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RESUMO: A incluséo social da pessoa com deficiéncia € um desafio a ser enfrentado
por todos. O problema, contudo, ndo é de facil resolucéo, ja que essas pessoas, que
estdo inseridas no conceito de minorias enfrentam uma série de discriminacGes
injustificadas e injustas, levadas a efeito pela propria sociedade e pela falta de politicas
publicas. Assim, frente a ndo efetividade dos direitos que dependem de politicas
administrativas, vem ocorrendo verdadeiro deslocamento do pélo de tenséo em diregdo
ao Judiciario. Neste contexto, ndo € incomum demandas sociais, como por exemplo,
as referentes ao fornecimento de remédios aos necessitados, atendimento em creches,
internacdes de pacientes, acessibilidade, irem parar Poder Judiciario, pois aqueles que
deveriam efetiva-las foram negligentes em suas atividades. Esse deslocamento do poélo
de tensédo, s6 foi possivel porque as agdes constitucionais ganharam amplitude no
texto de 1988. O presente trabalho demonstrard que existe farto arcabouco juridico
destinado a protecdo das pessoas com deficiéncia, especialmente, no tocante a
acessibilidade.

PALAVRAS-CHAVE: Inclusé@o social. Pessoa com deficiéncia. Acessibilidade. Grupos
vulneraveis.

ABASTRACT: The social inclusion of persons with disabilities is a challenge to be
faced by all. The problem, however, is not easily resolved, since these people, who are
embedded in the concept of minorities face a series of unjustified discrimination and
unfair, undertaken by the company itself and the lack of public policies. Thus, given the
non-realization of the rights depends on administrative policies, there has been real
tension pole shift toward the judiciary. In this context, it is not unusual social demands,
such as those relating to the provision of medicines to the needy, attendance at
daycare, inpatient admissions, accessibility, ending up in the Judiciary, because those
who should actualize them were negligent in their activities. This pole shift voltage was
only possible because the shares have gained breadth in constitutional text of 1988.
This paper will demonstrate that there is abundant legal framework for the protection of
persons with disabilities, especially with regard to accessibility.
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A inclusdo compreende a insercdo social de determinada categoria de
pessoas. N&o se trata de uma mera colocagdo da pessoa dentro do seio da sociedade,
mas de sua integracdo a todos 0s processos e seguimentos sociais. A inclusdo, em
determinadas situagdes, pode estar ligada a fatores de desigualdade social, deficiéncia
fisica, falta de politicas inclusivas, entre outras situagées.

Em selecionado artigo, Rossana Teresa Curioni® define a inclusdo social

como sendo:

A inclusdo social se fundamenta em principios éticos de
reconhecer e respeitar o preceito de oportunidades iguais perante
a diversidade humana, diversidade esta que exige peculiaridade
de tratamentos, para nao se transformar em desigualdade social.

A idéia de inclusdo, para referida autora, consiste na preocupagdo com a
defesa da igualdade de oportunidade para todos, bem como o acesso a bens e
servigos publicos.

A sociedade liberal-capitalista ocidental tem como primado a neutralidade
estatal, que se expressa numa postura de ndo intervengao na esfera individual e social.
Esse absenteismo se traduz na crenca de que bastava inserir-se nas Constituicées a
garantia da igualdade formal de todos os individuos e grupos componentes da Nag&o,
sendo isso suficiente para garantir a harmonia social e a efetiva igualdade de acesso
ao bem-estar individual e coletivo. Como se sabe essa idéia, na realidade pratica,
mostrou-se totalmente fracassada® e, até, muitas vezes resultou no oposto.

Pietro de JesUs Lora Alarcon® trata desse tema entrelagando as idéias de

Justica com a de igualdade, nos seguintes termos:

Acontece que uma férmula de igualdade reduzida a um
tratamento equivalente a todos os homens conduz a uma idéia
insuficiente e formal de Justica. Uma igualdade nesse sentido,
sem distingdo de particularidades dos individuos do todo social,
seria irrealizavel, visto que néo levaria em conta as condi¢es de
cada ser humano, seus méritos, probabilidades e possibilidade de
acesso aos bens sociais [...].

Com essa contradigdo, emerge o ideal social marxista de que ndo se deveria
buscar proteger apenas o individuo, mas precipuamente a sociedade como um todo,

tendo como membros todos os individuos®.

3 CURIONI, Rossana Teresa. Pessoas Portadoras de Deficiéncia: inclus&o social no aspecto educacional.
Uma realidade? Direito da Pessoa portadora de Deficiéncia: uma tarefa a ser completada Bauru: EDITE,
2003, p. 422.

4 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢des afirmativas e principio constitucional da igualdade: o direito como
instrumento de transformagéo social — a experiéncia dos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
36-37.

® ALARCON, Pietro de JeslGs Lora Alarcon. Processo, igualdade e justica. Revista brasileira de direito
constitucional. S&o Paulo, v.2, 2003. p. 214.

