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RESUMO

O término da segunda guerra mundial representa o marco temporal da revalorizagdo dos
direitos humanos, agora sob os influxos da dignidade da pessoa humana, conceito este ja
trabalhado desde a Antiguidade classica, contudo, algado apenas naquele momento a condicao
de eixo do sistema juridico. Juntamente da dignidade da pessoa humana, o principio da
isonomia ganhou novas roupagens. Sob os influxos da dignidade, esta tendo como elementos
a autonomia e valor intrinseco da pessoa humana, percebeu-se que outras 6ticas deveriam ser
agregadas a isonomia, ndo mais podendo ser compreendida apenas sob a oOtica formal. As
diferengas faticas vivenciadas pelas pessoas deveriam ser valoradas para que todas elas
dispusessem, efetivamente, de iguais condi¢cdes para exercerem seus direitos. Da mesma
forma, além da simples redistribuicao de bens, riquezas e oportunidades, dever-se-ia conceder
respeito aos individuos, reconhecimento e valorizacdo de suas diferencas. Como decorréncia
de toda esta carga axiologica, despontaram na ordem internacional diversas convengdes
tutelando grupos vulneraveis presentes na sociedade. O homem ndo mais poderia ser
compreendido de forma genérica e abstrata, mas sim em func¢do de suas particularidades. A
dignidade da pessoa humana em conjunto com a isonomia em todas as suas demandavam um
olhar especifico a todos os individuos. Dentre tantas convengdes surgidas neste momento,
destaca-se a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
documento internacional, que ao valorizar a busca pela autonomia e igualdade de condi¢des
em prol das pessoas com deficiéncias, rompeu com a visdo assistencialista e de cunho
estritamente médico pela qual eram tratadas. Dentre tantos direitos trabalhados pela
convencao, confere-se especial atengdo a participacao na vida politica, mais precisamente ao
exercicio do direito de voto pelas pessoas com deficiéncias. Incorporada por muitos paises, a
exemplo de Brasil e Portugal, muitas melhorias ja foram alcangadas. Em solo brasileiro, pode-
se elencar a instituicdo da votagdo eletronica, estando as urnas acessiveis aos deficientes
visuais, bem como o programa de acessibilidade instituido pela justica eleitoral brasileira. Ja
em solo portugués, teve-se recentemente a adocao da matriz em Braille na votacao por
cédulas em prol das pessoas com deficiéncias visuais e a ampliagdo das possibilidades de
votagdo antecipada, conferindo-se, agora, tal faculdade a todas as pessoas com deficiéncias.
Contudo, relatdrios lavrados pelas mais diversas entidades expdem que muitas barreiras ainda
se fazem presentes e precisam ser superadas para que o direito de voto seja efetivo.

Palavras-chave: Dignidade; Isonomia; Pessoas com Deficiéncias; Exercicio do direito de

voto.



ABSTRACT

The end of the Second World War represents the timeframe for the revaluation of human
rights, now under the influence of the dignity of the human person, a concept that has been
worked since classical antiquity, however, only at that moment elevated to the condition of
the axis of the legal system. Together with the dignity of the human person, the principle of
isonomy gained new garb. Under the influence of dignity, it has as elements the autonomy
and intrinsic value of the human person, it was realized that other optics should be added to
the isonomy, and can no longer be understood only from the formal point of view. The factual
differences experienced by the people should be valued so that all people have, in fact, the
same conditions to exercise their rights. Likewise, besides the simple redistribution of goods,
riches, and opportunities, individuals should be given respect, recognition, and appreciation of
their differences. As a result of all this axiological load, various conventions have emerged in
the international order, protecting vulnerable groups present in society. The man could no
longer be understood in a generic and abstract way but in terms of his particularities. The
dignity of the human person together with the isonomy in all its demands required a specific
look at all individuals. The International Convention on the Rights of Persons with
Disabilities, an international document that, when valuing the quest for autonomy and
equality of conditions for the benefit of people with disabilities, has broken with the view of
care and strictly medical which they were treated. Among many rights worked by the
convention gives special attention to participation in political life, more precisely to the
exercise of voting rights by people with disabilities. Incorporated by many countries, like
Brazil and Portugal, many improvements have already been achieved. In Brazilian soil, the
institution of electronic voting can be listed, with ballot boxes accessible to the visually
impaired, as well as the accessibility program established by the Brazilian electoral court. On
the Portuguese soil, the adoption of the braille matrix was recently adopted in the voting by
ballots for the visually impaired and the extension of the possibilities for early voting, and this
is now granted to all persons with disabilities. However, reports issued by various entities
show that many barriers are still present and need to be overcome for voting rights to be
effective.

Keywords: Dignity; Isonomy; Persons with Disabilities; Exercise of voting rights.
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INTRODUCAO

As pessoas com deficiéncias compdem um dentre tantos grupos denominados pela
doutrina como minoritarios ou vulneraveis. Esta conceituagdo, ndo atrelada a questdes
quantitativas, mantém intima relacdo com as condi¢des sociais que sdo ofertadas aquela
parcela da sociedade. Percebe-se que determinados grupos sociais, a exemplo daqueles
integrados por negros, mulheres, criancas, idosos, pessoas com deficiéncias, indigenas, entre
outros, nao dispdem das mesmas condigdes para exercicio dos direitos quando em

comparagdo com os demais individuos.

Dentre os grupos sociais minoritarios € vulneraveis, cuja efetividade dos direitos
encontram obstaculos para concretizagdo, centraremos a analise nas pessoas com deficiéncias
visuais e no exercicio do seu direito de voto, tendo por base as disposi¢des da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e as normas previstas em dois

paises signatarios daquele documento internacional, quais sejam Brasil e Portugal.
Esta analise serd trilhada ao longo de trés capitulos.

No primeiro capitulo, concederemos especial aten¢do ao principio da dignidade da
pessoa humana, com foco nos seguintes pontos: a trajetdria percorrida pelo principio da
dignidade até o momento em que os individuos passaram a ser considerados como um fim em
si mesmos, livres, autdbnomos e merecedores de igual respeito e protecdo; a natureza juridica

do principio; o conteudo e seus elementos integrantes.

Relacionado com o principio da dignidade, tem-se o principio da isonomia, alvo

de andlise no segundo capitulo desta obra.

Ao garantir a todos os individuos igual respeito e protecdo, valorizando-os
enquanto pessoas, o principio da dignidade conferiu guarida para que o principio da isonomia

gradativamente incorporasse novas dimensdes.

Inicialmente atrelado aos lindes liberais, segundo o qual todos os homens sdo
iguais perante a lei, conferiu, paulatinamente, tratamentos diferenciados aos individuos. A
disparidade de condicdes faticas disponibilizadas a determinados grupos sociais exigiu do
legislador e do executivo uma mudanga de postura. Nao mais podiam manter-se inertes,

relegando a sorte dos individuos e o exercicio dos seus direitos aos sabores do livre mercado.



Este novo olhar proporcionou uma maior atencdo as diferencas que
particularizavam os individuos; as condi¢des faticas que dispunham para exercer os direitos

friamente previstos pelas normas gerais e abstratas.

Nesta toada, no segundo capitulo analisaremos as trés dimensdes do principio da

isonomia: formal, material e respeito as diferencas.

Analisados estes dois principios e sedimentada a nog¢do segundo a qual aos
individuos devem ser ofertadas condicdes dignas e equitativas para o exercicio dos seus

direitos, no terceiro capitulo ingressaremos na analise do ponto fulcral desta obra.

Celebrada na cidade de Nova York, na data de 30 de marco de 2007, a Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncias representou para essa categoria
o reconhecimento pela sociedade internacional de sua condicao de pessoas merecedoras de
tutela particularizada. A especificacdo dos sujeitos de direito iniciada no pos segunda guerra

alcancava mais uma parcela social composta por minorias vulneraveis.

Pautada pela dignidade e isonomia, a convencao busca proporcionar as pessoas
com deficiéncia além do reconhecimento, respeito e valorizagdo que merecem enquanto

pessoas, a igualdade de condi¢des para que possam exercer seus direitos de forma autonoma.

Nesta busca por dignidade e iguais oportunidades, a convengdo foca na superagao
dos obstaculos e barreiras existentes nas sociedades. Busca, incessantemente ao longo dos
seus capitulos e artigos, proporcionar uma acessibilidade adequada as pessoas com

deficiéncia.

Seguindo esse espirito, apds analisarmos o conceito de pessoa com deficiéncia
proposto pela convencdo, seus principios especificos e no que consiste a acessibilidade
adequada, adentraremos nas disposi¢des relacionadas a participagdo das pessoas com

deficiéncia na vida politica, focando naquela de cunho ativo, qual seja o voto.

Analisaremos as disposi¢des normativas previstas em Portugal e no Brasil, os
meios para o exercicio do direito de voto pelos cidaddos deficientes visuais, bem como a
adequagdo daqueles as disposi¢cdes da convencdo, tendo por base relatérios lavrados pela
Organizacao das Nagdes Unidas, Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncias,
Justica Eleitoral Brasileira, Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
Observatério da Deficiéncia e Direitos Humanos do Instituto Superior de Ciéncias Sociais e

Politicas da Universidade de Lisboa.
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1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Tema debatido ao longo dos tempos, mas cuja importancia para o cenario juridico
adveio no pos segunda guerra mundial, o principio da dignidade da pessoa humana, na
atualidade, ndo apresenta um conceito nico e fechado.

Conforme sera visto, ao longo dos séculos, o termo dignidade apresentou muitos
significados: status, virtude, valor intrinseco da pessoa, valor, principio juridico fundamental,
sao alguns que podem ser elencados.

Incorporada aos documentos juridicos apds as barbdries praticadas durante a
segunda guerra mundial, a despeito da proeminéncia a ela conferida enquanto principio e
fundamento da ordem juridica, optou-se por ndo formular uma defini¢do expressa quanto ao
que se possa conceber como digno'.

A doutrina compreende que desta constatacdo ndo surgiu um complicador a
efetividade da dignidade.

Segundo a doutrina de Jorge Reis Novais?, a indetermina¢do e amplitude do
conceito de dignidade da pessoa humana caracterizada pela sua nao filiagdo a uma ideologia,
corrente de pensamento filosofica ou religiosa, ainda mais no contexto de sociedades
democréticas e plurais, ¢ essencial para que possa desempenhar sua funcdo de principio
constitucional de Estado de direito.

A plasticidade e multiplicidade de camadas que podem ser depreendidas do termo
dignidade permite que um amplo espectro de temas possa ser incluido no seu ambito de
protecdo, resultando, numa maior protecao a pessoa humana.

Expressando esta percepcdo, Luis Roberto Barroso® expde que a dignidade
"identifica um espaco de integridade a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia
no mundo. E um respeito a criagdo, independente da crenga que se professe quanto a sua
origem. A dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito quanto com as

condi¢des materiais de subsisténcia".

1"Quanto a dignidade da pessoa humana, a literatura mais recente procura evitar um conceito fixista,
filosoficamente sobrecarregado (dignidade humana em sentido cristdo e/ou cristoloégico, em sentido humanista-
iluminista, em sentido marxista, em sentido sist€émico, em sentido behaviorista)”. CANOTILHO, Jos¢ Gomes -
Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 363.

2NOVALIS, Jorge Reis - A dignidade da pessoa humana. Coimbra: Almedina, 2015. p. 25.
SBARROSO, Luis Roberto - Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a

construcdo do novo modelo. 1.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 252.
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Logo, liberdade, autonomia, moradia, saude, entre tantos outros direitos
relacionados com as necessidades basicas do ser humano, estdo resguardados pela dignidade.
N3o a toa, Ingo Sarlet* defende que a dignidade da pessoa humana, pela sua importancia ao
ordenamento juridico e vasto campo de abrangéncia enquanto ligada a pessoa humana, esta
ultima razao de ser de toda a estrutura juridica e politica, consiste na origem e razdo de ser de
todos os direitos fundamentais, de forma que estes tltimos, divergindo apenas quanto ao grau,
efetivam a dignidade e dela buscam fundamento.

Assim sendo, diante dessa plasticidade e abrangéncia, permitiu-se que barreiras
culturais, sociais e fisicas fossem superadas em prol da prote¢do a pessoa humana, tornando-
se possivel que uma vasta gama de paises aderisse aos termos da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, esta ultima responsavel por atribuir expressamente a dignidade a
condi¢do de fundamento da liberdade, justica e da paz, anseios da comunidade internacional
como um todo°.

Feitas essas consideracdes prosseguir-se-4 com a andlise das particularidades

relacionadas com o principio da dignidade da pessoa humana.

1.1 A EVOLUCAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Ao longo deste capitulo, sera feito um apanhado historico do tratamento conferido
ao principio da dignidade da pessoa humana partindo da antiguidade classica até os dias
atuais. Primeiramente, deve-se diferenciar dois conceitos: dignidade da pessoa humana e

dignidade da espécie humana.

““Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico € que a dignidade da pessoa humana, na condigdo
de valor (e principio normativo) fundamental que "atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais", exige e
pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geracdes, se assim
preferirmos). Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes,
em verdade estar-se-a4 negando-lhe a propria dignidade". SARLET, Ingo Wolfang — Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na constituiciio federal de 1988. 4.7 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2006. p. 85.

A importincia atribuida & dignidade pela declaragdo universal dos direitos humanos soa evidente quando se
constata que o primeiro considerando ja trata diretamente do tema: “Considerando que o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis ¢ o fundamento
da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo, [...]” [Em linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf
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Conforme pontuado por Daniel Sarmento®, dignidade da pessoa humana e
dignidade da espécie humana sdo conceitos que, a despeito da aparente proximidade, ndo se

confundem.

A expressao dignidade da espécie humana estd relacionada com a ideia de
superioridade da espécie humana em relacdo aos demais seres vivos. A perspectiva cientifica

e evolucionista soa latente.

Ja a expressao dignidade da pessoa humana pressupde a dignidade da espécie
humana, entretanto, vai além. Nao se contenta apenas com a mera constatacdo de que os seres
humanos sdo superiores aos animais, coisas ¢ demais seres. Exige que todas as pessoas, tao so

por esta condi¢do, tenham igual tratamento, respeito e consideracio’.

Essa nogao de dignidade da pessoa humana como algo distinto da dignidade da
espécie humana, e da qual decorreria uma igualdade intrinseca de tratamento entre todos os
homens, obteve reconhecimento apenas na modernidade, inspirada pelo ideéario iluminista.
Até o advento da modernidade, a ideia de superioridade da espécie humana predominava,

sendo a dignidade da pessoa humana discutida sob diferentes oOticas.

Logo, o reconhecimento da dignidade tal como compreendida na atualidade, ou
seja, o valor intrinseco que particulariza cada ser humano, dotando-os de importancia, respeito
e centralidade na sociedade, resultou de intensas transformacdes ocorridas ao longo dos

séculos, sofrendo influxos da religido, filosofia, historia e das ciéncias.

Iniciando a digressdo pela perspectiva religiosa, ndo se pode negar que muitos dos
elementos integrantes do atual conceito de dignidade da pessoa humana sdo encontrados nos

evangelhos do Antigo e Novo Testamento: igualdade entre os homens, haja vista que todos

SSARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 27.

"Nestes termos ¢ o entendimento de Daniel Sarmento ao citar Antonio Pele: “Nas palavras de Antonio pele, a
compreensdo moderna da dignidade humana tem, simultaneamente, um “alcance vertical”, que expressa “a
superioridade dos seres humanos sobre os animais”, e um “alcance horizontal”, que consiste “na igualdade dos
seres humanos entre si, independentemente da fun¢do que cada um desempenhe na sociedade”. SARMENTO,
Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo Horizonte: Forum,
2016. p. 28.
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sdo filhos de Deus e concebidos a sua imagem e semelhanca; dever de solidariedade para com

0 proximo; amar o préximo como a si mesmoj; respeito a0 monoteismo®.

O pensamento cristdo’ exerceu forte influéncia na formacgdo do que futuramente

se conceberia como dignidade da pessoa humana!®.

Ao fazer uma analise histérica, iniciando por Grécia e Roma, constatamos que a
dignidade, entio denominada dignitas'!, estava associada ao status social, correspondendo a
forma de tratamento que era dispensada a poucas pessoas, quais sejam 0s nobres, integrantes

das classes mais altas daquelas sociedades.

Ser digno nas sociedades grega e romana ndo consistia em atributo inerente a
todas as pessoas, mas sim algo restrito a poucos; um atributo “pelo qual se distinguia um

individuo em razdo do papel que exercia dentro da sociedade, admitindo-se, assim, tanto a

8Segundo Fabio Konder a justificativa religiosa estaria jungida a afirmagdo da fé monoteista. Nas palavras do
doutrinador: “A justificativa religiosa da preeminéncia do ser humano no mundo surgiu com a afirmacdo da fé
monoteista. A grande Contribui¢do do povo da Biblia a humanidade, uma das maiores, alias, de toda a Historia,
foi a ideia da criagdo do mundo por um Deus tnico e transcendente”. COMPARATO, Fabio Konder — A
afirmacao historica dos direitos humanos. 3.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

%Ingo Sarlet expde em sua obra que muito embora ndo se possa afirmar com exatiddo ter sido a religido cristd a
pioneira a professar tais ensinamentos, estes ultimos inegavelmente influenciaram a no¢@o do que se entende na
atualidade por dignidade da pessoa humana. Nas palavras do doutrinador: "Muito embora nido nos parega
correto, inclusive por nos faltarem dados seguros quanto a este aspecto, reivindicar - no contexto das diversas
religides professadas pelo ser humano ao longo dos tempos - para a religido crista a exclusividade e originalidade
quanto a elaboragdo de uma concepcdo de dignidade da pessoa, o fato é que tanto no Antigo quanto no novo
testamento podemos encontrar referéncias no sentido de que o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de
Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a consequéncia - lamentavelmente negada por muito tempo por
parte das instituicdes cristas e seus integrantes (basta lembrar as crueldades praticadas pela Santa Inquisicdo) - de
que o ser humano - e ndo apenas os cristdos - ¢ dotado de um valor proprio e que lhe ¢ intrinseco, ndo podendo
ser transformado em mero objeto ou instrumento". SARLET, Ingo Wolfang — Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na constituicao federal de 1988. 4.* ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p.
17.

YA mesma observagdo ¢é feita por Daniel Sarmento: “Esta ideia do ser humano criado a imagem e semelhanga de
Deus — Imago Dei -, vem perpassando, desde entfo, o pensamento cristdo ¢ judaico, constituindo alicerce ainda
hoje invocado por essas tradi¢des religiosas para a afirmacdo da dignidade da pessoa humana”. SARMENTO,
Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo Horizonte: Forum,
2016. p. 28.

11“A palavra dignitas era empregada na Antiguidade romana para designar o prestigio de certas pessoas ou
instituicdes em razdo do seu status. Ela era também usada para designar a altivez que deveria caracterizar o
comportamento desses individuos de status superior. SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana:
conteudo, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 30.
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quantificagdo quanto a supressio da dignidade'?”. Poderiamos afirmar que uns seriam dignos,

a0 passo que outros, a grande maioria, ndo'>.

Como exemplo, podemos elencar a situagdo dos escravos e das mulheres na
sociedade grega. Ainda que presente um regime democratico, as mulheres e os escravos nao
dispunham do mesmo tratamento ofertado aos nobres'*, sendo impedidos de votar e participar
da tomada das decisdes fundamentais da sociedade que integravam, entre outras

diferenciagdes com teor discriminatorio.

Segundo Bruno Cunha Weyne'®, tendo por base as licdes de Carlos Ruiz Miguel,

o termo dignidade, na Roma antiga, possuia dois sentidos, um moral e outro sociopolitico.

Primeiramente, quanto ao sentido moral, concebia-se a dignidade como virtude,
ou seja, equivalente a comportamentos e posturas adotadas pelas pessoas que lhes faziam

merecedoras de tratamento e honrarias especificas como consequéncia da adogao daquelas.

Ingressando no viés sociopolitico, o termo atrelava-se as altas autoridades da
sociedade romana — questores, pretores, prefeitos, majestades, etc. — bem como, designava

classe sociais, notadamente as mais elevadas.

Observa-se que as nogdes atribuidas a dignidade pelo gregos e romanos estavam
ligadas a pessoa humana, no entanto, ndo correspondiam a algo que lhes fosse comum e

inerente, pela simples condi¢do de pessoa, mas sim um atributo restrito a poucos, ora em

ZWEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.2
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 33.

Blgual entendimento depreende-se da doutrina de Ingo Sarlet: “No pensamento filosofico e politico da
antiguidade classica, verifica-se que a dignidade (dignitas) da pessoa humana dizia, em regra, com a posicao
social ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais membros da comunidade, dai poder
falar-se em uma quantificacdo e modulagdo da dignidade, no sentido de se admitir a existéncia de pessoas mais
dignas ou menos dignas”. SARLET, Ingo Wolfang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na constituicfo federal de 1988. 4.7 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 30.

““Daniel Sarmento nos ensina que na Grécia a igualdade ja era alvo de discussdes, no entanto, a desigualdade era
considerada algo natural. Nas palavras de Sarmento: “E certo que no pensamento grego ja se discutia a
igualdade. A teoria aristotélica sobre justica distributiva e compensatdria ¢ até hoje uma referéncia central nos
debates sobre a matéria. O que entdo ndo existia era a crenga de que todas as pessoas deveriam ser tratadas como
iguais. Muito pelo contrario, acreditava-se na desigualdade natural entre os individuos como justificativa para
discriminac¢des legitimas”. SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e
metodologia. 2.* ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 30.

SWEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.*
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 36.
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funcdo do status social, ora como decorréncia de atitudes e comportamentos tidos como

VIrtuosos.

Logo, num sentido pré-moderno, a dignidade pressupunha uma sociedade
hierarquizada na qual a desigualdade era compreendida como algo normal e necessario para a
manutengdo do status quo marcado por privilégios, honrarias e deferéncias em favor da

nobreza'®.

Uma proposta de reacdo a esta forma de conceber a dignidade foi esbogada pelos
estoicos!’, segundo os quais a dignidade ndo estaria relacionada ao status social ou virtude,
mas sim com a liberdade e igualdade. Para essa linha de raciocinio, a dignidade
corresponderia a um atributo inerente ao ser humano, de nitido cunho igualitario, razao pela
qual todos os homens seriam dignos, pois todos sdo em linha de principio livres e isso os

diferenciaria dos outros seres'®.

De certa forma, podemos também afirmar que a doutrina cristd!® e o estoicismo
estavam em sintonia, haja vista que a igualdade e liberdade, consideradas inatas aos homens
tdo somente pelo fato de serem como tais, decorreria dos preceitos de Deus. Sendo os homens
filhos de Deus, todos seriam iguais e livres. A despeito desse avanco, a Idade Média conviveu

com outras duas concepgdes de dignidade.

16¢[...] a dignidade dos antigos tinha uma conotagdo eminentemente sociopolitica, aludindo as ideias de elevagdo
ou de superioridade num sentido especificamente hierarquico. Isso significa dizer que nem todos eram iguais em
dignidade, ja que apenas poucos individuos faziam-se merecedores desse ilustre atributo”. WEYNE, Brunho
Cunha — O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 40.

7“Muito embora ndo se trate de um pensamento sistematico, o estoicismo organizou-se em torno de algumas
ideias centrais, como a unidade moral do ser humano e a dignidade do homem, considerado filho de Zeus e
possuidor, em consequéncia, de direitos inatos e iguais em todas as partes do mundo, ndo obstante as inimeras
diferencas individuais e grupais”. COMPARATO, Fabio Konder — A afirmacfo histoérica dos direitos
humanos. 3.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Na mesma toada ¢ o entendimento de Bruno Cunha Weyne: “Ao
contrario da concep¢do sociopolitica, a dignidade como atributo proprio do ser humano implica a aceitacdo de
uma perspectiva interior, espiritual e igualitaria”. WEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade
humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 39.

