgados nas ultimas décadas.

A Constituicdo da Republica da Italia cuida das pessoas portadoras de

deficiéncia em seu artigo 38:

“Todo cidaddo, impossibilitado de trabalhar e desprovido dos meios
necessarios para viver, tem direito ao seu sustento e a assisténcia
social.

Os trabalhadores tem direito a que sejam previstos e assegurados
meios adequados as suas exigéncias de vida em caso de acidente,
doenga, invalidez, velhice e desemprego involuntério.

Os inaptos e o0s deficientes tém direito a educacdo e ao
encaminhamento profissional.

As tarefas previstas neste artigo provéem 6érgaos e instituicdes preé-
dispostas ou integrados pelo Estado™*

A Constituicdo da Espanha de 27 de dezembro de 1978 trata do tema em

seu art. 49:
“Os poderes publicos levardo a cabo uma politica de prevencéo,
tratamento, reabilitacdo e integracéo dos diminuidos fisicos, sensoriais e
psiquicos aos quais prestardo a atencao especializada que requeiram, e
dar-lhe-8o protecéo especial Para gozarem dos direitos que este titulo
outorga a todos os cidadaos™

10 Idem, p. 27.

1 ARAUJO, Luis Alberto David. Op. Cit. p. 57.
12
Idem, p. 58.
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O Diploma Constitucional chinés, aprovado em 04 de dezembro de 1982,

tratou a matéria em seu artigo 45:

“Artigo 45: Os cidadaos da Republica Popular da China tém direito a um
auxilio material do Estado e da sociedade na velhice, na doenca e na
deficiéncia. O Estado desenvolve 0s servicos de seguranga social,
assisténcia social e salde necessarios para que os cidaddos possam
gozar de tal direito.

O Estado e a sociedade garantem a subsisténcia aos membros das
forcas armadas que adquiram deficiéncias, concedam pensfes as
familias dos martires e ddo um tratamento preferencial as familias dos
militares.

O Estado e a sociedade contribuem para que 0s cegos, 0S surdos-
mudos e outros cidaddos deficientes tenham trabalho, disponham de
condicdes de subsisténcia e recebam instrugéo”.l?’

A Constituicdo Portuguesa, aprovada em 02 de abril de 1976, com sua

primeira revisdo em 1982, trata a questao dos deficientes em seu artigo 71:

“Artigo 71 —

1 — Os cidadéos fisica ou mentalmente deficientes gozam plenamente
dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constituicdo,
com ressalva do exercicio ou do cumprimento daquele para os quais se
encontrem incapacitados.

2 — O Estado obriga-se a realizar uma politica nacional de prevencao e
de tratamento, reabilitacdo e integracdo dos deficientes, a desenvolver
uma pedagogia que sensibilize a sociedade quanto aos deveres de
respeito e solidariedade para com eles e a assumir o encargo da
efectiva realizacdo dos seus direitos, sem prejuizo dos direitos e

deveres dos pais ou tutores”.**

Nos Estados Unidos da América o cuidado e a atencdo sédo fatos a

impressionar qualquer visitante, mas também €& um fendbmeno recente, ou melhor

dizendo, deste século; os americanos portadores de deficiéncia participam

efetivamente da vida da comunidade. A partir de 1961, o American National

Standards Institute (ANSI) editou o 1° regulamento fixando requisitos minimos

quanto ao acesso dos deficientes a edificios publicos.

13 ARAUJO, Luis Alberto David. Op. Cit. p. 58.

14
Idem.
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Em 1968, o Architectural Barriers Act era aprovado. A partir dai, outras leis
protetivas entraram em vigor. Algumas relacionadas ao direito a educacao
“Education for all Handicapped Children Act. 1975”, outras ao direito ao trabalho e
a ndo serem discriminados “Developmental Disabilities Assistance and Bill of
Rights Act de 1976”, o artigo 504 do Rehabilitation Act aprovado em 1973 e
posteriormente emendado em 1978, e o “Fair Labor Standarts Act de 1976". O
direito a tratamento foi contemplado pelo Developmental Disabilities Assistance
and Bill of Rights, artigo 6001-6081"."

A legislacdo norte-americana do portador de deficiéncia estd em um
complexo de normas federais, estaduais, e municipais. Entre todas, as normas
que proibem a discriminagéo contra os portadores de deficiéncia ocupam posicdo
de relevo. Ha hoje nos Estados Unidos mais de trinta leis federais, estaduais e

municipais proibindo discriminagéo contra as pessoas portadoras de deficiéncia.

A discriminacdo ndo € o unico 6ébice no caminho da pessoa portadora de
deficiéncia. Os deficientes enfrentam um sem numero de obstaculos quando
tentam adentrar no mercado de trabalho, tais como barreiras arquitetonicas,

dificuldade no transporte, necessidade de Adaptacdes no local de trabalho, etc.

O Education for All Handicapped Children Act, de 1975, visa dar as

criancas deficientes “oportunidades iguais” no que tange a educacao.

Ao Ministério Publico compete coordenar a implementacdo e a execucao
ndo apenas do Reabilitation Act, mais ainda de varias outras leis

antidiscriminatorias.

15 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. Pessoa portadora de Deficiéncia e o Principio da Igualdade de

Oportunidades no Direito do Trabalho. In: Direitos da Pessoa Portadora de deficiéncia. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997,
p. 53.



47

2.4 Conceito de Portador de Deficiéncia

A dificuldade da pessoa portadora de deficiéencia se inicia em definir

juridicamente o que é “ser portador de deficiéncia’?

N&o esta pacificada a adequacdo da terminologia empregada. Muitos
argumentam, com razdo, que o termo deficiente serve para ressaltar as
diferencas do individuo do que suas similaridades com o chamado “grupo
normal”. Por isto, é desaconselhavel usar o vocabulo deficiente fisico ou mental,
preferindo-se as expressdes portador de deficiéncia e pessoas portadoras de
deficiéncia.

Em uma visdo ampla, portador de deficiéncia é qualquer individuo que
apresente uma limitagdo fisica ou mental que o traga abaixo do padrdo modelo
fixado pelo grupo social. Poderiamos dizer que h& dois elementos gerais no
conceito de deficiente: um objetivo, limitacdo fisica ou mental, ou real, ou
imaginaria; e outro subjetivo: uma atitude social ou pessoal, de reconhecimento

desta delimitacdo.'

Também é importante ressaltar que o termo “deficiente” nem sempre tem o
mesmo significado para a Medicina e para o Direito. Este esta mais preocupado
com as conotagbes sociais do problema do que com suas manifestacdes
patologicas. Assim, em alguns casos, 0 sujeito ainda que considerado “normal”
pela medicina pode ser merecedor de tutela legal, vez que “visto” como deficiente
pelo grupo social. Na maioria dos casos € a definicdo cultural de deficiéncias, em
vez da definicdo cientifica ou médica, que é instrumental na determinacdo de

capacidades e incapacidades, papéis de direito, status e seguranca.

16 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. Op. Cit. p. 17.
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Mas é preciso lembrar que deficiéncia e incapacidade juridica ndo se
confundem. Se for verdade que quase todo “incapaz por saude” cabe na definicdo
de deficiente, s6 apenas uma pequena parte do grupo dos deficientes pode ser
incluida na categoria dos incapazes.

A incapacidade diz respeito a impossibilidade de expressdo adequada de
vontade. Deficiéncia, ao invés, ocorre face a limitagcéo fisica ou mental que nem
sempre atinge os limites da incapacidade juridica. A grande maioria dos
deficientes estdo aptos a manifestar a sua vontade, a exercer seus direitos e 0s
que quer exercer. A incapacidade tem um sentido extremamente estreito e seus

limites estéo fixados na norma legal.*’

A deficiéncia é um conceito flexivel, € mais social do que juridico. Aquele
que é considerado deficiente hoje pode ndo sé-lo amanhd, de acordo com as
oscilagbes do grupo social. O portador de deficiéncia pode ser reputado como
inapto para certas atividades e ainda ser completamente apto para outras.

E de se considerar ainda, que, na definicdo classica de portador de
deficiéncia ndo se encontram incluidas as pessoas que ja estdo sujeitas a
protecdo especial, seja em decorréncia de seu estado econdémico, seja em
consequéncia do meio ambiente em que vivem (presidiarios), ou da idade que

apresentam (menores e idosos).

Mas muitas outras nomenclaturas ja foram usadas para se referir a esse
grupo de pessoas. Algumas expressfes sd0 mais amenas, outras mais incisivas
como por exemplo “individuo de capacidade limitada”, “minorados”, “impedidos”,
“descapacitados”, “excepcionais”, “menos validos”, “invalido”, além de “deficiente,

que é o termo mais usado.*®

17 Idem, p.18.
18 ARAUJO, Luiz Alberto David. Op. Cit. p. 16.
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As mais usados sdo: “excepcional”’, “deficiente”, e “pessoa portadora de
deficiéncia’. A primeira foi utilizada pela Emenda Constitucional 1969, mas néo é
aconselhavel o uso do termo, que fica limitado mais ao tratamento dos portadores
de deficiéncia mental; os deficientes fisicos ou de metabolismo ndo tem grande

aceitacao.

7

O segundo termo, deficiente, € mais incisivo, pois leva diretamente ao

objeto estudado, a definicdo do individuo.

A Ultima expressdo, pessoa portadora de deficiéncia, tem o condao de
diminuir o estigma da deficiéncia, ressaltando o conceito da pessoa, sendo o
nucleo, e deficiéncia apenas um qualificativo; assim, é a que se julga mais

adequada.

O novo texto constitucional adotou este termo (pessoa portadora de
deficiéncia) ao contrario do texto anterior que utilizava expressdes: deficiente e

excepcional.

7

O conceito de pessoa portadora de deficiéncia € muito abrangente: “o
termo deficiéncia significa uma restri¢cdo fisica, mental ou sensorial, de natureza
permanente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer um ou mais
atributos essenciais a vida diaria, causado ou agravado pelo ambiente econémico

e social”.*®

Hoje se entende que as pessoas portadoras de deficiéncia compreendem
as pessoas que, de forma permanente ou até mesmo temporaria, tem limitada a

sua capacidade de relacionar-se com o meio e de utiliza-lo.%

19 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Principios Constitucionais Reguladores da Administragdo Publica. Sdo Paulo: Atlas,
2000, p. 70. Conforme Resolucdo da Convencéo Interamericana para Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo
contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, aprovado em 26.05.99, na Guatemala, quando da Assembléia Geral da
Organizacéo dos Estados Americanos — OEA.

20 Lei n° 10.098, artigo 2°, inciso IlI.
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O contingente das pessoas portadoras de deficiéncia na sociedade € muito
significativo, seja uma forma de limitacdo, congénita ou adquirida. A subnutricdo,
o subdesenvolvimento social e econémico, os acidentes ecolégicos, de transito ou
de trabalho, o uso indevido de drogas e a falta de uma politica pré-natal ou
sanitaria adequada, tudo isso contribui para o surgimento de deficiéncias
intelectuais, motoras, sensoriais, funcionais, organicas, comportamentais, sociais

ou de personalidade.

2.5 A Constituicdo Federal e a Pessoa Portadora de Deficiéncia

O art. 5° traz os principais direitos das pessoas portadoras de deficiéncia. E
justamente pelo principio da igualdade que ha possibilidade de se tratar
desigualmente a pessoa portadora de deficiéncia ou qualquer pessoa que esteja

em situagao desprivilegiada.

Os direitos das pessoas portadoras de deficiéncia tém a particularidade de
apresentarem caracteristicas tipicas dos direitos sociais diferindo em muito dos

tradicionais “direitos subjetivos individuais”.

O Principio da lgualdade, com a Nova Ordem Constitucional, adquiriu
significado ainda mais relevante do que possuia na Ordem Constitucional anterior;
ele ndo é um simples direito individual, mas pressuposto de interpretacdo e

aplicacao de todos os outros direitos.

Na realidade, o patriménio juridico das pessoas portadoras de deficiéncia
se resume no cumprimento do direito a igualdade, quer apenas cuidando de
resguardar a obediéncia a isonomia de todos diante do texto legal, evitando
discriminacdes, quer colocando as pessoas portadoras de deficiéncia em situacao

privilegiada em relacdo aos demais cidadaos, beneficios perfeitamente
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justificados e explicados pela prépria dificuldade de integracdo natural desse

grupo de pessoas.

Do principio da igualdade constante do art. 5° observa-se uma
preocupacao do constituinte de tratar as pessoas com igualdade, sem qualquer
distincdo. A regra isonbmica ndo admite qualquer privilégio, é o que se denomina

igualdade formal ou igualdade perante a lei.**

Por outro lado a Lei Maior cuida de realcar valores, direitos de pessoas ou
grupos, que necessitam de protecao especial, especificando ou distinguindo tais
situagbes. Tem-se no caso, a igualdade material ou igualdade na lei. O que
significa que, conforme 0 modelo adaptado pelo constituinte, estariamos diante de

uma autorizacdo para desigualar na lei.

José Afonso da Silva, citando Pontes de Miranda, adverte para a
necessidade de desigualar em da busca da igualdade.

... esses fundamentos é que permitem a legislacao tutelar pessoas que
se achem em posi¢do econdmica inferior, buscando realizar o principio
de igualizacdo como salienta Pontes de Miranda, in verbis: A
desigualdade econémica ndo é de modo algum, desigualdade de fato, e
sim a resultante, em parte de desigualdades artificiais, ou desigualdade
de fato mais desigualdades econ6micas mantidas por leis. O direito que
em parte as fez, pode amparar e extinguir as desigualdades
econdmicas que produziu. Exatamente ai é que se passa a grande
transformagdo da época industrial, com a tendéncia a maior igualdade
econdmica, que hd de comecar como ja comegou em alguns paises

N : . 22
pela atenuacdo mais ou menos extensa das desigualdades.