® COELHO, Paulo Magalhaes da Costa; MATIAS, Matheus Ricardo Jacon. Fundamentos filoséficos dos deveres de
inclusdo. In: ARAUJO, Luiz Alberto David; RAGAZZI, José Luiz (Coord.). A protecdo da pessoa portadora de
deficiéncia um instrumento de cidadania. Bauru: Edite, 2006. p. 19.
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A Constituicdo brasileira de 1988 foi resultado de um amplo processo de
discusséo, sendo o apice da derrocada dos mais de vinte anos de ditadura militar. A
formatagdo do catalogo atual dos direitos fundamentais esta intimamente ligada a
redemocratizacdo do pais. O debate sobre o contetdo do que viria a ser a atual
Constituicdo pode ser considerado um processo de dimensdo gigantesca, sem
precedentes na histéria nacional.

Da mesma forma se deu com relagéo ao universo dos direitos fundamentais,
de modo especial no que diz respeito ao reconhecimento de uma série de direitos
econdmicos, sociais e culturais, frutos de acirrada discussdo. Comparando-se a
Constituicdo Federal de 1988 e o sistema constitucional pretérito, constatam-se
inovacgdes de significativa relevancia na seara dos direitos fundamentais. Pela primeira
vez a matéria recebeu tratamento com a merecida importancia, sendo inédita a outorga
a eles, pelo direito constitucional positivo vigente no Brasil, do status juridico especial
que Ihes é devido’.

Afinada no mesmo sentido, encontra-se a igualdade estatuida
expressamente, em varias passagens da Constituicdo Federal brasileira, repetida nas
mais diversas searas (exemplos: art. 4°, V; art. 5°, “caput’, I, XLI e XLII; art. 7°, XXX,
XXX, XXXII e XXXIV; art. 19, llI; art. 37, VIII; art. 150, Ill.) o que, mais do que uma
simples redundancia, demonstra uma real preocupacao do legislador constituinte em
deixar explicita a vigéncia desse principio e sua indispensavel observancia.

A isonomia deve ser observada desde a edicao da lei, em detrimento de
apenas nivelar os cidaddos no momento posterior, diante da norma posta. E dizer, esse
preceito magno € voltado tanto para o aplicador da lei como para o préprio legislador.
Entretanto, é preciso buscar atingir maior precisdo nessa andlise, pois a igualdade ndo
é absoluta, j4 que as pessoas ndo sdo todas absolutamente iguais entre si. E aqui que
se fala em igualdade formal (perante a lei) e igualdade material (no plano fatico, de
forma efetiva).

Sendo assim, qualquer elemento que resida nas pessoas, coisas ou
situagOes, podera ser considerado pelo legislador como fator de discriminagdo, nao
repousando no trago de diferenciagdo escolhido, em regra, desacato ao principio
isondmico. O que nado se admite é a ocorréncia dessas desequiparacdes de forma
fortuita ou injustificada.

Por outro lado, ndo se deve pensar que, por existirem essas distingdes
expressamente estatuidas estaria excluida a possibilidade de que se estabelegam
outras, as quais podem ser extraidas da interpretacdo da propria Constituicdo, ou

veiculadas pela legislac&o infraconstitucional. S&o as chamadas ages afirmativas.®

7 ATIQUE, Henry. Esporte, inclusdo social e a Constituicdo de 1988. In: MINHOTO, Antonio. Constituicéo,
minorias e inclusdo social. Sdo Paulo: Rideel. 2009. p. 69.

8 GOMES, 2001, p. 39: “Atualmente, as agdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas e privadas de carater compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a
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Por assim dizer, a sociedade demanda do Estado, e mesmo da iniciativa
privada, o compromisso do resgate das minorias e dos grupos vulneraveis, compostos
por aqueles que sofreram e sofrem discriminagfes e dificuldades que os afastam do
acesso a direitos, que lhes sdo declarados. E a essas pessoas deve se garantir que
tenham uma vida tdo igual quanto possivel a das demais pessoas consideradas
incluidas.

Neste contexto, cabe esclarecer, que muitas vezes as citadas minorias nao
representam a correspondéncia exata de uma minoria numérica. Em muitas situagdes
a minoria, numericamente falando, constitui uma maioria. O conceito de minoria neste
caso é qualitativo, ou seja, o termo é utilizado para com a finalidade de indicar que
certas pessoas sofrem discriminagBes, tendo seus direitos de cidadania
desrespeitados.

O tratamento diferenciado, que se sedimenta na observancia ao principio
constitucional da isonomia, reveste-se de seu significado reverso, qual seja, a
discriminagdo positiva, enfim, o principio da igualdade visto sob o enfoque de seu mais
profundo significado.

Ora, para que se viabilize dispensar tratamento inclusivista as pessoas que
ocupam o quadrante das minorias, faz-se necessaria a andlise de alguns tépicos
tragados pela doutrina, sendo freqliientemente citada a obra de Celso Antdnio Bandeira
de Mello, intitulada: Contetido Juridico do Principio da Igualdade, em que o autor

consigna, dentre outros preciosos ensinamentos, que:

Com efeito, por via do principio da igualdade, o que a ordem
juridica pretende firmar é a impossibilidade de
desequiparagdes fortuitas ou injustificadas. Para atingir este
bem, este valor absorvido pelo Direito, o sistema normativo
concebeu férmula habil que interdita, o quanto possivel, tais
resultados, posto que, exigindo igualdade, assegura que 0s
preceitos genéricos, os abstratos e atos concretos colham a
todos sem especificagcdes arbitrarias, assim proveitosas que
detrimentosas para os atingidos.®