8Segundo Ingo Sarlet: “[...] j4 no pensamento estoico, a dignidade era tida como a qualidade que, por ser
inerente ao ser humano, o distinguia das demais criaturas, no sentido de que todos os seres humanos sao dotados
da mesma dignidade [...]” SARLET, Ingo Wolfang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na constituicio federal de 1988. 4.7 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 30.

19“A Biblia oferece inimeros ensinamentos sobre o ser humano e sua relagdo com Deus a partir dos quais é
possivel sustentar uma concepgao teleologica de dignidade humana”. WEYNE, Brunho Cunha — O principio da
dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 43.
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Para uma primeira concepgdo, de certa forma atrelada a visdo compartilhada pelas
sociedades grega e romana, salvo pela inclusdo do elemento divino a equacdo, consideravam-
se dignos apenas alguns poucos individuos que, em virtude da vontade divina, foram

incumbidos de importantes missdes. Aqui estavam incluidos o alto clero e a realeza®.

Para outra concepg¢ao, tendo por base a teologia cristd e as sagradas escrituras,
podia-se constatar uma maior aproximagao da dignidade ao conceito moderno segundo o qual

aquela corresponderia ao atributo inerente a todos os individuos.

Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino sdo dois dos maiores defensores desta
ultima concepgdo. O primeiro defendia que a dignidade adviria da constatagdo de que os
homens foram criados a imagem e semelhanca de Deus, condicdo esta aferida através da
mente humana?!, de sua razdo, raciocinio, inteligéncia, elementos estes que colocariam os
homens em posicdo superior aos demais seres. J& S3o Tomés de Aquino, ainda que
mantivesse a ideia de que os homens foram criados a imagem e semelhanca de Deus, conferia
proeminéncia a racionalidade e ao livre arbitrio, como elementos que somados aquela outra

evidenciavam a sua dignidade.

Em seguida, por meio de uma progressiva ruptura entre filosofia e teologia, ndo
mais pelo fato de o homem ser considerado como um reflexo de Deus, mas em fungdo de sua
racionalidade, autonomia e livre arbitrio, que o desvincularam paulatinamente da influéncia
religiosa e divina, teve-se o ingresso na Idade Moderna, o que ensejou iguais reflexos na

forma pela qual a dignidade®? era concebida.

20“Egsa primeira acep¢do de dignidade remete a todo um sistema de estratificagdo social que foi instituido
durante o feudalismo, em que se admitiam relagdes de subordinacdo entre o senhor e o vassalo e,
consequentemente, a privacao da dignidade das classes inferiores, o que se traduzia no estabelecimento de papéis
sociais diferenciados e de estatutos juridicos distintos para cada grupo de individuos”. WEYNE, Brunho Cunha
— O principio da dignidade humana: reflexées a partir da filosofia de Kant. 1.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p. 43.

21“Egsa imagem de Deus no homem localiza-se na alma, que tem a mente (mens) como sua parte mais sublime”.
WEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.% ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 45.

22“Essa centralidade (do homem) refere-se a duas ideias chave da modernidade sobre o homem: em primeiro
lugar, a ideia de que ele ¢ o centro do mundo e que, por isso, distingue-se dos demais animais através de certas
caracteristicas que supdem a marca de sua dignidade, como a racionalidade, o livre arbitrio e a perfectibilidade
(projeto humanista); em segundo lugar, a ideia de que esse homem, centro do mundo, também aparece centrado
no mundo — para usar a expressdo de Peces-Barba -, isto ¢, secularizado, independente, capaz de pensar e agir
por si mesmo, de dialogar com os demais [...]”WEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade humana:
reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 52.
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Iniciando pelo periodo da renascenca, traz-se a tona os ensinamentos de Giovanni
Pico De La Mirandola, autor da obra “Discurso sobre a dignidade do homem”. A tese central
desse autor’® centrou-se na busca de fundamentos para justificar a importancia e a
centralidade do homem em face dos demais seres. Nao desconsiderando as razdes invocadas
pelos antigos e pelos cristdos, o fildsofo chegou a conclusdo de que a autonomia conferida ao
homem consistia no reflexo de sua dignidade e importancia, diferenciando-o dos animais e

dos anjos.

Esse filosofo expressou em sua obra grande parte dos ideais renascentistas, dentre

0s quais o antropocentrismo, entretanto, nao negou a influéncia de Deus sobre o homem.

Ainda que Giovanni Pico enaltecesse certos atributos do homem, tais como a
liberdade e sua autonomia, que o tornariam digno, relacionando esta ultima a
autodeterminagdo, ou seja, a liberdade associada a razdo que objetivava implementar no
contexto fatico as muitas possibilidades conferidas aos homens, ser inacabado e imperfeito, o

filosofo entendia que a autonomia teria sido concedida por Deus.

Ou seja, constata-se que as teses do referido autor se aproximaram dos ideais
humanistas e antropocéntricos, entretanto, ele nao rechagou integralmente a influéncia divina
na formulacdo de sua tese, tanto que buscava elementos héabeis a diferenciar o homem nao

somente dos demais seres animados, mas da mesma forma dos anjos.

Conforme dito em linhas acima, o ingresso na Idade Moderna foi marcado por um

longo caminho pelo qual, progressivamente, teve-se a ruptura das ideias até entdo perfilhadas.

As ligdes de Giovanni Pico podem ser compreendidas como um primeiro degrau®*

percorrido para a consolidacdo da dignidade humana tal como hoje ¢ concebida. O simples

fato de o filésofo ter mantido em seu raciocinio a influéncia divina ndo pode afastar a

BConforme bem explica Bruno Cunha Weyne: “[...] enquanto os animais, desde o inicio, j4 trazem a
programagdo do que serdo no futuro e os espiritos superiores, desde o inicio, ja sdo aquilo que serdo por toda a
eternidade, apenas ao homem foi dada a possibilidade de construir, por si s6, o seu proprio destino. Pico
identifica justamente nessa condi¢do do homem, de ser inacabado e imperfeito, mas capaz de se aperfeigoar
conforme sua vontade e seu livre consentimento, a propriedade que o torna digno da mais alta admiragdo”.
WEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.% ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 56.

2*Luis Roberto Barroso defende que a partir dos ensinamentos de Pico a dignidade comegou a distanciar-se das
conotacdes puramente religiosas. Nas palavras do doutrinador: “Foi apenas em 1486, com Giovanni Picco,
Conde de Mirandola, que a ratio philosophica comecou a se afastar de sua subordinagdo a ratio theologica”.
BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito contemporineo: a construcio de um
conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.? ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 17.
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percepcdo de que a partir das suas licdes o homem comecou a ganhar centralidade®,
importancia em fun¢do de suas potencialidades, bem como, despertou-se para a efetiva
valorizacdo de sua autonomia, fatores estes que analisados em conjunto conferem guarida a
constatacdo de que a dignidade ndo mais estava restrita a poucos, correspondendo sim a um

atributo comum a todos os individuos.

A efetiva valorizagdo da autonomia humana como integrante do conceito de
dignidade e dissociada da influéncia de elementos misticos ou divinos deu-se por intermédio
da influéncia do iluminismo e de pensadores, a exemplo de Jean Jacques Rousseau e

Immanuel Kant.

O século XVII conferiu continuidade ao pensamento humanista, originado na
renascenca, adicionando um destaque maior a racionalidade humana, muito em fun¢do da
conjuntura do periodo, marcada por descobertas cientificas que romperam com inumeros

dogmas medievais.

Diante desta conjuntura, j& gozando o homem de uma maior valorizagdo em
fun¢do dos progressos e descobertas que estavam sendo alcancadas, a razao humana passou a
ser realcada, agora, em tom critico, permitindo aos individuos questionar dentre inumeros

temas as influéncias outrora atribuidas a fé e a religido, distanciando-se destas ultimas?®.

Neste sentido, pode-se elencar os ensinamentos de Rousseau, autor da obra
“Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens” no bojo da
qual, sem fazer qualquer apelo a elementos religiosos ou misticos, realca a consciéncia,
racionalidade e autonomia dos homens como elementos essenciais que os diferenciam dos

demais seres.

23Da mesma forma sdo as ligdes Bruno Cunha Weyne: “Uma primeira distin¢do entre os autores humanistas e os
autores antigos ¢ medievais ¢ a clara diferenga de tom com que tratam os seus pontos de vista sobre 0 homem. O
entusiasmo com o qual aqueles exprimem o particular interesse pelas potencialidades humanas demonstra uma
renovada sensibilidade e uma firme intengdo de dar ao homem um lugar especial no mundo. [...] Embora essas
atitudes inovadoras do humanismo signifiquem mais uma mudanga de énfase sobre as capacidades humanas do
que uma ruptura direta com a concep¢do medieval de homem, elas v@o dar um impulso a um progressivo
afastamento de Deus, ou melhor, a um enfraquecimento da sua influéncia sobre o dominio humano”. WEYNE,
Brunho Cunha — O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.* ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 60.

26As concepgdes de homem e de dignidade humana que se elaboram, nesse contexto, obviamente acompanham
o espirito do Iluminismo. A natureza e a divindade ndo podem mais determinar o pensar e o agir humanos. O
homem ndo ¢ mais a imagem e a semelhanga de deus, visto que, iluminado por uma razdo que ¢ una e idéntica
para todos os individuos, ¢ capaz de pensar e de agir por si mesmo, de se auto aperfei¢oar e de criar livre e
autonomamente seus valores e suas normas”. WEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade humana:
reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 76.
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Da mesma forma, por intermédio de suas ligdes concebe-se a dignidade humana
dissociada da honra e de questdes sociopoliticas. Agora, abriam-se as portas para uma

concepcio de dignidade relacionada, apenas, a consciéncia?’ do homem.

Autor da obra “Fundamentos da metafisica dos costumes”, Kant tinha como
balizas dos seus ensinamentos a racionalidade, a moralidade e a autonomia, todos

considerados como elementos fundamentais da sua nog¢ao de dignidade.

Primeiramente, segundo o entendimento de Kant?®

, as pessoas diferem das coisas
e animais, pois ndo possuem preco, mas sim dignidade, entendida esta como uma conjugacao

da autonomia com uma razao pratica.

% a qual em

Para Kant, o fundamento da dignidade consistia na autonomia’
conjunto com a racionalidade permitia aos homens realizar escolhas e agir livremente com

base na representacdo de leis ou principios.

Dito de outra forma, os homens, autonomos, todos dotados de razdo pratica,
capazes de se autodeterminarem, submetendo-se, apenas as leis advindas de sua propria
moral, ndo sujeitos as vontades de outrem, poderiam livremente definir o que ¢ certo e errado.

Os demais seres, pelo contrario, ndo dispunham dessa faculdade®.

Y“Essa ideia moderna de dignidade humana surge associada a uma nova ideia ética, segundo a qual a
consciéncia ¢ a principal fonte moral, de modo que todo ser humano pode, através dela, determinar por si s6 o
que ¢ bom e o que ¢ mau, como se a sua voz fosse Unica e original em cada individuo”. WEYNE, Brunho Cunha
— O principio da dignidade humana: reflexées a partir da filosofia de Kant. 1.% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013.
p-79.

28“No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em
vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o prego, e portanto ndo
permite equivalente, entdo tem ela dignidade”. KANT, Immanuel - Fundamentacio da metafisica dos
costumes. 1.% ed. Sdo Paulo: Barcarolla, 2009. p. 77.

2“Pois coisa alguma tem outro valor sendo aquele que a lei lhe confere. A propria legislagdo porém, que
determina todo o valor, tem que ter exatamente por isso uma dignidade, quer dizer um valor incondicional,
incomparavel, cuja avaliagdo, que qualquer ser racional sobre ele faca, s6 a palavra respeito pode exprimir
convenientemente. Autonomia ¢ pois o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza
racional”. KANT, Immanuel - Fundamentacao da metafisica dos costumes. 1. ed. Sdo Paulo: Barcarolla,
2009. p. 79.

30Segundo Kant a diferenciagdo do homem para os demais seres ndo se resume ao simples fato daquele ser
dotado de razdo, exigindo-se mais, ou seja, ¢ necessario valer-se de uma razdo pratica, dotada de autonomia, por
meio da qual o individuo tem a capacidade de por si s6 avaliar e decidir o que ¢é certo ¢ errado e assim agir.
Nestes termos traz-se a colagdo as ligdes de Bruno Cunha Weyne: “Do ponto de vista do valor, como explica
Kant, o fato do ser humano possuir razdo ndo o eleva acima da simples animalidade, se ele fizer uso dessa razdo
somente para servir aquilo que, nos animais, o instituto executa”. Adiante, arremata: “Esse propdsito mais
elevado da razdo concerne justamente ao que Herrero chama de “Selbst proprio” do ser humano, quer dizer, a
“vontade que afirma sua autonomia, que se coloca na posi¢ao de autolegislacio e autodominio e, a partir desse
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Desta autonomia, liberdade e racionalidade inerentes aos homens, tem-se que
estes ultimos ndo poderiam ser concebidos como meios para consecugdes de fins arbitrarios
de outrem. Pelo contrario, deveriam ser considerados como um fim em si mesmos,

desvinculados de influéncias divinas ou qualquer outra fundamentagao alheia a razao.

A conjugacao desses elementos conduz a constatagdo de que a partir do momento
em que os homens sdo concebidos como um fim em si mesmos, livres e autonomos para
agirem com base em leis morais e principios, devem ao mesmo tempo conferir tratamento
respeitoso aos demais membros da coletividade. As duas premissas do imperativo categdrico
kantiano, “age apenas segundo uma maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que ela se
torne lei universal” e “age de tal maneira que uses a tua humanidade, tanto na tua pessoa
como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca

simplesmente como meio”, conduzem a esta solugio’!.

Logo, a teoria kantiana diferencia-se do pensamento cristdo exposto em linhas
acima, bem como, daquele formulado por Pico Del Mirandola, eis que ainda que a dignidade
esteja relacionada com o homem, ndo teria como fundamento qualquer representagdo divina,

mas sim, uma base puramente racional®?.

A modernidade, além dos progressos conferidos a andlise da dignidade humana,
também foi marcada pela sua consagracao juridica. Dessa forma, as discussdes travadas até

entdo, restritas aos campos religioso e filosoéfico, progrediram e alcangaram o campo juridico.

Influenciados pelas ideologias iluministas, documentos a exemplo das declaragdes
americana ¢ francesa foram editados. Posteriormente, teve-se o advento da constituicao

francesa e iniimeros outros.

Estado, avalia e decide o que ¢ bom e desejavel”. WEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade
humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 223.

31“Ademais, disse o filosofo, se o fim natural de todos os homens ¢ a realizacdo de sua propria felicidade, ndo
basta agir de modo a nao prejudicar ninguém. Isto seria uma maxima meramente negativa. Tratar a humanidade
como um fim em si implica o dever de favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem. Pois, sendo o sujeito
um fim em si mesmo, ¢ preciso que os fins de outrem sejam por mim considerados também como meus”.
COMPARATO, Fabio Konder — A afirmacao historica dos direitos humanos. 3.* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.

32“Essa concepgo de dignidade humana, secularizada, igualitiria e fundada na autonomia do sujeito, pode-se
dizer, “encerra” o processo moderno de tomada de consciéncia do ser humano sobre a sua posi¢do central no
mundo”. WEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade humana: reflexdes a partir da filosofia de
Kant. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 84.
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Decerto que os documentos elencados acima ndo foram expressos quanto a
garantia da dignidade, seja como principio, seja como regra. Entretanto, como bem pontuou
Daniel Sarmento, ao defenderem a igualdade e liberdade, elementos integrantes da nogao de

dignidade, indiretamente a reafirmam.

Da mesma forma, ndo se pode afirmar que a positivacao expressa da dignidade

enquanto principio ocorreu, apenas, no pds segunda guerra.

Ora, antes mesmo da segunda guerra ja se constatava a positivacao expressa da
dignidade em documentos a exemplo da constituicdo do México de 1917, da Alemanha de
1919 e do Brasil de 1934. Todavia, se ¢ certo que a positivagdo da dignidade ndo se deu
apenas no pos segunda guerra, ndo se pode negar que o destaque conferido a ela atingiu o

apice naquele periodo.

O pos guerra foi marcado por intensas reflexdes que tinham como objetivo evitar
que episddios similares voltassem a ocorrer. Para tanto, documentos internacionais foram
editados, a exemplo da declaragdo internacional dos direitos humanos, prevendo-se a

dignidade como pilar central desse esforco conjugado da sociedade internacional™®.

Dessa forma, fez-se necessdrio repensar o positivismo juridico®* aplicado
anteriormente a segunda guerra, ndo abandonando todos os seus postulados, mas, adequando-
0 aos contornos €ticos revigorados na ocasido. Além disso, tornou-se preciso superar a
legalidade estrita, ndo a desprezando, mas incluindo elementos axioldgicos no processo de

aplica¢do da norma juridica.

3536

Adotou-se, pois, o pds positivismo juridico’””°, modelo filoséfico que combina

ligdes tanto do jus naturalismo moderno que tanto influenciou as revolugdes liberais, quanto

3Nas palavras de Luis Roberto Barroso: “Na reconstru¢io de um mundo moralmente devastado pelo
totalitarismo e pelo genocidio, a dignidade humana foi incorporada ao discurso politico dos vitoriosos como uma
das bases para a tdo aguardada era de paz, democracia e prote¢do dos direitos humanos”. BARROSO, Luis
Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito contemporéineo: a construcio de um conceito juridico
a luz da jurisprudéncia mundial. 1.* ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 18-19.

3“Em busca da objetividade cientifica, o jus positivismo identificou o Direito a4 normatividade juridica,
afastando a Ciéncia Juridica da discussdo sobre a legitimidade e a justi¢a. Sua decadéncia costuma ser associada
a derrota dos regimes totalitarios ao final da Segunda Guerra Mundial, quando as preocupagdes éticas e
axiologicas comegaram a ser retomadas pelo Direito”. SOARES, Ricardo Mauricio Freire — O principio
constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca do direito justo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p- 72.

"0 marco filosofico do novo direito constitucional é o pds-positivismo. O debate acerca de sua caracterizagdo
situa-se na confluéncia das duas grandes correntes de pensamento que oferecem paradigmas opostos para o
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do positivismo, resultando na reaproximacdo do direito a ética, a moral, aos principios

universais de justi¢a e demais discussdes axiologicas.

Segundo Luis Roberto Barroso,’’

o pobs-positivismo se apresenta como "uma
terceira via entre as concepcdes positivista e jus naturalista, ou seja, ndo trata com
desimportancia as demandas do direito por clareza, certeza e objetividade, mas também nao o
concebe desconectado de uma filosofia moral e de uma filosofia politica. Contesta, assim, o
postulado positivista de separa¢do entre Direito, moral e politica, ndo para negar a

especificidade do objeto de cada um desses dominios, mas para reconhecer a impossibilidade

de trata-los como espagos totalmente segmentados".

Influenciados por essa nova mentalidade, inimeros paises*® passaram a adequar
suas constituigdes, conferindo maior atencdo aos principios juridicos, bem como

proeminéncia a dignidade, agora concebida como principio normativo de maxima estatura®.

Direito: o jus naturalismo e o positivismo. Opostos, mas, por vezes, singularmente complementares. A quadra
atual ¢ assinalada pela superacdo - ou, talvez, sublimagdo - dos modelos puros por um conjunto difuso e
abrangente de ideias, agrupadas sob o rétulo genérico de pos-positivismo". BARROSO, Luis Roberto - Curso de
direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 1.* ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 247

3“Em face do problema da fundamentagdo do direito justo, o positivismo juridico, em suas mais diversas
manifestagdes, revelou propostas limitadas e insatisfatorias. Isso porque a identificagdo entre direito positivo e
direito justo e a excessiva formalizacdo da validez normativa ndo propiciam uma compreensao mais adequada
das intimas relagdes entre direito, legitimidade e justi¢a. Sendo assim, com a crise do positivismo juridico, abriu-
se espacgo para a emergéncia de um conjunto amplo e difuso de reflexdes acerca da fungdo e interpretacdo do
direito, reintroduzindo, na esteira da pés-modernidade, as nog¢des de justica e legitimidade para a compreensao
axiologica e teleologica do sistema juridico. Buscou-se, entdo, conceber a ordem juridica como um sistema
plural, dindmico e aberto aos fatos e valores sociais, erguendo-se um novo paradigma, denominado, por muitos
estudiosos, pds-positivismo juridico”. SOARES, Ricardo Mauricio Freire— O principio constitucional da
dignidade da pessoa humana: em busca do direito justo. 1.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 74.

SBARROSO, Luis Roberto - Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos fundamentais e a
construcio do novo modelo. 1.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 248.

38Segundo Luis Roberto Barroso a Alemanha foi pioneira ao prever a dignidade como conceito juridico em
ambito interno. Em suas palavras: “E geralmente reconhecido que a ascensdo da dignidade como um conceito
juridico tem suas origens mais diretas no Direito Constitucional alemdo. De fato, a Lei Fundamental de 1949
dispde no Artigo I (I): “A dignidade humana deve ser inviolavel. Respeita-la e protegé-la sera dever de toda a
autoridade estatal”. BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito contemporineo: a
constru¢io de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.” ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.
21.

3%“Jorge Miranda entende, por exemplo, que a unidade de sentido, de valor e de concordincia pratica do sistema
de direitos fundamentais “repousa na dignidade da pessoa humana, proclamada no art. 1° da Constitui¢do da
Republica Portuguesa, ou seja, na concepc¢do que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado”.
Para ele, “os direitos, liberdades e garantias pessoais e os direitos econdmicos, sociais e culturais tem a mesma
fonte ética na dignidade da pessoa, de todas as pessoas””. WEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade
humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 93.
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A reaproximacdo do direito a moral por intermédio dos principios juridicos, tendo
a dignidade da pessoa humana como eixo fundamental, deu origem a uma nova forma de
constitucionalismo denominada de neoconstitucionalismo,*’ a qual se caracteriza pela eficacia

normativa irradiante e central conferida a constituicao e aos direitos fundamentais.

1.2 NATUREZA JURIDICA E FUNCOES ATRIBUIDAS A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA
A natureza juridica da dignidade consiste em tema que suscita debates na

doutrina. Tal qual o seu conceito, ndo ha um consenso, havendo quem defenda ser um

principio, ao passo que outros a qualificam como direito fundamental.

Para Ingo Sarlet, a0 menos aparentemente, a celeuma ndo se faz presente no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, inspirado pelo constitucionalismo lusitano e
hispanico, nao conferiu a dignidade a condi¢do de direito fundamental, mas sim a de
fundamento da republica federativa (art. 1°). Ao assim proceder, teria expressado o
constituinte brasileiro a op¢ao pela natureza de principio dotado de matiz fundamental a todo

o sistema juridico patrio.

Segundo o doutrinador, igual raciocinio pode ser aplicado em Portugal*!

, uma vez
que o constituinte de 1976 afirmou expressamente que a republica portuguesa estd baseada,

dentre outros fundamentos, na dignidade da pessoa humana.

Escolha diversa foi adotada pelo constituinte alemio*’ diante da inclusdo da
dignidade no catalogo dos direitos fundamentais*’, nio obstante haja quem acrescente a

condicdo de principio fundamental.

40" novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo €, em parte, produto desse reencontro entre a ciéncia
juridica e a filosofia do direito. Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando do plano
ético para o mundo juridico, os valores morais compartilhados por toda a comunidade, em dado momento e
lugar, materializam-se em principios, que passam a estar abrigados na Constituicdo, explicita ou
implicitamente". BARROSO, Luis Roberto - Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos
fundamentais e a construcio do novo modelo. 1.? ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 250.