O conceito de igualdade adotado pelo constituinte engloba as duas

modalidades.

21 ARAUJO, Luiz Alberto David. Op. Cit. p. 45.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 52 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989,
p. 193.
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2.5.1 lgualdade perante a lei

Todo texto devera ser interpretado tendo como base o principio da
igualdade, que funcionard& como regra mestra de toda a hermenéutica
constitucional e infraconstitucional. A regra isonémica traz o significado de tratar
igualmente todos perante a lei. O principio democratico da igualdade significa que
a aplicacao do direito deve ser idéntica diante da lei e do ato normativo.

Mas uma regra simples traz algumas preocupacdes quando da aplicacéo
do direito: A igualdade formal ndo vem anunciada apenas no “caput” do art. 5°. A
igualdade perante a lei vem reiterada ao tratar da admissdo e do salario do

trabalhador.?®

2.5.2 Artigo 7° XXXI da Constitui¢cdo Federal

“Artigo 7°: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condic&o social:

Inciso XXXI: proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salérios e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia; ...”

O art. 7°, XXXI, vem reforcar o art. 5° de que todos sao iguais perante a lei

e gue néao se pode discriminar.

A regra constitucional afirma que ndo pode haver qualquer discriminacgéo,
desde que ndo haja correlacdo logica entre a situacdo discriminada e o bem

protegido.

23 ARAUJO, Luiz Alberto David. Op. Cit. p. 75.
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Assim, respeitada a situacdo de habilitacdo, a pessoa portadora de
deficiéncia ndo pode sofrer qualquer discriminacdo, quer quanto a admissao, quer

guanto aos salarios, ou qualquer outro aspecto do seu contrato de trabalho.

Nenhuma lei podera ser produzida ferindo este principio, assim como
nenhum empregador podera discriminar a pessoa portadora de deficiéncia, no
entanto, o portador de deficiéncia deve ser habilitado para o emprego ou funcao

de modo que se possa fazer incidir a regra isonémica.

¢ |gualdade nalei:

Ao lado da igualdade perante a lei, devemos assinalar a igualdade na lei. O
constituinte originario, incondicionado, ilimitado e criador da nova ordem juridica,
visou proteger grupos determinados, situagfes especificas e certos valores. No
rol das pessoas protegidas surgem as gestantes, o trabalhador, as populacfes
indigenas, 0 meio ambiente e também as pessoas portadoras de deficiéncias, que

recebem atencdo especial necesséria para que se igualem na lei.?*

O constituinte, ao zelar por estes grupos quis dar aos mesmos condi¢des

das pessoas néo portadoras de deficiéncias.

7

A igualdade material é a explicitacdo de principios constantes nos
fundamentos e objetivos do Estado Brasileiro. E o propdsito dos artigos primeiro e

terceiro da Lei Maior.

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

Inciso |: a soberania;

Inciso II: a cidadania;

2 Idem, p. 75.
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Inciso lll: a dignidade da pessoa humana”...

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

Inciso |: construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Inciso II: garantir o desenvolvimento nacional;

Inciso lll: erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

Inciso IV: promover o bem de todos, sem preconceitos de ori%em, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac;z”ao”.2

A protecdo é uma forma de proteger a cidadania e a dignidade da pessoa

humana, eliminando as desigualdades sociais.

Percebeu o constituinte, que os portadores de deficiéncias, por sua prépria
condicdo, necessitam de protecdo especifica, indispensavel para que pudessem
participar da sociedade em condi¢des de igualdade.

A regra de isondémica da igualdade perante a lei, ndo se constitui em norma
de protecdo, mas apenas em instituicdo de principio democrético extensivel a
todos. Mas existem regras que de fato discriminam, protegem, para a equiparagao
de certas situagcOes ou grupos. A igualdade material vai vincular o interpretador e

o legislador.

2.5.3 Artigo 37, inciso VI

O artigo 37, inciso VIII da Lei Maior, ao reservar o capitulo a Administracao
Plblica, cuidou de reservar parte das vagas existentes em cargos e Servicos

publicos, para as pessoas portadoras de deficiéncia.

Assim comenta o artigo em comento:

%5 ARAUJO, Luis Alberto David. Op. Cit. p. 77.
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“Artigo 37...

inciso VIII: a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua
admiss&o.”®

A pessoa portadora de deficiéncia, estaria, desde que habilitada, apta para
disputar o cargo publico. O inciso VIII do artigo 37 da Lei Maior, determina que
parte dos empregos e dos cargos publicos seja destinado as pessoas portadoras

de deficiéncia, trata-se de tipica reserva de mercado.

O principio da igualdade de todos perante a Administracdo €
excepcionado a fim de que alguns cargos ou empregos publicos, na
forma da lei e dos critérios que ela definir, venham a ser reservados as
pessoas portadoras de deficiéncia.?’

Neste mesmo sentido:

A Constituicdo Federal teve especial empenho em amparar 0s
deficientes. As pessoas portadoras de deficiéncia foi reservado um
porcentual de empregos publicos, devendo a lei definir os critérios de
admissdo. Busca-se assumir a integracdo dos deficientes tanto no
servico publico quanto nas empresas particulares.?®

O constituinte quis vincular todos os niveis da administracdo publica,
fixando regra a ser obedecida pela Unido Federal, pelos Estados, pelos

Municipios e pelo Distrito Federal.

A Lei 8.112 de 11 de dezembro de 1990, dispde sobre a reserva de

mercado nos seguintes termos:

“Artigo 5° - Sao requisitos basicos para investidura em cargo publico:

2 Idem, p. 79.
27 BASTOS, Celso Ribeiro de. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1990. p. 288.
28 FERREIRA, Pinto. Comentéarios a Constituicdo Brasileira. Vol. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 374.
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§2° - As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de se
inscrever em concurso publico para provimento de cargo cujas
atribuicdes sejam compativeis com a deficiéncia de que s&o portadoras:
para tais pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas no concurso”.

N&o € regra vinculada, trata-se de Administracdo Civil, das Forgas
Armadas a Militar. Cabe observar que a pessoa portadora de deficiéncia deve ser

habilitada para o desempenho do cargo ou funcgéao.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a exigéncia de aprovacao no
concurso publico onde a pessoa portadora de deficiéncia pretenda ocupar vaga
reservada, assim como, determinou que houvesse aprovacdo (habilitacdo) em
concurso publico para o candidato que pretender a vaga, pode-se extrair que todo

concurso publico deveré ter a nota minima de aprovacéo determinada no edital.?®

A reserva garantida pelo constituinte, depende da criacéo de lei, que fixara
o percentual e os critérios de admissdo. O Estado de Sao Paulo, cumprindo a
determinagdao Constitucional, elaborou a Lei complementar n° 683 de 18 de
setembro de 1992, reservando um percentual de até cinco por cento das vagas
existentes no Orgéos ou Entidades da administrac&o direta, indireta e fundacional,
as pessoas portadoras de deficiéncia, cujo ingresso fica condicionado a

aprovacdo em concurso publico.*

Estamos diante de uma norma que precisa ser completada. Alias, a
expressao "a lei reservard”, estd a demonstrar a necessidade de integracdo do
dispositivo, deixando para o legislador infraconstitucional a fixagao de percentual,
permitindo completa-lo, dentro do critério que entender politicamente adequado.

Como se trata de um direito e de uma garantia constitucional, a pessoa
portadora de deficiéncia, se entender demorada a integracdo pelo legislador

ordinario, podera atacar a omissao infraconstitucional, na tarefa de completar a

29 ARAUJO, Luiz Alberto David. Op. Cit. p. 80.
30
Idem.
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Lei Maior. Pode ser usado o mandado de injuncédo, ou mesmo a ac¢ao direita de

inconstitucionalidade como remédio constitucional.

Alguns critérios, no entanto, devem ser observados pelo legislador
ordinario, que nao fica totalmente livre para completar o comando do legislador

constitucional.

O legislador ordinario ao fixar o percentual de empregos e cargos publicos
nao pode fugir dos principios e valores adotados pelo nosso Estado Democratico
(artigo 1°, caput), que tem como fundamento, a cidadania (inciso ), a dignidade
da pessoa humana (inciso IlI). Também ja mencionados o0s objetivos do estado
nacional, constante do artigo terceiro, deles destacando-se 0s seguintes<
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso 1), “erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (inciso ). E
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e

quaisquer outras formas de discriminagdo” (inciso IV).*

O fundamento democratico do Estado cuidara de fixar a necessidade de
relacdo numérica entre as pessoas portadoras de deficiéncia e o percentual a ser
escolhido.

O legislador infraconstitucional estara, agindo de acordo com a
Constituicdo ao considerar os valores numéricos que envolvem as pessoas

portadoras de deficiéncia no Brasil.

N&o devera, no entanto, ser usado apenas o critério numérico, deve ser
observado que nem todos os portadores de deficiéncia tém condicbes de ser
beneficiados por este privilégio, devendo assim o percentual ser baseado em
estatisticas, demonstrando quanto da populacéo brasileira deveria estar habilitada

para um emprego ou cargo publico.

%L |bidem, p. 82.
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Desta forma, os limites para a fixacdo do percentual seriam apenas de
ordem democratica, ou seja, a fixacdo do percentual deve atentar para o0 numero
de pessoas portadoras de deficiéncia habilitadas para prestar algum servico

publico ou exercer algum emprego publico.*

Outro ponto relevante, seria quanto ao critério de admisséo, que também
depende do legislador ordindrio para integracdo da norma, considerando o
Principio da igualdade, leva a indicacdo do concurso publico como meio para

admisséo da pessoa portadora de deficiéncia.

A admisséo seria a mesma para o ingresso de outras pessoas, 0 CONCurso
publico dirigido a todos os cidaddos deveria, em seu edital, reservar o percentual

determinado as pessoas portadoras de deficiéncia.

Os critérios do concurso devem obedecer a realidade dos processos
educacionais da pessoa portadora de deficiéncia. Em seu exame, os critérios de
avaliacdo devem ser diferentes, respeitando as caracteristicas ou mesmo 0 grau

de dificuldade.®

2.5.4 As regras da previdéncia e assisténcia social.

e O direito a saude.

A primeira regra no capitulo Il da Seguridade Social, € a constante do

artigo 196, que garante o direito a saude.

32 ARAUJO, Luiz Alberto David. Op. Cit. p. 83.
33
Idem, p. 84.
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“Artigo 196: A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢éo do risco
de doencga e de outros agravos ao acesso universal igualitario as acdes
€ Servicos para sua promocao, protecao e recuperacao”.

O direito a saude é direito de todos; é dever do Estado fornecer meios de

protecdo da sua saude, com tratamento, reabilitacdo, habilitacéo, etc.

Trata-se de norma que necessita ser completada pelo legislador ordinario,

através da norma integradora.

O legislador infraconstitucional fica encarregado do cumprimento das
tarefas determinadas pelos objetivos fixados no artigo, existindo fator inibidor de
toda legislacdo integradora contraria ao principio anunciado pela Constituicdo

Federal.®*

e O direito a previdéncia social por invalidez.

O artigo 201, inciso |, da Lei Maior consigna o direito de, mediante
contribuicéo, ficar protegido na invalidez.

“Artigo 201: os planos da previdéncia social, mediante contribuigéo,
atenderdo, nos termos da lei, a:

| — cobertura dos eventos de doencga, invalidez, morte, incluidos os
resultantes de acidente de trabalho, velhice e reclusao;”

Diferentemente do direito a saude, o direito a previdéncia podera ser

limitado e disciplinado.

O inciso | do artigo 201 da CF traz um tipo de integracdo restringivel,

produzindo todos os seus efeitos mas podendo sofrer restricbes pelo comando

% Ibidem, p. 85.
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Constitucional, através de autorizacdo para que o legislador infraconstitucional

trace limites ou restricbes ao dispositivo constante da Lei Maior.

O direito a assisténcia social: habilitacdo, reabilitacdo e integracdo a vida

comunitaria e ao beneficio mensal.

Dentro do capitulo da seguridade social, surge o direito a assisténcia, que é
estendido a todos, contribuintes os ndo da previdéncia social. Os destinatarios da

assisténcia sao distintos dos destinatarios da previdéncia.

Assim reza o artigo 203 da Constituicao Federal:

“Artigo 203 - A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social e tem por
objetivos:

Inciso IV: A habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e promocéo de sua integracdo a vida comunitaria;

Inciso V: A garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprove nao possuir meios de
prover a propria manutengdo ou de té-la promovida por sua familia,
conforme dispuser a lei”

O constituinte quis permitir que o legislador infraconstitucional ou mesmo o
administrador cuidasse de criar hipoteses de habilitagcdo e de reabilitacdo, assim
como de reinsercdo na vida social. Para a pessoa portadora de deficiéncia, bem

como d& ao carente portador de deficiéncia o direito ao salario minimo.

Traz dois beneficios o artigo 203, o primeiro referente a habilitacdo, seja o
direito de preparo para o trabalho, lazer e educacgao, e a reabilitagcdo, que tem a
finalidade de cuidar dos que tiveram habilitacdo e a perderam, promovendo
assim, a integracdo das pessoas portadoras de deficiéncia na vida comunitaria, e
como segundo beneficio, o direito a uma prestacdo mensal na base de um salario

minimo por parte da previdéncia social as pessoas portadoras de deficiéncia que
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nao tiverem condicBes de se manterem, e nem de serem mantidas por seus

familiares.*®

A CF deixa para a lei, o deferimento desse direito. A lei, no entanto, nao

podera modificar o conteudo do direito assegurado.