O principio da igualdade é o mais invocado entre todos, no texto

constitucional e como aponta Maria Berenice Dias, com ele: “(...) é outorgada

discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a
bens fundamentais como a educacéo e o emprego. Diferentemente das politicas governamentais antidiscriminatérias
baseadas em leis de contelido meramente proibitivo, que se singularizam por oferecerem as respectivas vitimas tao
somente instrumentos juridicos de carater reparatério e de intervencdo ex post facto, as acdes afirmativas tém
natureza multifacetaria, e visam a evitar que a discriminagdo se verifique nas formas usualmente conhecidas — isto
é, formalmente, por meio de normas de aplicagdo geral ou especifica, ou através de mecanismos informais, difusos,
estruturais, enraizados nas praticas culturais e no imaginario coletivo. Em sintese, trata-se de politicas e de
mecanismos de inclusdo concebidos por entidades publicas, privadas e por érgdos dotados de competéncia
jurisdicional, com vistas a concretizagéo de um objetivo constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva
igualdade de oportunidades a que todos os seres humanos tém direito”.

® MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 32 ed. atual. 112 tirag. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 18.
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especifica protecdo a todos, vedando discriminagdo e preconceitos por motivo de

origem, raga, sexo ou idade”."

Ademais, é insuficiente a lei assegurar direitos equanimes, ou seja,
assegurar que ndo sejam feitas distingdes que nem a prépria legislagdo tenha
estabelecido, como dispéem o0s Arts. 3° inc. IV e 5° caput da Constituicdo
Federal, que tratam em suma, sobre o impedimento de preconceito e
discriminag@o de toda e qualquer natureza e inviolabilidade de diversos direitos,
pois necessario se faz estabelecer outros critérios para que se atinja a igualdade,
de modo eficaz, com o que a igualdade material requer o “(...) tratamento
prioritario e diferenciado aqueles grupos ou pessoas que sdo carecedores da
igualdade, em raz&o de circunstancias especificas”.™

E exatamente isso: devemos buscar o cristalino significado da méxima
aristotélica, que preconiza: a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, pois ndo é suficiente tratar igual os iguais e desigual os
desiguais; mais que isso, é necessario estabelecer quem sdo desiguais e qual a
extenséo desta desigualdade.

A motivagdo desta definicdo é exatamente o que vem justificar a atuagdo do
Estado, na diminuicdo de obstaculizagdes no convivio social, destes considerados
desiguais, através de politicas publicas, intervengédo estatal, acdes afirmativas e outras
técnicas que tenham como objetivo o rechagamento a discriminagdo e marginalizagao
social.

A vulnerabilidade e exclusdo social de determinados grupos requereram a
dispensa de tratamento diferenciado, pelo legislador, com o fim de aplicar a igualdade
de fato, invertendo o proprio conceito de discriminagdo (negativa), importando
beneficiar uma minoria.

Diversas sdo as categorias de pessoas que vivem em condicdes de
marginalizagdo social, entretanto com o objetivo de melhor elucidacdo do tema,
propusemo-nos a comentar a categoria das pessoas com deficiéncia e a inclusdo social
tendo em vista a acessibilidade.

2 DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Estabelecer que uma pessoa possui uma deficiéncia € realizar uma

comparagdo com as demais pessoas, ditas “normais”. Em uma visdo simplista,

1% DIAS, Maria Berenice. A igualdade desigual. In: Revista Brasileira de Direito Constitucional, n® 02:51-68. S&o
Paulo: Método, 2003, p. 52.

1 VILAS-BOAS, Renata Malta. Agbes afirmativas e o principio da igualdade. Rio de Janeiro: América Juridica,
2003, p. 21.
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poderiamos dizer que se homem fosse concebido com trés bracos, aqueles que
possuissem apenas dois seriam considerados portadores de deficiéncia.
O antigo Decreto n°® 914/93 trazia em seu artigo 3° a conceituagdo a respeito

de quem deveria ser considerado portador de deficiéncia.

Art. 3° - Considera-se pessoa portadora de deficiéncia aquela que
apresenta, em carater permanente, perdas ou anormalidades de
sua estrutura ou fungédo psicolégica, fisiolégica ou anatdmica, que
gerem incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do
padrao considerado normal para o ser humano.

Posteriormente, o Decreto 3298/99 especificou em quatro categorias as
pessoas com deficiéncia: fisica, auditiva, mental e mdltipla. Essa classificagdo é a
mesma que foi expressa pela Resolugdo n°® 3447 da Organizagdo das Nagdes Unidas —
ONU. Cabe lembrar, que ao tratar da deficiéncia fisica o Decreto 3298/99 ressalvou
expressamente as deformidades estéticas.*

Para Luiz Alberto David Araujo®® a deficiéncia ha que se entendida levando-
se em conta o grau de dificuldade para a integragdo social e ndo apenas a constatagao
de uma falha sensorial ou motora, por exemplo.

E que existem graus de deficiéncia e graus de comprometimento da
integracdo social do individuo. O citado autor exemplifica essa situagdo, analisando o
caso de dois trabalhadores, um operario e outro que se emprega em trabalho
intelectual, que perdem um dos dedos da méo, o primeiro, com certeza, terd muito mais
dificuldade para conseguir uma nova atividade; enquanto que o segundo nao
enfrentara qualquer dificuldade de integrag&o social.