41 Jorge Reis Novais compartilha do mesmo entendimento ao dissertar sobre o principio da dignidade humana no
ordenamento juridico portugués: "A dignidade da pessoa humana ndo surge constitucionalmente consagrada
como um de entre varios outros principios constitucionais, mas como base em que assenta a Republica, o que,
mesmo sem ter um significado preciso e imediatamente apreensivel, ha de ter, para a afirmagio constituinte ser
levada a sério, consequéncias normativas relevantes e correspondentes ao lugar especial que lhe foi reservado na
Constituicao.". NOVALIS, Jorge Reis - A dignidade da pessoa humana. Coimbra: Almedina, 2015. p. 20.

422SARLET, Ingo Wolfang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituigiio federal
de 1988. 4.% ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 66-67.

24



Para uma melhor compreensao, deve-se rememorar a dicotomia entre principios e
regras, oportunidade em que se traz a colagdo as célebres licdes de Dowrkin e Robert Alexy,

bem como, do eminente doutrinador portugués Jos¢ Gomes Canotilho.

Para Dowrkin, as regras obedecem ao sistema do "tudo ou nada". Ou seja, sendo
valida uma regra, esta ultima devera ser aplicada. Nao sendo valida, devera ser afastada a sua
aplicacdo. Seguindo esta logica, havendo um conflito entre regras, a solugdo devera ser obtida
por intermédio dos critérios tradicionais de solucdo das antinomias: hierarquia, cronologia e

especialidade.

J& os principios possuem uma dimensdo de peso ou importancia. Assim, presente
uma situacao de conflitos entre principios, a solucdo exigird uma ponderacdo com base na
analise do caso concreto, nao se podendo afirmar, de antemao, qual principio prevalecera e

sera aplicado.

Sem desconsiderar as ligdes de Dworkin, Robert Alexy acrescenta outras nuances
a distingdo entre principios e regras. Segundo Alexy, os principios “sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes”, consistindo, pois, em mandados de otimizacdo. J& as regras ndo comportam essa
gradacdo que ¢ insita aos principios, devendo ser aplicadas ou ndo, conforme a

correspondéncia do caso concreto ao mandado normativo.

Prosseguindo, tendo por base as licdes acima, José Gomes Canotilho sugere cinco
critérios de diferenciacdo entre principios e regras. O doutrinador portugués inicia
distinguindo ambas as espécies de normas pelo grau de abstragdo. Os principios seriam
dotados de um grau de abstragdo elevado, ao passo que as regras possuem uma abstragao

reduzida.

O grau de determinabilidade consiste no segundo critério, segundo o qual os

principios, em fun¢do da natural indeterminabilidade e vagueza de seus termos, necessitam de

#Segundo Luis Roberto Barroso a Alemanha foi pioneira ao prever a dignidade como conceito juridico em
ambito interno. Em suas palavras: “E geralmente reconhecido que a ascensio da dignidade como um conceito
juridico tem suas origens mais diretas no Direito Constitucional alemdo. De fato, a Lei Fundamental de 1949
dispde no Artigo I (I): “A dignidade humana deve ser inviolavel. Respeita-la e protegé-la sera dever de toda a
autoridade estatal”. BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito contemporineo: a
construcio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.” ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.
21.
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intermediag¢do concretizadora para que os seus significados sejam alcancados. As regras, por

outro lado, teriam aplicagdo direta.

Partindo para o terceiro critério, qual seja o grau de fundamentabilidade para o
sistema de normas, Canotilho expde que os principios sao normas tidas por fundamentais ao
ordenamento juridico, seja em fungao de sua posi¢ao hierarquica, seja pela sua importancia ao
sistema juridico. Destaca, ainda, enquanto quarto critério, a proximidade para com as ideias
de direito e justica, sendo os principios normas que estdo mais proximas da concretiza¢ao
daqueles ideais, ao contrario das regras que sdo dotadas de funcionalidade. Por fim, como
ultimo critério de diferenciagdo, tem-se a natureza normogenética dos principios, ou seja,

seriam estes ultimos um dos fundamentos para a edi¢do das regras.

Feitas estas consideragdes, ciente da importancia conferida a dignidade da pessoa
humana enquanto fundamento de inimeros documentos e tratados internacionais, dentre os
quais a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, bem como de iniimeros textos
constitucionais, dotada, pois, de valor fundamental, a resposta ao questionamento proposto
em linhas acima, com supedaneo nos entendimentos de Luis Roberto Barroso, Ingo Sarlet* e
Jos¢ Gomes Canotilho, consiste na atribuicdo a dignidade humana da natureza juridica de

auténtico principio fundamental®.

Quanto aqueles que defendem que a dignidade deveria ser compreendida como

um direito fundamental, Luis Roberto Barroso*® afirma ser uma posi¢io equivocada, pois,

4"Com efeito, se em outras ordens constitucionais, onde igualmente a dignidade da pessoa humana foi objeto de
expressa previsdo, nem sempre houve clareza quanto ao seu correto enquadramento, tal ndo ocorre - a0 menos
aparentemente - entre nos. Inspirando-se - neste particular - especialmente no constitucionalismo lusitano e
hispanico, o Constituinte de 1988 preferiu ndo incluir a dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e
garantias fundamentais, guindando-a, pela primeira vez - consoante ja reiteradamente frisado - a condigdo de
principio (e valor) fundamental (artigo 1°, inciso III). Alias, a positivagdo na condigdo de principio juridico-
constitucional fundamental, ¢, por sua vez, a que melhor afina com a tradi¢do dominante no pensamento
juridico-constitucional luso-brasileiro e espanhol [...]"SARLET, Ingo Wolfang — Dignidade da pessoa humana
e direitos fundamentais na constituicio federal de 1988. 4.? ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p.
66-67.

% Adota-se a conceituagdo conferida por Canotilho segundo o qual os principios subdividem-se nas seguintes
categorias: principios juridicos fundamentais; principios politicos constitucionalmente conformadores; principios
constitucionais impositivos; principios garantia. No que tange aos principios juridicos fundamentais conceitua da
seguinte forma: " Consideram-se principios juridicos fundamentais os principios historicamente objectivados e
progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recepgdo expressa ou implicita no
texto constitucional. Pertencem a ordem juridica positiva e constituem um importante fundamento para a
interpretacdo, integragdo, conhecimento e aplicagdo do direito positivo". CANOTILHO, Jos¢ Gomes - Direito
constitucional. 6.* ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 171.

46Nas palavras do doutrinador: “No entanto, uma vez que a dignidade é tida como o alicerce ultimo de todos os
direitos verdadeiramente fundamentais e como fonte de parte do seu conteudo essencial, seria contraditorio
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segundo expde sua doutrina, caso a dignidade fosse considerada um direito, ainda que de
cunho fundamental, uma situacdo de colisdo entre aqueles ndo poderia ser solucionada a
contento, haja vista que a dignidade ¢ fonte, fundamento e unidade de valor dos direitos

fundamentais, sendo estes ultimos uma forma de concretizacao daquela.

Ingo Sarlet*’

possui entendimento compativel com a posi¢ao de Barroso. No seu
entendimento a meng¢do a direito de dignidade ndo pode ser compreendida como capaz de
atribuir aquela a condi¢@o de direito, ainda que fundamental. A expressdo objetivaria realgar,
apenas, que da dignidade decorrem direitos, quais sejam o direito ao seu reconhecimento,
respeito, protecdo e promocdao. Sendo um principio juridico fundamental, as fungdes
desempenhadas pela dignidade adequam-se aquelas atribuidas aos principios*®. Entretanto,

sua fundamentabilidade ao ordenamento juridico ¢ responsavel por lhe atribuir nuances

proprias.

Conforme visto no topico anterior, a sociedade internacional passou a conferir
uma maior importancia e protecdo a pessoa humana, atribuindo a dignidade, intrinseca a cada

individuo, a condicao de base e fundamento dos direitos humanos ¢ fundamentais.

No contexto internacional, a importancia atribuida a dignidade ¢ sentida, além da
jé citada Declaracao Universal dos Direitos Humanos, por intermédio dos pactos dos direitos
civis e politicos e dos direitos econdmicos e sociais, em cujos predmbulos tem-se,

expressamente, que aqueles direitos tém por fundamento a dignidade.

Da mesma forma, da centralidade da pessoa humana advinda da valorizagdo de

sua dignidade, tem-se que o ordenamento juridico e os regimes politicos pautados no respeito

considera-la como um direito em si, ja que ela ¢ parte de diferentes direitos. Além disso, se a dignidade humana
fosse considerada um direito fundamental especifico ela necessariamente iria ter que ser ponderada com outros
direitos fundamentais, o que a colocaria em uma posi¢do mais fraca do que ela teria caso fosse utilizada como
um parametro externo para aferir solu¢des possiveis nos casos de colisdes de direitos. Como um principio
constitucional, contudo, a dignidade humana pode precisar ser ponderada com outros principios ou metas
coletivas. Vale lembrar que ela normalmente deve prevalecer, mas nem sempre sera esse o caso”. BARROSO,
Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito contemporaneo: a construcio de um conceito
juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.* ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 67-68.

YSARLET, Ingo Wolfang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicio federal
de 1988. 4.% ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 69-70.

#José Gomes Canotilho elenca as fungdes que seriam desempenhadas pelos principios: “Relativamente ao
primeiro problema, adiantar-se-4 que os principios s@o multifuncionais. Podem desempenhar uma fungdo
argumentativa, permitindo, por exemplo denotar a ratio legis de uma disposi¢do ou revelar normas que nao sao
expressas por qualquer enunciado legislativo, possibilitando aos juristas, sobretudo aos juizes, o
desenvolvimento, integracdo e complementacdo do direito". CANOTILHO, Jos¢ Gomes - Direito
constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 167.
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aos direitos fundamentais ¢ na democracia existem nao em fun¢do de si mesmos, mas em

fungio da pessoa humana®.

Assim sendo, ndo mais se concebem os institutos apenas com fulcro na letra fria
da lei. Conforme expde Daniel Sarmento”’, evidenciando a mudanga de paradigma, ndo mais
se poderia reputar legitimo em virtude do desrespeito a dignidade humana um governo ou
regime que desconsiderasse a importancia atribuida a pessoa humana, relegando a segundo
plano a manifestacdo da vontade dos seus cidaddos, utilizando-os apenas como massa de
manobra, ou entdo que afrontasse os seus direitos fundamentais. Desta constatagdo, tem-se a
primeira funcdo desempenhada pela dignidade humana, qual seja, fator de legitimacao do
Estado e da ordem juridica. Outra fungdo desempenhada pelo principio ¢ notada no campo

hermenéutico.

Sendo a dignidade humana o fundamento dos direitos fundamentais, de forma que
esses ultimos em maior ou menor grau sdo concretizagdes daquela, bem como ambos
considerados as balizas sobre as quais os ordenamentos juridicos encontram-se estruturados
na atualidade, ndo ha como os intérpretes e aplicadores do direito afastarem-se dos postulados

do principio.

Entretanto, essa influéncia hermenéutica, conforme afirma Daniel Sarmento’!, ndo
se restringe ao campo dos direitos fundamentais. Toda a constituicdo a qual deve manter uma
coeréncia logica pautada na protecdo aos direitos fundamentais, bem como, os demais ramos

do direito, devem ser interpretados com base na dignidade humana®2.

“Neste sentido ¢ o entendimento de Daniel Sarmento: “A nogio de fundamentacdo desdobra-se em dois planos:
o da legitimag@o moral e o hermenéutico. No primeiro, afirma-se que a dignidade constitui principio legitimador,
que confere fundamento moral ao Estado e a ordem juridica, ao estabelecer que eles existem em razao da pessoa
humana e, ndo o contrario. Depois do holocausto nazista, ndo parece mais possivel fundar a legitimidade do
poder na mera forma juridica como sustentara Max Weber no inicio do século passado”. SARMENTO, Daniel —
Dignidade da pessoa humana: contetudo, trajetérias e metodologia. 2.* ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.
78.

SSARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteiido, trajetérias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 79.

SISARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 80.

2[gual entendimento é perfilhado por Ingo Sarlet segundo o qual: “impde-se seja ressaltada a fungdo
instrumental integradora e hermenéutica do principio, na medida em que este serve de pardmetro para aplicacao,
interpretacdo e integracdo ndo apenas dos direitos fundamentais e das demais normas constitucionais, mas de
todo o ordenamento juridico". SARLET, Ingo Wolfang — Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na constituicao federal de 1988. 4.* ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 80.

28



Enquanto reflexo da fung¢do hermenéutica, podem ser elencadas outras trés

funcdes desempenhadas pelo principio da dignidade.

Ao ser constatada pelo intérprete e operador do direito uma situacdo de conflito
entre valores igualmente tutelados pela constituicao, deve-se, conforme as licdes basicas de
Dworkin e Alexy, proceder a ponderagao daqueles de forma que no caso concreto a solugao
devera estar pautada na primazia da dignidade humana. Além disso, devera ser atribuido um
peso maior aos bens juridicos mais importantes para a protecdo e promocdao daquele

principio™.

De igual forma, tem-se que a dignidade atua como parametro de controle de atos
particulares e estatais, sendo invalidos aqueles que afrontarem o principio. Também atua
como critério para identificagdo de direitos fundamentais diversos daqueles expressamente

contidos nas constitui¢des>.

Desta forma, havendo direitos fundamentais espalhados pelo corpo da
constitui¢do, a dignidade, enquanto fundamento daqueles, auxiliard o intérprete e operador do

direito na tarefa de identificagao.

Por fim, conforme visto no topico anterior, a dignidade traz em si uma nogao
comunitdria, intersubjetiva. Ou seja, a autonomia, elemento integrante do conteudo da
dignidade da pessoa humana, tal como sera visto em topico adiante, sendo intrinseca a cada
individuo, deve ser exercida de forma a ndo inviabilizar igual faculdade concedida a todos os

demais individuos integrantes da coletividade.

Rememorando os ensinamentos de Kant>®, segundo o qual deve o homem agir
externamente de modo que o uso do seu livre arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada
um, segundo uma lei universal, tem-se a ultima fun¢do atribuida a dignidade, qual seja a

limitagdo de direitos fundamentais e de atos particulares.

SSARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 77.

S4Trata-se do que a doutrina denomina de abertura material do catalogo de direitos fundamentais. SARLET, Ingo
Wolfang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicio federal de 1988. 4.% ed.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 98.

SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 82.
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Logo, a dignidade humana, ao mesmo tempo em que confere ao individuo
autonomia para agir e exercer suas potencialidades, estabelece legitimas limitagdes diante de

iguais direitos atribuidos aos demais.

1.3 CONTEUDO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
Tal qual o conceito, ndo ha um consenso na doutrina quanto aos elementos que

comporiam o conteido da dignidade da pessoa humana, decorrendo tal problematica da

propria abrangéncia daquele outro’®.

Luis Roberto Barroso®’, por exemplo, afirma que a dignidade teria trés elementos
integrantes do seu conteudo minimo: a) valor intrinseco da pessoa humana; b) autonomia; c)

valor comunitario.

Ja Daniel Sarmento®®, apdés expor os conceitos formulados por varios
doutrinadores, conclui que o nucleo essencial do principio da dignidade seria composto por
quatro elementos: a) valor intrinseco da pessoa humana; b) autonomia; ¢) minimo existencial;

d) reconhecimento™’.

Se a dignidade estiver restrita a determinados campos especificos da
personalidade humana — a exemplo do que ocorre com os direitos fundamentais - objetivando
resguardar a pessoa humana como um todo e em seus multiplos aspectos, resta inviavel uma

delimitagdo fechada quanto ao seu contetido. Nao por outra razao, observa-se que de um

Jgual conclusdo é alcangada por Luis Roberto Barroso reafirmando, sob outros termos, o entendimento de
Daniel Sarmento quanto a necessidade de evitar a trivializagdo do principio da dignidade: “ Realmente, ndo ¢é
facil elaborar um conceito transnacional de dignidade humana, capaz de levar em conta de maneira adequada
toda a variedade de circunstincias religiosas, histdricas e politicas que estdo presentes nos diferentes paises.
Apesar isso, na medida em que a dignidade tem ganhado importdncia, tanto no ambito interno quanto no
discurso transnacional, se faz necessario estabelecer um conteido minimo para o conceito, a fim de unificar o
seu uso e lhe conferir alguma objetividade”. BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no
direito contemporineo: a construcio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 72.

S’BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito contemporineo: a construgiio de
um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.? ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 72.

8SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 92.

SInsta salientar que o proprio Daniel Sarmento, ap6s inicialmente elencar o direito a isonomia como integrante
do conteudo da dignidade, retirando-o, posteriormente, por ter tratamento especifico enquanto direito
fundamental, afirma que o reconhecimento também estaria associado a igualdade e a solidariedade, entretanto, o
mantém como parte do contetido. SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias
e metodologia. 2.% ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 93. Nao obstante, nesta dissertagdo optou-se por tratar
tanto do direito fundamental a isonomia quanto do reconhecimento em capitulo especifico.

30



doutrinador para outro ha a inclusdo de elementos especificos. Valor comunitario para Luis

Roberto Barroso e minimo existencial e reconhecimento para Daniel Sarmento.

A despeito dessa abrangéncia quanto ao conceito e raio de a¢do da dignidade,
observa-se que a doutrina ¢ unissona quanto a dois elementos, ambos advindos dos

ensinamentos de Kant, quais sejam o valor intrinseco da pessoa humana e sua autonomia.

1.3.1 VALOR INTRINSECO DA PESSOA HUMANA
A dignidade ao longo dos tempos, conforme visto no topico 1.1, apresentou

diferentes sentidos. Inicialmente, foi concebida como sinonimo do status social superior
conferido a determinadas pessoas. Em seguida, houve quem a visse como a virtude oriunda de
condutas consideradas como louvaveis e corretas pelo meio social. A partir da modernidade,
fruto, principalmente, dos ensinamentos de Rousseau e Kant, passou a ser compreendida
como o valor intrinseco a cada pessoa, pelo simples fato de ser pessoa, restando impertinentes
quaisquer consideracdes a exemplo do status social, condutas praticadas, sexo, cor da pele,

nacionalidade, entre outras®’.

Como bem expde Jorge Miranda®!, a dignidade constitui-se como um atributo da
pessoa concreta, “na sua vida real e quotidiana; nao ¢ de um ser ideal e abstracto. E o homem

ou a mulher, tal como existe [...]”.

Logo, passou a dignidade a ser encarada como ontologica, ou seja, inerente aos

seres humanos independentemente de quaisquer outras valoracdes.

Na toada dos ensinamentos de Kant®?, segundo o qual os homens sio dotados de
dignidade e ndo de preco, uma vez que ndo se confundem com coisas, tem-se que o valor

intrinseco que os particulariza ¢ inerente e ndo atribuido ou instrumental. Ora, diante do valor

60<E por ter o valor intrinseco de cada pessoa como contetido essencial que a dignidade humana ¢, em primeiro
lugar, um valor objetivo que ndo pode ser concedido ou perdido, mesmo diante do comportamento mais
reprovavel. Ela independe até mesmo da propria razao, estando presente em bebés recém-nascidos e em pessoas
senis ou com qualquer grau de deficiéncia mental”. BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa
humana no direito contemporéneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.
1.* ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 77.

SIMIRANDA, Jorge — A constitui¢io portuguesa e a dignidade da pessoa humana. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro. ISSN 1413-3873. N° 24 (Julho/Dezembro 2006), p.133.

2Nas palavras de Bruno Cunha Weyne ao discursar sobre as ligdes de Kant: “ Destarte, as pessoas ndo sdo
meros fins subjetivos, cuja existéncia s6 tem um valor como efeito da agdo, mas sim fins objetivos, cuja
existéncia ¢ em si mesma um fim, e um fim tal que ndo se pode colocar nenhum outro em seu lugar, e em relacdo
ao qual todas as coisas servem apenas como meios”. WEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade
humana: reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 291.
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intrinseco da pessoa humana, a dignidade daquelas ndo dependeria de qualquer valoragdo

prévia por parte de outrem, para que possa ser tida como existente e vélida.

Da mesma forma, divergindo os homens dos animais em fun¢do da racionalidade
entendida como uma razao pratica, por meio da qual fazem escolhas pautadas na moral ¢ na
¢ética, devendo, pois, agir com base no preceito categdrico “age de tal forma que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio” ressoa limpido que a
dignidade enquanto um valor intrinseco rechaga tratamentos arbitrarios, abusivos,

humilhantes e degradantes.

1.3.2 AUTONOMIA
Segundo as li¢des de Kant, a autonomia seria compreendida como a vontade

orientada apenas pela lei moral, sem sofrer influéncias heterbnomas. Nesse sentido, seria

valorativamente neutra, uma vez que guiada, apenas, pela lei moral®.

Esta forma de compreender a razdo foi denominada por Kant de razdo pratica,
posto que por meio dela o homem teria capacidade de aferir o certo e o errado, contribuindo
para a formacdo das leis universais. Entretanto, conforme salienta Luis Roberto Barroso®* a
realidade evidencia que a vontade manifestada pelo sujeito sofre influéncias de fatores
externos, a exemplo do direito, dos valores sociais, dos costumes, dos desejos, sentimentos,

entre tantos outros.

Logo, sem negar a existéncia da autonomia, deve-se ter em mente que, ao
contrario do que propunha Kant, ela ndo se confunde com liberdade. Para Luis Roberto

Barroso® devemos compreender a autonomia como uma parcela da liberdade. Ou seja, a

63“Mas autonomia, para Kant, nio era o direito do individuo agir como quisesse, mas o seu dever de atuar de
acordo com a lei moral que ditasse para si mesmo, € ndo movido por instintos, desejos ou sentimentos”.
SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 136.

64“Assim sendo, embora nio se deva rejeitar a forga da agio moral e da razdo pratica, é importante reconhecer a
impossibilidade de se conceber uma razdo inteiramente objetiva, desprovida de diferentes percepgdes subjetivas
de bem e do justo. Na verdade, o comportamento humano nunca pode ser completamente dissociado de
simpatias, afetos e solidariedades, para ndo mencionar sentimentos menos nobres, como ambigdes por poder e
riqueza”. BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito contemporineo: a
construcio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.” ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p.
69.

65“E importante relembrar que a autonomia esta apenas no nucleo essencial das diferentes liberdades e direitos,
nao ocupando toda a sua extensdo. Por exemplo: como resultado da sua liberdade de ir e vir, um individuo pode
decidir onde fixar residéncia, uma escolha estritamente pessoal; do mesmo modo, ele pode decidir onde passar
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liberdade pode sofrer restricoes e influéncias legitimas, ao passo que a autonomia
corresponderia a parcela da liberdade que enseja aos sujeitos escolhas e decisdes quanto a

temas basicos relacionados a suas vidas.

A titulo de exemplo, toda pessoa ¢ livre para dirigir veiculos automotores. No
entanto, esse direito sofre algumas restricdoes legitimas, tais como necessidade de prévia
habilita¢do, pagamento de taxas, licenciamento perante o 6rgdo competente responsavel pela
administracdo do transito, entre tantas outras. J4 a escolha do modelo de veiculo que se
pretende adquirir ou sua cor nao sofrem restrigdes por parte do Estado ou de terceiros, uma
vez que tais escolhas fazem parte do campo da autonomia. Indo um pouco mais além, a

propria decisdo quanto a ter ou ndo um veiculo estd inserida no campo da autonomia.

A par de tudo isso, sendo compreendida como a capacidade do individuo no
sentido de tomar decisoes e fazer escolhas sem influéncias externas, com fulcro nos
ensinamentos de Kant, Luis Roberto Barroso® ressalta ser necessaria a presenga concomitante
de trés condigdes para que, de fato, se reconhega a autonomia: a) razao, a qual afirma ser a
capacidade mental para tomar decisdoes informadas e conscientes; b) independéncia, o que
equivaleria a auséncia de coergdes sobre a vontade do sujeito; c¢) escolha, esta tltima a exigir
no contexto fatico que existam e sejam disponibilizadas alternativas, bem como, meios habeis
para que sejam alcancadas. Entretanto, algumas observacdes se fazem necessarias quanto as

condigdes apresentadas.