O inciso V do artigo 203 cria 0 beneficio mensal e o vincula a idéia de
familia, devendo ser entendido os pais das pessoas portadoras de deficiéncia, ou
seus descendentes; e as necessidades vitais basicas, tais como moradia,
alimentacéo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte, e previdéncia
social. A idéia de subsisténcia deve ser extraida do proprio texto constitucional, ou
seja, do inciso IV do artigo 7°.Havendo discussao sobre a natureza da norma que
garante o direito a um salario minimo a pessoa portadora de deficiéncia carente, a
Lei 8.742/93 regulou a matéria, tramitando perante o Supremo Tribunal Federal,
versando a discussao sobre a constitucionalidade da norma requerida pelo
Procurador Geral da Republica, j& que teria restringido sobremaneira o comando
constitucional, ao fixar o valor, de um quarto do salario minimo a pessoa
portadora de deficiéncia carente. A liminar foi indeferida, pendendo de

julgamento.®®

e O direito a educagao especial

O artigo 205 da CF assegura a educagdo como sendo um direito de todos

e um dever do Estado.

“Artigo 205: a educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serad promovida e incentivada com o incentivo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”.

%5 ARAUJO, Luiz Alberto David. Op. Cit. p. 87.
36
Idem, p. 88.
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E dever do Estado e da Familia prestar a educacéo, a busca de um pleno
desenvolvimento da pessoa, 0 preparo para 0 exercicio da cidadania e sua

qualificagéo.

No artigo 208, encontramos as regras, que devem ser impostas no

cumprimento desse dever de prestar educacao:

“Artigo 208 - O dever do Estado com a educacdo sera efetivado
mediante a garantia de:

Inciso lll: atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino...”

Se for dever do Estado prestar educacgéo, € obrigado a fornecer educacgéo
especial as pessoas portadoras de deficiéncia, que devera ser feito
preferencialmente na rede regular de ensino, obedecendo ao comando
constitucional de que o Estado promovera a integracdo da pessoa portadora de

deficiéncia na vida comunitaria (inciso IV do artigo 203 da CF).*’

Em sua determinacdo de que o0 ensino especializado seja
preferencialmente ministrado na rede regular de ensino, o Estado tomou o
cuidado de protegé-lo contra eventual discriminagdo, buscando integra-lo

socialmente.

O inciso lll do artigo 208 traz uma norma completivel, necessitando da
atuacdo do legislador infraconstitucional, ou mesmo, da participacdo do

administrador.

37 op. Cit. p. 89.
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« O direito de protecao das criancas e dos adolescentes portadores
de deficiéncias.

No capitulo VII, que trata da Familia, da crianca, do adolescente e do
idoso, a Lei Maior preocupou-se em dar especial protecdo as criancas e aos

adolescentes.

O artigo 227 assim reza:

“Artigo 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagcdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligencia,
discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

inciso Il: criacdo de programas de prevencdo 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 servigos coletivos, com a eliminagéo
de preconceitos e obstaculos arquitetdnicos.

829 A lei dispora sobre normas de construgdo dos logradouros e dos
edificios de uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte
coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia”

O constituinte revela preocupacdo com os objetivos do Estado, que devem
atentar para o amparo da pessoa portadora de deficiéncia, determinando o
caminho a ser seguido pelo legislador infraconstitucional e pelo administrador. Os
programas devem desenvolver-se visando, sempre, a prevencao e ao
atendimento especializado as criancas e aos adolescentes, bem como, sua
integracdo social, através de treinamento para o trabalho, de facilitacdo de bens e
servicos coletivos e, pela eliminacdo de preconceitos e obstaculos

arquiteténicos.*

38 Op. cit. p. 91.
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O artigo ainda menciona sobre a eliminacdo de barreiras arquitetbnicas e
da adaptacéo de veiculos de transporte coletivo, facilitando o acesso as pessoas
portadoras de deficiéncia, determinando que tal protecdo devera ser objeto de lei
especifica que dispord sobre tal adaptacdo de logradouros e edificios publicos,
assim como de veiculo de transporte coletivo (82° do artigo 227), que impedem ou

dificultam o acesso das pessoas portadoras de deficiéncia.

O inciso Il do paragrafo primeiro e do paragrafo segundo do artigo 227
exigem normas de integracdo, aguardando uma acdo politica do Poder

Legislativo, consubstanciado em lei Ordinaria.

A Constituicdo Federal através das “Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias” fez constar providéncias a serem disciplinadas por lei, levando em
consideracdo nao somente os logradouros e edificios publicos que forem
construidos, mas, também, os ja existentes. Para que evitasse qualquer duvida
sobre a possibilidade de exigéncia de adaptacédo imediata (a partir da edicdo da
lei), surge o artigo 224 da CF, dispondo sobre a situagdo transitéria: “Para os
efeitos do disposto neste capitulo, o Congresso Nacional instituira, como 6rgao

auxiliar, o Conselho de Comunicacdo Social, na forma da lei”.*

N&o ha, assim, possibilidade de invocacéo de direito adquirido, quando da
exigéncia da lei que exigir a adaptacdo dos bens ja existentes, pois a propria

Constituicao Federal tratou de permitir (e mais, determinar) tal exigéncia.

Essas adaptacdes incluem ndo somente os portadores de deficiéncia de

locomocédo, como também os portadores de deficiéncia visual e auditiva.

A palavra “acesso”, no caso, ndo se restringe a entrada no veiculo ou bem

publico, mas na sua plena utilizacao.

%9 op. cit. p. 92.



65

2.5.5 As competéncias constitucionais relativas as pessoas portadoras de
deficiéncia

Ha diversos direitos consagrados no texto constitucional que s6 se
efetuardo mediante uma legislacdo integrativa. Ha um grupo de providencias,
consagradas em nivel constitucional, que exigirdo manifestacdes concretas dos

Municipios, Distrito Federal, Estados Membros, Territorios e Unido Federal.

2.5.6 As competéncias legislativas

A Lei Maior, em seu artigo 24 cuidou de tracar regras especificas sobre a
responsabilidade pela edicdo de legislacdo substitucional integrativa dos

comandos enunciados:

“Artigo 24: Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, legislar
concorrentemente sobre:

inciso XIV: protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de
deficiéncia;

81°% No ambito da legislagcdo concorrente, a competéncia da Unido
limitar-se-a a estabelecer normas gerais.

8§2° A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais néo
exclui a competéncia suplementar dos Estados.

83°: Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender as suas peculiaridades.

84°: A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficicia da lei estadual, no que Ihe for contrario”.

Verificamos que o constituinte fixou o critério de competéncia de
concorréncia normativa, responsabilizando a Unido, Estados Membros e o Distrito

Federal pela matéria relativa a protecao das pessoas portadoras de deficiéncia.
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Compete a Unido Federal a elaboracdo de normas gerais, e aos Estados
Membros a elaboracdo de normas que atendam, dentro do tema, as suas
peculiaridades. Havendo omissédo legislativa federal, os Estados estardo
autorizados a legislar plenamente e, surgindo a legislacdo federal, havera a
suspensao de eficacia das normas estaduais de carater geral, evitando, com isso,

o conflito de normas.

Ainda fica reservada ao Estado Membro, a competéncia suplementar sobre
0 assunto e, se existente lacuna na norma geral, podera dela tratar, nos termos

do paragrafo segundo do artigo em comento.*

A competéncia assegurada aos Municipios e Estados fica deferida também

ao Distrito Federal, por for¢a do artigo 32, §1°.

e Competéncia de execucao

Existem outras competéncias previstas no artigo 23 e 24 da Constituicao
Federal que ndo sao as consistentes na elaboracdo de normas

infraconstitucionais; é a competéncia de execucao.

Assim dispde o artigo 23 da Constituicao:

“Artigo 23: E competéncia comum da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

Inciso II: cuidar da saude e assisténcia publica, da protecédo e garantia
das pessoas portadoras de deficiéncia;”

“Paragrafo Unico: Lei complementar fixard normas par a cooperagio
entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em
vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem estar em ambito
nacional”.

0 ARAUJO, Luiz Alberto David. Op. Cit. p. 96.
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Os responsaveis pelas obrigacdes constitucionalmente descritas no artigo
23, inciso Il, sdo Municipio, Estado, Unido Federal, ou Distrito Federal,

conjuntamente e de forma solidaria.

O paragrafo Unico traz a previsdo de que lei complementar cuidara da

cooperacao entre as pessoas portadoras de deficiéncia.

A coordenacdo das atividades devera estar delineada pela norma geral
fixada no artigo 24, inciso XIV e o0s respectivos paragrafos, que devera ser

seguido pela lei complementar mencionada no paragrafo unico do mesmo.

Segundo competéncia comum, qualquer dos 6Orgdos politicos se torna

responsavel pelo cuidado e garantia, constitucionalmente determinados.**

2.6 A Legislacéo Infraconstitucional e a Pessoa Portadora de Deficiéncia

Vérios dispositivos surgiram para disciplinar as matérias relativas as
pessoas portadoras de deficiéncia. Os mais importantes diplomas legais que
surgiram, tinham o escopo de procurar compensar a situacdo de quem sofre

alguma limitacéo, conferindo-lhes maior protecao juridica.

O verdadeiro principio da isonomia, constitucionalmente assegurado,
consiste em tratar desigualmente os desiguais, buscando-se compensar a
desigualdade de fato e iguala-los em oportunidades. Assim, ha justificativa
racional, para, a vista do traco desigualador escolhido, conferir o especifico

tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade proclamada.

“L op. cit. p. 97.
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Para compensar a deficiéncia fatica que sofrem algumas pessoas, deve-se
assegurar, em seu favor, medidas politicas, visando suprir essas deficiéncias

faticas.

As principais regras sobre a politica de integracdo da pessoa portadora de
deficiéncia foram estabelecidas pela Lei 7.853/89 e em seu regulamento, Decreto
n° 3.298/99.%

O objetivo era assegurar o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais
das pessoas portadoras de deficiéncia, e a politica nacional de integracdo das

pessoas portadoras de deficiéncia seguira principios, tais quais.

- Desenvolvimento da acdo conjunta do Estado e da sociedade civil, de
modo a assegurar-lhes a plena integracdo no contexto socioecondémico e

cultural.

- Estabelecimento de mecanismos e instrumentos legais e operacionais
que lhe asseguraram o pleno exercicio de seus direitos basicos que,
decorrentes da Constituicdo e das Leis, propiciem seu bem estar pessoal,

social e econdmico.

- Respeito a elas, devendo receber igualdades de oportunidades na
sociedade, por reconhecimento dos direitos que Ihes sdo assegurados,

sem privilégios ou paternalismo.*?

Sao estas as diretrizes da politica nacional para integracdo das pessoas

portadoras de deficiéncia:

42MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo : meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 548.

3MAZZILLI, Hugo Nigro. A Pessoa Portadora de Deficiéncia e o Ministério Pablico. In: Direitos da Pessoa Portadora
de Deficiéncia. Sao Paulo: Max Limonad, 1997. p. 79.
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a) estabelecer mecanismos que acelerem e favorecam a sua posicéo

social;

b) adotar estratégias de articulagdo com entidades e 6rgdos publicos e
privados, bem como organismos internacionais e estrangeiros para a

implantagé@o dessa politica;

c) sua incluséo, respeitadas suas particularidades, em todas as iniciativas
governamentais relacionadas a educacdo, saude, trabalho, edificacédo
publica, previdéncia social, assisténcia social, transporte, habilitacéo,

cultura, esporte e lazer,

d) viabilizar sua participacdo em todas as fases de implementacdo dessa

politica, por intermédio de suas entidades representativas;

e) ampliar as alternativas de sua insercdo na vida econdmica,
proporcionando-lhes qualificacdo profissional e incorporacdo no mercado

de trabalho;

f) garantir o efetivo atendimento de suas necessidades, sem cunho

assistencialista.

Séo estes os objetivos dessa politica:

a) Seu acesso, ingresso e permanéncia em todos os servicos oferecidos a

comunidade;



70

b) integracdo das acdes das entidades e 6rgaos publicos e privados nas
areas de saude, educacado, trabalho, transporte, assisténcia social,
edificacdo publica, previdéncia social, habilitacdo, cultura, desporto e lazer,
visando a previsao das deficiéncias, a eliminacdo de suas multiplas causa,

e a inclusao social;

c) desenvolvimento de programas setoriais destinados ao atendimento de

suas necessidades especiais;

d) formacéao de recursos humanos para seu atendimento;

e) garantia da efetividade dos programas de prevencao, de atendimento

especializado e de inclus&o social.**

e Lei 7.070/82, e Lei 8.472/93 e Lei 8.213/91

No tocante a protecdo, oferecida pela Seguridade Social & pessoa
portadora de deficiéncia, dois sdo os aspectos principais: o direito da habilitacdo e

de reabilitagdo profissional e o direito a uma renda mensal vitalicia.

Com efeito, a renda mensal vitalicia para a pessoa portadora de deficiéncia
favorecia inicialmente apenas o portador da Sindrome de Talidomida, estando
previsto em legislagdo ordinaria. Tratava-se da Lei 7.070, publicada em dezembro
de 1982. foi em pressdo feita pela sociedade civil que o Estado veio a se
responsabilizar pela tragédia. O Estado havia errado grosseiramente na
fiscalizacdo do comércio de um medicamento, liberando-o para o comércio,
quando ele ja havia sido condenado em numerosos paises, por provocar lesdes

irreversiveis nos fetos em gestacao.

a“ MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo : meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 548 e 549.
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A Lei 7.070/82, que estabeleceu a pensao para as vitimas portadoras de
talidomida, foi a fonte de inspiracéo do artigo 203, IV da Constituicdo Federal, que

estendeu tal direito a todos os portadores de deficiéncia.*®

No plano infraconstitucional, o direito a renda mensal vitalicia foi
regulamentado pela Lei 8.472/93, no artigo 20, 83°, que esclarece ser beneficiario,
0 portador de deficiéncia que ndo tenha meios de prover sua manutencao. Este
beneficio é concedido a familia incapaz de sustentar o portador de deficiéncia,
assim considerado aquele cuja renda mensal ‘per capta’ dos integrantes seja, no

maximo, um quarto de salario minimo.*°

O problema do valor da renda mensal ‘per capta’ da familia do portador de
deficiéncia foi objeto de acdo direta de inconstitucionalidade, proposta pelo
Procurador Geral da Republica. A emenda da sentenca foi publicada em 26 de
maio de 1995, referindo-se a liminar solicitada. O argumento da Procuradoria
Geral da Republica era de que o artigo 20, 82° da Lei 8.472/93, esvaziava ou
inviabilizava o exercicio do direito ao beneficio, concedido pelo artigo 203, V da
Constituicdo Federal. Porém, o Supremo Tribunal Federal negou a liminar,
entendendo que a sua concessao implicaria na suspensdo do dispositivo legal
impugnado, fazendo com que a norma constitucional voltasse a ter eficicia
contida, ficando novamente dependente de regulamentacéo legal e privando a

administracdo de conceder o beneficio.