Portanto, caso a deficiéncia seja minima e ndo comprometa a integragdo da
pessoa no meio social, ndo estaremos diante de uma pessoa com deficiéncia, que
dependa da protecao do direito.

A conceituacdo de que qualquer anormalidade conduz a condi¢éo de pessoa
com deficiéncia pode dar ensejo ao aparecimento de um oportunismo social, ou seja,
pessoas que se aproveitam de pequenas deficiéncia para se beneficiarem de um
tratamento diferenciado. Cite-se como exemplo, o individuo que, portador de
deficiéncia visual em grau minimo, se inscreve em concurso publico com o objetivo de
concorrer as vagas destinadas aos portadores de deficiéncia.

Neste sentido, o grau de deficiéncia é fator fundamental para a verificagéo da

protecéo e deve ser aferido em cada caso.

2 Art. 4%E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias: | - deficiéncia
isica - alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento
da funcéo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia,
tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputagdo ou auséncia de membro, paralisia
cerebral, nanismo, membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que
néo produzam dificuldades para o desempenho de funcdes;

13 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. Brasilia:
Coordenadoria Nacional para integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, 1994, pg. 24/25.
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Cabe lembrar, que o desenvolvimento de novas técnicas medicinais e a
oscilagao dos valores sociais podem reduzir o grau de comprometimento da deficiéncia
e reintegrar a pessoa, antes tida por deficiente. Além disso, as deficiéncias nédo
significam sempre que a pessoa deve ser considerada incapaz.

Aliado a questéo do trabalho e lazer, por exemplo, o direito a acessibilidade é
fundamental para a qualidade de vida das pessoas com deficiéncia. Neste contexto,
realizaremos no préximo tépica uma andlise sob o enfoque constitucional da

distribuicdo de competéncias e efetividade da acessibilidade.

3A REPARTICAO DE COMPETENCIAS FEDERAIS E A EFETIVIDADE DO DIREITO
A ACESSIBILIDADE

Neste topico, analisaremos, primeiramente, a reparticdo das competéncias
constitucionais atribuidas, a fim de localizar exatamente onde se encontra o problema
relacionado a néo efetividade do direito a acessibilidade pelos entes federais.

Inicialmente, cabe lembrar, que frente a ndo efetividade dos direitos que
dependem de politicas administrativas, vem ocorrendo verdadeiro deslocamento do
pélo de tensé@o em diregdo ao Judiciario. Cada vez mais, o Judiciario tem sido chamado
para determinar o cumprimento do texto constitucional no tocante a efetivacdo de
direitos. Esse deslocamento do poélo de tensdo, s6 foi possivel porque as acdes
constitucionais ganharam amplitude no texto de 1988.

Neste sentido, L&nio Luiz Streck nos lembra que:

... 0s Ultimos cinguienta anos viram florescer teses que tinham um
objetivo comum no campo juridico: superar o modelo de regras,
resolver o problema da incompletude das regras, solucionar os
casos dificeis (ndo abarcados pelas regras) e a (in) efetividade
dos textos constitucionais (compromissoérios e dirigentes). O pano
de fundo de toda essa problemaética esta baseada na questédo da
legitimidade. Afinal, o deslocamento do poélo de tensédo da
representacdo popular em direcdo a justica constitucional
demanda uma profunda discussdo acerca da legitimidade da
relacéo “constitucionalismo-democracia.

Em busca da efetividade de direitos, vejamos como a Constituicdo Federal
estabeleceu a divisdo de competéncia entre os entes federais.

Nosso sistema federal contemplou competéncias atribuidas de forma
exclusiva, indelegaveis a outros entes federativos, e privativa, que podem ser
delegadas. A indelegabilidade das competéncias constitucionais é a regra, frente a
divisdo de competéncias. Em principio, as competéncias atribuidas séo sempre

indelegaveis, salvo expressa autorizagdo constitucional. O artigo 22, que disciplina as

14 STRECK, Lénio Luiz. Decisionismo e Discricionariedade judicial em tempos pés-positivistas: o solipsismo
hermenéutico e os obstaculos & concretizagdo da constituicdo no Brasil. In: Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho; Anténio José Avelds Nunes. (Org.). O Direito e o Futuro - O Futuro do Direito. Coimbra: Editora Almedina,
2008, p. 92.
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competéncias legislativas privativas da Unido, por exemplo, traz em seu paragrafo
Unico a possibilidade de delegagdo de competéncias aos Estados, por meio de lei
complementar, para legislar sobre questdes especificas relacionadas as matérias
tratadas no referido artigo.

Além desse aspecto, as competéncias estabelecidas pela Constituicdo de
1988 foram divididas em dois grupos: materiais e legislativas.

As competéncias materiais, como é sabido, referem-se as politicas
administrativas a serem realizadas pelos entes federais e foram estabelecidas no artigo
21 (privativa da Uni&o) e no artigo 23 (competéncia comum dos entes federados). As
competéncias legislativas possibilitam a criagdo de normas abstratas e genéricas e
foram estabelecidas no artigo 22 (privativa da Uniéo) e no artigo 24 (concorrente entre
a Unido, Estados e Distrito Federal).