A autonomia, conforme entendia Kant e repetida por grande parte da doutrina que

o seguiu, consiste em um dos elementos centrais da dignidade da pessoa humana®’. Nio a toa

suas proximas férias. Mas se uma legislacdo ou regulagdo valida o proibir de visitar um determinado pais —
digamos, a Coréia do Norte ou o Afeganistdo — ndo se poderia pensar, a0 menos em principio, que essa restricao
represente uma violagdo a sua dignidade humana”. BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana
no direito contemporineo: a constru¢io de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.* ed.
Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 83.

®BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito contemporineo: a construcgiio de
um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.? ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 81-82.

7“Um individuo auténomo ¢é alguém vinculado apenas a sua prépria vontade e nio aquela de alguma outra
pessoa (uma vontade heteronoma). Essas ideias se tornam mais complexas e um tanto contrafaticas quando
adicionamos outros elementos da teoria kantiana. Para Kant, o individuo ¢ governado pela razao, e a razdo ¢ a
representacdo correta de leis morais, sendo que o principio supremo da moralidade consiste em cada individuo
dar a si mesmo uma lei que poderia se tornar universal, uma lei objetiva da razdo, sem nenhuma concessao a
motivagdes subjetivas. A dignidade, por sua vez, dentro da visdao kantiana, tem por fundamento a autonomia”.
BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito contemporineo: a construcio de um
conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.? ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 71.
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Jorge Miranda® entende serem incindiveis. Contudo, muito embora haja parcela de pessoas
que ndo sejam capazes de exercerem livremente suas autonomias — a exemplo de recém-
nascidos e pessoas com determinadas defici€éncias mentais — isso nao significa que estejam
destituidas de dignidade.

Pelo fato de estar presente em todos os seres, independentemente de quaisquer
valoragdes, a dignidade pode ser considerada um valor intrinseco, o que leva a compreender
que todos, independentemente da incapacidade para exercicio da autonomia, sdo igualmente
dignos. Daniel Sarmento®® afirma que “mesmo em relagdo a esses individuos vulneraveis, o
principio da autonomia ndo deixa de incidir, seja para impor que a vontade deles seja, na
medida do possivel, levada em consideracdo nos atos que lhes afetam, seja para demandar do

Estado e da sociedade medidas e politicas voltadas a promocgdo da sua autonomia”.

Quanto a terceira condi¢do, qual seja a escolha, Luis Roberto Barroso se aproxima
daquilo que Daniel Sarmento conceitua como liberdade positiva’, a qual corresponderia a
uma nova espécie de liberdade que despontou com a passagem do Estado liberal para o
Estado social, momento em que a medida em que a burguesia concentrava riquezas,
avolumava-se em igual propor¢do a pobreza e marginalizacdo de uma vasta parcela da

sociedade.

Em fun¢do das barreiras econdmicas, sociais e culturais que impediam o pleno

;. . . 71 . , .
exercicio dos direitos’” por uma ampla parcela da sociedade composta de grupos vulneraveis
— a exemplo dos operarios, mulheres, criancas, idosos, deficientes fisicos, entre tantos outros

grupos - mostrou-se necessario romper com a visao liberal que entendia 0 homem como uma

SMIRANDA, Jorge — A constitui¢io portuguesa e a dignidade da pessoa humana. Revista do Ministério
Piblico do Estado do Rio de Janeiro. ISSN 1413-3873. N° 24 (Julho/Dezembro 2006), p. 139.

SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 138-139.

"9Segundo Sarmento o conceito de liberdade positiva foi concebido por Amartya Sen. SARMENTO, Daniel —
Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo Horizonte: Foérum, 2016. p.
155.

"Pode-se conceber, tal como a doutrinadora Claudia Maria da Costa Gongalves, que diante deste cendrio
advindo do liberalismo, a liberdade - estando a autonomia, tal como visto, integrando um campo daquela — era
exercida, apenas, por uma pequena parcela da sociedade. Os vulneraveis, estando excluidos das benesses do
Estado liberal, ndo encontravam condigdes efetivas para exercer aquele direito e sua autonomia. Nas palavras da
doutrinadora: “O laissez-faire, por conseguinte, limitando-se a consagrar uma abstrata igualdade de
oportunidade, levada a efeito pela utopica ideia dos talentos e do sucesso pessoais, termina por dissociar
bruscamente liberdade e dignidade, suscitando, no dizer de Perez Lufio (1984), uma oligarquia, na qual a
liberdade de poucos contrapde-se a ndo-liberdade de muitos”. GONCALVES, Claudia Maria da Costa —
Direitos fundamentais e sociais: releitura de uma constituicio dirigente. 4* ed. Curitiba: Jurud, 2015. p. 69.
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figura genérica e abstrata. As vulnerabilidades exigiam medidas especificas que permitissem

o efetivo empoderamento desta parcela da sociedade.

Logo, seguindo esse espirito, o qual também se fez sentir na nova roupagem
conferida ao direito fundamental de igualdade, Daniel Sarmento’? conceitua a liberdade
positiva como uma espécie de liberdade material, efetiva, que nao se contenta com a simples
auséncia de barreiras fisicas, exigindo-se condigdes reais, tanto de ordem fisica — estruturais,
arquitetonicas, etc. — quanto sociais e culturais, para que todos os individuos exercam sua

autonomia’>.

1.3.2.1 AUTONOMIA PRIVADA E PUBLICA
Trata-se de diferenciagdo feita pela doutrina com foco na relacdo entre a

autonomia e os direitos que esta objetiva exercer. A autonomia privada, segundo entende Luis
Roberto Barroso, esta relacionada com as liberdades basicas, a exemplo da liberdade
religiosa, de expressdo, de associacdo, de direitos sexuais e reprodutivos. Ja4 a autonomia

publica esta relacionada com a cidadania e a liberdade de participagdo na vida politica.

A democracia, enquanto governo do povo, exige a participagcdo da sociedade no
debate politico. Na democracia, os cidadaos ndo sao considerados simples destinatarios das
normas, mas também coautores do seu processo de criagdo. Logo, dela se depreende um
incontestavel foco no individuo enquanto participante da comunidade e que detém autonomia
para participar do debate politico, expressando sua vontade, decidindo os rumos de sua vida

enquanto membro de uma coletividade.

A inter-relacdo entre as liberdades individuais, liberdade positiva e democracia
resta perceptivel. Se forem garantidos aos cidadaos os meios para um efetivo exercicio das

liberdades individuais, eles ndo encontrardo entraves para manifestacdo de suas autonomias

2Nas palavras do doutrinador: “A compreensio de que é necessario ir além da auséncia de constrangimentos
para que se tenha liberdade ¢ intuitiva. Se é desejavel que as pessoas sejam livres para que possam se
autodeterminar e construir as suas proprias trajetorias, ¢ preciso assegurar as condig¢des para esta liberdade. Para
isto, ndo basta a remogdo dos obstaculos externos as suas escolhas e atos. E também indispensavel assegurar os
meios necessarios para que a liberdade possa ser efetivamente fruida”. SARMENTO, Danicl — Dignidade da
pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 154-155.

3“Ser livre, assim, é, quigd, compreender que a liberdade ndo pode ser privilégio de poucos nem outorga de
alguns. E mais: é acima de tudo, a humildade para entender que ela, a liberdade, ndo se concretiza apenas na
racionalidade e no reconhecimento de lei e dos governos; € construida, sim, na diversidade do cotidiano”.
GONCALVES, Claudia Maria da Costa — Direitos fundamentais e sociais: releitura de uma constitui¢cao
dirigente. 4" ed. Curitiba: Jurud, 2015. p. 71.
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no campo politico’*. Além do mais, ndo custa notar que a vontade da maioria desejada pela
democracia advém do somatério de cada participagdo individual”®, de forma que uma
auténtica vontade majoritaria s6 serd obtida caso as vontades individuais sejam efetivamente

exercidas.

\

Daniel Sarmento’® bem realca esta importdncia conferida a participagio
individual na democracia ao afirmar que “na sua melhor leitura, a democracia se assenta no
respeito a cada individuo como agente e, por isso, franqueia a cada um a possibilidade de

participar, como sujeito livre e igual, dos processos de deliberacao social”.

1.3.3 VALOR COMUNITARIO
Trata-se de elemento inserido por Luis Roberto Barroso como distinto do valor

intrinseco da pessoa humana e da autonomia, ndo obstante, conforme serd visto, estejam

intimamente relacionados.

Denominado por alguns doutrinadores como dignidade enquanto restri¢ado ou
dignidade como heteronomia, deitando raizes nos postulados do imperativo categoérico

kantiano’’, esse elemento ¢é aferido quando das relagdes sociais travadas pelos individuos.

Tomando por base, novamente, as licdes de Kant deve-se ter em mente que o

exercicio daquela pelos membros da coletividade nao podera ser de tal forma que acarrete

""Com efeito, a liberdade pessoal, como expressio da autonomia da pessoa humana (e, portanto, de sua
dignidade) reclama a possibilidade concreta de participagdo na vontade geral". SARLET, Ingo Wolfang —
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituiciio federal de 1988. 4.” ed. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2006. p. 96.

>“Portanto, a democracia enlaga a liberdade e igualdade do cidaddo. Ela concretiza a ideia de dignidade da
pessoa humana no plano dos arranjos institucionais do Estado, pois se trata do tnico regime politico que enxerga
cada cidaddao como auténtico sujeito, € ndo como mero objeto da politica e da agdo estatal”. SARMENTO,
Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia. 2.* ed. Belo Horizonte: Forum,
2016. p. 149.

SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteado, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 149.

"TLuis Roberto Barroso afirma: “Embora Kant seja normalmente associado com a dignidade como autonomia, a
verdade ¢ que seu trabalho fornece bases morais para a ideia de dignidade como valor comunitario, da maneira
como aqui apresentada. De fato, o sistema ético kantiano é fundado sobre um dever de moralidade que inclui o
respeito por outros e por si mesmo”. BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito
contemporineo: a construcio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.* ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 89.
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prejuizos aos demais, ao proprio sujeito, afronte os valores sociais consolidados ou, quica,

menospreze os ideais e projetos alheios’®.

Nao obstante Hegel, autor de obras como “Principios da filosofia do direito” e
“Filosofia da religiao”, tenha sido um feroz critico dos ensinamentos de Kant, rechagando a
natureza estritamente ontologica da dignidade, pode-se depreender de suas obras um viés
comunitario do principio da dignidade humana, a partir do momento em que compreendia que
aquela ndo decorria da simples condi¢do humana, sendo sim alcangada paulatinamente por

meio das interacdes sociais’’.

Sendo os contornos da dignidade da pessoa humana moldados por intermédio das
relagdes sociais, o valor comunitario enquanto elemento do conceito de dignidade da pessoa
humana corresponde as legitimas limitagdes impostas ao exercicio da autonomia como forma

de alcancgar-se um convivio social satisfatério a todos os membros da coletividade.

Como bem expressa Luis Roberto Barroso, a autonomia sofre restricdes advindas
de forgcas exogenas que agem sobre os individuos, exemplificando-as por meio dos
compromissos, valores, crengas sociais, bem como, das normas impostas pelo Estado, estas

ultimas prevendo tanto sancdes civeis quanto criminais.

Desta forma, a dignidade insita aos individuos enseja, a um s6 tempo, autonomia
para o exercicio dos direitos e limitagdes legitimas quanto a este exercicio®®. Como bem

expde Jorge Miranda®!, ““a dignidade de cada pessoa pressupde a de todos os outros”.

1.3.4 MINIMO EXISTENCIAL
Trata-se de elemento analisado separadamente por Daniel Sarmento, ao passo que

Luis Roberto Barroso optou por analisa-lo junto a autonomia, o que demonstra a filiacdo deste

78«Kant defende que tratar a humanidade como fim em si mesma implica o dever de promover os fins dos outros,
ja que “se um suyjeito ¢ um fim em si mesmo, os seus fins t€ém de ser quanto possiveis os meus, para aquela ideia
poder exercer em mim toda a sua eficacia”. WEYNE, Brunho Cunha — O principio da dignidade humana:
reflexdes a partir da filosofia de Kant. 1.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 296.

[Em linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em hitp://www.ufscar.br/~semppgfil/wp-
content/uploads/2012/05/35-Silvana-Colombo-de-Almeida.pdf

89Segundo Luis Roberto Barroso: “A dignidade como valor comunitario enfatiza, portanto, o papel do Estado e
da comunidade no estabelecimento de metas coletivas e de restrigdes sobre direitos ¢ liberdades individuais em
nome de certa concepgdo de vida boa”. BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito
contemporineo: a construcio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.* ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 88.

8IMIRANDA, Jorge — A constitui¢io portuguesa e a dignidade da pessoa humana. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro. ISSN 1413-3873. N° 24 (Julho/Dezembro 2006), p. 135.
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ultimo doutrinador a corrente que confere natureza instrumental ao minimo existencial.
Entretanto, antes de se analisar a dicotomia entre aqueles que conferem ao minimo existencial

uma natureza instrumental ou autonoma, mister se faz a compreensao do instituto.

Desde a Antiguidade ja podiam ser constatados mecanismos voltados a minorar as
graves consequéncias advindas da pobreza e marginalizacdo que afligiam as camadas sociais

mais pobres e vulneraveis.

Convém ressaltar que esses mecanismos nao estavam vinculados a atuacao
estatal®?, de forma que a ingeréncia deste tltimo se deu, apenas, quando do reconhecimento

dos direitos sociais por intermédio das constitui¢des do México (1917) e da Alemanha (1919).

Essa categoria de direitos integrantes da segunda geragdo de direitos
fundamentais, também denominados por direitos a prestagdo, caracteriza-se pela atuagdo
positiva do Estado, tanto na ordem econdmica quanto nas politicas de cunho sociais, tendo
como objetivo atenuar as desigualdades faticas que assolavam grande parcela da sociedade a
partir da revolugdo industrial, permitindo, desta forma, que as liberdades alcangadas por
intermédio das revolucdes liberais pudessem ser gozadas por uma parcela maior da sociedade,

bem como, ndo menos importante, garantir a devida dignidade.

Nio a toa, Ingo Sarlet® afirma que “o ponto de ligagdo entre a pobreza, a
exclusao social e os direitos sociais reside justamente no respeito pela protecao da dignidade
da pessoa humana, j4 que - de acordo com Rosenfeld - "onde homens e mulheres estiverem

nn

condenados a viver na pobreza, os direitos humanos estardo sendo violados".

Entretanto, a despeito da exigéncia da atuacdo estatal implementando medidas de
ordem pratica na esfera social, os direitos prestacionais enfrentam entraves, principalmente,
de ordem econdmica, haja vista que os recursos de tal ordem sdo finitos. Diante desse cenario,

conjugando-se os direitos fundamentais a vida e a liberdade aos fundamentos da dignidade da

82¢Cabe perceber, contudo, que o dinamismo e a propria complexidade da produgio capitalista, agravando, dia a
dia, a exclus@o social, ndo permitiram que a assisténcia fosse enfrentada apenas no dmbito privado. Assim, o
imenso contingente de pessoas e familia a margem da fruicdo efetiva dos direitos trouxe a assisténcia para o
espaco publico, suscitando, bem por isso, a atuagdo dos poderes de Estado; a principio, o executivo € o
legislativo foram chamados a interceder nas agendas das politicas de assisténcia social”. GONCALVES, Claudia
Maria da Costa — Direitos fundamentais e sociais: releitura de uma constituicio dirigente. 4* ed. Curitiba:
Jurud, 2015. p. 59.

8SARLET, Ingo Wolfang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicio federal
de 1988. 4.% ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 95.
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pessoa humana, desenvolveram-se na doutrina duas teorias, quais sejam as teorias da reserva

do possivel e do minimo existencial.

A imbricacio entre ambas as teorias ¢ facilmente perceptivel®®. Ora, ainda que os
recursos dos Estados sejam finitos, o ente coletivo deve agir na medida das reservas de capital
de que dispdem, o que acaba por inviabilizar a efetivacdo dos direitos prestacionais na
extensdo exigida pela carta magna. Dessa forma, ndo podera o Estado negar-se a efetivar os

direitos sociais, sob pena de sua omissao ser considerada inconstitucional.

O Estado deve agir com base em suas disponibilidades econdmicas, cabendo-lhe
Estado eleger prioridades, efetivar os direitos sociais, de forma a atender pelo menos as
necessidades basicas®®> da populagdo, de forma que, progressivamente, maiores indices sejam
alcangados. Conforme expde Luis Roberto Barroso®, se o Estado ndo disponibilizar ao menos

o minimo social, conquanto haja sobrevivéncia, ndo havera dignidade.

A Alemanha foi o ber¢o da teoria do minimo existencial, minimo social, ou,

conforme denomina Luis Roberto Barroso®’, “direito bésico as provisdes necessarias para que

8A doutrina de Claudia Maria da Costa Gongalves nos fornece os subsidios necessarios para o raciocinio
proposto. Segundo a doutrinadora a reserva do possivel s6 pode ser alvo de discussdes quando, ao menos, as
necessidades basicas da populagdo estiverem atendidas pelo Estado. Nas palavras da doutrinadora: “ As
necessidades humanas basicas, ou seja, os direitos fundamentais sociais, constituem o limite minimo da reserva
do possivel, abaixo do qual podem se configurar situagdes de inconstitucionalidade. Assim, limitacdes de
recursos nao podem justificar que o Estado deixe de prestar servigos basicos de saude aos que ndo podem pagar,
ou que deixe ao relento, expostas a desnutricdo, pessoas que perambulem pela rua; que nao garanta o acesso a
Justica, a previdéncia social, ao ensino fundamental; que ndo fomente programas de assisténcia a maternidade, a
infancia, aos adolescentes, aos idosos e as pessoas portadoras de deficiéncia que necessitem de servigos sociais
enquanto garantia de dignidade. A esse respeito ndo se pode transigir. No que tange as necessidades humanas
basicas, por conseguinte, a reserva do possivel ¢ muito mais garantia de dignidade do que escusas dos poderes
publicos. Em suma, somente acima do paradigma das necessidades basicas cabe ao legislativo, executivo ¢ a
sociedade civil definirem a reserva do possivel”. GONCALVES, Claudia Maria da Costa — Direitos
fundamentais e sociais: releitura de uma constituicdo dirigente. 4* ed. Curitiba: Jurud, 2015. p. 208-209.

8Segundo Daniel Sarmento a delimitagio do que se deva entender como necessidades basicas a serem
resguardadas pelo minimo existencial consiste em elemento que demanda analise cultural, bem como, particular
de cada individuo, sem desconsiderar a tendéncia universalizavel insita a dignidade da pessoa humana em
interagdo com a isonomia. Nas palavras do doutrinador: “Além das variages culturais, a analise do minimo
existencial tem de levar em consideragcdo também as necessidades de cada pessoa concreta”. Adiante arremata:
Essa preocupag@o com as especificidades de cada sujeito ndo infirma o foco no potencial de universalizagdo do
minimo existencial — corolario, alias, do carater igualitirio do principio da dignidade da pessoa humana”.
SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 214 ¢ 216.

8BARROSO, Luis Roberto - Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcio do novo modelo. 1.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 253.

$BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito contemporineo: a construgiio de
um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.? ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 85.
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se viva dignamente”, o qual, segundo as li¢des de Otto Bachoff®®, um dos precursores no
tema, “a dignidade humana positivada como ponto de partida dos direitos fundamentais nao

exige somente a liberdade, mas também um nivel minimo de seguranga social”.

O conteudo do que se entende por necessidades bésicas que devam ser efetivadas
pelo Estado ¢ alvo de discussdo doutrindria. Posi¢do perfilhada por Daniel Sarmento
compreende que a solugdo perpassa pela assimilagdo dos diferentes contextos culturais, em
conjunto com as necessidades em concreto das pessoas, sem desconsiderar a tendéncia de
universalizacdo das medidas, o que atende, a um s6 tempo, a dignidade da pessoa humana e a
isonomia. Outro ponto alvo de debates no seio doutrinario corresponde a natureza

instrumental ou autonoma, conferida ao minimo existencial.

Sem desconsiderar a importancia do tema, a doutrina discute se o minimo
existencial poderia ser considerado um direito autonomo ou instrumental a outros direitos, a

exemplo da liberdade e da democracia.

Para a parcela doutrinaria que compreende o minimo como instrumental a
liberdade e a democracia, o fundamento residiria na no¢do de liberdade positiva ja analisada
em topico anterior. Ou seja, 0 minimo teria a fungdo de garantir as condigdes basicas para que
os direitos de liberdade e democracia sejam efetivamente exercidos, haja vista que a liberdade
ndo pode ser compreendida como a simples auséncia de obstaculos impeditivos ao exercicio
das faculdades dos individuos, bem como, a democracia demanda a participacao popular,

cabendo ao Estado proporcionar meios para tanto.

Luis Roberto Barroso® confere subsidios de que adota esta posi¢do, a partir do
momento em que nao aponta o minimo existencial como elemento autbnomo do conceito de
dignidade da pessoa humana, analisando-o no bojo da autonomia como necessario para que os

individuos sejam livres, iguais e exercam sua cidadania de forma responsavel.

8SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteiido, trajetérias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 191.

%Nas palavras do doutrinador: “Para serem livres, iguais ¢ capazes de exercer uma cidadania responsavel, os
individuos precisam estar além de limiares minimos de bem-estar, sob pena de a autonomia se tornar uma mera
fic¢do, e a verdadeira dignidade humana nao existir. Isso exige o acesso a algumas prestagdes essenciais — como
educagdo basica e servicos de saude -, assim como a satisfagdo de algumas necessidades elementares, como
alimentagdo, dgua, vestuario e abrigo”. BARROSO, Luis Roberto — A dignidade da pessoa humana no direito
contemporineo: a construcio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1.* ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 85.
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Ja aqueles que conferem natureza autonoma ao minimo existencial partem do
pressuposto de que a satisfacdo das necessidades basicas daqueles que ndo possuem condigdes
de por si sés atendé-las representa um corolario da ideia de justica, ndo estando esta ultima

limitada as ideias de liberdade e democracia.

Esta ultima corrente tem suporte nas ligdes de Tugendhat”, segundo o qual o
fundamento dos direitos ndo residiria na garantia da liberdade como proposto pelo
liberalismo, mas sim no atendimento as necessidades humanas. Igual compreensdo pode ser
obtida por intermédio da doutrina de Ingo Sarlet®!, o qual afirma que a dignidade da pessoa
humana impde ndo apenas limites a atuagao do Estado, mas também a obrigacao de promover
e realizar concretamente aquele principio. Compete, pois, ao Estado “além do dever de
respeito e prote¢do, a obrigacdo de promover as condi¢cdes que viabilizem e removam toda

sorte de obstaculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade®?”.

9OSARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteiido, trajetérias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 207.

l“Consoante ja restou destacado, o principio da dignidade da pessoa humana impde limites & atuagdo estatal,
objetivando impedir que o poder publico venha a violar a dignidade pessoal, mas também implica (numa
perspectiva que se poderia designar de programatica ou impositiva, mas nem por isso destituida de plena
eficacia) que o Estado devera ter como meta permanente, protecdo, promogao e realizagdo concreta de uma vida
com dignidade para todos, podendo-se sustentar, na esteira da luminosa proposta de Clemerson Cleve, a
necessidade de uma politica de dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais". SARLET, Ingo
Wolfang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicio federal de 1988. 4.% ed.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 110.