Varias criticas surgiram contra a instituicdo da renda mensal vitalicia para
todos os portadores de deficiéncia, em resposta, lembramos que a Constituicao
consagrou um modelo de Seguridade Social, ao invés de mera Previdéncia
Social, em consonancia com os principios fundamentais contidos no Titulo I.
Destacamos em especial o artigo 1°, lll, que afirma ser fundamento da Republica

Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana. E ainda o artigo 3°, I, que

% Idem, p. 550.

SILVA, Walkire Lopes Ribeiro da. Seguridade Social e a Pessoa Portadora de Deficiéncia. In: Direitos da pessoa
Portadora de Deficiéncia. Sdo Paulo; Max Limonad, 1997. p. 179.
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dispde ser objetivo fundamental da Republica a construcdo de uma sociedade

livre, justa, solidaria.*’

Nem todos podem pagar contribuicdes para ter direito a um seguro social
mas ndo devem ser abandonados a prOpria sorte em caso de necessidade.
Quando se elege o principio da solidariedade, buscando a justica social, tem-se
em mente, que é necessario colocar em segundo plano os interesses particulares,

em beneficio do bem comum.

O principio da solidariedade implica que alguns contribuirdo mais, outros,
menos, e outros sequer contribuirdo, por ndo estarem em condi¢cdes de faze-lo,

mas todos ter&o vida digna.

Por fim, devemos analisar o segundo aspecto relevante da protecdo a
pessoa portadora de deficiéncia, que é o direito a habilitagdo e reabilitacdo
profissional, prevista no artigo 203, IV da CF. a Legislagéo anterior (Consolidacao
das Leis da Previdéncia Social), cuidava apenas da readaptacdo e reeducacao
dos segurados que percebiam auxilio-doenca, aposentados e pensionistas

invalidos.

A Legislacao infraconstitucional em vigor (Lei 8.213 de 24 de julho de
1991), refere-se a habilitacdo e a reabilitacdo profissional, alcancando também,

aquele que jamais teve a oportunidade de trabalhar.

O artigo 89 da lei supra, esta em sintonia com os principios da valorizacao
do trabalho e da pessoa humana, quando estipula que devem ser proporcionados
meios para educacao e adaptacdo profissional que permitam ao portador de
deficiéncia participar do mercado de trabalho e do contexto em que vive, impondo
uma restricdo no artigo 90 da mesma lei, seja, a habilitacdo e a reabilitacdo sao

devidas em carater obrigatério aos segurados, inclusive aposentados e, na

47
Idem.
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medida das possibilidades, do Orgdo da Previdéncia Social aos seus

dependentes.*®

A Constituicdo Federal, no caput do artigo 203, dispbe expressamente que
as medidas nele previstas dirigem-se a todos que tem necessidade,

independentemente de contribuicéo.

e Lei 10.098/00

A Lei 10.098/00 estabeleceu normas gerais e critérios basicos para a
promocdo de acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com

mobilidade reduzida.*®

A acessibilidade é a possibilidade e a condi¢do de alcance para a utilizacao
com seguranca e autonomia, dos espacos mobiliarios e equipamentos urbanos,
das edificacGes, dos transportes e dos sistemas e meios de comunicacdo, por

pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

e Lei8.112/90 e Lei 8.213/91

A Constituicdo Federal vedou qualquer forma de discriminacdo nos salarios
e critérios de admisséo dos trabalhadores portadores de deficiéncia, bem como

exigiu que lhes fosse reservado percentual de cargos e empregos publicos.

A Lei Federal 8.112/90, que disp&e sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das Autarquias e das Fundacfes Publicas Federais, em
seu artigo 5°, 82°, reservava o percentual de 20 % das vagas dos concursos

publicos aos portadores de deficiéncia.

48 SILVA, Walkire Lopes Ribeiro da. Op. Cit. p. 180.
49 MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit. p. 551.
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Esta Lei ndo deixava claro o percentual exato que deveria ser preservado
as pessoas portadoras de deficiéncia, podendo o mesmo variar de 0,1 a 20 por
cento, tdo pouco estabelecia normas sobre como seriam confeccionados o0s
editais e realizados os concursos publicos. Com o advento do Decreto n°
3.298/99, que regulamenta a Lei 7.853 de 24 de outubro de 1989, assegurou-se
aos portadores de deficiéncia o percentual minimo de 05 % das vagas nos

concursos publicos.

Conforme disposto no artigo 37, 81° do referido Decreto, o candidato
portador de deficiéncia, em razdo da necessaria igualdade de condicoes,
concorrera a todas as vagas, sendo reservado no minimo o percentual de cinco

por cento em face da classificacao obtida.

As pessoas portadoras de deficiéncia concorrem ao total de vagas, sendo
que se o candidato portador de deficiéncia for aprovado em primeiro lugar em um
concurso publico, ele ndo ira se apossar das vagas reservadas, mas sim daquelas

disponiveis aos demais candidatos.

O Decreto n° 3.298/99, ndo disciplinou a respeito de como deve ser
procedida a reserva de vagas, quando forem oferecidas duas vagas para um
determinado cargo. Reservando uma, estar-se-ia ultrapassando o limite legal, e
nao reservando nenhuma, haveria restricdo ao direito da pessoa portadora de

deficiéncia.

E necessaria a regulamentacdo do Decreto, a fim de que haja o

preenchimento desta lacuna, e a pacificacdo da questao.

A Lei 8.213/91, ainda dispde sobre os planos de beneficios da Previdéncia
e d& outras providéncias, sendo regulamentado pelo decreto n° 357, que trata do
direito do deficiente ao trabalho no setor privado, com quotas sobre o niumero de

trabalhadores na empresa. O artigo 93 obriga a empresa com mais de cem
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empregados a preencher de 2 a 5 por cento de seus cargos, com beneficiarios
reabilitados, ou pessoas portadoras de deficiéncia habilitadas, sob pena de multa.
Esta proporcao é: 2% para empresas de até 200 empregados, 3% de 201 a 500
empregados, 4% quando tiver de 501 a 1000 empregados e de 5%, quando o

nimero de empregados for de 1001 em diante.>®

A necessidade de busca de trabalhadores portadores de deficiéncia, em
decorréncia da implementacédo em todo seu vigor da regra do artigo 93 dessa Lei,
obrigara as proprias pessoas portadoras de deficiéncia a sair de uma situacéo de

enclausuramento a que foram colocadas ao longo da historia da humanidade.

A exigéncia legal forcara os empreséarios a buscar, dentre o universo das
pessoas portadoras de deficiéncia, as de melhor potencial para o cargo oferecido,

sendo exigido para a situacao:

a) uma avaliacdo vocacional séria, que, sobretudo respeite a dignidade

humana dos postulantes ao emprego;

b) uma adequacdo do ambiente de trabalho, a este universo de
trabalhadores, o que inclui sinalizacbes adequadas e a eliminacdo de

barreiras arquitetonicas.

De acordo com a Organizagdo Internacional do Trabalho, foram
constatados casos em que os empregadores pagavam as pessoas portadoras de
deficiéncia para ficarem em casa, mantendo-as nas folhas de pagamentos com a
finalidade exclusiva de suprirem a sua quota, ou preferiam pagar as multas, a
manter empregados portadores de deficiéncias, revelando que o sistema de
quotas, que tem o objetivo de integrar a pessoa portadora de deficiéncia no
trabalho privado ndo se revela totalmente adequado nos paises em que foi

introduzido.

%0 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Op. Cit. p. 68.
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e Outros Diplomas Legais

Ainda merecem atencdo, a citacdo de alguns outros dispositivos legais,

como.

— Lei 8.899/94 — dispde sobre o transporte da pessoa portadora de

deficiéncia no sistema de transporte coletivo interestadual,

— Lei 10.048/00 - assegurou atendimento prioritario as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, entre outras, bem como imp6s requisitos

de acessibilidade a seu favor;

— Lei 10.216/01 — dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas

portadoras de transtornos mentais;

— Lei 10.226/01 — alterou o Cadigo Eleitoral (Lei 4.737/65), determinando
a expedicao de instru¢des sobre a escolha dos locais de voto, de mais facil
acesso para o eleitor portador de deficiéncia fisica.

— O Decreto 3.956/01 — promulgou a Convencao Interamericana para a
eliminacdo de todas as formas de discriminacdo a pessoa portadora de

deficiéncia.

2.7 Eficacia das Normas Constitucionais e a Pessoa Portadora de

Deficiéncia

Precisamos mostrar que ha um mascaramento da realidade. O tecido

social ndo é feito somente de fibras que resultem num tapete proprio para decorar
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os salBes das sociedades falsamente desenvolvidas e esconder debaixo de si o
subproduto da miséria, da desigualdade, da exclusao social. Ndo devemos aceitar
do Estado as “migalhas compensatérias”, mas o cumprimento dos direitos e
garantias Constitucionais que sdo uma conquista histérica, que se iniciou ha
décadas, e teve um grande avanco com a Emenda Constitucional n°® 12 de 1978,
qgue assegurou aos deficientes a melhoria de sua condi¢cdo social e econbémica,
especialmente mediante a obrigatoriedade da educacdo especial e gratuita; a
assisténcia, reabilitacdo e reinsercdo na vida econdmica e social do Pais;
proibicdo de discriminacdo ao trabalho ou ao servico publico e a salarios,
possibilidade de acesso a edificios e logradouros publico, o que possibilitou,
inclusive, a propositura de a¢gdes contra o Metro de S&o Paulo, para que fossem
colocadas rampas de acesso para deficientes fisicos.

A atual Constituicdo Federal cuidou de elencar varias normas de protecao
as pessoas portadoras de deficiéncia, porém, quase todas as regras dependem
de integracdo infra-constitucional, ou seja, dependem de outras leis para
regulamenta-las. A Constituicao vigente ainda permite a defesa dos direitos, tanto

pela via individual, como pela via difusa ou coletiva.*

Cabe a nos, exigirmos o cumprimento da legislacao, inclusive na hipotese

de omisséo do Poder Legislativo, ou de qualquer outra autoridade.

E importante observar que as normas Constitucionais se dividem em dois
grupos: as primeiras sdo de mera aplicacdo, caracterizadas por ndo deixarem
espaco entre o seu significado e o desencadeamento de seus efeitos; 0 segundo
grupo, sdo normas de integracdo que se caracterizam pela existéncia de um vazio

regratério que cumpre ser preenchido.

O segundo grupo se dubdivide entre normas de integracdo completaveis e

restringiveis, sendo que as primeiras ndo produzem seus efeitos de forma

°1 SOUZA, Suely Soferene e. Diversidade. In: In: Direitos da pessoa Portadora de Deficiéncia. Sdo Paulo; Max Limonad,
1997. p. 72.



78

completa sem a integracdo através do legislador ordinario; as segundas
produzem os efeitos pretendidos, mas permitem que o legislador
infraconstitucional restrinja o comando constitucional, assegurado de forma

completa pela norma.

As normas de protecdo que traz nossa Magna Carta em relacdo as
pessoas portadoras de deficiéncia, necessitam de integracao infraconstitucional,
ou seja, sao normas de integracdo que precisam ser completadas para
produzirem seus efeitos; varios dispositivos como o artigo 37, inciso VIII, onde o
constituinte deixou para o legislador infraconstitucional a fixacdo do percentual e
os critérios de admissdo das pessoas portadoras de deficiéncia em cargos e
concursos publicos; o artigo 196, que garantiu o direito a satude, que encarregou a
legislacdo infraconstitucional de dar cumprimento ao objetivo fixado no artigo; o
artigo 201, inciso |, que trata da integracdo restringivel, onde o legislador
infraconstitucional pode tracar limites ao dispositivo constante da Lei Maior; o
artigo 203, incisos IV e V, que cuida da habilitacao e reabilitacdo e do beneficio da
prestacdo mensal a pessoa portadora de deficiéncia, também necessita de
complementacao pelo legislador; 0 mesmo ocorre com o artigo 208, inciso Ill, que
traz o dever a educacdo, onde ha necessidade de atuacdo do legislador
infraconstitucional, ou mesmo do administrador, para sua concretizagéo; o artigo
227, 81° inciso Il, e 82° que cuida da protegcdo especial as criangcas e
adolescentes portadores de deficiéncias, € mais um exemplo de normas de
integracdo; o seu paragrafo segundo dispde que tal protecdo serd objeto de lei
especifica, e que dispora sobre a adaptacdo de logradouros e edificios publicos
assim como de transportes coletivos, revelando a necessidade de adaptacdo de
logradouros e edificios publicos, com a eliminacédo das barreiras, que impecam ou
dificultem o acesso das pessoas portadoras de deficiéncia; 0 mesmo ocorre no
inciso Il do 81° que aguarda uma acao politica do Plenario Legislativo
consubstanciado em lei ordinaria, que lhe dé aplicabilidade; por fim, ainda cabe
citar o artigo 224 que vem suplementando o artigo 227, e também depende de

complementacéo legislativa ordinaria que Ihe dé eficacia.
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Os diversos dispositivos citados que estdo consagrados no nosso texto
Constitucional s6 se efetivardo mediante uma legislacdo integrativa, mas o
legislador, criou um grupo de providéncias, que exigirdo manifestacoes dos
Municipios, Distrito Federal, Estados-Membros, Territérios e da Unido Federal.