As competéncias, de uma forma geral, podem ser taxativas, como por
exemplo, as estabelecidas para os Municipios no artigo 30, ou residuais (alguns
chamam essas Ultimas de reservadas, outros de remanescentes), como as reservadas
aos Estados no paragrafo 1° do artigo 25 da CF.

O que se percebe ao analisar a distribuicdo de competéncias é que o
legislador constituinte adotou como critério “a predominancia do interesse”. Os
interesses gerais ficaram a cargo da Unido; os regionais a cargo dos Estados e do
Distrito Federal; e, os locais aos Municipios e, também, ao Distrito Federal.

As competéncias materiais sdo aquelas que a sua efetivacdo depende de
uma atividade politico-administrativa e foram previstas na Constituicdo Federal,
levando-se em consideracao o exercicio partilhado ou ndo, em dois grupos: exclusivas
e comuns. As competéncias exclusivas atribuem a uma entidade o exercicio da
competéncia excluindo-se qualquer outra, o que ficou definido no art. 21 da
Constituicdo Federal, que estabelece a competéncia material exclusiva da Unido, por
exemplo. A Constituicdo, expressamente, enumerou as competéncias exclusivas
materiais da Unido (art. 21) e a dos Municipios (art. 30), deixando as residuais
(reservadas ou remanescentes) aos Estados, de acordo com o art. 25, § 1° *° As
competéncias comuns, por sua vez, também sdo conhecidas como cumulativas ou
paralelas, j& que podem ser exercitadas conjuntamente pelos entes federais, estando
previstas no artigo 23 da Constituicdo. Neste grupo a atuacdo de um néo exclui a dos
demais entes. O que se percebe é que a Constituicdo estabeleceu um rol de
competéncias que devem ser materializadas, dai a necessidade de serem partilhadas,
pois se um nao exercitar a competéncia outro ente podera fazé-lo.

Nas competéncias materiais comuns a Constituicdo estabeleceu a

possibilidade de atuagdo conjunta entre os entes federais no tocante a protecdo e

15 Cabe observar, porém que a Constituicdo reservou aos Estados uma competéncia exclusiva e expressa, descrita
no artigo 25, § 2°, que trata da possibilidade de exploracéo, direta ou indireta, dos servicos de gas canalizado.
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garantia das pessoas com deficiéncias (art. 23, inciso I1), o que significa dizer que todos
tém responsabilidade em efetivar politicas voltadas para o cumprimento da integragcao
daquelas pessoas. Assim, se existe condominio quanto as competéncias materiais, é
possivel falar, também, em concorréncia legislativa, o que foi estabelecido no artigo 24,
inciso XIV.

Com relagéo as competéncias legislativas, a Constituicdo utilizou os critérios
de divisdo: horizontal e vertical. Pelo primeiro critério, as competéncias da Unido (art.
22) e dos Municipios (art. 30, inciso |) foram expressamente enumeradas. Ainda neste
plano, os Estados ficaram com as competéncias remanescentes (art. 25, § 2° da CF).
No plano vertical, as competéncias foram distribuidas de forma concorrente. Essa
espécie de competéncia importa em reconhecer que a Unido exercitard a atividade
legislativa estabelecendo normas gerais, cabendo aos Estados exercer a competéncia
de suplementar a legislacao, levando-se em consideragdo as particularidades de cada
um. Entretanto, sempre que a Uni&o ndo exercitar a competéncia de editar normas
gerais, o Estado podera fazé-lo de forma plena. Havendo a edigdo de norma geral
superveniente pela Unido, a norma editada pelo Estado ficara suspensa se contraria-la.

Dentro do ambito da competéncia concorrente, as normas gerais,
estabelecidas pela Unido, devem conter principios fundamentais, o que indica que
essas normas ndo podem especificar situagfes, pois tal tarefa foi reservada aos
Estados, de acordo com o que dispde o artigo 24, e seus paragrafos. O Municipio,
também, recebeu a possibilidade de suplementar a legislacdo federal e estadual,
levando-se em consideracao o interesse local.

A matéria referente a protegdo e garantia dos direitos dos portadores de
deficiéncia, portanto, acabou sendo objeto da distribuicdo de competéncias legislativas
e materiais.

Ainda, dentro da rede de protecdo criada pela Constituicdo Federal, o art.
227, 82° estabeleceu que a Lei Federal disciplinaria as normas de construgcdo dos
logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricagdo de veiculos de transporte
coletivo, a fim de garantir acesso as pessoas com deficiéncia. Contudo, o legislador
constituinte, precavido com a possibilidade de inobservancia do preceito constitucional,
determinou no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, art. 244, a adaptagao
necessaria aos ja existentes de forma obrigatoria.

Como se verifica, o legislador constitucional, dotado do espirito de reducgéo
das desigualdades, ndo poupou esfor¢cos no sentido de criar uma vasta rede de
protecao as pessoas com deficiéncia.