92SARLET, Ingo Wolfang — Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicio federal
de 1988. 4.2 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 111.
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2. PRINCIPIO DA IGUALDADE

Inserido na drbita constitucional inicialmente com um viés formal, segundo o qual
a lei deveria ser aplicada da mesma forma a todos, vedadas todas as formas de discriminagdes
e privilégios, o principio da igualdade, com o passar dos tempos, sofreu influxos de elementos

sociais € morais.

Questdes como redistribuicdo de riquezas, equivaléncia de condi¢des e
oportunidades para o exercicio de direitos, bem como garantia de reconhecimento e respeito
em favor das minorias e grupos sociais vulneraveis, passaram a ser temas debatidos pelo

principio da igualdade.

A inclusdo de novas dimensdes ao principio da isonomia, a exemplo da isonomia
material/real/social, isonomia enquanto respeito as diferencas e isonomia enquanto
diferenciagdo representaram a busca por uma maior efetividade ao principio da isonomia,

agora, mais atrelado ao contexto fatico.

Toda esta transformagdo do principio da isonomia reafirmou a intera¢do insita
que mantém com o principio da dignidade humana, dando origem ao que Jos¢ Gomes
Canotilho”® denomina de igual dignidade social, ou seja, o principio da isonomia agindo “ndo
apenas com fundamento antropoldgico-axioldgico contra discriminagdes, objectivas ou
subjectivas, mas também como principio juridico-constitucional impositivo de compensagao

de desigualdade de oportunidades”.

2.1 IGUALDADE FORMAL
As revolugdes liberais do século XVIII, inspiradas pelos ideais iluministas de

liberdade, igualdade e fraternidade defendidos por filosofos a exemplo de John Locke,
Montesquieu € Rousseau, contaram ainda com o forte apoio da burguesia que paralelamente
expandia sua importancia econdmica, pondo fim ao modelo absolutista marcado pela
concentragdo de riquezas, privilégios, arbitrios e abuso de poder por parte da nobreza, alto

clero e realeza.

O constitucionalismo advindo das revolugdes liberais, que resguardava o principio

da legalidade como importante veiculo para garantia de segurancga juridica e estabilidade para

S3CANOTILHO, José Gomes - Direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 567.
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o mercado’, exigia leis gerais, abstratas e neutras, contendo a atuacdo estatal, nio mais
ilimitado e, na mesma medida, evitando desequiparagdes e indevidas concessdes de

privilégios aos membros da sociedade.

Seguindo as balizas estruturadas pelas declaracdes de Virginia de 1776 e a
Francesa de 1789, no bojo das quais se postulava que todos os homens sao pela sua natureza
iguais e possuem direitos inatos, nascem livres e iguais em direitos, caberia a cada um deles

alcangar seus objetivos com base nos seus esforcos e méritos pessoais.

Estruturado sob esses moldes, o principio da isonomia pretendia romper com as
praticas do antigo regime segundo as quais os individuos eram tratados com base no
estamento que ocupavam na sociedade, o que ensejava inimeros privilégios sob as vestes de

riquezas, terras € dominios a realeza, nobreza e clero.

Logo, a igualdade estimulada pelas revolucdes liberais e resguardada pelas
constitui¢des oitocentistas restringiu-se a uma igualdade perante a lei, necessaria e suficiente
para que a burguesia expandisse os seus projetos econdmicos, ndo mais estando aquém da

nobreza, alto clero e realeza.

Ciente de que o Estado ndo deveria intervir nas relagdes privadas em atencao aos
postulados da liberdade e da igualdade, vedando aquele a concessdao de privilégios ou
discriminacdes, o doutrinador portugués Jorge Miranda®® ressalta que o sentido primario

concebido ao principio da isonomia no século XVIII pelas revolugdes burguesas foi negativo.

Entretanto, adotar apenas a igualdade formal aliada as praticas econdmicas
liberais proporcionou a sociedade consequéncias conflitantes daquelas esperadas pelo laissez-

faire.

%Segundo José Joaquim Gomes Canotilho: “A economia capitalista necessita de seguranca juridica e a
seguranga juridica ndo estava garantida no Estado Absoluto, dadas as frequentes intervengdes do principe na
esfera juridico patrimonial dos subditos ¢ o direito discricionario do mesmo principe quanto a alteracdo e
revogacdo das leis. Ora, toda a constru¢do constitucional liberal tem em vista a certeza do direito”.
CANOTILHO, José Gomes - Direito constitucional. 6.* ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 254. Igual ¢ o
entendimento de Claudia Maria da Costa Gongalves: “ Tenha-se em conta, todavia, que no ambiente liberal
burgués, o Estado, ja realinhado de acordo com as aspiragdes laissez-faireanas, exerceu papel fundamental no
que tange a seguranga das relagdes econdmicas, isto porque, positivando os direitos naturais, vincou, por via
reflexa, os espacos e os proprios limites de sua atuacdo”. GONCALVES, Claudia Maria da Costa — Direitos
fundamentais e sociais: releitura de uma constituicido dirigente. 4° ed. Curitiba: Jurua, 2015. p. 51.

930 sentido primario do principio é negativo: consiste na vedagdo de privilégios e de discriminagdes. Ninguem
pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever”,
LINHARES, Emanuel Andrade — Democracia e direitos fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do
professor Paulo Bonavides. 1.% ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 430.
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Ao privilegiarem os valores do individualismo, absenteismo estatal e valorizagdo
da propriedade privada, as praticas liberais ndo proporcionaram prosperidade, mas sim uma
elevada concentragao de renda em favor da burguesia e pobreza, marginalizacdao e exclusao

social ao proletariado, classe representativa de expressiva parcela da sociedade’.

A doutrinadora Claudia Maria da Costa Gongalves®’ expde que as tensdes entre
capital e trabalho, por meio das quais foi reservado aos trabalhadores um tratamento indigno —
auséncia de limitacdo de jornadas, entre tantos outros temas correlatos — ao passo que a
burguesia concentrava as benesses desta relacdo — capital, prestigio e maiores condigdes para
exercer os direitos — fragilizaram a nog¢do de liberdade privada pregada pelo liberalismo. A
despeito de prevista normativamente e incentivada pelo discurso liberal, a liberdade, na

realidade fatica, ndo era exercida por todos.

Aliado a descrencga e ao ideal de liberdade defendido pelas revolugdes burguesas,
expds-se a discrepancia entre a igualdade defendida até entdo, e as efetivas oportunidades e
condigdes de vida que eram disponibilizadas as inumeras parcelas vulnerdveis e
marginalizadas da sociedade, a exemplo dos trabalhadores desempregados, mulheres,

criangas, idosos, deficientes fisicos”®, entre tantos outros.

%Fabio Konder Comparato ao tratar da evolugio dos direitos humanos bem expde as consequéncias do
liberalismo aos trabalhadores: “A sociedade liberal ofereceu-lhe, em troca, a seguranca da legalidade, com a
garantia da igualdade de todos perante a lei. Mas essa isonomia cedo revelou-se uma pomposa inutilidade para a
legido crescente de trabalhadores, compelidos a se empregarem nas empresas capitalistas. Patroes ¢ operarios
eram considerados, pela majestade da lei, como contratantes perfeitamente iguais em direitos, com inteira
liberdade para estipular o salario e as demais condi¢des de trabalho. Fora da relagdo de emprego assalariado, a
lei assegurava imparcialmente a todos ricos e pobres, jovens e ancidos, homens e mulheres, a possibilidade
juridica de prover livremente a sua subsisténcia e enfrentar as adversidades da vida, mediante um
comportamento disciplinado e o hébito da poupanga. O resultado dessa atomizacdo social, como ndo poderia
deixar de ser, foi a brutal pauperizacdo das massas proletarias, j4 na primeira metade do século XIX. ”
COMPARATO, Fabio Konder - A afirmacio histoérica dos direitos humanos. p. 34. 3.* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.

7“Jornadas de trabalho estressantes, inexisténcia de prote¢do a trabalhos penosos, insalubres e perigosos,
auséncia de seguranga juridica no trabalho etc. terminam por tornar evidente que a trilogia da Revolucao
Francesa — liberdade, igualdade, fraternidade — ia, cada vez mais, elitizando-se, gerando uma sensacdo de
despertencimento para os trabalhadores e, em especial, para os que estavam a margem do ciclo produtivo do
capitalismo”. GONCALVES, Claudia Maria da Costa — Direitos fundamentais e sociais: releitura de uma
constituicio dirigente. 4° ed. Curitiba: Jurua, 2015. p. 55.

%Segundo as ligdes de Claudia Maria da Costa Gongalves o Estado, ainda influenciado pelas medidas de cunho
liberal, limitava-se a fornecer a populagdo, apenas, medidas paliativas de assisténcia, que mais se assemelhavam
a caridades. Ainda ndo dispunha o Estado do efetivo dever de tutelar as parcelas vulneraveis. Nas palavras da
doutrinadora: “A extrema impossibilidade de inclusdo social pela via do mercado logo ficou evidenciada, ¢ a
concepgdo de fraternidade como produto do movimento natural e livre do mercado foi sendo substituida pela
mesma ideia medieval de caridade. Desse modo, frisava-se o bindmio: direitos para quem pode; caridade para
quem precisa”. GONCALVES, Claudia Maria da Costa — Direitos fundamentais e sociais: releitura de uma
constituicio dirigente. 4* ed. Curitiba: Jurud, 2015. p. 59. Da mesma forma traz-se a colacdo o entendimento
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Desta forma, chegou-se a conclusdo de que a aplicacdo da igualdade, apenas, sob
uma Otica formal, que analisa os individuos de forma abstrata e desconsidera a realidade
histérica e social marcada por uma forte exclusdo social ja ndo era suficiente, uma vez que a
igualdade juridica ndo poderia ser concebida como um fim em si mesma®’. Toda essa tensdo
social conferiu ao principio da isonomia uma nova camada voltada para a correcdo das

distor¢oes faticas.

2.2 IGUALDADE MATERIAL
A dicotomia capital/trabalho expds que a aplicacdo pura e simples do principio da

igualdade tal como positivado até entdo pelas declaragdes e constituicdes oitocentistas em
conjunto com a énfase conferida apenas a liberdade, ndo foi capaz de proporcionar efetivas

oportunidades para que todos os integrantes da sociedade pudessem gozar seus direitos'®.

Ainda que ndo ocorressem desigualdades perante a lei, uma vez que o legislador
conferia igual tratamento a todos, num contexto fatico onde as condigdes disponibilizadas aos
cidadaos nao eram as mesmas, as desigualdades, notadamente as de cunho econdmico,
aniquilavam as possibilidades para que uma expressiva parcela da sociedade pudesse exercer

seus direitos!‘!.

sufragado por Flavia Pina Almeida Leite em trabalho que contou com inumeros outros autores: “A resposta
adequada a exclusdo social, economica e cultural da pessoa com deficiéncia deixa de ser a implementagdo das
medidas paternalistas e de caridade (que na realidade, ndo permitem modificar esse quadro, apenas aprofunda o
problema) e passa pela sua prote¢do como uma questdo de direitos humanos, ou seja, ¢ a promogdo dos direitos
humanos, com base no paradigma da igualdade de condi¢des e de oportunidades em relacdo as demais pessoas, o
referencial que devera nortear a protecdo das pessoas com deficiéncia”. LEITE, Flavia Pina Almeida —
Comentirios ao estatuto da pessoa com deficiéncia. 1.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.p. 67

Nestes termos trazemos a colagdo o entendimento de Jorge Miranda o qual ao citar a doutrina de A.
Castanheira Neves arremata: “[...] a definicdo de uma igualdade juridica abstrata ndo pode considerar-se como
um fim altimo que a si se baste, mas tdo s6 como um primeiro e relativo momento, como um instrumento e
ponto de apoio para uma igualdade material que hd de conseguir-se para além daquela através da complementar
interven¢do das outras duas dimensdes”. LINHARES, Emanuel Andrade — Democracia e direitos
fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo Bonavides. 1.” ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.
428-429.

100Nestes termos é o entendimento sufragado por Canotilho: “Como ja atras se referiu (cfr. supra, Parte 1V,
Padréo I, 3), o principio da igualdade ¢ ndo apenas um principio de Estado de direito mas também um principio
de Estado social. Independentemente do problema da distingdo entre «igualdade factica» e «igualdade juridica» e
dos problemas econdémicos e politicos ligados a primeira (exemplo: politicas e teorias da distribuicdo e
redistribuicdo de rendimentos), o principio da igualdade sob o ponto de vista juridico-constitucional, assume
relevo enquanto principio de igualdade de oportunidades {Equality of opportunity) e de condigdes reais de vida™.
CANOTILHO, José¢ Gomes - Direito constitucional. 6.* ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 567.

101Seguindo as ligdes de Claudia Maria da Costa Gongalves, esta forma de aplicar a isonomia também repercutia
na dignidade humana, enfraquecendo-a: “ O laissez-faire, por conseguinte, limitando-se a consagrar uma abstrata
igualdade de oportunidade, levada a efeito pela utdpica ideia dos talentos e do sucesso pessoais, termina por
dissociar bruscamente liberdade e dignidade, suscitando, no dizer de Peres Luilo (1984), uma oligarquia, na qual
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Ingo Sarlet!'??

compartilha essa percep¢do ao afirmar que a igualdade formal,
“embora sirva para coibir desigualdades no futuro, ndo ¢ suficiente para “destruir as causas”

da desigualdade numa sociedade”.

Dito de outra forma, tendo por base as li¢des de Canotilho!'*

, a0 abarcar multiplas
dimensdes, o principio da igualdade ndo mais poderia se contentar, apenas, com a proibi¢ao
de discriminagdes advinda da otica formal e representativa da dimensdo liberal. Sendo a

igualdade em sua esséncia um dado relacional'®

, a superagdo do quadro de desigualdades
econOmicas e miséria exigia politicas de redistribuicao de renda, medidas assisténcias em prol

da parcela vulneravel e previsao de direitos de cunho prestacional.

Objetivando fazer frente a todo esse cenario, surgiram constituicdes a exemplo da
mexicana de 1917 e da alema de 1919, que expandiram o rol de direitos fundamentais e
consagraram expressamente direitos sociais e econdmicos, exigindo por parte do Estado uma

postura protetiva e prestacional.

Em conjunto, apés os horrores da segunda guerra'®®, passou-se a conferir uma

atencao especializada aos individuos enquanto integrantes de grupos sociais, reconhecendo

a liberdade de poucos contrapde-se a nao-liberdade de muitos”. GONCALVES, Claudia Maria da Costa —
Direitos fundamentais e sociais: releitura de uma constituicdo dirigente. 4* ed. Curitiba: Jurua, 2015. p. 69.
Em seguida, prossegue a doutrinadora, agora, tendo por base as ligdes de Canotilho, expondo as contradi¢des
geradas pela exclusdo social advinda da otica liberal e a dignidade humana: “Canotilho nao hesita em explicitar a
antinomia entre exclusdo social e direitos. A propria nog¢do de Estado de Direito, construida pelo liberalismo,
viu-se desprestigiada pelos antagonismos do mercado, ja que a dignidade ¢ um paradigma jus-politico a ser
construido no cotidiano. Ndo pode esperar, com desmedida resignagdo, que o virtuosismo do capital se
democratize, como pregavam os liberais e, mais recentemente, os neoliberais”. GONCALVES, Claudia Maria da
Costa — Direitos fundamentais e sociais: releitura de uma constituicdo dirigente. 4* ed. Curitiba: Jurua, 2015.
p- 69.

102SARLET, Ingo Wolfang - Curso de direito constitucional. 4.* ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006.
p. 527.

103¢A jgualdade material postulada pelo principio da igualdade é também a igualdade real veiculada pelo
principio da democracia econdmica e social. Nesta perspectiva, o principio da democracia econémica e social
ndo ¢ um simples «instrumento», ndo tem uma funcdo instrumental a respeito do principio da igualdade, embora
se lhe possa assinalar uma «fun¢do conformadoray tradicionalmente recusada ao principio da igualdade: garantia
de igualdade de oportunidades e ndo apenas de uma certa «justica de oportunidades» 25. Isto significa o dever de
compensagdo positiva da «desigualdade de oportunidades» (cfr., por ex., arts. 9°/d, 20.71, 74.71 e 2, etc) .
CANOTILHO, José Gomes - Direito constitucional. 6.* ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 480.

104“Exige-se uma igualdade material, devendo tratar-se por «igual o que ¢ igual e desigualmente o que é
desigual». Todavia, nesta formula avulta também ja a ideia de igualdade material se reconduzir sempre a uma
igualdade relacionai, pois ela pressupde uma relagdo tripolar (PODLECH): O individuo a ¢ igual ao individuo b,
tendo em conta determinadas caracteristicas. CANOTILHO, José Gomes - Direito constitucional. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 1993. p. 564.

195Nestes termos ¢ o entendimento de Fabio Konder Comparato ao expor os erros advindos dos regimes
totalitarios quando da reducdo da dignidade da pessoa humana a mero conceito abstrato: “O pecado capital
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suas vulnerabilidades'%

. A redagdo do art. 55, alinea c, da Carta da ONU ndo deixa margens
para duvidas ao afirmar que tendo por base o principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacao dos povos as Nagdes Unidas favorecerao o respeito universal e efetivo a

raga, sexo, lingua ou religido.

Seguindo esse influxo, diversos tratados e convengdes internacionais foram
promulgados, tais como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966!%7,
Convengdo Americana de Direitos Humanos'® (1969), Convengio internacional sobre a
eliminacgdo de todas as formas de discriminagdo racial (1965), Convencao internacional sobre
a eliminacdo de todas as formas de discriminagdao contra a mulher (1979) e Convengao
internacional sobre os direitos de pessoas com deficiéncia (2007) foram editados, objetivando
conferir prote¢do as parcelas vulneraveis da sociedade representada pelas mulheres, criancas,

deficientes, refugiados, idosos, indios, negros e demais cidaddos alvo de discriminacdes e

exclusdo social.

Esse aumento gradativo de normas internacionais, que conferiu maior protecao
aos grupos marginalizados ao longo dos séculos em funcdo do tratamento genérico e abstrato

atribuido pelos ordenamentos juridicos ao ndo atentarem para suas vulnerabilidades em

contra a dignidade humana consiste, justamente, em considerar e tratar o outro - um individuo, uma classe social,
um povo - como um ser inferior, sob pretexto da diferenca de etnia, género, costumes ou fortuna patrimonial.
Algumas diferencas humanas, alids, ndo sdo deficiéncias, mas, bem ao contrario, fontes de valores positivos e,
como tal, devem ser protegidas e estimuladas. Pode-se aprofundar o argumento e sustentar, como fez Hannah
Arendt ao refletir sobre a tragica experiéncia dos totalitarismos no século XX, que a privagdo de todas as
qualidades concretas do ser humano, isto é, de tudo aquilo que forma a sua identidade nacional e cultural,
tornam-no uma fragil e ridicula abstragdo. A dignidade da pessoa humana ndo pode ser reduzida a condigdo de
puro conceito”. COMPARATO, Fabio Konder - A afirmacio histérica dos direitos humaneos. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003.

106Segundo Fabio Konder Comparato a primeira fase da internacionalizagdo dos direitos humanos teve inicio na
segunda metade do século XIX encerrando-se com a 2° Guerra Mundial, interregno durante o qual manifestou-se
através do direito humanitério, luta contra escraviddo e regulagdo dos direitos dos trabalhadores assalariados.
COMPARATO, Fabio Konder - A afirmacio histérica dos direitos humanos. 3.? ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

107Art. 26. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagio alguma, a igual protecdo da
Lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminag@o e garantir a todas as pessoas protecao
igual e eficaz contra qualquer discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situacdo.
PIOVESAN, Flavia - Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13.* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 483.

108Art. 24. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagio, a igual
protecdo da lei. PIOVESAN, Flavia - Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13.% ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 633.
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conjunto com o advento de direitos de cunho social, ampliou o rol antes restrito aos direitos

liberais, consistiu naquilo que Norberto Bobbio denomina de especificacio de direitos'®.

Inicialmente encarada sob um aspecto formal, pautada na igualdade de todos
perante a lei, a medida em que se incorporaram direitos fundamentais de segunda geragdo —
sociais € econdmicos — 0s quais exigiam atuacdo positiva do Estado, atribuiu-se um sentido
material & isonomia, passando-se a conferir maior atencdo a realidade fatica e as parcelas
menos favorecidas da sociedade, denotando, na mesma medida, uma maior aproximagao aos
postulados da dignidade humana, notadamente o valor intrinseco inerente a cada pessoa

humana, do qual se exige igual respeito em favor dos individuos.

Nestes termos, urge trazer a colagdo o conceito formulado por Alexandre Vitorino

Silva''?, o qual expde a interagdo entre a dignidade humana e a 6tica material da isonomia:

“O principio da igualdade material preconiza prestacOes estatais
positivas para que sejam minorados os efeitos mais perversos da
desigualdade de fato — as condi¢des de miserabilidade impostas aos
grupos menos favorecidos. Nesse sentido, seus objetivos aproximam-
se dos do principio da dignidade humana, tal como formulado pela

moderna doutrina constitucional”.

Além de nao discriminar arbitrariamente, temor este que fundamentou a igualdade
encarada sob um viés negativo, deveria o Estado, agora imbuido de uma postura ativa,

conferir aten¢do ao viés positivo do principio da isonomia, efetivando direitos sociais e

109¢Além de processos de conversdo em direito positivo, de generalizagio e de internacionalizagdo, aos quais me
referi no inicio, manifestou-se nestes Ultimos anos uma nova linha de tendéncia, que se pode chamar de
especificagdo; ela consiste na passagem gradual, porém cada vez mais acentuada, para uma ulterior determinagéo
dos sujeitos titulares de direitos. Ocorreu, com relagdo aos sujeitos, o que desde o inicio ocorrera com relagdo a
ideia abstrata de liberdade, que se foi progressivamente determinando em liberdades singulares e concretas (de
consciéncia, de opinido, de imprensa, de reunido, de associagdo), numa progressao ininterrupta que prossegue até
hoje: basta pensar na tutela da propria imagem diante da invasao dos meios de reprodugéo e difusdo de coisas do
mundo exterior, ou na tutela da privacidade diante do aumento da capacidade dos poderes publicos de memorizar
nos proprios arquivos os dados privados da vida de cada pessoa. Assim, com relagdo ao abstrato sujeito
“homem”, que ja encontrara uma primeira especificagdo no “cidaddo” (no sentido de que podiam ser atribuidos
ao cidaddo novos direitos com relacdo ao homem em geral), fez-se valer a exigéncia de responder com nova
especificagdo a seguinte questdo: que homem, que cidaddo? Essa especificacdo ocorreu com relagdo seja ao
género, seja as varias fases da vida, seja a diferenga entre Estado normal e Estados excepcionais na existéncia
humana”. BOBBIO, Norberto — A era dos direitos. 1.? ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 30.

HOSILVA, Alexandre Vitorino - Direitos a prestacdes positivas e igualdade. 1.* ed. Sdo Paulo: LTR, 2007. p.
34.
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econdmicos, reduzindo a pobreza e marginalizacdo que assolavam a classe operaria e tantos

outros grupos sociais.

A implementacdo da dtica material voltada para a realidade social, para o homem
concreto € ndo abstrato, com o objetivo de compensar as desigualdades enfrentadas no
contexto real, demandava diferenciagdes de tratamento hdbeis e proporcionavam uma
redistribuicdo de renda e oportunidades de gozo de direitos por meio de politicas publicas e

leis que atentassem para as especificidades dos grupos menos favorecidos.

Conferindo guarida a possibilidade de diferenciagdes em favor da parcela social
vulnerével, traz-se a colagdo o entendimento perfilhado por Norberto Bobbio!!! para o qual o
tratamento indistinto conferido pela lei ndo se mostra adequado quando estdo em discussao
direitos politicos e sociais, haja vista a necessidade de serem analisados nao de forma
genérica, mas sim em aten¢do aos varios grupos de individuos que compdem a sociedade,

cada um dotado de particularidades e vulnerabilidades especificas.