O artigo 24 traz as competéncias legislativas, tracando regras especificas
sobre a responsabilidade pela edicdo de legislacdo subconstitucional integrativa

dos comandos ali transcritos.

Fixando o critério de concorréncia normativa, deixou a cargo da Uniao,
Estados Membros e Distrito Federal, a responsabilidade em relacdo a protecao
das pessoas portadoras de deficiéncia.

Compete a Unido Federal a elaboracdo de normas gerais, e aos estados
Membros a elaboracdo de normas que atendam, dentro do tema, as suas
peculiaridades. Quando houver omissao do legislador federal, os Estados tém
autorizacdo para legislar; surgindo a legislacdo federal, havera suspenséo da

eficacia das normas estaduais.>

O Estado ainda possui a competéncia suplementar, para que se houver

uma lacuna na norma geral, podera dela tratar.

O artigo 23 da Magna Carta traz a competéncia de execugao,
determinando obriga¢cBes de execucao para os administradores publicos. A Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios tém responsabilidade solidaria, mas
também trazem previsdo de que lei complementar cuidara da cooperacao entre as
pessoas politicas responsaveis pela execucdo da protecdo e das garantias das
pessoas portadoras de deficiéncia.

52 ARAUJO, Luiz Alberto Davi. A Protecdo Constitucional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. 22 ed. Brasilia:
CORDE, 1996, p. 95.
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Os artigos 24 e 23 sdo responsaveis pela supressao da auséncia de norma
de integracdo, mas cabe a todos nos exigirmos tal cumprimento, podendo garantir
a efetividade dos direitos da pessoa portadora de deficiéncia pela via judicial, seja
de forma individual, coletiva ou difusa, através dos instrumentos processuais
disponiveis constitucionalmente, seja 0 mandado de seguranca, o mandado de

injuncao, as acdes diversas de inconstitucionalidade, a acao civil, etc.
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3 TUTELA DOS INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS DA PESSOA PORTADORA DE
DEFICIENCIA

Os direitos das pessoas portadores de deficiéncia tém particularidades de
apresentarem caracteristicas tipicas dos direitos sociais, diferindo dos tradicionais
“direitos subijetivos individuais”. Estao intimamente informados pelo Principio da

Igualdade, que abrange a igualdade perante a lei e a igualdade na lei.

O Principio da Igualdade ndo é um simples direito individual, mas

pressuposto de interpretacao e aplicacdo de todos os outros direitos.

A igualdade perante a lei impde que todos sejam indistintamente tratados.
As pessoas portadoras de deficiéncia tém neste principio “um escudo protetor”, j&
que veda qualquer espécie de discriminacéo, também protegido no art. 7° XXI da

Lei Maior.

A regra constitucional afirma que ndo pode haver qualquer discriminacgéo,
desde que ndo haja correlacdo logica entre a situacdo discriminada e o bem

protegido. Obedecida esta premissa, € vedada a descriminacao.

A igualdade na lei imp&e que o legislador, ao dispor sobre uma matéria,
trate desigualmente os desiguais. E o pressuposto de direitos que levam em conta
as disparidade e desigualdades de fato, observadas na sociedade, adjudicando
diferentes prerrogativas de ambito compensador. O que se busca € a

compensacgao das desigualdades.
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Presente a proporcionalidade entre o modo de a lei operar concessodes
distintas as diferentes situacfes e a desigualdade observada de fato, obedecido

estard o Principio da Igualdade na lei.

Os direitos coletivos de indole social, chamados de direitos de igualdade,
pressupdem um comportamento estatal ativo, que na maioria das vezes, impde

um comando, instando o Estado a implementar politicas publicas.

Ao contrario do que se da com os direitos subjetivos individuais, os direitos
sociais buscam a conservacéo de uma situacdo de fato existente, ndo demandam
a exclusao de outrem, de uma esfera de interesses ja consolidados e protegidos,

mas sim prevéem situagdes que precisam ser criadas.

A auséncia no ordenamento juridico brasileiro de instrumento de tutela
especifica para os direitos sociais contribuiu para a inefetividade dos mesmos. Por
ISSO a extrema importancia de que se revestiu o estabelecimento de mecanismos
processuais aptos a impor o respeito aos direitos estatuidos. Partiu-se, portanto
da constatacdo de ser necessaria a instituicdo de verdadeiras tutelas
diferenciadas, concebidas para que todas as espécies de direitos e interesses
possuam efetiva protecgao.

Os novos instrumentos processuais pressupdem uma mudanga na
racionalidade do poder judiciario, dado que a solucdo de muitos conflitos
envolvendo os direitos sociais ndo € propriamente uma justica comutativa, mas
sim substancial, onde mais importante do que proferir uma decisao € resolver o

conflito.

E tradicional no direito a distingdo que se faz entre o interesse publico de

que é titular o Estado, e o interesse privado, de que é titular o individuo.
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O interesse publico consiste na contraposi¢do do interesse do Estado ao
interesse do individuo, enquanto o interesse privado contrapde os individuos em

seu inter relacionamento.

Esta definicho passou a sofrer criticas acentuadas nas ultimas trés
décadas; a expressao “interesse publico” tornou-se equivoco, sendo utilizada para
alcancar os interesses sociais, 0s interesses indisponiveis do individuo, e da
coletividade, e até interesses coletivos, os interesses difusos, etc., e também
porque se reconheceu que existe uma categoria intermediaria de interesses que,
embora ndo sejam propriamente estatais, sdo mais que meramente individuais,

porque sdo compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas.

No Brasil, a defesa dos interesses de grupos comecou a ser sistematizada
com o advento da lei n°® 7.347/85 — Lei da Acao Civil Publica (LACP), e, em
seguida, com a Lei n° 8.078/90 — CdAdigo de Defesa do Consumidor (CDC), que
distinguiu os interesses transindividuais em difusos, coletivos em sentido, e

individuais homogéneos.

Atendendo a esta nova realidade, o Codigo de Defesa do Consumidor, em
seu artigo 81 traz a definicdo legal de interesses difusos, coletivos e individuais

homogéneos.

1) Interesses ou direitos difusos, como aqueles transindividuais, de
natureza indivisivel, de quem sejam titulares pessoas indeterminadas e

ligadas entre si por circunstancias de fato.

2) Interesses ou direitos coletivos, que s&o os transindividuais, de
natureza indivisivel, de quem sejam titulares grupos, categorias ou classes
de pessoas ligadas entre si ou com a partes contraria por uma relacéo

juridica base.
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3) Interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os

que sao decorrentes de uma origem comum.

3.1 Interesses Transindividuais

Tanto os direitos difusos como o0s coletivos, sao definidos como
transindividuais, o que significa que ndo pertencem a um so individuo. Na precisa
licdo de Rodolfo de Camargo Mancuso®®, s&o direitos que “deparam a esfera de
atuacao dos individuos isoladamente considerados, para surpreendé-los em sua

dimensao coletiva”.

Ja os individuais homogéneos originam-se da esfera do particular de cada

um dos individuos lesados, sendo somente objeto de protecao coletiva.

Sobre o0 aspecto processual, 0 que caracteriza 0s interesses
transindividuais, ou de grupos, ndo é apenas, porém, o fato de serem
compartilhados por diversos titulares individuais reunidos pela mesma relacao
juridica ou féatica, mas, mais do que isso é a circunstancia de que a ordem juridica
reconhece a necessidade que seu acesso individual a justica, seja substituido por
um processo coletivo, que ndo é apenas apto a evitar decisdes contraditérias
como ainda conduz a um processo mais eficiente, porque exercido de uma so6

vez, em proveito de todo grupo.®*

Embora excedam o ambito estritamente individual, ndo chegam a constituir

interesse publico.

%3 MANCUSO, Rodolfo Camargo de. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 1991. p.275
%% MAZZILLI, Hugo Nigro. Op. cit. p. 45.
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O elemento que melhor diferencia as referidas categorias é a titularidade

dos direitos e a relacéo estabelecida entre cada um dos titulares.

Os interesses difusos sdo aqueles que possuem titulares indeterminados,
sem existir uma relagéo juridica a interligar os varios titulares; assim sdo unidos
pela mesma situacdo de fato, com interessados indetermindveis e dano

individualmente indivisivel.

Ja os interesses coletivos, os varios titulares estéo relacionados entre si ou
com a parte contraria, por uma relacéo juridica comum, temos aqui, interessados

determindveis, unidos por compartilharem a mesma relagéo juridica indivisivel.

Nos direitos individuais homogéneos, pouco importa a existéncia ou
inexisténcia de relacdo juridica anterior. O que o0s aproxima, € a origem em
comum, assim sdo interessados determinaveis, com interesses divisiveis, unidos

pela origem comum da lesé&o.

Todos esses interesses de grupos, classes ou categorias de pessoas

merecem tutela coletiva para 0 acesso a justica, e ndo apenas individual.

Interesse difusos, de acordo com o paragrafo unico do artigo 81 do Codigo
de Defesa do Consumidor, sdo interesses ou direitos transindividuais de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por

circunstancias de fato.

Os interesses difusos sdo como um conjunto de interesses individuais, de
pessoas indeterminaveis, unidas por pontos conexos. A lesdo do grupo nao
decorre de uma relacao juridica propriamente, mas é de uma situagao juridica

resultante.
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Os interesses soO serdo verdadeiramente difusos, se impossivel identificar

as pessoas ligadas pelo mesmo laco fatico ou juridico.

O objeto dos interesses difusos € indivisivel. Assim, por exemplo, a
pretensdo ao meio ambiente higido, ponto compartiihado por um numero
indeterminavel de pessoas, ndo pode ser quantificado ou dividido entre os
membros da coletividade; também o produto da eventual indenizagéo obtida em
razdo do degradado ambiental ndo pode ser repartido entre os integrantes do
grupo lesado, ndo apenas porque cada um dos lesados ndo pode ser
individualmente determinado, mas porque o proprio interesse é indivisivel.
Destarte, estdo incluidos no grupo lesado, ndo s6 os atuais moradores da regiao
atingida, com também os futuros moradores da regido atingida como também os
futuros moradores do local; ndo s6 as pessoas que ali vivem atualmente, mas até
mesmo as geracdes futuras, que, ndo raro também suportardo os efeitos da
degradagcdo ambiental. Por outro lado, em si mesmo, o proprio interesse em jogo

é indivisivel.>®

3.3 Interesses Coletivos

A expressao “interesses coletivos”, em sentido lato, refere-se a interesses

transindividuais, dos grupos, classes, ou categorias de pessoas.

E nesse sentido que o Codigo de Defesa do Consumidor disciplina a acio
coletiva, que se presta ndo sO a defesa de direitos coletivos em sentido estrito,
mas também de direitos e interesses difusos e individuais homogéneos; assim

como, a Constituicado Federal se referiu em seu artigo 129, inciso lll.

%5 MAZZILLI, Hugo Nigro, Op. Cit. p. 33.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor introduziu um conceito mais restrito de
interesses coletivos, para ele, sdo interesses transindividuais indivisiveis de um
grupo determinado ou determinavel de pessoas, reunidas por uma relacéo juridica
basica comum, que disciplinard inevitavelmente uma hipétese fatica concreta,
que, entretanto, no caso de interesses coletivos a lesdo ao grupo decorrera de
relacdo juridica viciada que una todo o grupo, e ndo de uma relacdo fatica

subjacente.

Assim o0s interesses coletivos sdo o0s transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas

entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base.

3.4 Interesses Individuais Homogéneos

Os interesses individuais homogéneos sdo aqueles grupos, categorias ou
classe de pessoas determinadas ou determinaveis, que compartilhem prejuizos
divisiveis, de origem comum, normalmente originados das mesmas circunstancias

de fato, de acordo com o artigo 81, paragrafo Unico, inciso Il do CDC.

Em sentido lato, os interesses homogéneos nao deixam de ser também
interesses coletivos (RE n. 163.231-3-SP, STF Pleno, Informativo STF, 62).%°

Os direitos individuais homogéneos tém titulares determinados ou
determinaveis, e o dano ou o responsabilizado se caracterizam por sua extensao

divisivel ou individualmente variavel entre os integrantes do grupo.

N&o apenas os interesses coletivos, em sentido estrito, tém origem numa

relacdo juridica comum, mas também nos interesses difusos e individuais

%5 MAZZILLI, Hugo Nigro, Op. Cit. p. 60.
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homogéneos, ha uma relacdo subjacente que une o respectivo grupo; contudo,
enguanto nos interesses coletivos a lesdo ao grupo provém diretamente da acao
coletiva, ja nos interesses difusos e individuais homogéneos, a relacao juridica é
questionada apenas como causa de pedir, com vista a reparacdo de um dano

fatico.

Interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos sempre existiram,
sendo que nos Ultimos anos apenas se acentuou a preocupacao doutrinéria e
legislativa em identificar e proteger jurisdicionalmente todas as formas de

interesses .

A razéo consiste em que a defesa judicial de interesses transindividuais de
origem comum tem peculiaridades: ndo sO os interesses sdo intrinsecamente

transindividuais, mas também sua propria defesa judicial é coletivamente.

Para a defesa na area civel dos interesses individuais homogéneos,
coletivos e difusos, e em certos casos, até mesmo para a defesa do proprio

interesse publico, existem as chamadas ac¢des civis publicas ou acdes coletivas.