Recentemente o Brasil ratificou e A Convengao sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia, assinados em Nova lorque, em 30 de margo de 2007. A citada
convengdo, como ndo poderia deixar de ser, passou a fazer parte integrante do

ordenamento juridico, sendo |lhe conferida estatura de Emenda Constitucional, tendo
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em vista a redacdo do 83° do art. 5° da Constituicdo Federal. Em seu artigo 9 a
Convencéo define o conceito de acessibilidade e tragas os principios a serem

observados pelos Estados-partes:

Artigo 9

Acessibilidade

1. A fim de possibilitar as pessoas com deficiéncia viver de forma
independente e participar plenamente de todos os aspectos da
vida, os Estados Partes tomardo as medidas apropriadas para
assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, ao meio fisico, ao
transporte, a informagdo e comunicagao, inclusive aos sistemas e
tecnologias da informacdo e comunicacdo, bem como a outros
servigos e instalagdes abertos ao publico ou de uso publico, tanto
na zona urbana como na rural. Essas medidas, que incluirédo a
identificacdo e a eliminagdo de obstaculos e barreiras a
acessibilidade, seré@o aplicadas, entre outros, a:

a) Edificios, rodovias, meios de transporte e outras instalagdes
internas e externas, inclusive escolas, residéncias, instalacdes
médicas e local de trabalho;

b) Informagdes, comunicagdes e outros servicos, inclusive
servigos eletronicos e servigos de emergéncia;

2. Os Estados Partes também tomardo medidas apropriadas
para:

a) Desenvolver, promulgar e monitorar a implementagdo de
normas e diretrizes minimas para a acessibilidade das
instalagdes e dos servigos abertos ao publico ou de uso publico;
b) Assegurar que as entidades privadas que oferecem instala¢des
e servicos abertos ao publico ou de uso publico levem em
consideragdo todos os aspectos relativos a acessibilidade para
pessoas com deficiéncia;

c) Proporcionar, a todos os atores envolvidos, formagdo em
relagdo as questdes de acessibilidade com as quais as pessoas
com deficiéncia se confrontam;

d) Dotar os edificios e outras instalacdes abertas ao publico ou de
uso publico de sinalizacdo em braille e em formatos de facil
leitura e compreensao;

e) Oferecer formas de assisténcia humana ou animal e servigos
de mediadores, incluindo guias, ledores e intérpretes profissionais
da lingua de sinais, para facilitar o acesso aos edificios e outras
instalagdes abertas ao publico ou de uso publico;

f) Promover outras formas apropriadas de assisténcia e apoio a
pessoas com deficiéncia, a fim de assegurar a essas pessoas 0
acesso a informacdes;

g) Promover o acesso de pessoas com deficiéncia a novos
sistemas e tecnologias da informagdo e comunicagéo, inclusive a
Internet;

h) Promover, desde a fase Iinicial, a concepgdo, o0
desenvolvimento, a produgdo e a disseminacdo de sistemas e
tecnologias de informacdo e comunicacdo, a fim de que esses
sistemas e tecnologias se tornem acessiveis a custo minimo.

A redacéo reforca, evidentemente, as previsbes contidas na Constituicdo
Federal.

No campo infraconstitucional, a Lei n° 7853, de 24 de outubro de 1989,
estabeleceu, em atendimento ao disposto no artigo art. 24, inciso XIV, as normas
gerais que asseguram o pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas

com deficiéncia e sua integracdo social e criou a Coordenadoria Nacional para
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integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia — CORDE16. Neste sentido, foram
criadas medidas para as éareas de: educacdo, saude, formacdo profissional e do
trabalho, recursos humanos e edificacdes.

Além disso, em consonancia com a Lei 7347, de 24 de julho de 1985, Lei da
Acéo Civil Publica, estabeleceu-se a possibilidade de defesa dos interesses coletivos e
difusos das pessoas com deficiéncia. A lei também criou uma série de crimes, como
por exemplo: recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa
causa, a inscri¢cdo de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau,
publico ou privado, por motivos derivados da deficiéncia que porta, é considerado crime
(art. 8°, inciso I, da Lei n° 7853, de 24 de outubro de 1989).

Posteriormente, o Decreto n°. 914, de 6 de setembro de 1993, estabeleceu a
Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, como um
conjunto de orientagdes normativas, que visavam assegurar o pleno exercicio dos
direitos individuais e sociais da pessoa com deficiéncia. Em 1999, foi editado o Decreto
3298, de 20 de dezembro, que estabeleceu um novo regulamento sobre a Politica
Nacional para a Integracéo da Pessoa Portadora de Deficiéncia.

Com relagcdo a acessibilidade, a Lei Federal n°. 10.048/00, garantiu a
prioridade ao atendimento de pessoas com deficiéncia nas reparticdes publicas,
empresas concessionarias de servigos publicos, empresas publicas de transporte e
concessiondrias de transporte coletivo, assegurando-lhes tratamento diferenciado e
atendimento imediato, além de garantir o acesso aos logradouros e sanitarios publicos.
Na mesma esteira, a Lei n.° 10.098/00, dispds sobre normas gerais e critérios basicos
para a promocao da acessibilidade das pessoas com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida, assim definida como sendo aquela que temporariamente tem limitada a
capacidade de relacionar-se com o meio e de utiliza-lo.

Feita essa breve analise sobre a divisdo de competéncias na Constituicao
Federal, cabe, agora, a localizacdo do problema relacionado a efetividade do direito a
acessibilidade dos portadores de deficiéncia.

Como é sabido, o modelo federal inaugurado com a Constituicdo de 1988,
como vimos anteriormente na distribuicdo de competéncias, elevou os Municipios a
condigdo de entes federais, junto com a Unido, os Estados e o Distrito Federal, no que
se constitui em verdadeiro trago assimétrico de nosso federalismo.