Nesse sentido, é igual é o entendimento de Hans Kelsen''2, o qual além de realgar
que a isonomia ndo pode ser alcangada caso todos sejam tratados da mesma forma sem que
sejam levadas em consideragdo suas diferengas, informa que, no caso de uma lei determinar
tratamento idéntico a toda a categoria de sujeitos, sem atentar para suas distin¢des, sera

flagrantemente inconstitucional.

111«S¢ de modo genérico e retdrico se pode afirmar que todos sdo iguais com relagdo aos trés direitos sociais
fundamentais (ao trabalho, a instru¢do e a saude); ao contrario, é possivel dizer, realisticamente, que todos sdo
iguais no gozo das liberdades negativas. E ndo ¢ possivel afirmar aquela primeira igualdade porque, na
atribuicdo dos direitos sociais, ndo se podem deixar de levar em conta as diferengas especificas, que sao
relevantes para distinguir um individuo de outro, ou melhor, um grupo de individuos de outro grupo. O que se 1&
no art. 3° da Constituicdo italiana, antes citado — ou seja, que todos os cidaddos sdo iguais sem distin¢ao de
“condicdes pessoais ou sociais”, ndo ¢ verdade em relag@o aos direitos sociais, ja que certas condi¢cdes pessoais
ou sociais sdo relevantes precisamente na atribuigdo desses direitos. Com relag@o ao trabalho, sdo relevantes as
diferengas de idade e¢ de sexo; com relagdo a instrugdo, sdo relevantes diferencas entre criangas normais e
criangas que ndo sdo normais; com relagdo a saude, sdo relevantes diferencas entre adultos e velhos”. BOBBIO,
Norberto - A era dos direitos. 1.? ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 34.

'2Nas palavras de Hans Kelsen: “A igualdade dos individuos sujeitos a ordem juridica, garantida pela
Constituicdo, ndo significa que aqueles devam ser tratados por forma igual nas normas legisladas com
fundamento na Constitui¢do, especialmente nas leis. Nao pode ser uma tal igualdade aquela que se tem em vista,
pois seria absurdo impor os mesmos deveres e conferir os mesmos direitos a todos os individuos sem fazer
quaisquer distingdes, por exemplo, entre criangas ¢ adultos, sdos de espirito e doentes mentais, homens e
mulheres. Quando na lei se vise a igualdade, a sua garantia apenas pode realizar-se estatuindo a Constituigao,
com referéncia a diferengas completamente determinadas, como talvez as diferencas de raca, de religido, de
classe ou de patrimdnio, que as leis ndo podem fazer acep¢ao das mesmas, quer dizer: que as leis em que forem
feitas tais distingdes poderdo ser anuladas como inconstitucionais”. KELSEN, Hans - Teoria pura do direito.
6.% ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 99.
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Se antes a proibi¢ao de discriminagdes revelava-se suficiente, o passar dos séculos

, . . . . . . . ., 113

mostrou ser necessario para um efetivo alcance da isonomia diferenciar os individuos' ~.
Como bem sintetiza Sidney Pessoa Madruga da Silva''*: “igualdade tanto ¢ ndo discriminar,

como discriminar em busca de uma maior igualizag¢ao (discriminar positivamente™).

2.3 IGUALDADE ENQUANTO RESPEITO AS DIFERENCAS
O discurso social que muito exerceu influéncia para o advento da segunda

dimensdo do principio da igualdade, responsavel por exigir medidas de redistribuicdo como
forma de combater injustigas econdmicas e sociais, precisou ser complementado, haja vista
que a realidade fatica estava marcada pela existéncia de grupos marginalizados em razao de
critérios que nao se limitavam apenas a dicotomia capital/trabalho, mas também a outros
critérios, tais como a origem, sexo, religido, deficiéncias fisicas ou mentais, aparéncia, op¢ao

sexual, entre tantos outros.

Referidas discriminag¢des, como dito, ndo se limitavam as questdes econdmicas,
perpassando diversos campos da sociedade no bojo dos quais os grupos minoritarios e
estigmatizados socialmente sofriam discriminacdes que os colocavam em posicao de
inferioridade quando comparados com outros grupos tidos por majoritarios. Exemplifica-se
esse cendrio com mercado de trabalho no bojo do qual, por exemplo, aos negros, destinam-se
atividades usualmente subalternas; as mulheres, remuneracdes inferiores aquelas destinadas
aos homens; aos deficientes, vedam-se exercicio de atividades, ainda que simples e passiveis
de serem por ele exercidas, mesmo com auxilio de préteses ou outros meios de acessibilidade;

homossexuais tendem a ser recusadas propostas de trabalho.

Luis Roberto Barroso'!'”, ao discursar acerca da sociedade brasileira, explicita o

contexto relacionado com essas espécies de discriminagdes, enunciando, dentre tantas outras

13Como bem expde Jorge Miranda: “ [...] mesmo quando a igualdade social se traduza na concessdo de certos
direitos ou até de certas vantagens especificamente a determinadas pessoas — as que se encontram em situagdes
de inferioridade, de caréncia, de menor protecdo — a diferenciacdo ou a discriminagdo (positiva) tem em vista
alcangar a igualdade e tais direitos ou vantagens configuram-se como instrumentos em face desses fins”.
LINHARES, Emanuel Andrade — Democracia e direitos fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do
professor Paulo Bonavides. 1.% ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 427.

“MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 83.

'STEm linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/SELA_Yale palestra igualdade versao fina.pdf. Igual constatagdo também ¢
compartilhada por Daniel Sarmento: “Ha, porém, grupos que sofrem injusticas bivalentes, que se processam
tanto no campo da distribui¢io como na esfera do reconhecimento. E o que ocorre, segundo Fraser, com o
género ¢ a raga, pois a opressdo ¢ subordinagdo dos negros ¢ das mulheres se radicam tanto na estrutura
econdmica da sociedade, que, por exemplo, os relega a papéis subalternos no mercado de trabalho, como na
cultura social, em que persistem tragos racistas e androcéntricos que desvalorizam as suas identidades”.
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formas de discriminagdes usualmente praticadas, que “os brasileiros estdo acostumados a ver
a populagdo afrodescendente desempenhar determinados papéis, como os de porteiro,
pedreiro, operario, empregada doméstica e também o de jogador de futebol. Salvo excegdes —
felizmente, cada vez mais frequentes -, os negros nao ocupam os estratos mais elevados da

sociedade, os cargos de prestigio politico e as posi¢des sociais econdmicas mais elevadas”.

Iguais sdo as constatacdes de Ana Salvado'!® em relagdo a sociedade lusitana,
centrando sua andlise nas pessoas com deficiéncias, expondo que além das desigualdades
econOmicas existem desigualdades de cunho imaterial, que nos dias atuais também exercem
fortes entraves a participagdo das pessoas, de forma que a no¢ao de cidadania exige para além

dos direitos formalizados o reconhecimento pela sociedade das diferencas identitarias.

Ainda que o passar dos séculos tenha consolidado no inconsciente da sociedade a
nocdo de normalidade, esse cendrio ndo pode ser aceito como tal, haja vista que “a falta de
reconhecimento oprime, instaura hierarquias, frustra a autonomia e causa sofrimento!!””, o

que redunda em flagrante afronta a dignidade humana'!8,

Logo, estando o contexto fatico marcado por quadros de pobreza, marginalizagao
e discriminagdes relacionadas com a personalidade dos individuos integrantes dos grupos
sociais, estigmatizando-os e obstando o exercicio de direitos, as diferencas ndo devem ser

encaradas como fatores que levem ao cerceamento de direitos.

Tal conjuntura, ao invés de propiciar a aniquilacdo dos direitos da parcela

vulneravel e estigmatizada deve, em verdade, ser levada em consideragdo para busca de meios

SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 252.

H6SALVADO, Ana - Direitos sociais e grupos vulneraveis: o caso das pessoas com deficiéncia. Cadernos
Sociedade e Trabalho: Integracio das pessoas com deficiéncia. 1° ed (Fevereiro 2007), p. 78 e 79.

H’SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: conteado, trajetorias e metodologia. 2.* ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 242.

18Calha trazer a colagdo o entendimento sufragado por Sidney Madruga o qual ao tratar sobre as pessoas com
deficiéncia, relaciona a dignidade humana ao direito daquelas ao reconhecimento de suas diferengas ao afirmar
que “[...] seja de forma individual ou coletiva, este universo deve ser valorizado, dignificado, pelo que ¢é, por seu
valor intrinseco, e ndo por for¢a inica e exclusiva de sua utilidade ou produtividade perante o0 meio em que estao
ou devam estar inseridas. Significa dizer: a dignidade pressupde que a valora¢ao do ser humano independe de
qualquer caracteristica pessoal ou utilidade social”. MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos
humanos. 2.? ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 75.
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e alternativas que proporcionem equivaléncia de oportunidades''®. Deve, pois, ser incorporada
a dimensdo material do principio da isonomia, exigindo desta ultima a implementagdo da
isonomia material, o que demandaria medidas tanto de redistribuigdo quanto de

reconhecimento de suas diferengas!'?’.

Igual entendimento ¢ perfilhado por Nancy Fraser, segundo a qual o ideal de
justica, parte essencial do principio da igualdade, decompor-se-ia na redistribui¢do € no

reconhecimento das identidades.

Nesse caso, o foco da isonomia ndo mais estaria restrito a redistribuicao de renda
e disponibilizagdo de oportunidade equivalentes ao exercicio de direitos, devendo conceder
atencdo a superagdo de esteredtipos e valorizacdo das diferencas inerentes aos grupos
minoritarios. Exigia-se, pois, uma transformacao cultural e simbodlica, de forma que a
sociedade, ao se tornar mais tolerante as diferencas, aceitasse, respeitasse e estimulasse a

diversidade.

Nesses termos, traz-se a colacdo as ligdes de Daniel Sarmento'?!

segundo o qual,
citando Nancy Fraser, “uma das ideias-chave das politicas do reconhecimento ¢ a de se buscar
a construcao de “um mundo sensivel a diferenca”, em que a assimila¢do as normas culturais

majoritarias ou dominantes ndo seja mais o preco para o igual respeito”.

Assim sendo, a implementagao dessa dimensdo perpassa tanto pelo combate as
discriminacdes quanto pela sua promogao, por intermédio de politicas compensatorias que,

rompendo quadros historicos de discriminagdo, procedam a inclusdo social dos grupos

19<E importante destacar que, apesar do nimero expressivo de pessoas com deficiéncia em nosso pais, por
razdes culturais, é fato que elas estdo fora dos padrdes sociais dominantes. Dito de outra forma, em uma analise
comparativa, ¢ possivel afirmar que as pessoas com deficiéncia sdo diferentes dos demais individuos. Ocorre,
todavia, que essa diferenca ndo pode ser utilizada como fator que leve a exclusdo social e econdmica, a
diminui¢do de direitos, ao cerceamento da cidadania”. LEITE, Flavia Pina Almeida — Comentarios ao estatuto
da pessoa com deficiéncia. 1.* ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016. p. 67.

120[ngo Sarlet compartilha do mesmo entendimento: “ A compreensdo material da igualdade, por sua vez, na
terceira fase, caracteriza a evolugdo do principio no ambito do constitucionalismo moderno, para um dever de
compreensdo das desigualdades sociais, econdmicas e culturais, portanto, para o que se convenciona chamar de
igualdade social ou de fato”. FERRAZ, Carolina Valenca — Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. 1.?
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 75.

12ISARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2016. p. 243.
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vulneraveis e minoritarios. Tem-se, pois, tanto uma dimensao negativa quanto uma positiva

no direito ao reconhecimento'%2.

Revela-se oportuno conferir a devida aten¢do ao combate as discriminagdes, haja
vista que, ainda que necessarias medidas punitivas, a transformagdo cultural assume
proeminéncia. Se a situagdao de vulnerabilidade e discriminagdo que os grupos vulneraveis e
minoritarios vém sofrendo diuturnamente estiver sedimentada no subconsciente popular,
deve-se partir, conforme expde Fladvia Piovesan, para uma reavaliagdo das identidades

discriminadas, de forma que o estereotipo ha muito consolidado no seio social seja superado.

A reavaliacdo dessa forma de comportamento por parte da sociedade como um
todo, valorizando e respeitando as diversidades, reafirma o que ja foi dito em linhas acima no

\ . ~ . . y . . ~ . . 123
que tange a aproximacao inerente entre o principio em discussdo e a dignidade humana'~*. O
respeito as diferengas consiste em reflexo da dignidade, enquanto valor intrinseco da pessoa

humana.

2.4 DAS DESEQUIPARACOES E SUA RELACAO COM O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE
Conforme visto nos topicos anteriores, a medida que o principio da igualdade teve

incluida uma dimensao social representada pela otica material, com o objetivo de lhe garantir
uma maior efetividade, passaram a ser necessarias as diferenciagdes em favor dos grupos

menos favorecidos na sociedade.

Apesar de uma aparente contradi¢do, eis que igualdade e diferenciagdes de

tratamento passaram a caminhar juntas, deve-se ter em mente que a dimensdo liberal e a

122Nas palavras de André Sarmento: “E possivel falar em um direito fundamental ao reconhecimento, que é um
direito ao igual respeito da identidade pessoal. Trata-se de um direito que tem tanto uma faceta negativa como
outra positiva. Em sua faceta negativa, ele veda as praticas que desrespeitem as pessoas em sua identidade,
estigmatizando-as. Na sua dimensdo positiva, ele impde ao Estado a adogdo de medidas voltadas ao combate
dessas praticas e a superacdo dos estigmas existentes”. SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana:
conteudo, trajetérias e metodologia. 2.* ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 257.

123F]avia Piovesan bem expressa esta inter-relagdo entre os principios: “O direito a igualdade material, o direito &
diferencga e o direito ao reconhecimento de identidades integram a esséncia dos direitos humanos, em sua dupla
vocacdo em prol da afirmagdo da dignidade humana e da preven¢do do sofrimento humano. A garantia da
igualdade, da diferenca ¢ do reconhecimento de identidades é condi¢do e pressuposto para o direito a
autodeterminagdo, bem como para o direito ao pleno desenvolvimento das potencialidades humanas, transitando-
se da igualdade abstrata e geral para um conceito plural de dignidades concretas”. PIOVESAN, Flavia - Temas
de direitos humanos. 5.” ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 259. Da mesma forma € o posicionamento de Daniel
Sarmento: “ O direito ao reconhecimento liga-se, assim, & dimensao intersubjetiva da dignidade, que expressa a
ideia de que a ordem juridica “deve zelar para que todos recebam igual (...) consideragdo e respeito por parte do
Estado e da comunidade”. SARMENTO, Daniel — Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetorias e
metodologia. 2.* ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 257.
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social, ou positiva e negativa como prefere parte da doutrina, sdo complementares, estando a
igualdade material ligada a formal, e aquela ampliando o conceito desta ultima, de forma que
as discriminagdes positivas objetivem, apenas, alcangar a igualdade de forma efetiva. Ou seja,
a inclusdo da otica material da isonomia ao demandar diferenciacdes de tratamento nao se
confunde com a permissdo de arbitrariedades por parte do legislador e aplicador do direito!?.
Ainda que dotada de uma feig¢@o positiva, a igualdade mantém sua vertente negativa, de forma

que as diferenciagdes de tratamento necessarias para efetivacdo da justica social devem

pautar-se em critérios razoaveis.

Nesses termos, ¢ o entendimento de Alexandre Vitorino'® para o qual igualdade
formal e material tem a seguinte defini¢do: “Tratam-se de duas dimensdes do principio da

igualdade surgidas em momentos historicos diferentes, uma ampliando a outra".

Na mesma toada, inter-relacionando ambas as dimensdes da isonomia ¢é o

entendimento do doutrinador portugués Jorge Miranda'?®

segundo o qual “os direitos sdo os
mesmos para todos; mas, como nem todos se acham em igualdade de condigdes para os
exercer, ¢ preciso que essas condi¢cdes sejam criadas ou recriadas através da transformagao da

vida e das estruturas dentro das quais as pessoas se movem”.

Logo, a par de toda essa conjuntura, uma forma de adequar as duas dimensdes do
principio, uma vedando discriminagdes, e outra exigindo diferenciagdes de tratamento, pode
ser obtida por intermédio da compreensao do que venham a ser discriminagdes ilicitas e

licitas.

A conven¢ao internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de

discriminacdes'?” nos fornece o conceito de discriminacéo:

124[gual entendimento é compartilhado por Ingo Sarlet: « igualdade em sentido material, além disso, significa
proibicdo de tratamento arbitrario, ou seja, a vedacdo da utilizacdo, para o efeito de estabelecer as relagdes de
igualdade e desigualdade, de critérios intrinsecamente injustos e violadores da dignidade da pessoa humana, de
sorte que a igualdade, ja agora na segunda fase de sua compreensdo na seara juridico-constitucional, opera coo
exigéncia de critérios razoaveis e justos para determinados tratamentos desiguais”. FERRAZ, Carolina Valenga —
Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. 1.” ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 75.

125SILVA, Alexandre Vitorino - Direitos a prestagdes positivas e igualdade. 1.* ed. Sdo Paulo: LTR, 2007. p.
27.

126 INHARES, Emanuel Andrade — Democracia e direitos fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do
professor Paulo Bonavides. 1.% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 427.

127Segundo Alexandre Vitorino Silva, embora o texto da convencgdo ndo inclua as discriminagdes relacionadas
com deficiéncias fisicas ou mentais as mesmas encontram-se abrangidas. SILVA, Alexandre Vitorino - Direitos
a prestacgdes positivas e igualdade. 1. ed. Sao Paulo: LTR, 2007. p. 42.
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“qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada em
raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha o
proposito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo
ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em

qualquer outro campo da vida publica.”

Analisando a norma em questdo, observa-se que ndo sdo todas as espécies de
discriminacdes que sao vedadas, mas tdo somente aquelas que tenham “o propdsito ou o
efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de

direitos humanos e liberdades fundamentais”.

Ora, objetivando as diferenciagdes incentivadas pela dimensao social do principio,
a disponibilizagdo de oportunidades para que parcelas vulneraveis da sociedade possam
exercer seus direitos e efetivar a igualdade no contexto fatico, resta evidente que estdo

adequadas aos termos da convencao internacional.

Entretanto, a norma em discussao confere um ponto de partida do qual demandara
analise do caso concreto; e para tanto, conforme entende Alexandre Vitorino, faz-se
necessaria a incidéncia do principio da proporcionalidade, para que se possa diferenciar uma

discriminacao licita de uma ilicita.

O principio da proporcionalidade, integrado pelos subprincipios da adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, segundo entende remansosa doutrina,
fornece importante auxilio na tarefa interpretativa relacionada com as limitagdes aos direitos
fundamentais. Assim sendo, uma vez que as discriminagdes tendem a limitar direitos e
liberdades fundamentais, ndo h4d como afastar-se a interferéncia da proporcionalidade na

aferi¢do da regularidade daquelas.

Segundo a doutrina de Alexandre Vitorino , uma discriminagdo serd considerada
licita quando atender ao principio da proporcionalidade, e para tanto devera ter por objetivo
alcancar um valor constitucional (subprincipio da adequagao), ser estritamente necessaria para
atingir aquele valor (subprincipio da necessidade), bem como, diante de um analise dos 6nus
decorrentes da diferenciacdo e dos bdnus advindos ao interesse publico, evidenciar uma

primazia deste tltimo (proporcionalidade em sentido estrito).
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128 segundo o qual uma

Na mesma toada sdo as licdes de Bandeira de Mello
discriminacdo s6 poderd ser considerada licita caso exista uma correlagdo logica entre a
peculiaridade diferencial tida como critério para a diferenciagdo e a desigualdade de
tratamento dela advinda, devendo, ainda, ser razoavel, proporcional e compativel com a

constituigao.

No mesmo sentido, ainda que ndo seja expresso quanto a incidéncia do principio
da proporcionalidade, mas de cujo bojo pode-se aferir todos os subprincipios daquele, ¢ o
entendimento de Robert Alexy'?® segundo o qual a adogdio de tratamentos desiguais s6 podera
ser considerada licita caso haja uma justificativa necessaria e suficiente para tanto. Caso

contrario, um tratamento equivalente impde-se.

130 proporcionalidade e igualdade ndo se

Conforme entende Jorge Miranda
confundem, entretanto, aquela auxilia na analise dos processos de diferenciacio, de forma que
estes ultimos s6 poderdo ser aceitos caso estejam pautados em fundamentos racionais,

materiais e objetivos.

131

José Joaquim Gomes Canotilho'”' compartilha 0 mesmo entendimento ao afirmar

que o art. 13 da Constituigdo da Republica Portuguesa consagra, além da igualdade formal, a

128Celso Antonio também entende que a diferenciagdo adotada devera ser veiculada por uma norma geral como
forma de evitar que se configure como um privilegio indevido eis que direcionado a pessoas em especifico.
MELLO, Celso Anténio Bandeira de - Conteudo juridico do principio da igualdade. 3.* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 12.

129A assimetria entre a norma de tratamento igual e a norma de tratamento desigual tem como consequéncia a
possibilidade de compreender o enunciado geral de igualdade como um principio da igualdade, que prima facie
exige um tratamento igual e que permite um tratamento desigual apenas se isso for justificado por principios
contrapostos. ” ALEXY, Robert - Teoria dos direitos fundamentais. 5.* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.
411.

130«por certo a igualdade ndo se reconduz a proporcionalidade. Mas, como também a jurisprudéncia portuguesa
tem assinalado desde ha muito (e ndo apenas recentemente), tem de ser uma igualdade proporcional e valorativa
e qualquer diferenciacdo tem de assentar numa fundamentacdo material, racional e objetiva”. LINHARES,
Emanuel Andrade — Democracia e direitos fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo
Bonavides. 1.7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 433.

BImportante notar que Canotilho atribui ao principio da proibi¢do do arbitrio a fun¢do que aqui caberia ao
principio da proporcionalidade. Entretanto, conforme visto, a conclusdo alcangada ndo destoa daquela proposta
pelo doutrinador portugués: “Embora ainda hoje seja corrente a associagdo do principio da igualdade com o
principio da proibi¢ao do arbitrio, este principio, como simples principio de limite, serd também insuficiente se
ndo transportar ja, no seu enunciado normativo-material, critérios possibilitadores da valoragdo das relagoes de
igualdade ou desigualdade. Esta a justificagdo de o principio da proibigdo do arbitrio andar sempre ligado a um
critério material objectivo. Este costuma ser sintetizado da forma seguinte: existe uma violacdo arbitraria da
igualdade juridica quando a disciplina juridica ndo se basear num: (i) fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido
legitimo; (iii) estabelecer diferenciag@o juridica sem um fundamento razoavel”. CANOTILHO, Jos¢ Gomes -
Direito constitucional. 6.* ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 565.
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igualdade material'®?

, a qual fundamentaria um tratamento diferenciado desde que motivado
por fundamentos sérios e legitimos a serem analisados conforme a situacdo pratica. Ao se
exigir uma valoracao para aferi¢ao da justeza do tratamento desigual, afastar-se-ia a existéncia
de um puro e simples arbitrio, este tltimo sim afrontoso a isonomia. Para tanto, o doutrinador
estabelece as seguintes balizas: a) fundamento sério; b) sentido legitimo; c) diferenciacao

juridica com sentido razoavel.

Deve-se, pois, ter em mente que o preceito constitucional da isonomia ndo veda
que a legislagdo estabelega tratamento diferenciado entre pessoas que guardem distingdes
entre si, desde que o parametro utilizado para ensejar a diferencia¢do de tratamento nao seja

arbitréario e desprovido de razoabilidade.