Em relacdo a protecdo de interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, ndo é matéria de interesse transindividual, e sem matéria de
interesse publico estatal. Assim por exemplo, é difuso o interesse transindividual
para combater na esfera civil a propaganda enganosa, mas € publico o direito do
Estado de punir criminalmente o autor da propaganda enganosa.

Por udltimo, vale destacar a ressalva de Nelson Nery Junior, de que:

Na verdade, o que determina a classificacdo de um direito como difuso,
coletivo, individual puro ou individual homogéneo, € o tipo de tutela que
se pretende quando se propde a competente acéo judicial.>’

" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituigdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1992, p. 111.
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Assim, por exemplo: poderiamos vislumbrar a respeito a garantia de
adequado acesso das pessoas portadoras de deficiéncia dos estabelecimentos
publicos de saude (direito estabelecido nos artigos 227, paragrafo 2° e 244 da
Constituicdo Federal, e no artigo 2° paragrafo Gnico, inciso Il, ‘d’ da Lei n°
7.853/89). Na perspectiva individual a propositura da acdo de indenizacdo
proposta por um individuo portador de deficiéncia de locomocdo, contra a
prefeitura por danos ocasionados a sua cadeira de rodas, quando tentava entrar
em um hospital ndo dotado de rampa de acesso. Por outro lado, vislumbra-se a
possibilidade de associacdo de pessoas portadoras de deficiéncia ajuizar acao
civil publica (de natureza difusa) visando compelir a constru¢cdo de rampa de

acesso para deficientes fisicos nos hospitais de determinado municipio.

3.5 As Dificuldades Inerentes a Auséncia de Previsdo Expressa de

Legitimacé&o para a Tutela de Direitos Difusos e Coletivos

Interessante ressaltar que a tutela jurisdicional dos direitos e interesses de
indole metaindividual tradicionalmente enfrentam um poderoso obstaculo,
consistente na verdadeira “camisa de forca” representada pelos esquemas
tradicionais de legitimacdo para agir, presos a uma concepgao extremamente

individualista propria da sociedade liberal classica.

Os direitos sociais que possuem indole coletiva ou difusa, sofriam
limitacdes relativas a legitimacdo para agir, ndo sendo muitas vezes possivel
isolar o titular do direito, esbarrando-se na restricdo prevista no artigo 6° do nosso
Caodigo de Processo Civil, que prescreve: “Ninguém pode vir a juizo, em nome

préprio, pleitear direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

A interpretacéo restritiva desta norma acabava por impedir que individuos

acionassem o poder judiciario, buscando a tutela de direitos de ordem difusa.
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No direito processual brasileiro o grande marco legislativo para a efetivacéao
da tutela jurisdicional de interesses metaindividuais, foi a edicdo da Lei 7.317/85,
que instituiu a A¢ao Civil Pablica, conferindo a protecao dos interesses difusos e

coletivos nela elencados, uma maior carga de efetividade.

Somente o0s interesses e direitos de ordem difusa expressamente
elencados poderiam ser protegidos por intermédio da Acdo Civil Publica. Outros
que pertencessem a esta categoria, para fazer jus a mesma protecao, precisariam

de lei especifica.

Até o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, a Acdo Civil Publica
era restrita a tutela de direitos e interesses relativos: | — ao meio-ambiente; Il — ao
consumidor; 1l — a bem e direito de valor artistico, histérico, turistico e
paisagistico. Isto porque houve veto presidencial ao inciso IV do Projeto aprovado
no Congresso Nacional, que previa a possibilidade de utilizacdo da Acdo Civil
Publica para qualquer outro interesse difuso.

Foi de extrema importancia a edi¢cdo da Lei n°® 7.853 de 24 de outubro de
1989, que instituiu a titulo jurisdicional de direitos coletivos e difusos relativos as
pessoas portadoras de deficiéncia, além de dispor sobre apoio e integracao
destas pessoas, bem como acerca da Coordenadoria Nacional para Integracao

das Pessoas Portadoras de Deficiéncia.

Deve ser ressaltado, ndo bastar para a tutela deste tipo de direito, que
exista o instrumento processual adequado, assim como deve haver previsdo, em
normas de direito material, de direitos que passam a ser enquadrados nestas

categorias.

Por isto, a preocupacao de ressaltar que a Lei 7.853/89 nao traz somente
dispositivos de natureza processual, como inUmeros preceitos de lei material de

carater metaindividual. Estes dispositivos de natureza material, ao lado daqueles
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expressamente previstos na Constituicdo Federal, podem ser titulados por meio

da Acao Civil Publica sempre que possibilitem uma tutela objetiva.

Ja assentou o Supremo Tribunal Federal, que a Lei 7.347/85, é de natureza
instrumental, ndo prevendo ela prépria, direito e interesse aptos a serem

tutelados, tendo assim, extrema relevancia a Lei n° 7.853/89.

3.6 A Acao Civil Publica Prevista na Lei 7.853/89

A Lei n® 7.853/89, prescreve em seu artigo 3° caput:

“As acdes civis publicas destinadas a prote¢éo de interesses coletivos
ou difusos das pessoas portadoras de deficiéncia poderao ser propostas
pelo Ministério Publico, pela Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal, por associa¢des constituidas ha mais de 1 (um) ano, nos
termos da lei civil, autarquia, empresa publica ou sociedade de
economia mista que inclua entre as suas finalidades a protecdo das
pessoas portadoras de deficiéncia”.

Ao corpo da Lei n°® 7.853/89, houve um transplante de varias regras da
Acao Civil Publica, havendo ainda o seu artigo 7°, previsto aqui “aplicam-se a
acao civil publica, no que couber, os dispositivos da Lei 7.347, de 24 de julho de
1985".

Na época da promulgacéo da Lei n® 7.345/85, a Acéo Civil Publica somente
poderia ser utilizada para as espécies de direitos difusos e coletivos
expressamente indicadas, tais como o meio-ambiente, o consumidor, e bem e
direitos de valor artistico, historico, turistico e paisagistico. Qualquer outro
interesse ou direito, ainda que de natureza difusa ou coletiva, somente poderia
ser objeto de protecao pela acao civil publica caso a lei permitisse expressamente
a utilizacdo deste instrumento processual. A edicdo de uma lei prevendo

expressamente que os direitos de ordem coletiva e difusa relacionados com as
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pessoas portadoras de deficiéncia poderiam ser tutelados pela Acéo Civil Publica
encontra respaldo na jA apontada restricdo do alcance da acdo civil publica,
operada em virtude do veto presidencial ao inciso V do artigo 1° previsto no

projeto lei aprovado no Congresso Nacional.

3.7 Legitimacéao

O legislador optou por uma legitimacdo concorrente e disjuntiva para a
protecao jurisdicional dos interesses difusos. A legitimacdo € concorrente por ser
atribuida a varios entes, sem que haja inter relacdo de subordinagdo ou
preferéncia; e disjuntiva porque a legitimacdo a um, ndo exclui a atribuida aos

demais.

A legitimacao atribuida as associacdes civis é corolario de sua crescente
importancia na vida politica brasileira, onde ocorreu a ampliacdo dos valores
sociais e o0 deslocamento das esferas de decisdo dos parlamentos para outras

areas do Estado, ou mesmo paraestatais.

O poder judiciario passou a ser um espaco de luta para implementacao de
direitos. Elevar estes novos atores sociais a categoria de co-legitimados para a
propositura de ac¢des coletivas ndo somente contribui para a melhor tutela dos
direitos de ordem prestacional, como é mecanismo de valorizacdo da democracia

participativa.

O artigo 3° da Lei 7.853/89, estabelece o0s requisitos para a propositura de

acao civil publica pelas associacdes:

a) prévia constituicdo ha pelo menos um ano;
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b) inclusdo de protecdo das pessoas portadoras de deficiéncia entre os

seus fins institucionais;

A obrigatoriedade da prévia constituicdo para o ajuizamento de acdes faz
com que somente instituicbes dotadas de maior estabilidade, acumulando
experiéncias, ajuizem estas acdes. Evitando também que fosse criado
determinada organizacdo ndo governamental s6 para o ajuizamento de acdes,

opsss para autopromocao.

O inicio do computo do periodo de um ano da-se do registro do estatuto da
associagdo no cartorio das pessoas juridicas de direito privado de acordo com o
artigo 10 do Cadigo Civil brasileiro, e artigo 114 e 121 da Lei 6.015/73.

A Lei de Acao Civil Publica possibilita que o juiz dispense o requisito da
pré-constituicdo, quando houver manifesto interesse social evidenciado pela
dimensdo ou caracteristica do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido; € o que estabelece o artigo 5°, paragrafo quarto da Lei da Acdo Civil
Publica; tal regra, por forca do artigo 7° da Lei 7.853/89 aplica-se a protecéo das

pessoas portadoras de deficiéncia.

E extremamente importante que se tenha cuidado de elaborar um estatuto
social no qual esteja expressamente incluido, dentre os fins institucionais da
associacao, a protecéo das pessoas portadoras de deficiéncia, podendo ensejar a
extincdo do processo sem julgamento do mérito; o ajuizamento da acdo civil

publica em espécie sem tal incluséo.

O artigo 18 da Lei de Acéo Civil Publica prevé:



94

— dispensa da obrigacdo de antecipacdo do pagamento de custas,
emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas

processuais;

— a néo condenacdo do autor no pagamento de custas e honorarios
advocaticios, salvo comprovada ma-fé, na hipétese de improcedéncia do

pedido realizado na agé&o civil publica ajuizada.

Esta previsdo ocorre para amainar um dos principais obstaculos ao pleno
acesso a ordem juridica justa que € os altos custos envolvidos nos processos

judiciais.

Apesar da importancia das entidades n&do governamentais, atribuir a
legitimacdo para agir em destague exclusivamente a elas ndo seria a mais
apropriada. JA que nem sempre as entidades associativas encontram-se em
estado de organizacdo acentuado o suficiente para reconhecerem todas as lestes
a direitos sociais e tutela-los prontamente, bem como ndo contam a maioria com

um corpo juridico habilitado para a propositura de acéo civil publica.

Assim, optou o legislador pela previsdo de um sistema misto, tutela por
intermédio de entes privados e publicos, sendo os Ultimos consistentes no
Ministério Pudblico, Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal; autarquia,
empresas publicas; fundagdo ou sociedade de economia mista que inclua, entre
as suas finalidades institucionais, a protecdo das pessoas portadoras de

deficiéncia .

A inclusdo das pessoas juridicas de direito publico interno como entes
legitimados a propositura de acao civil publica é consentanea e coerente com 0s
deveres a elas impostos, de tutelar diversos direitos definidos como interesses

difusos.
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O artigo 23, inciso Il da Constituicdo Federal estabelece ser da
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
“cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia da pessoa

portadora de deficiéncia”.

O artigo 129, inciso Il dispde que o Ministério Publico é legitimado para a
propositura de acdo civil pablica, revelando-se como o ente legitimado maibs

atuante.

by

As associagbes civis ligadas a protecdo dos direitos das pessoas
portadoras de deficiéncia podem ampliar a sua consideravel importancia na tutela
desses interesses, através de uma atuacado conjunta com 0S outros entes, esta

possibilidade é expressamente prevista no artigo 6° da Lei de Acao Civil Publica.

Ha véarios mecanismos de co-participacdo. Assim pode ser desenvolvida
uma maior atuacdo em litisconsércios ativos; sendo certo que as associacdes
poderdo prestar relevante auxilio aos outros entes legitimados; poderiam ainda,
sem prejuizo da atuagdo em litisconsorcio, estabelecer convénios com 0s outros

orgaos, tanto governamentais como de esfera da sociedade civil.

No campo governamental, vislumbra-se a possibilidade de uma atuacéo
conjunta com as instituicdes que prestam a funcdo de Defensoria Publica, a qual,
no Estado de S&o Paulo, é desempenhada pela Procuradoria de Assisténcia

Judiciaria.

Deve ser incentivado o intercambio com os érgédos da Sociedade civil que
incluam entre os seus fins institucionais a acessoria gratuita a sociedade sem fins
lucrativos que inclua dentre os seus fins a protecdo da pessoas portadoras de

deficiéncia.



96

Ainda ha, um enorme campo aberto para a atuacdo com instituicoes
universitarias, que sao ideais para fornecerem o0s subsidios técnicos para o
equacionamento das medidas necesséarias a implementacdo dos direitos das

pessoas portadoras de deficiéncia em diversas areas.

Ademais, poderiam ser estabelecidos convénios com centros de prestacéo
de servicos juridicos mantidos por faculdades de direito, que poderiam auxiliar em

muito a orientacdo das associagcfes e dos seus associados.

Por fim, seria importante verificar se € possivel, por intermédio da agao civil
publica, a titulo somente de direitos e interesses de indole coletiva e difusa ou

também de natureza individual homogénea?

A Lei 8.078/90, introduziu dois acréscimos a Lei de A¢éo Civil Publica:

a) inclusdo no artigo 1° da Lei de Acao Civil Publica de um ultimo inciso,
com a seguinte redacédo: “inciso IV — a qualquer outro interesse difuso ou

coletivo”

b) insercdo de um novo artigo a seguir transcrito: “artigo 21 — aplicam-se a
defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do titulo Il da Lei”, institui o Codigo de Defesa do

Consumidor.

Estas disposi¢cdes encerram as restricdes existentes quanto a abrangéncia
do titulo auferido pela Agdo Civil Publica, do ponto de vista de seu objeto:
qualquer interesse objetivo, difuso ou individual homogéneo, independentemente
da matéria sobre a qual verse, podera ser objeto de tutela coletiva, ainda que nao

exista lei especifica afirmando esta.
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Desta maneira, até mesmo os interesses individuais homogéneos das
pessoas portadoras de deficiéncia, poderdo ser tutelados por intermédio das
acoes coletivas previstas no titulo 11l da Lei 8.078/90.
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4 INSTRUMENTOS DE TUTELA DAS PESSOAS PORTADORAS DE
DEFICIENCIA

A falta de um diploma legal especifico constitui-se um obstaculo para a
efetivacdo dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia, notadamente seus
interesses especiais sdo titulados de maneira assistematica e esparsa no

ordenamento vigente.