Essa situagdo, no campo das competéncias materiais, revelou a falta de
estrutura dos Municipios, frente ao numero de atribuicdes recebidas. Assim, tornou-se
visivel, em muitos setores, a falha na prestacéo de servicos a coletividade.

Os Municipios receberam, em condominio com a Unido, os Estados e o

Distrito Federal, no artigo 23, inciso Il, a atribuicdo de cuidar da salde e assisténcia

16 O CORDE foi reestruturado pela Lei n°. 8082, de 12 de abril de 1990, em seu artigo 38.
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publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia. Além disso,
como nado poderia deixar de ser, o artigo 30 da Constituicdo Federal, atribui aos
Municipios a competéncia para organizar e prestar servigos publicos de interesse local.
A questéo da acessibilidade, associada a essas competéncias aparece, Como vimos no
art. 227, 8§2° da Constituicdo Federal.

Por certo, grande parte da populacéo brasileira encontra-se concentrada nas
mais de 5.500 cidades, o que determina que a maioria das situa¢des que envolvem a
acessibilidade (barreiras arquitetdnicas, urbanisticas e de transporte), se localizam no
ambito dos Municipios.

Entretanto, ndo é incomum, encontrarmos cidades que ndo conseguiram
adaptar os logradouros publicos, edificios, transportes publicos, etc. as necessidades
dos portadores de deficiéncia. A ndo efetividade do direito a acessibilidade fica patente
apenas pela simples verificagdo de que a maioria das calcadas nos Municipios
brasileiros é irregular e ndo dispde de rampas de acesso.

No ambito da legislagéo, como dito anteriormente, compete aos Municipios
suplementar a legislagdo federal e estadual. Assim, a legislagdo municipal é arma
importante para conferir efetividade ao direito a acessibilidade, pois, no ambito
arquitetdnico e urbanistico, aos Municipios é conferida a aprovacéo e fiscalizacdo de
obras publicas e privadas. Portanto, o primeiro passo para efetividade da
acessibilidade, ap6s a edicdo da normatividade federal, era a aprovagdo de leis
municipais que contemplassem e complementassem a legislacéo federal. A partir dai, o
trabalho dos Municipios seria: (a) o de realizar adaptacdes de prédios e logradouros
publicos e obrigar a realizagao de adaptag6es nos prédios particulares (art. 244); e, (c)
aprovar e fiscalizar novos projetos e constru¢cdes de acordo com as novas regras de
acessibilidade (art. 227, §2°). O mesmo deve ser dito com relacdo aos transportes
publicos urbanos, ja que incumbe aos Municipios a prestagdo do servigo, diretamente
ou sob o regime de concessdo ou permissdo, observando a legislagdo federal a
respeito da acessibilidade.

Neste ponto, cabe lembrar, que a consecugéo de atividade que concretizem
o direito a acessibilidade esta condicionada a pratica de atos administrativos
vinculados, em oposi¢cdo aos atos administrativos discricionarios, que envolvem juizo
de conveniéncia e oportunidade. Isso indica a possibilidade de fiscaliza¢&o jurisdinal do
ato administrativo.

Claudinei J. Gottems™’ faz interessante observagdo sobre a possibilidade de
controle judicial dos atos administrativos vinculados, ao analisar a questdo da

efetividade dos direitos fundamentais:

17 GOTTEMS, Claudinei J. Direitos fundamentais da normatizacéo a efetividade nos 20 anos de Constituicdo
Brasileira: A justiciabilidade das politicas publicas: a legitimidade da jurisdicdo constitucional e a
efetividade dos direitos fundamentais. Birigui, SP: Boreal Editora, 2008, p. 36/38.
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A melhor interpretacdo é aquela que reconhece aos direitos
fundamentais a normatizagdo vinculada. Este, alids, é o
entendimento ventilado em Acoérdédo relatado pelo Ministro Celso
de Mello, ao analisar e julgar Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 410715/SP, cuja ementa assegura o direito a
educacdo como norma vinculante dirigida ao poder publico que
ndo pode se desincumbir do ditame constitucional por simples
juizo de oportunidade ou andlise de conveniéncia sob pena de se
negar o direito & educagdo, de eminente indole social. (...).

Assim, o citado autor conclui que os direitos fundamentais, como é o caso da
acessibilidade, ndo se compatibilizam com a andlise de oportunidade e conveniéncia
por parte da administragao publica, o que indica que exigem por parte do Poder Publico
a atuacao na busca de sua efetividade, sendo que a omiss@o pode ensejar a atuacéo
judicial para a observancia da ordem juridica, especialmente através da jurisdigdo
constitucional.

Nossos tribunais tem colecionando decisdes no sentido de que é possivel a
analise jurisdicional da omisséo do poder publico.

Em uma dessas decisdes, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, em
acdo proposta pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo (215.273-5/6-00) %,
estabeleceu que é admissivel a utilizagdo de agdo civil publica para que os Poderes
Publicos Federal, Estadual e Municipal, sejam obrigados a garantir a pessoa com
deficiéncia, seu acesso irrestrito a logradouros e edificios de uso publico e veiculos de
transporte coletivo. Contudo, no mesmo julgado, o Tribunal reformou parte da decisdo
de primeira instancia, que determinava a forma pela qual deveriam ser realizadas as
obras.