Logo, a soluc¢do do caso concreto demandaré a aplicagdo inicial da isonomia sob a
otica formal, evitando-se discriminagdes ilicitas que se configurem como privilégios
indevidos. Entretanto, caso seja constatada uma particularidade dotada de justificativa
razoavel e proporcional que exija a adogdo de tratamentos diferenciados como forma de
proporcionar uma equivaléncia fatica de oportunidades e gozo de direitos em favor de grupos

vulneraveis, as ado¢des de discriminagdes positivas revelam-se imperiosas',

Nestes termos ¢ o entendimento da jurisprudéncia portuguesa, conforme

depreende-se do seguinte trecho do acérddo n° 404/99 do Tribunal Constitucional'**:

“O principio da igualdade, consagrado no art. 13° da Constitui¢do da
Republica Portuguesa, impde que se dé tratamento igual ao que for
essencialmente igual e que se trate diferentemente o que for
essencialmente diferente. Na verdade, o principio da igualdade,
entendido como limite objetivo da discricionariedade legislativa, nao
veda a lei a adogdo de medidas que estabelecam distingdes. Todavia,

proibe a criagdlo de medidas que estabelegcam distingdes

32CANOTILHO, José Gomes - Direito constitucional. 6.* ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 564.

133“Em suma, a igualdade deve ser analisada a partir de uma equacio relacional, suscitando, desse modo, o
paradigma desigualdade para que a obrigacdo de desequiparar ndo se confunda com privilégios odiosos ou
favores, mas também para que a igualdade absoluta ndo obscureca a realidade e suas multiplas diferengas”.
GONCALVES, Claudia Maria da Costa — Direitos fundamentais e sociais: releitura de uma constitui¢cao
dirigente. 4" ed. Curitiba: Jurud, 2015. p. 90.

134 INHARES, Emanuel Andrade — Democracia e direitos fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do
professor Paulo Bonavides. 1.% ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 435.
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discriminatoérias, isto ¢, desigualdades de tratamento materialmente
ndo fundadas ou sem qualquer fundamentacdo razoavel, objetiva e

racional”.

Da mesma forma vem decidindo jurisprudéncia brasileira, a exemplo do Acérdao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da Arguicao de Descumprimento Federal n°
41/2017'%, oportunidade em que a corte decidiu pela constitucionalidade da reserva de 20%
das vagas em concursos publicos promovidos no Distrito Federal aos candidatos do sexo
negro. Segundo entendeu a corte, essa reserva de vagas, além de ndo afrontar a isonomia sob
a Otica material consistente na disponibilizacdo de equitativas condigdes sociais, observaria

todos os subprincipios da proporcionalidade.

Desta forma, observa-se que o principio da proporcionalidade ¢ de suma
importancia para aferir a legitimidade ou ndo das discriminagdes exigidas pela aplicacdo da

oOtica material do principio da isonomia.

2.4.1 DAS DISCRIMINACOES ILICITAS
Ao afrontarem o principio da proporcionalidade, as discriminagdes ilicitas,

conforme visto, ddo causa a diferenciacdes, distingdes, exclusdes ou preferéncias, tendo por
proposito ou efeito a anulacao ou prejuizo ao reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de
igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais'*®, podendo ser apartadas em trés

tipos.

135Traz-se a colagdo trecho do acorddo que bem resume o entendimento do Supremo Tribunal Federal: “1. E
constitucional a Lei n° 12.990/2014, que reserva a pessoas negras 20% das vagas oferecidas nos concursos
publicos para provimento de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragdo publica federal
direta e indireta, por trés fundamentos. 1.1. Em primeiro lugar, a desequiparagdo promovida pela politica de acdo
afirmativa em questdo estd em consonancia com o principio da isonomia. Ela se funda na necessidade de superar
o racismo estrutural e institucional ainda existente na sociedade brasileira, e garantir a igualdade material entre
os cidadaos, por meio da distribuigdo mais equitativa de bens sociais ¢ da promog¢ao do reconhecimento da
populagdo afrodescendente. 1.2. Em segundo lugar, ndo ha violagdo aos principios do concurso publico e da
eficiéncia. A reserva de vagas para negros ndo os isenta da aprovacao no concurso publico. Como qualquer outro
candidato, o beneficiario da politica deve alcangar a nota necessaria para que seja considerado apto a exercer, de
forma adequada e eficiente, o cargo em questdo. Além disso, a incorporag@o do fator “raga” como critério de
selecdo, ao invés de afetar o principio da eficiéncia, contribui para sua realizagdo em maior extensdo, criando
uma “burocracia representativa”, capaz de garantir que os pontos de vista e interesses de toda a populagdo sejam
considerados na tomada de decisdes estatais [...]”. [Em linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4917166

136Conceito este conferido com base na convengdo internacional sobre a eliminagdo de todas as formas de
discriminagdes.
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O primeiro tipo denominado de discriminagdo ilicita direta configura-se quando,
ao praticar a distin¢do, o agente tem o fim especifico e expresso de prejudicar os individuos

integrantes do grupo destinatario daquele tratamento.

Com base nas li¢des de Alexandre Vitorino percebe-se que essa modalidade de
discriminacao ilicita, ainda que de facil compreensao em fungdo da nitida afronta aos valores
constitucionais, ndo pode ser confundida com a denominada prima facie discrimination,
modalidade na qual a discriminagdo indevida, ainda que direta e expressa, ndo advém
diretamente da manifestacdo de vontade especifica de um individuo, eis que veiculada por

intermédio de um ato normativo.
O segundo tipo consiste nas discriminagoes ilicitas de facto.

Neste tipo de discriminagdo, dotada de sutilezas, o agente, seja uma pessoa
singular ou até mesmo um ente publico ou coletivo, ao agir e praticar a discrimina¢ao nao o
fez com o fim especifico de prejudicar. Se assim agiu, teve por base a sedimentacdo cultural,
que gerou no seu consciente a no¢cdo de que o comportamento ndo destoaria da

normalidade'?’.

A ultima modalidade, denominada de discriminacdo na aplicagdo do direito,
ocorre quando a norma juridica ou um simples ato juridico, privado ou publico, ndo traz em si
uma discriminagao expressa, quica perceptivel em suas entrelinhas, no entanto, sua aplicagao

revelara que alguns grupos de individuos acabardo sendo desfavorecidos!®.

Nessa modalidade, tal como a anterior, o ato nao necessariamente teria sido
concebido com a intencdo expressa de discriminar e acarretar prejuizos; entretanto, a

aplicacdo daquele, seja por nao atentar a realidade fatica, seja em fung¢do da modificacao

137Nas palavras de Alexandre Vitorino: “Pela falta de implementagdo de politicas publicas ou privadas capazes
de reverter o quadro de exclusdo de oportunidades, esse tipo favorece a naturalizagdo das desigualdades ¢ a
formag@o, no inconsciente coletivo, de uma discrimina¢do cordial, ndo violenta”. SILVA, Alexandre Vitorino -
Direitos a prestagdes positivas e igualdade. 1.* ed. Sdo Paulo: LTR, 2007. p. 63.

138[gual conceito pode ser obtido através do artigo 3°, alinea b, da Lei n° 14/2008'3 editada em Portugal
objetivando proibir e sancionar a discriminagdo em fun¢do do sexo no acesso a bens e servicos e seu
fornecimento. Consta da norma que a discriminagdo indireta ocorre “sempre que uma disposi¢do, critério ou
pratica aparentemente neutra coloque pessoas de um dado sexo numa situagdo de desvantagem
comparativamente com pessoas do outro sexo, a ndo ser que essa disposicao, critério ou pratica objectivamente
se justifique por um fim legitimo e que os meios para o alcangar sejam adequados e necessarios”. [Em linha].
[Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/247035/details/normal?q=discrimina%C3%A7%C3%A3o+positiva
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daquela, tendo por base a constante evolu¢do da dinamica social, evidenciard que parcela da

sociedade sofrera prejuizos ndo razoaveis.

Segundo o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil, Joaquim Barbosa
“toda e qualquer pratica empresarial, politica governamental ou semigovernamental, de cunho
legislativo ou administrativo, ainda que nao provida da inten¢do discriminatoéria no momento
de sua concepcdo, deve ser condenada por violagdo do principio constitucional da igualdade
material, se em consequéncia de sua aplicacdo resultarem efeitos nocivos de incidéncia

desproporcional sobre certas categorias de pessoas”.

2.4.2 DAS DISCRIMINACOES LICITAS
Ao promoverem os valores constitucionais, dentre os quais o principio basilar da

dignidade da pessoa humana, atentando-se ao principio da proporcionalidade, as referidas
discriminagdes sdo aceitas e estimuladas como importantes veiculos de concretizagdo da
isonomia ao proporcionarem as parcelas vulneraveis da sociedade oportunidades para que

possam exercer direitos em condicdo de equivaléncia com os demais.

A riqueza das situagdes fiticas em conjunto com a dindmica relacional'*® propria
ao principio em analise enseja que dia apos dia surjam novas situagdes a evidenciarem a
necessidade pela igualdade em campos onde outrora aquela se fazia presente. A despeito desta
constatacdo, a doutrina patria compreende que até o corrente momento podem-se englobar as

discriminacdes positivas em dois grupos.

No primeiro grupo incluem-se as discriminagdes licitas em virtude da natureza do

r s 140 . . ~ . . ~ ;.
negécio' ™. Nesse caso, a distingdo ou diferenciacdo revela-se necessaria para o
desenvolvimento de um trabalho ou de uma tarefa que exija habilidades, sejam intelectuais,

sejam fisicas, consideradas especificas para o seu correto desenvolvimento.

139%“Também no que diz com a aplicagdo do principio da igualdade é preciso partir da premissa de que igualdade
¢ um conceito relacional e comparativo, pois toda afirmacdo de uma igualdade ou desigualdade pressupde uma
comparagdo”. FERRAZ, Carolina Valengca — Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. 1.* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 82.

“9Ainda que ndo as denomine da forma como consta no bojo deste trabalho, Jorge Miranda compartilha do
mesmo entendimento quanto a licitude desta modalidade de diferenciagdo: “ Sao legitimas diferenciagdes, sem
serem discriminagdes, quando objetivamente escoradas em razdes materiais {v.g., a exigéncia de grau elevado
de robustez fisica para atividades particularmente violentas ou em condigdes insalubres, toxicas ou perigosas a
que se refere o art. 59°, n°® 2, alinea c¢) 2% parte, ou a exigéncia de licenciatura em Direito para a inscricdo da
Ordem dos Advogados]”. LINHARES, Emanuel Andrade — Democracia e direitos fundamentais: uma
homenagem aos 90 anos do professor Paulo Bonavides. 1.? ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 431.
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Segundo Alexandre Vitorino'#! , ainda que essa espécie de distingio aparente
estar voltada, apenas, ao interesse do empregador — seja privado, seja publico — ndo se deve
desconsiderar que também objetiva resguardar o individuo que ocupe o outro lado da relagao,
qual seja, o empregado ou trabalhador, haja vista que o desempenho de uma atividade
incompativel com sua condig¢do fisica, a exemplo das atividades que demandem for¢a quando
exercidas por mulheres, criangas ou idosos, podem vir a acarretar sérios prejuizos a estes

ultimos.

Desta forma, tomando por base a legislacao trabalhista brasileira, o simples fato
de se prever que as mulheres s6 poderdo exercer atividades que demandem esforgo fisico
quando atendam a determinadas limitacdes de peso, longe de desprestigiar os individuos do
sexo feminino pretende, sim, resguarda-las, uma vez que a distingdo entdo aplicada atende

cabalmente um importante valor constitucional — dignidade humana.

Tomando por base os cidaddos deficientes!*

e seguindo o raciocinio exposto,
revela-se admissivel a restri¢ao ao exercicio de determinadas atividades, desde que aquelas
demandem atividades relacionadas com as limitacdes de ordem fisica ou mental que
apresentam e, ainda assim, a situacdo fatica evidencie a impossibilidade de o cidadao
desempenha-la com base nas suas proprias forcas e, quicd, utilizando-se de meios auxiliares, a
exemplo de proteses, aparelhos auditivos, entre tantos outros disponibilizados. Caso contrario,

ausente razoabilidade e proporcionalidade quanto a distingdo dever-se-4 reputa-la ilicita'®?.

ISILVA, Alexandre Vitorino - Direitos a prestagdes positivas e igualdade. 1.* ed. Sdo Paulo: LTR, 2007. p.
49,

142“Finalmente, no caso das pessoas portadoras de deficiéncia fisica ou mental, sera possivel impedir,
licitamente, o seu acesso a determinados empregos e profissdes nas hipdteses em que o proprio servico demande
habilidade superlativa precisamente sobre a fun¢do ou sentido prejudicado”. SILVA, Alexandre Vitorino -
Direitos a prestagdes positivas e igualdade. 1.* ed. Sdo Paulo: LTR, 2007. p. 50.

3Na mesma toada Ingo Sarlet: “ Da mesma forma, ndo se pretendera ter como ilegitima eventual diferenciagdo
entre pessoas com deficiéncia quando a natureza do problema fisico ou psiquico impede o exercicio de
determinada atividade, caso do cego que ndo poderd (em principio e ressalvado eventual avanco técnico que
possa alterar tal situagdo) ser piloto de uma aeronave. Nos casos de clausulas especiais de igualdade, o que se
verifica é que o 6nus argumentativo, portanto a consisténcia das razdes para justificagdo do tratamento desigual,
devera ser muito mais elevado, de modo que eventual diferenciagdo terd carater ainda mais excepcional”.
FERRAZ, Carolina Valenga — Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 84. Igual entendimento é compartilhado por Celso Antonio Bandeira de Mello: “Em sintese: a lei ndo
pode conceder tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso, em atengdo a tracos e circunstancias
peculiarizadoras de uma categoria de individuos se ndo houver adequacao racional entre o elemento diferencial e
o regime dispensado aos que se inserem na categoria diferencada”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de -
Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 21. Elenca-se, ainda, o
entendimento do Doutor Pedro Trovao do Rosario: “A par, as caracteristicas de cada deficiéncia devem ser
ponderadas na propria selecdo do trabalhador, pois quer deficiéncias fisicas, quer deficiéncias mentais poderao
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Nao a toa a propria Convencdo n° 111 da Organizagdo Internacional do
Trabalho!** confere guarida a essa modalidade de discriminagdo licita, seja ao afirmar na
alinea a do art. 1° que toda distingdo que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego e trabalho sera considerada ilicita,
seja ao enunciar no item n° 2 do art. 1° que “as distingdes, exclusdes ou preferencias fundadas
em qualificagdes exigidas para um determinado emprego ndo sdo consideradas como
discriminacoes”.

Feitas estas consideragdes, insta trazer a colagdo importante ligdo advinda da

doutrina de Celso Anténio Bandeira de Mello!'®

segundo o qual por mais que haja
razoabilidade e proporcionalidade para adocdo da presente espécie de diferenciacdo, deve-se
ter em mente que sua natureza ndo ¢ imutavel e absoluta. A modificacdo das varidveis que
antes indicavam ser necessaria a diferenciagdo como forma de efetivar a igualdade em prol —
condigdes sociais, culturais, fisicas, cientificas, econdmicas, entre tantas outras — podem ser

alteradas e, na mesma medida, tornar aquela desnecessaria.

2.4.2.1 DAS ACOES AFIRMATIVAS
As acOes afirmativas, também denominadas de discriminagdes positivas,

sobretudo no continente europeu'*®, incluidas dentro do rol das discriminagdes licitas, podem

ser compreendidas como medidas ou politicas publicas ou privadas, em regra temporarias'*’,

constituir uma “mais valia” para o desempenho de determinada funcdo profissional. Seja mercé da maior
capacidade de concentracdo relativamente a um cidadido ndo deficiente, o que constituird um ganho para fungdes
repetitivas, seja na auséncia de um sentido com valorizagdo de outro, o que também sera uma vantagem. Ai, o
respeito pelo principio da desigualdade chegara a um novo patamar na “discriminag@o positiva”. [Em linha].
[Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em http://emporiododireito.com.br/leitura/cidadania-e-deficiencia

4 Em linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D62150.htm

MSMELLO, Celso Antonio Bandeira de - Contetddo juridico do principio da igualdade. 3.* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 21.

USMADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 142.

147A doutrina compartilha deste entendimento de forma que a depender do grupo social alvo das medidas de
acOes afirmativas a temporariedade pode vir a ser relativizada. Nestes termos: “Desse modo, em principio, as
acdes afirmativas possuem carater provisorio, mas a depender do grupo a que se destinam ou da mudanga do
perfil em que foram originadas (v.g., quando caracterizado que a desvantagem persiste, ou gradativos ou
insatisfatorios os resultados propostos) podem durar muito mais tempo que o inicialmente previsto, ou mesmo
virem a se estabelecer por um periodo indeterminado”. MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e
direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 134. No mesmo sentido deve-se trazer a tona o
entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da Arguicdo de Descumprimento Fundamental
n® 186, oportunidade em que a corte suprema do Brasil entendeu que, a despeito da constitucionalidade, a
legitimidade das medidas de a¢des afirmativas perpassa pela permanéncia da situagdo de exclusdo social que de
inicio ensejou a aplicagdo daquelas. [Em linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691269
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148

que por meio do tratamento diferenciado concedido aos grupos vulneraveis e

historicamente discriminados proporcionam a estes ultimos, em suma, além de uma

149 150

compensagdo a geragao presente *, uma igualdade de fato'" por meio da inclusdo social, de
forma que possam efetivamente exercer seus direitos em equivaléncia para com os demais
membros da sociedade; mudanga do imagindrio coletivo pela desconstru¢do de
esteredtipos!>!; assim como a criagio de exemplos para a comunidade a partir do momento

em que representantes daqueles grupos vulneraveis conseguem ascender socialmente.

Iguais li¢des sdo colhidas na doutrina de Alexandre Vitorino!>? ao expor que “a

, .

discriminacao positiva ¢ a que implementa uma politica publica ou privada distributiva
destinada a promover a igualdade material de grupos historicamente discriminados ou

desfavorecidos” e Jorge Miranda'>?

, segundo o qual as agdes afirmativas, também
denominadas de discriminagdes positivas, correspondem as class actions do Direito norte-

americano, caracterizando-se pela proeminéncia conferida a igualdade material.

“8Fornecendo exemplos relacionados com os cidaddos deficientes: “Sob essa rubrica, podemos citar como
exemplos a reserva de vagas em concurso publico, reserva de cargos em empresas privadas, a obrigatoriedade de
adaptac@o arquitetonica nas edificagdes ¢ nos meios de transportes, a garantia da educagdo sob o modelo
inclusivo etc.”. LEITE, Flavia Pina Almeida — Comentarios ao estatuto da pessoa com deficiéncia. 1.* ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016. p. 67.

19%“Objetiva-se reparar as vitimas de alguma espécie de discriminagdo. E o caso da escraviddo imposta aos
negros; da subordinagdo enfrentada pelas mulheres; da escala de indigéncia em que vivem os indios sul-
americanos; do preconceito dirigido as pessoas com deficiéncia. Compensa-se, portanto, a violagdo de direitos e
vantagens que deixaram de ser destinadas as minorias, “reparando-se” a atual geragdo pela desigualdade
estabelecida em desfavor de seus antepassados”. MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos
humanos. 2.? ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 152.

I50F importante realgar que as medidas de agdes afirmativas, tal como as demais espécies de discriminagdes
licitas, objetivam conferir a parcela vulneravel da sociedade, apenas, equivaléncia de condi¢des e direitos quando
em comparagdo com os demais estratos da sociedade. Nestes termos: “Observe-se que tais medidas ndo
objetivam assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso a mais direitos do que ao restante da populacao.
Consistem, na verdade, em acdes especiais e necessdrias para assegurar 0 acesso a exatamente 0S mesmos
direitos que ja usufruem as demais ‘pessoas. As medidas sdo diferenciadas ¢ ndo a frui¢ao de direitos”. LEITE,
Flavia Pina Almeida — Comentarios ao estatuto da pessoa com deficiéncia. 1.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
70.

BITrata-se da dimensdo positiva do direito ao reconhecimento enquanto manifestagio presente na isonomia
material conforme visto no topico 2.3 deste capitulo.

12QILVA, Alexandre Vitorino - Direitos a prestacdes positivas e igualdade. 1.* ed. Sdo Paulo: LTR, 2007. p.
56.

153 INHARES, Emanuel Andrade — Democracia e direitos fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do
professor Paulo Bonavides. 1.* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 446
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Na mesma toada sdo as li¢des de Flavia Piovesan'**, segundo a qual a superacio
das desigualdades de fato ndo se contenta com a simples proibicdo das discriminagoes,
exigindo em conjunto a inclusdo social da parcela vulneravel, caso em que as agdes
afirmativas “aceleram o processo de igualdade, com o alcance da igualdade substantiva por
parte de grupos vulnerdveis, como as minorias étnicas e raciais, as mulheres, dentre outros

grupos”.

O berco das agdes afirmativas tal como atualmente compreendidas deu-se nos
Estados Unidos da América, iniciando as discussdes acerca do tema, mais precisamente, no
ano de 1935, ocasido em que o congresso norte americano editou a national labor relations
act’’, também denominada de lei Wagner, documento que tinha por objetivo proteger os

direitos dos trabalhadores e empregadores.

Em seguida, sucessivas executive orders foram editadas pelo poder executivo
daquele pais, todas tendo em comum o objetivo de impedir a ocorréncia de discriminagdes no
ambito laboral, elencando como parametros de andlise critérios alusivos a raga, origem
nacional, credo, etc. Ainda restrita a seara laboral, mas voltando o olhar para as

lJ56

discriminacdes infligidas as mulheres, em 1963 editou-se o equal pay act'”°, segundo o qual

estariam coibidas discriminag¢des salariais em desfavor das mulheres.

Mas ndo sé os poderes executivo e legislativo norte-americanos concederam
atencao ao tema. O judicidrio também foi palco para intensos debates. Segundo as ligdes de
Sidney Madruga, pode-se constatar que a suprema corte norte-americana, embora com

decisdes em contrario, transitou por dois extremos.

Entre o periodo compreendido de 1896 a 1954 vigia a doutrina dos “separados,

137 A discussdo desse caso consistiu

mas iguais”, bem realgada no caso Plessy Vs Fergunson
na alegacdo de Homer Plessy, branco de ascendéncia negra, de que a proibicdo advinda de
diploma legal do Estado de Louisiana, segundo o qual seria inconstitucional por violacao a
décima terceira e décima quarta emendas constitucionais a proibigao de sentar-se, dentro de

um vagdo de trem, nas cadeiras destinadas a pessoas brancas. Ndo obstante as razdes

IS4PIOVESAN, Flavia - Temas de direitos humanos. 5.* ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 252
1MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 110.
1MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 114,

B’"MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 112.
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expostas, a insurgéncia restou denegada, entendendo a suprema corte americana que a

distin¢do ndo afrontava a constituigao.

Essa doutrina comegou a ser superada no ano de 1954, quando do julgamento do

caso Brown Vs Board of Education of Topeka'®”

onde se discutiu a segregacao no contexto
escolar, tendo a suprema corte decidido que a pratica entdo em discussdao — segregacoes entre
estudantes negros e brancos dentro de institui¢des de ensino — era inconstitucional em funcao

da flagrante violagdo a clausula geral de protecdo constante da 14* emenda.

J& em 1978, quando do julgamento do caso Alan Blake a suprema corte
efetivamente afastou a doutrina dos “separados, mas iguais”, expondo as balizas do
entendimento que persistiria até¢ os dias atuais, fundamentando o tema das acdes afirmativas

em solo americano!>’.