Assente que um Codigo ou estatuto ndo transformard a realidade das
pessoas portadoras de deficiéncia no Brasil, que € de exclusdo, porquanto
somente a pratica motivard a necessaria revolucao cultural, € possivel pensar em
uma Lei que seja potencialmente mais eficaz do que o amontoado de normas hoje

em vigor.

E necesséario no minimo expressar que a pessoa portadora de deficiéncia
goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, que tem
interesses especiais derivados de sua especial condicdo, que mantém relacbes
juridicas peculiares com a Familia, Sociedade e Estado, e que deve ser colocada

a salvo de qualquer forma de discriminacao, violéncia, crueldade ou opresséao.

Seus direitos fundamentais ligados a vida, saude, educacéao, liberdade de
locomocédo, convivéncia familiar e comunitaria, seguranca, trabalho, lazer,
respeito, etc., devem ser disciplinados a luz dos obrigados (Familia, Sociedade e
Estado), de modo que a subordinagédo aos seus direitos ndo seja considerada
concessao ou condescendéncia, mas imperativos de um Estado Democratico que

percebe seus integrantes com as peculiaridades que lhes séo préprias.

Complementa tal idéia, a necessidade de reconhecimento de direitos

especiais, como acessibilidade, inclusdo, garantia ao trabalho, habilitacdo e
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reabilitacdo, profissionalizacdo, atendimento educacional especializado, renda
minima, esporte e lazer adequados as suas condicdes, etc, de modo a eliminar ou

reduzir os obstaculos que impecam o exercicio da prépria cidadania.

Definidos os principios, os direitos fundamentais, os decorrentes da propria
condicdo peculiar de pessoa portadora de deficiéncia, estabelecidas regras
minimas e gerais relacionadas a prevencado imprescindivel a criacdo de
mecanismos de cobranca judicial e extrajudicial de tais direitos. Tendo como
titulares de interesses subordinados a Familia, Sociedade e Estado, é mister
prescrever os remeédios adequados, notadamente disciplinando as acfes civis
para a defesa dos interesses individuais, individuais homogéneos, coletivos e

difusos, relacionados a pessoa portadora de deficiéncia.

Por fim, a severa tutela da Lei Penal, tem de servir como instrumento de
combate a discriminacao, violéncia, crueldade e opressao. A pessoa portadora de
deficiéncia deve ter assegurado o direito ao respeito, devendo ser punida com
rigor, qualquer violacdo ou ameaca de lesdo aos seus direitos fundamentais ou
especiais, 0 que nao deixard de ser também contribuicdo pedagogica para a

transformacgao da realidade de exclusao.

e A protecgéo judicial individual

O acesso da pessoa portadora de deficiéncia ao Poder Judiciério, de forma
individual, deve estar fundamentado no seu interesse particular. No pleito do
individuo portador de deficiéncia, deve haver interesse direto no pedido, a norma
Oou a omissdo, ou o ato atacado devem estar causando prejuizo direto, ndo se

podendo, através desta via, pleitear interesse difuso ou coletivo.

A protecéo individual abrange todas as medidas processuais colocadas a
disposicdo de qualquer cidadéo, tais como, as A¢bes Ordinarias, as Defesas na
Execucédo, o Mandado de Seguranca, o Mandado de Injuncao, etc.
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Sempre que houver uma lesdo a um direito individual da pessoa portadora
de deficiéncia, podera ela se socorrer ao Poder Judiciario, ajuizando acfes para
defender o direito ameacgado ou ferido.

O direito deve ser individual e de interesse concreto, sendo titular o autor

da agéo.

O direito individual também podera ser protegido por intermédio de
associacbes, desde que expressamente autorizadas para representar seus
associados. Trata-se de previsdo constitucional que tem como finalidade o
desenvolvimento de entes associativos. A intencdo é a de que o associado seja
representado por seu grupo, de forma coletiva, em litisconsorcio ativo, evitando-se
desta forma, o acumulo de feitos perante o Poder Judiciario. Nada impede porem,
que a associacao ajuize demanda preenchido o requisito constitucional, em nome

proprio, representando apenas um associado.

e A protecdo judicial coletiva e difusa

Para a tutela dos interesses difusos e coletivos podemos extrair do sistema
Constitucional dois autores: o Ministério Publico, por forca do inciso Ill do artigo
129 e as AssociagOes, desde que expressamente autorizadas, e dentro de suas
finalidades, haja visto o inciso XXI do artigo 5° da Constituicdo Federal.

4.1 Inquérito Civil

Criado na Lei n°® 7347/85 e logo depois consagrado na Constituicdo Federal
de 1988, o inquérito civil € uma investigacdo administrativa a cargo do Ministério

Publico destinado basicamente a colher elementos de convicgdo para eventual
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propositura de Acdo Civil Publica, subsidiariamente, serve ainda para que o

Ministério PuUblico:

a) prepare a tomada de compromissos de ajustamento de conduta ou
realize audiéncias publicas e expeca recomendacdes dentro de suas

atribuicoes;

b) colha elementos necessérios para o exercicio de qualquer acao civil ou

qualquer forma de atuacado a seu cargo.

Por meio do Inquérito Civil, podem-se promover diligencias, requisitar
documentos, informacfes, exames e pericias, expedir notificacbes, tomar

depoimentos, proceder a vistorias e inspe¢des.>®

O Inquérito Civil ndo é pressuposto processual para o Ministério Publico
comparecer em juizo, podendo ser dispensado se ja existirem elementos

necessarios para propor a acao.

O Inquérito Civil presta-se ndo s6 a apurar lesfes a interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, como também por analogia, a colher
elementos preparatoérios para a instauracao de qualquer acéo judicial de iniciativa

do Ministério Publico.

A instauracdo do Inquérito Civil compete ao mesmo 6érgdo do Ministério
Publico que em tese teria atribuicbes para propor a Acdo Civil Publica que nele

deve ser baseado.

%8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. In: Direitos da Pessoa Portadora de Deficiéncia
Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 395.
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O Inquérito Civil investiga fatos cuja ocorréncia possa ensejar a propositura

de acdo judicial por parte do Ministério Publico.

O Orgéo do Ministério Publico que preside o Inquérito Civil, tem poderes
instrutérios gerais proprio a atividade inquisitiva, podendo valer-se de quaisquer

provas admissiveis em direito.

O Inquérito Civil visa investigar danos a quaisquer interesses individuais
homogéneos, coletivos ou difusos, como por exemplo, os da pessoa portadora de
deficiéncia; por analogia, aplica-se 0 mesmo sistema da Lei da Acao Civil Puablica
no tocante a Inquérito Civil e pecas de informacdes destinadas a apurar lesdes a

interesses outros que nao os difusos, coletivos e individuais homogéneos.

4.2 Acéo Civil Publica

A Lei 7347/85 instituiu uma nova arma processual para defesa, esta sim,
privilegiada dos interesses transindividuais difusos, dando legitimidade ativa ndo
s6 para as entidades publicas, seja o Ministério Publico, as pessoas juridicas,
estatais, autarquicas e paraestatais, bem como as associacdes civis que
objetivem a protecdo do meio-ambiente, defesa do consumidor, ou defesa das

pessoas portadoras de deficiéncia.

Assim diz Clévis Begnos:

A Acao Civil Publica, algada a nivel constitucional, com a ampliagdo da
legitimidade ativa do Ministério Publico, quanto a defesa de todo e
qualquer interesse difuso, e de todo interesse coletivo de cunho social e
indisponivel, transformou tal acdo em remédio de amplo espectro, e em
instrumento de grande eficicia, para a defesa de interesses relevantes
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albergados pelo Ordenamento, antes desprotegido pela ordem
constitucional anterior™

E ela, a acdo ideoldgica, alargada em seus limites, o remédio processual
atualmente em vigor no Brasil, que melhor evidencia a diferenciacdo que se
estabelece para a protecdo dos interesses transindividuais, destinando-se a

defesa e a protecdo da sociedade, e ndo do Estado enquanto poder publico.

O Ministério Publico, antes de ajuizar tal acdo, podera instaurar o inquérito
civil, procedimento preparatério de natureza administrativa pré-processual que
viabiliza instrumentalmente a reunido de provas ou outros elementos informativos

gue ajudaréo na atuacao processual deste 6rgao.

Tem ela o objetivo de impor uma condenagao em dinheiro, valor este que
reverterd para um fundo publico destinado a reconstituicdo dos bens levados, ou
a uma obrigacdo de fazer ou néo fazer. Percebe-se aqui, uma das preocupacdes
fundamentais no trato dos interesses transindividuais, qual seja: o dos remédios
juridicos aplicaveis aos casos de atuacdo contraria as disposi¢des protetivas aos
casos de autuacdo, uma vez que pelas caracteristicas proprias dos bens
protegidos — a sua escassez ou mesmo unicidade, a possibilidade de
exaurimento, e sua irrecuperabilidade, etc. — somos levados a pretender que

apenas a sua preservacao € capaz de satisfazer as pretensdes envolvidas.

A Lei n°® 7347/85 instituiu duas possibilidades visando, sobretudo, a
recuperacdo do bem objeto do interesse transindividual; a pecunia e a

reconstitui¢ao.

%9 BEGNOS, Clovis. Agédo Popular e Agdo Civil Pablica. ......ccccccoevveennnnnne. p. 45 e 46.
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4.3 Mandado de Seguranca

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LXIX, prevé que:

“conceder-se ha mandado de seguranca para proteger direito liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus e habeas data, quando o
responséavel pela ilegalidade ou abuso, for autoridade publica, ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico”

A “concessao” ou “prestacado jurisdicional” em mandado de seguranca
ocorre sempre que o interessado, tendo direito liquido e certo, entra em juizo,
preenchendo os requisitos exigidos por lei, caso em que o 6rgao competente do
Poder Judiciario, decidindo no mérito a controvérsia, da ganho de causa ao
impetrante, restituindo-lhe o status perdido.

O Mandado de Seguranca € uma acao que tem por objetivo a obtencao de
uma ordem, de um mandamento, para a entrega de uma prestacdo, com a
finalidade de proteger direito liquido e certo, ameacado ou violado por ato
arbitrario, ilegalidade ou abuso de poder da autoridade, desde que nao protegido

por habeas corpus ou habeas data.

Direito liquido e certo é aquele que nao desperta duvidas, que esta isento
de obscuridades, que ndo precisa ser aclarado com o exame de provas em

dilac@es.

A doutrina brasileira é concorde em que o direito liquido e certo € o direito
subjetivo, decorrente de fato inequivoco, suscetivel de ser cabalmente provado,

com documentos juntos a inicial, sem necessidade de provas complementares de
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qualquer espécie, pouco importando a complexidade das questdes envolvidas na

hipétese.®

Nao amparado ou desamparado € a expressao que se completa com outro

“habeas corpus”.

Define-se, deste modo, o emprego da medida por exclusdo residualmente:
todo direito liquido e certo, ameacado ou violado, “ndo amparado”, por habeas
corpus, ou, agora, por habeas data, (inovacédo da Constituicdo de 1988, artigo 5°

LXIX), podera ser amparado pelo mandado de seguranca.®*

4.4 Mandado de Injuncéo

O mandado de seguranca tem como pressuposto a falta de norma

reguladora que torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais.

A norma regulamentadora pode ser lei complementar, lei ordinaria,
resolucdo do Senado, decreto do Poder Executivo, ato de outros 6rgdos como

Secretaria da Receita Federal, Banco Central, etc.

Se a falta de norma regulamentadora constituir ébice intransponivel ao

pleno exercicio, cabe o pedido de Mandado de Injuncéo.

Assim dispbe o inciso LXXI da Constituicdo Federal: “conceder-se-a
Mandado de Injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas

inerentes a nacionalidade, soberania e a cidadania”.

60 WALD, Arnaldo. Do Mandado de Seguranga na Pratica Judiciaria. 32 ed. 1968, p. 121 e 122.

61 CRETELLA JUNIOR, José. Os “Whrits” na Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Editora Forense
Universitaria, 22 ed. p. 37.
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O Mandado de Injuncdo é direito do particular, cidaddo ou funcionario
publico, dirigido ao responsavel pela edicdo de norma regulamentadora, isto €, ao
Poder Legislativo, para que explicite, em lei, o dispositivo constitucional ndo auto-
aplicavel.

A expressao “norma regulamentadora” no Mandado de Injuncéo, pode ser
tomada “lato sensu” ou “stricto sensu”. Em sentido amplo, ndo abrange somente a
lei ordinaria federal, a regra juridica "ordinaria”, “norma que rege a Constituicdo”,
como também o regulamento que, porventura, o chefe do Executivo edite para
“adaptar a atividade humana ao texto”, explicitando aquilo que o Congresso
Nacional, dividido em duas casas, promulgou como lei ordinaria de sua
competéncia legislativa. N&o entram na classe as leis regulamentadoras

complementares, porque nao séo regulamentos.

Em sentido estrito, no plano federal, apenas a regra ordinaria, lei que

complementa a Constitui¢ao.

O direito constitucional que garante o Mandado de Injuncdo é a
possibilidade que a regra juridica constitucional da ao titular de exigir do Estado,

ou do outro particular, o cumprimento da prestacao assegurada pela lei maxima.

Liberdades constitucionais sdo aquelas cujo exercicio € garantido pela

regra juridica constitucional.