Neste contexto, a efetividade do direito a acessibilidade pode ser conferida
pela via judicial, a fim de obrigar o Poder Publico omisso, por meio de acbes
constitucionais como a argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, a agéo
civil publica, o mandado de segurancga (individual ou coletivo), mandado de injuncéo e a
acéo popular, ou de qualquer outra agdo que tenha por finalidade garantir ou reparar
direitos.

Evidentemente, além dessas acBes de cunho coletivo, é possivel a
propositura de acdes individuais que visem evitar ou reparar os danos causados aos

interessados.

4 CONCLUSAO

Um importante fator de incluséo social é o direito a acessibilidade das

pessoas com deficiéncia, sendo certo que dentro do ordenamento juridico nacional é

18 No mesmo sentido: Apelagdes n°s. 779.224-5/7-00; 220.221-5/1-00; 227.591-5/0-00.
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dever dos entes federais a diminuicdo das barreiras que impedem tal inclusdo. A
Constituicdo Federal e a legislagdo infraconstitucional, em todos os niveis,
estabeleceram a fundamentacéo para toda a atuacédo do poder publico, ndo havendo o
que se falar em falta de instrumentos legais que déem suporte a atuacéo estatal.
Portanto, conclui-se que, dentro da divisdo de competéncias estabelecidas
pela Constituicdo Federal e a legislagdo, sempre que um ente federal ou qualquer
esfera do poder publico for omisso na sua tarefa de efetivar o direito a acessibilidade,
os interessados poderdo se socorrer do judiciario em busca de tal direito, tendo em

vista a possibilidade de utilizagdo de uma série de agdes judiciais.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALARCON, Pietro de JesUs Lora Alarcén. Processo, igualdade e justica. Revista
brasileira de direito constitucional. Sdo Paulo, v.2, 2003.

ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de
deficiéncia. Brasilia: Coordenadoria Nacional para integragdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia, 1994.

ATIQUE, Henry. Esporte, inclusé@o social e a Constitui¢do de 1988. In: MINHOTO,
Antonio. Constituigdo, minorias e inclusao social. Sdo Paulo: Rideel. 2009.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Conteldo juridico do principio da
igualdade. 3° ed. 7° tirag. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

COELHO, Paulo Magalhdes da Costa; MATIAS, Matheus Ricardo Jacon.
Fundamentos filoso6ficos dos deveres de incluséo. In:

ARAUJO, Luiz Alberto David; RAGAZZI, José Luiz (Coord.). A protecdo da pessoa
portadora de deficiéncia um instrumento de cidadania. Bauru: Edite, 2006.

CURIONI, Rossana Teresa. Pessoas Portadoras de Deficiéncia: inclusdo social no
aspecto educacional. Uma realidade? Direito da Pessoa portadora de
Deficiéncia: uma tarefa a ser completada Bauru: EDITE, 2003

DIAS, Maria Berenice. A igualdade desigual. In: Revista Brasileira de Direito
Constitucional, n® 02:51-68. S&o Paulo: Método, 2003

GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢8es afirmativas e principio constitucional da
igualdade: o direito como instrumento de transformacéo social — a experiéncia
dos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

GOTTEMS, Claudinei. Direitos fundamentais da normatizagéo a efetividade nos 20
anos de Constituicdo Brasileira: A justiciabilidade das politicas publicas: a
legitimidade da jurisdicdo constitucional e a efetividade dos direitos
fundamentais. Birigui, SP: Boreal Editora, 2008.

MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, agdo civil publica, mandado de
injuncéo, habeas data, agdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de
constitucionalidade e argliicdo de descumprimento de preceito fundamental. S&o
Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1990.



153

MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 32
ed. atual. 112 tirag. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003

MINHOTO, Antonio. Constituicdo, minorias e inclusdo social. Sdo Paulo: Rideel.
2009.

SEGUIN, Elida. Minorias e grupos vulneraveis: uma abordagem juridica. Rio de
Janeiro: Forense, 2002

SIQUEIRA, Dirceu Pereira; GOTTEMS, Claudinei J. Direitos fundamentais: da
normatizagdo a efetividade nos 20 anos de Constituicdo brasileira. Birigui: Boreal,
2008.

; PICCIRILO, Miguel Belinati. Inclusdo social e direitos fundamentais.
Birigui: Boreal, 2009.

; ROSTELATO, Telma Aparecida. Inclusdo social, processo coletivo e
minorias no ordenamento juridico brasileiro. Revista IMES. Direito, 2009, p.
205/221.

STRECK, Lénio Luiz. Decisionismo e Discricionariedade judicial em tempos pés-
positivistas: o solipsismo hermenéutico e os obstaculos a concretizagdo da
constituicdo no Brasil. In: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; Antonio José Avelds
Nunes. (Org.). O Direito e o Futuro - O Futuro do Direito. Coimbra: Editora Almedina,
2008.

VILAS-BOAS, Renata Malta. AcSes afirmativas e o principio da igualdade. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2003

WERNECK, Claudia. Ninguém mais vai ser bonzinho na sociedade inclusiva. 22.
ed., Rio de Janeiro: WVA, 2000.