O Mandado de Injuncdo é concedido sempre que a falta de uma norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio de determinadas prerrogativas

inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Destina-se 0 Mandado de Injuncdo a protecdo de todo e qualquer direito e

liberdade constitucional, individual ou coletivo, de pessoas fisicas, ou de pessoas
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juridicas, de direito publico ou de direito privado, bem como de privilégios

inerentes a soberania, nacionalidade e a cidadania.

A legislacdo protetiva das pessoas portadoras de deficiéncia traz uma
relacdo bastante direta com o Mandado de Injuncédo, onde se verificam varios
dispositivos carecedores de normas de integracdo, como por exemplo, as
garantias de reserva de vagas, o critério de admissao das pessoas portadoras de
deficiéncia que traz a Constituicdo em seu art. 37, inciso VIll; o0 mesmo ocorre
com o art. 196, que trata do direito a saude e o art. 203, V, que cuida da
habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia; o art. 208, llI,

que dispde sobre o direito a educacéo, etc; o art. 227, Il, paragrafo 2°, etc.

4.5 Acéo Direta de Inconstitucionalidade

A via direta exercita-se pela acao direta de inconstitucionalidade por acéo

ou omissao, estando prevista no art. 103 da Constituicdo Federal.

N&o € necessaria qualquer lesdo ou ameaca de lesdo do autor para
ajuizamento desta acdo, bem como interesse proprio, estando o0s autores

taxativamente indicados no referido art. 103 da nossa Carta Politica.

A inconstitucionalidade pode ocorrer por acdo ou omissao, e a matéria
atacavel pode ser qualquer ato normativo estadual ou federal, contestado frente a
Constituicao Federal.

E permitdo o ataque da omissdo inconstitucional legislativa ou

administrativa. Assim como o Mandado de Injungcdo, a acao direta significa
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instrumento de defesa contra a omissdo e morosidade do Poder Legislativo e das

autoridades, no cumprimento das regras constitucionais®?.

Em se tratando de omissdo por parte do Poder Legislativo, serd dado
ciéncia ao 6rgdo de modo a que tome as medidas necessarias para a efetivacao
do comando constitucional. Caso a omissao seja do 6rgdo administrativo, havera

determinacgao para o cumprimento do ato, no prazo de trinta dias.

De acordo com o art. 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal:

“As pessoas juridicas de direito publico de as de direito privado
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,

causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa”.®®

Tendo o Supremo Tribunal Federal declarado a omisséo, estamos diante
de um descumprimento de um dever constitucional que pode ter causado prejuizo
a terceiros que dependam da norma ndo produzida pelo Poder Legislativo,
havendo o principio da responsabilidade da administracao publica nesta hipétese.

A responsabilidade da Unido Federal pode ocorrer individualmente, pela via
coletiva ou difusa, podendo ser ajuizada contra qualquer das pessoas de direito
publico ou contra todas elas, tratando-se de responsabilidade solidaria de acordo

com o art. 23 da Constituicdo Federal.

4.6 O Ministério Publico e a Pessoa Portadora de Deficiéncia

O problema dos que ostentam alguma condicdo deficitaria acaba

encontrando raizes mais fundas que as proprias anomalias fisicas ou mentais em

62 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo Constitucional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. 2° ed. Brasilia:
CORDE, 1997, p.113.

3 Paragrafo 6° do artigo 37 da Constituicdo Federal que dispde sobre normas gerais da administracdo publica quanto a
obediéncia aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, e outras questdes.
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si mesmas. Torna-se objeto de preocupacdo ndo sO o portador de deficiéncia
fisica ou mental, propriamente consideradas; na verdade, a questdo diz respeito a
todos os tipos de pessoas que passam a sofrer algum tipo de restricdo ou de
discriminacéo (quer em virtude de da avancada condicdo etéria, quer por forca da
estatura ou em decorréncia até da prépria aparéncia fisica — como as pessoas
feias ou as obesas). Mesmo o0s superdotados, sob certos aspectos, sao
marginalizados, pois dificlmente acabam tendo desenvolvimento e campo

adequados a sua condicao.

Ha um grande campo a explorar na defesa concreta das pessoas que
sofrem algum tipo de deficiéncia, caréncia ou discriminacdo; alem dos ja
conhecidos instrumentos de Iluta pelo Ministério Publico na defesa dos

hipossuficientes.

A conscientizagdo sobre o problema € recente, e foi incrementada a partir
da atencao especial emprestada pela Organizacao das Nacdes Unidas (ONU).

Partindo dos estudos elaborados pela ONU, que apontam um célculo
estimativo de 10 % das pessoas de todo o mundo, como portadoras de algum tipo
de deficiéncia, passaremos a ter uma visdo mais realista do problema, pois
chegamos ao impressionante contingente de centenas de milhfes de pessoas
“que sofrem com algum tipo de restricdo séria a atuacao, devido a deficiéncias de

naturezas variadas”.

Desde a subnutricdo, o desenvolvimento, os acidentes ecoldgicos, 0s
acidentes de transito, os acidentes de trabalho, o uso indevido de drogas, a falta
de uma politica pré-natal adequada, contribuiram para o surgimento de pessoas
portadoras de acentuadas deficiéncias mentais, sensoriais, organicas,,

comportamentais e sociais.
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No Brasil, mais de 10 milhdes das pessoas seriam portadoras de algum

tipo de deficiéncia, o que bem dé& a medida do problema no pais.

Vérios dispositivos legais surgiram no intuito de proteger as pessoas
portadoras de deficiéncia, garantindo seus direitos; sendo importante acentuar o
conceito de igualdade, para que sua aplicacdo possa se tornar cada vez mais
efetiva, impedindo-se ndo s6 as distor¢cbes, como as falsas reivindicagbes em

nome do referido principio.

Como bem observou Celso Anténio Bandeira de Mello, cumpre verificar se
h& justificativa racional par a vista do traco de desigualdade escolhido, atribui o
especifico tratamento juridico constituido em funcdo da desigualdade

proclamada.®*

Torna-se pois, preciso compreender que o verdadeiro sentido da isonomia,
constitucionalmente assegurado, € tratar diferentemente os desiguais, na medida
em que busque compensar juridicamente a desigualdade, igualando-os em
oportunidades. Assim é que se explica a especial protecdo que a lei confere as

pessoas portadoras de deficiéncia.

A necessidade de um sistema de protecdo especial deve alcancar todo tipo

de pessoa que sofra alguma forma acentuada de inferioridade.

Com a edicdo da Lei 7853/89, conjuntamente com outros legitimados
ativos, o Ministério Publico passou a ser expressamente incumbido da defesa dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos das pessoas portadoras

de deficiéncia.

o4 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Controle Jurisdicional do Principio da Igualdade, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 28.
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O Ministério Publico ndo intervem apenas em acfes que versem sobre
interesses coletivos ou difusos relacionados as pessoas portadoras de deficiéncia.
Intervira antes em qualquer acdo em que seja parte uma pessoa portadora de
deficiéncia fisica ou mental, posto que nao se trate de incapaz para fins do Codigo

Civil, desde que o objeto desta acao esteja relacionado com a deficiéncia.

Hoje, pois, a defesa de interesses difusos e coletivos ligados as pessoas
portadoras de deficiéncia por parte do Ministério Publico, alem de estar previsto
na Lei 7853/89, em seu artigo 3°, ainda tem suporte no inciso IV do artigo 1° da
Lei 7347/85.

4.7 Assisténcia Judiciaria Gratuita

A Assisténcia Judiciaria surge em 1947, a partir da edicdo do Decreto Lei
n® 17.330 que criou o Departamento Juridico do Estado. Surgiu subordinado a
Secretaria de Justica e Negoécios do Interior que reuniu as Procuradorias Judicial,
Fiscal, do Patrimbnio Imobiliario e cadastro, e do Servico Social, competindo a
estes Orgaos a representacdo do Estado, judicial e extrajudicialmente, além da

prestacéo de assisténcia judiciaria aos municipios e aos individuos.®

A Lei 6772 de 26 de janeiro de 1962 reorganizou a Procuradoria Geral do
estado, criando a Procuradoria Administrativa e ampliando sua atuacdo de
Assisténcia Judiciaria; em 1967, surgiu a Lei 9847, de 25 de setembro,
reestruturando novamente a Procuradoria Geral do Estado, aumentando suas
atribui¢cdes, incumbindo, de acordo com o artigo 17 dessa Lei, atuar em prol dos

necessitados em acdes civeis penais e trabalhistas.

Mas foi com a edi¢cdo da Lei Complementar n°® 93 de 28 de maio de 1974

(Lei Organica da Procuradoria do Estado) que uma nova estrutura foi dada ao

65 ZANOTTI, Marcia Junqueira Sallowicz. Assisténcia Judiciaria aos Portadores de Deficiéncia. In: Direitos da Pessoa
Portadora de Deficiéncia. Sdo Paulo: Max Limonad, p. 111.
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servico, surgindo a Procuradoria de Assisténcia ao Judiciario, com um dos outros
orgaos de execucdo da Procuradoria Geral, destinado precipuamente a prestar

assisténcia judiciaria aos legalmente necessitados.®

Hoje, a Lei Complementar n° 478 de 18 de julho de 1986, reorganiza e
reestrutura a Procuradoria Geral do Estado e consequientemente a Procuradoria

da Assisténcia Judiciaria que a integra.

Decretos posteriores deram-lhe a forma organizacional que hoje detém,
sendo prestada nas areas civel e criminal, em todo o Estado de Sao Paulo,
atuando como Defensoria Publica, por forca do artigo 10 das Disposi¢cdes
Transitorias da Constituicdo do Estado de Sao Paulo.

Prestar assisténcia judiciaria significa atuar em prol do necessitado.

Sem distincdo de qualquer tipo, desde que hipossuficientes, todos séo
atendidos por uma equipe de Procuradores do Estado, para um primeiro contato;
os portadores de deficiéncia estdo a merecer tratamento prioritario, com
encaminhamento direto aos setores competentes; as chefias encarregadas
devem priorizar a atengao a tais pessoas, a fim de tentar diminuir as dificuldades

decorrentes de sua propria condi¢do, garantindo o principio da isonomia.

O grupo de Direitos Humanos, criado a partir de uma resolucdo da
Procuradoria Geral e que atua ha mais de um ano em harmonia com a
Procuradoria de Assisténcia Judiciaria, também se destinam a receber denuncias,
e propor acdes no interesse do portador de deficiéncia, quando ocorrerem

violagOes aos seus direitos.

66 Idem, p. 113.
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O servico de Assisténcia Judiciaria € prestado prioritariamente as pessoas
fisicas, mas podem ser estendidos as entidades que defendem interesses de
portadores de deficiéncia, comprovada a caréncia de recursos; agindo em nome

do particular, e atuando em sua defesa, até mesmo contra os interesses do
Estado.
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5 CONCLUSAO

O que define a pessoa portadora de deficiéncia, ndo é a falta de um
membro, ou da audicdo, visdo ou outra deficiéncia qualquer, mas sim a

dificuldade de se relacionar ou de se integrar a sociedade.

O conceito de pessoa portadora de deficiéncia é bastante amplo e flexivel,
compreendendo as pessoas que, de forma permanente ou até mesmo temporaria,
tém limitadas suas capacidades de relacionarem-se com 0 meio e se utilizarem

dele.

De acordo com a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) 10% da
populacdo tem algum tipo de deficiéncia, integrando um contingente bastante
significativo, o que ja € motivo suficiente para que o Estado dispense as pessoas
portadoras de deficiéncias, uma protecédo especial, visando iguala-las aos demais
membros da sociedade, garantindo-lhes os direitos fundamentais inerentes a

pessoa humana.

A discriminacdo ndo € o unico Gbice no caminho das pessoas portadoras
de deficiéncia, que enfrentam inumeros obstaculos como a dificuldade de

transporte, lazer, trabalho, educacao, saude, etc.

As duas grandes guerras representam uma marca na vida dos portadores
de deficiéncias, sensibilizando a humanidade, pelo imenso contingente que os
portadores de deficiéncia refletiam, aflorando a necessidade de amparo legal por

parte do Estado e de toda a sociedade.

No Brasil, a primeira noticia de protecdo especifica aos portadores de
deficiéncias, foi com a emenda n° 1 de 1962, mas foi com a emenda n°® 12 de

1978 que houve vasta ampliagdo. A Constituicdo Federal de 1988 cuidou de
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elencar varias normas de protecdo as pessoas portadoras de deficiéncia, porem,

qguase todas dependem de integracao infraconstitucional.

Os artigos 23 e 24 da Constituicdo Federal, trazem a competéncia de
execucao e competéncia legislativa, tracando regra para que a Unido Federal, o
Distrito Federal, os Estados Membros, e o Municipios, sejam responsaveis pela
elaboracdo de legislacdo subconstitucional integrativa, bem como, os aferindo
responsabilidade solidaria para a execucdo e protecdo das garantias das pessoas

portadoras de deficiéncia.

Assim, havendo auséncia de integracdo das normas que protegem as
pessoas portadoras de deficiéncia, cabe a Unido, Estados Membros, Distrito
Federal, Municipios, legislar concorrentemente, sendo também de sua
responsabilidade a execucédo, na hipétese de omisséo, quer do Poder Legislativo
ou de qualquer outra autoridade, na efetivacdo dos direitos ou liberdades
constitucionais; as pessoas portadoras de deficiéncia poderdo ataca-la seja de
forma individual, seja através do mandado de Injuncdo ou da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, por intermédio das pessoas elencadas no artigo 103 da

Constituicao Federal.

A defesa das pessoas portadoras de deficiencia, de acordo com a
Constituicdo vigente, pode ser feita pela via individual, coletiva ou difusa,
permitindo para a tutela dos seus direitos, a propositura ddo Mandado de
Segurancga, Mandado de Seguranca coletivo, mandado de Injuncdo, Acao Direta

de Inconstitucionalidade ou qualquer outro meio processual comum cabivel.
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