A celeuma do caso Alan Bakke consistia na insurgéncia deste ultimo quanto a sua
ndo aprovagado para o curso de medicina diante das condigdes estabelecidas pela Universidade
da California, responsavel por reservar 16 vagas dentre 100 para estudantes oriundos de
grupos minoritarios (negros, indios, etc). Alegou o insurgente que suas notas teriam sido
maiores que aquelas dos candidatos advindos dos grupos minoritarios, razao pela qual a
delimitacdo das vagas aqueles estudantes violaria tanto a décima quarta emenda quanto a lei

dos direitos civis de 1964.

Segundo o voto condutor de lavra do juiz Lewis Powell a cldusula constitucional
de igual protecdo ndo teria sido violada em funcdo da delimitacdo de vagas aos estudantes
oriundos de grupos minoritarios, ressaltando o magistrado que critérios raciais poderiam ser
utilizados no bojo de politicas de agdes afirmativas como fundamento para admissao em
instituicdes de ensino, desde que a raca ndo seja o uUnico critério a ser aferido como

fundamento da admissdo. Dito de outra forma, o critério raga deveria ser valorado em

BSMADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 113.

139Urge salientar, seguindo o apanhado histérico delineado por Sidney Madruga, que tantos outros casos foram
analisados, posteriormente, pela suprema corte, todos tendo em comum a consolidagdo do posicionamento
firmado quando do caso Blake favoravel as agdes afirmativas. Nas palavras do doutrinador: “ E foi justamente
essa a linha de entendimento adotada mais recentemente pela Corte Suprema, transcorridos 25 anos do caso
Bakke, nos julgamentos simultaneos dos casos Gratz and Hamacher v. Bollinger e Grutter v Bollinger, em 2003,
ao rejeitar, no primeiro caso, as cotas rigidas como unica forma de acesso ao ensino superior e referendar, no
segundo caso, o corte racial, que fora conjugado com outros critérios, como forma de admissdo na universidade
[...’MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2016. p.
126.
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conjunto com outros, a exemplo da capacidade do postulante aferida pela submissdo aos testes

de conhecimento!'®°,

Divergindo do exemplo norte americano o qual concentrou a atencdo das agdes
afirmativas nas questdes laborais e raciais, o contexto europeu centrou a analise nas
discriminacdes sofridas pelas mulheres e deficientes. Neste teor, podem ser elencadas as
Diretivas n° 76/2007 e 84/635 da Comunidade Europeia as quais, respectivamente, reafirmam
o principio da isonomia entre homens e mulheres no que tange a formagdo, acesso ao
emprego ¢ demais condi¢des de trabalho, bem como obrigam os Estados membros a adotarem
medidas - leia-se agdes afirmativas - destinadas a eliminar as desigualdades que recaiam de

fato sobre as mulheres na vida profissional.

Partindo para um contexto mais amplo da sociedade internacional, observa-se que
a atengdo conferida as acdes afirmativas se deu, inicialmente, tal como a experiéncia norte-

americana, associada as questdes laborais.

O art. 1.1 da Convengdo n° 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho, ja
exposto em momento anterior deste capitulo, por intermédio de uma interpretagdo a contrariu
sensu influenciada pelas balizas da igualdade material e dignidade humana, conferia
permissdo para que discriminagdes positivas fossem adotadas no ambiente laboral, haja vista
que vedava, apenas, as discrimina¢des que tivessem por finalidade “destruir ou alterar a

igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao”.

Posteriormente, conferindo atengdo mais detida ao assunto, foi celebrada a
Convengao Internacional sobre a eliminac¢ao de todas as formas de discriminagdo, no bojo da
qual, a despeito de ndo constar a expressdao ac¢ao afirmativa ou outra similar, explicita no que
consistiriam as medidas especiais que seriam aplicadas em favor dos vulneraveis, ndo mais

restringindo sua aplicagdo aos campos laborais.

De igual forma, a Convencao Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas

de discriminagdes contra as mulheres também previu a possibilidade de utiliza¢dao das acdes

100Nas palavras de Sidney Madruga: “A forte oposi¢do nos Estados Unidos se refere as denominadas “cotas
cegas”, ou cotas rigidas. Sdo as reservas de vagas destinadas as minorias instituidas sob a forma de um
percentual fixo e completamente desvinculadas de outros critérios de afericdo quanto a capacidade e mérito do
pretendente. Seria uma afericdo automatica, assim por dizer, que levaria a sua inconstitucionalidade”.
MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 138.
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afirmativas compreendidas enquanto “medidas especiais de carater temporario, destinadas a

acelerar a igualdade de fato entre 0 homem e a mulher”.

No mesmo sentido, a Convencdo Internacional sobre a eliminagdo de todas as
formas de discriminagdo contra os deficientes, a despeito de nao utilizar a denominagdo que
aqui se utiliza, conferiu aos Estados membros o estabelecimento de medidas apropriadas nos

mais variados campos, como forma de proporcionar isonomia a esta parcela da sociedade.

Por fim, urge salientar que Brasil'®! e Portugal'®’, conferindo aplicagdo as
determinagdes advindas dos compromissos internacionais, conferem guarida as agdes

afirmativas as utilizando como importantes meios de efetivagao da isonomia material.

Ainda que haja entendimento que restrinja a aplicacdo das discriminagdes
positivas, apenas, quando expressamente determinado pela Constituicdo!®®, o Tribunal
Constitucional Portugués vem conferindo ampla aplicagdo aquelas medidas, tendo por base o
mandamento advindo do art. 13° da Carta Magna, segundo o qual “todos os cidaddos tém a

mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei”.

Como exemplo, elenca-se o Acérddo n° 713/96'®*, no bojo do qual o Tribunal
Constitucional Portugué€s reformou sentenca de primeiro grau que ndo homologou acordo
celebrado entre as partes, dentre outros motivos, por considerar inconstitucional a nova

redacdo da Base XIX, n° 1, alinea a), da Lei n® 2127, a qual conferia um tratamento

161Cita-se como exemplo a recente Lei n° 13.146/2015, também denominada de estatuto da pessoa com
deficiéncia, a qual ao longo do seu texto prevé instituigdes de medidas compensatorias em favor dos deficientes,
o que inclui as agdes afirmativas.

162E]lenca-se a titulo exemplificativo a Lei n° 14/2008, editada em Portugal, segundo a qual: “A garantia da plena
igualdade entre homens e mulheres ndo prejudica a manutencdo ou aprovagdo de medidas de acgdo positiva
especificas destinadas a prevenir ou compensar situacgdes factuais de desigualdade ou desvantagem relacionadas
com o sexo”. [Em linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/247035/details/normal?q=discrimina%C3%A7%C3%A3o0+positiva. Da mesma forma traz-se a tona a
recente Lei n® 93/2017 a qual a despeito de combater a discriminagdo em fungdo da origem racial e étnica
permite a aplicagdo de medidas de acdo afirmativa: “A presente lei ndo prejudica a adogdo de medidas de acdo
positiva destinadas a compensar desvantagens relacionadas com os fatores indicados no artigo anterior”. [Em
linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em https:/dre.pt/web/guest/pesquisa/-
/search/108038372/details/normal?q=discrimina%C3%A7%C3%A3o0+positiva

I6SPATANO, Biltis Diniz - Da igualdade a acdo afirmativa: uma analise juridico-constitucional luso-
brasileira. [Em linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em
file:///D:/Documents/LIVROS%20TESE%20MESTRADO/Da%?20igualdade%20a%20acao%?20afirmativa%20-
%?20portugal%20-%20coimbra.pdf

164/ Em linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19960713.html

67



diversificado aos conjuges das vitimas mortais de acidentes de trabalho, conforme sejam do

sexo masculino ou do feminino.

Segundo o entendimento da corte portuguesa, o tratamento diferenciado em favor
das mulheres nao poderia deixar de considerar a sobrecarga de trabalho representada pelos
afazeres domésticos. Ou seja, além dos empregos formais, comumente, as mulheres ainda
exercem afazeres domésticos em prol de suas familias, o que pode configurar uma sobrecarga

adicional quando em comparagao aos individuos do sexo masculino.

Diante desse adicional de tarefas aos quais as mulheres estdo sujeitas, "¢ razoavel
concluir que podera ser necessario o estabelecimento de medidas compensadoras da
desigualdade ou da descriminagdo, de verdadeira descriminagdo positiva, as quais, ainda que
geradoras" momentaneamente de um desequilibrio, ndo criam um privilégio em funcdo do

SeX0165”.

Julgamento paradigma'®®

relacionado as agdes afirmativas em solo brasileiro
consistiu na Arguicdo de Descumprimento Fundamental n® 186'¢” julgada pelo Supremo

Tribunal Federal.

O cerne da discussdo cingiu-se a constitucionalidade de disposi¢do normativa que
resguardava 20% das vagas na Universidade de Brasilia a estudantes negros e indigenas,

oriundos de escolas publicas e de baixa renda.

A suprema corte brasileira entendeu que o tratamento diferenciado advindo da
reserva de vagas em questdo, além de encontrar guarida na dignidade da pessoa humana e na

redugdo da pobreza e marginalizacdo, principio e objetivo da Republica Federativa do Brasil,

165[Em linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19960713.html

1860 efeito advindo do entendimento do Supremo Tribunal Federal continua sendo sentido na jurisprudéncia da
corte, a exemplo do ja citado acorddao proferido na Agdo Declaratoria de Constitucionalidade n® 41/2017,
oportunidade em que entendeu pela constitucionalidade de dispositivo legal que previa 20% das vagas ofertadas
em concursos publicos do Distrito Federal as pessoas negras. O seguinte trecho do acorddo bem resume o
entendimento reiteradamente aplicado pela corte: “Em primeiro lugar, a desequiparagdo promovida pela politica
de acdo afirmativa em questdo estd em consonancia com o principio da isonomia. Ela se funda na necessidade de
superar o racismo estrutural e institucional ainda existente na sociedade brasileira, e garantir a igualdade material
entre os cidaddos, por meio da distribuicdo mais equitativa de bens sociais e da promog¢do do reconhecimento da
populagdo afrodescendente”. [Em linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4917166

167[Em linha]. [Consult. 15 de novembro 2018]. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691269
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respectivamente, ndo afrontaria o principio da isonomia. Pelo contrério, conferia aplicacdo a
sua dimensdo material. A facilitagdo dos meios para insercdao social revelava-se necessaria
para superar o quadro historico de desigualdades raciais e sociais aos quais estiveram

submetidos os cidadaos negros, indigenas e demais estratos sociais de baixa renda economica.

Por estarem restritas a um critério temporal, no caso em discussao 10 anos, ter-se-
ia configurada a razoabilidade e proporcionalidade das cotas. Segundo pontuou o ministro
relator, “as politicas de a¢do afirmativa fundadas na discriminagdo reversa apenas sao
legitimas se a sua manutencao estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de

exclusao social que lhes deu origem”.

Por fim, realgando a dimensdao da isonomia enquanto respeito as diferengas,
conforme bem pontuado pelo ministro relator em seu voto, as vantagens aferidas pelas acdes
afirmativas em questdo ndo estariam adstritas aqueles que tiveram facilitado seu ingresso nas
instituicdes de ensino superior, “mas todo o meio académico que tera a oportunidade de

conviver com o diferente ou, nas palavras de Jiirgen Habermas, conviver com o outro”.
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3. 0 EXERCICIO DO DIREITO DE VOTO PELOS CIDADAOS DEFICIENTES
VISUAIS

Celebrada pelas Nacdes Unidas na data de 30 de marco de 2007, na cidade de
Nova York, contendo 50 artigos, sem desconsiderar o protocolo facultativo, a Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assim como inumeras outras convengoes
celebradas apds o término da segunda guerra mundial, personifica o processo de reconstrugdo

do direito iniciado a partir daquele marco temporal.

A valorizacdo da dignidade humana pela sociedade internacional apds as barbaries
cometidas pelos regimes nazi fascistas, em conjunto com as novas oOticas conferidas ao
principio da isonomia, com vistas a redistribui¢ao de bens e oportunidades em conjunto com o
reconhecimento, respeito e valorizacdo das diferencas, conforme visto ao longo deste
trabalho, ensejaram maior protecdo, reconhecimento, valorizagdo e empoderamento aos

grupos vulneraveis.

As pessoas com deficiéncia despontaram como um dentre tantos grupos
minoritarios e vulneraveis, demandando protecdo e reconhecimento, ndo mais podendo ser
ignorados, haja vista que longe de configurarem um pequeno percentual da populagdo

168

mundial, segundo dados da Organizacao Mundial de Saude'®®, correspondem a um bilhdo de

pessoas.

A necessidade de protegado e resguardo ja vislumbrada por meio da expressividade
do seu contingente tende a ser refor¢ada a partir do momento em que, a exemplo o continente
europeu, presencia-se um crescimento vertiginoso do percentual de idosos que apresentam

alguma deficiéncia'®.

Igual constatacdo pode ser corroborada meio de relatorio lavrado pelo
Observatorio da Deficiéncia e Direitos Humanos do Instituto Superior de Ciéncias Sociais e
Politicas da Universidade de Lisboa!”’, no ano de 2017, com base no censo datado do ano de
2011, expde que em Portugal 42% da populagdo com 65 anos ou mais apresenta alguma

deficiéncia.

168 Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.un.org/disabilities/documents/sdgs/infographic_statistics 2016.pdf

1“MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016. p. 35.

170[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em http://oddh.iscsp.ulisboa.pt/index.php/pt/2013-
04-24-18-50-23/publicacoes-dos-investigadores-oddh/item/347-relatorio-oddh-2017
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Nao bastassem estas constatagdes, segundo relatério lavrado pelo Observatorio da
Deficiéncia e Direitos Humanos da Universidade de Lisboa!”!, trabalho este nomeado por
"Pessoas com Deficiéncia em Portugal - Indicadores de Direitos Humanos 2018", tendo por
base dados obtidos pelo Inquérito Europeu as Condi¢des de Vida e Rendimentos relativos ao
ano de 2016, em Portugal, a pobreza e exclusdo social atingem em maior percentual as

pessoas com deficiéncia'’?.

Esses dados, quando analisados em conjunto, expdem um quadro alarmante. Um
ciclo vicioso no qual a falta de oferta adequada de educacdo, saude, emprego e cidadania as
pessoas com deficiéncia refor¢a o surgimento das proprias deficiéncias, e estas ultimas, em

funcio da discriminagdo!”?, agravam-se cada vez mais.

Por mais que os ordenamentos juridicos internos, a Declaragdo Universal dos

> entre outros documentos

Direitos Humanos!™ e o Pacto dos Direitos Civis e Politicos'’
internacionais tenham sido editados no periodo seguinte aos conflitos mundiais, todos estes

conferindo e reafirmando direitos, a realidade fatica demonstra que ainda ha um descompasso.

Tome-se como exemplo o direito de voto das pessoas com deficiéncia visual,
tema deste trabalho. Além das barreiras culturais, passiveis de serem enfrentadas com longos
processos de educacdo e mudanca gradativa dos valores sociais, as pessoas com deficiéncias
visuais, para que possam exercer o direito de voto, enfrentam entraves de ordem fisica e
arquitetonica, exemplificados por logradouros publicos, meios de transportes e prédios
publicos ndo adaptados as suas necessidades, todos estes capazes de uma forma ou outra
dificultarem ou inviabilizarem o comparecimento a se¢do eleitoral e, consequentemente,

aniquilando a eficacia do direito.

71Em linha]. [Consult. 23 de fevereiro 2019]. Disponivel em http://oddh.iscsp.ulisboa.pt/index.php/pt/2013-04-
24-18-50-23/publicacoes-dos-investigadores-oddh/item/387-relatorio-oddh-2018

2Da mesma forma as conclusdes alcangadas por Silvia Portugal. PORTUGAL, Silvia — Deficiéncia e
emancipacio social: para uma crise da normalidade. Coimbra: Almedina, 2016. p. 143.

Em relagdo ao desemprego que atinge em grau mais elevado as pessoas com deficiéncia, Mario Jorge de
Menezes e Lopes Pereira, em dissertagdo de mestrado, pontua que além das dificuldades acrescidas pela
limitagdo fisica ou psiquica que tendem a restringir as atividades desempenhadas, o preconceito e a falta de
vontade das entidades patronais agravam ainda mais este quadro. PEREIRA, Mario Jorge de Menezes Lopes —
Cidadania e deficiéncia. Lisboa: Universidade Autonoma de Lisboa, 2016, 178 f. Dissertacdo de Mestrado em
Direito. p. 31.

7 Artigo n® 21 da Declaragdo Universal dos Diretos Humanos. PIOVESAN, Flavia - Direitos humanos e o
direito constitucional internacional. 13.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 473.

15Art. 25 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos. PIOVESAN, Flavia - Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 13.? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 482.
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Acrescentem-se as barreiras de ordem informacional e comunicacional
exemplificadas por meio da veiculacdo de programas televisivos, radiofonicos, paginas da

internet, entre outros meios de comunicagdo nao adaptados as suas limitagoes.

Na mesma toada, podem ser elencadas barreiras de cunho administrativo
representadas pela disponibilizagdo de procedimentos ndo inteiramente acessiveis, a exemplo

da ndo utilizagdo do Braille em votagdes por cédulas.

A democracia, base das sociedades ocidentais, consiste no regime de governo
pautado na participagdo do povo na tomada das decisdes em sociedade, seja diretamente, seja
por meio de representantes escolhidos; mas tanto num caso quanto no outro, particularizados

pela soberania popular, cada cidadao detém o direito de sufragio materializado pelo voto.

A participagdo popular ¢ a esséncia da democracia, e estando o Estado jungido
tanto aquela quanto ao direito, atributos estes que lhe impdem o dever de respeitar as
garantias e direitos individuais, sociais, coletivos e politicos, caberd a ele conferir meios para

que seja efetival’s.

Nesses termos ¢é o entendimento sufragado por José Jairo Gomes'”” o qual ressalta
que o alcance das finalidades conferidas a democracia exige para sua perfectibilidade especial

atencao a igualdade, liberdade e efetiva participagcdo popular.

Flavia Piovesan!’®, reforcando a ligacdo existente entre democracia e direitos,
afirma que além de uma acepcdo formal representada pelo respeito as leis, constata-se uma

acepcao material exigindo o respeito aos direitos.

Iguais ligdes sdo obtidas na doutrina de Canotilho, segundo o qual a democracia

demanda a participacdo dos cidaddos nas tomadas de decisdes na sociedade produzindo os

176 Jgual entendimento depreende-se das licdes do Doutor Pedro Trovdo do Rosario: “[...] o conceito
contemporaneo de cidadania se estendeu em dire¢@o a uma perspectiva na qual cidaddo ndo é apenas aquele que
vota, mas aquela pessoa que tem meios para exercer o voto de forma consciente e participativa.”. [Em linha].
[Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em http://emporiododireito.com.br/leitura/cidadania-e-deficiencia

177 Nas palavras do doutrinador: “Os valores liberdade e igualdade necessariamente participam da esséncia da
democracia. A liberdade denota o amadurecimento de um povo, que passa a ser artifice de seu destino e,
consequentemente, responsavel por seus atos. Ja ndo existe um ser divino a quem se possa ligar o direito de
exercer a autoridade estatal, de sorte a legitima-la. E o préprio povo, soberano, que se governa. De outro lado, a
igualdade significa que a todos ¢ dado participar do governo, sem que se imponham diferencas artificiais e
injustificaveis como a origem social, a cor, o grau de instrugdo, a fortuna ou o nivel intelectual. ”. GOMES, José
Jairo - Direito Eleitoral. 12.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 86.

178 PIOVESAN, Flavia - Temas de direitos humanos. 5.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 71.
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inputs politico democraticos. O entrelacamento entre direitos fundamentais e democracia
resulta na necessidade de serem conferidas iguais oportunidades, para que todos possam

participar dos debates politicos em sociedade!”.

Logo, no bojo de um Estado democratico de direito, a dignidade da pessoa
humana e a isonomia em todas as suas formas demandam mais do que a mera previsao do
direito ao voto. Demandam sua efetividade por intermédio de equivaléncia de condi¢des para
que seja exercido; na situacdo especifica das pessoas com deficiéncia visual, a eficacia exige a

superagao das barreiras e entraves a sua plena insercao social.

A Convencgado Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ndo se

manteve alheia a estas ponderagdes.

Em primeiro lugar, expressou a preocupacao da sociedade internacional para com
a garantia de igualdades de oportunidades, meios de acessibilidade, autonomia,

reconhecimento e valorizacao das identidades.

De igual forma, compreende que as barreiras existentes na sociedade tanto
compdem o conceito de pessoa com deficiéncia, quanto devem ser superadas, para que elas
possam ser plenamente integradas ao convivio social, reconhecendo, adiante, a importancia
do exercicio de sua autonomia e liberdades individuais para fazerem suas escolhas,

contribuindo, dessa forma, para fortalecer o sentimento de pertencimento.

Ao arrematar todos os ideais contidos no preambulo, o art. 1° expde o proposito
da convencao, qual seja, “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de
todos os direitos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o

respeito pela sua dignidade inerente”.

Diante de toda essa conjuntura, ndo restam duvidas de que ao valorizar a
dignidade, isonomia, cidadania e inclusdo social, o advento da Convencao Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia compreende que as barreiras e obstaculos existentes
na sociedade interferem diretamente no surgimento das deficiéncias e, consequentemente, no
exercicio dos direitos, devendo ser superadas por meio da acessibilidade adequada,

preparando, dessa forma, um terreno fértil para que mudangas fossem implementadas no

179 Nas palavras de Canotilho: “Realce-se esta dinimica dialéctica entre os direitos fundamentais e o principio
democratico. Ao pressupor a participagdo igual dos cidaddos, o principio democratico entrelagasse com os
direitos subjectivos de participagdo e associagdo, que se tomam, assim, fundamentos funcionais da democracia”.
CANOTILHO, José Gomes - Direito constitucional. 6.* ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 431.
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interior dos seus Estados signatarios em matéria de participacdo politica ativa das pessoas

com deficiéncias visuais.

3.1 CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA
O conceito de pessoa com deficiéncia fornecido pela Convengdo Internacional

resultou de um longo processo historico, iniciado na Antiguidade classica, perpassando pela
Idade Média, Moderna, chegando até o presente momento, ainda em construgdo, tendo como

pilar a dignidade humana.

Ao longo desse processo historico, diferentes modelos foram concebidos para
tratar o tema da deficiéncia pela sociedade. A medida que um modelo surge, a forma pela qual
a pessoa com deficiéncia ¢ concebida pela sociedade altera-se, o que, via de consequéncia,

modifica sua conceituagao.

Divididos por Sidney Madruga'®® em trés periodos, ao passo que Flavia
Piovesan'8! adiciona um quarto, neste trabalho opta-se por dividi-los nos seguintes periodos:

a) modelo da prescindéncia; b) modelo caritativo; ¢) modelo médico; d) modelo social.

3.1.1 CONCEITOS ANTERIORES A CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIAS
Na Antiguidade classica e na Idade Média, segundo o modelo da prescidéncia, a

deficiéncia era concebida como impureza, maldicdo advinda dos deuses, ou sinal do

rompimento de relagdes com Deus, cuja solucao consistia no infanticidio ou isolamento.

Posteriormente a esse modelo onde as pessoas com deficiéncia eram mortas ou
excluidas, partiu-se para um novo modelo de tratamento denominado de caritativo, segundo o
qual a sociedade limitava-se a ofertar medidas assistencialistas aos individuos que
apresentassem alguma limitagdo desviante dos padrdes socialmente aceitos, ainda

considerados como indignos e desprovidos de direitos.

Posteriormente, diante dos avangos técnicos e cientificos da Revolugao Industrial

aliado aos acidentes do trabalho muito comuns naquele periodo e elevado contingente de

1890Sidney Madruga informa que a doutrina patria divide os modelos de tratamento conferido as pessoas com
deficiéncia em trés: a) modelo de prescindéncia; b) modelo médico (ou reabilitador); ¢) modelo social.
MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.” ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 34.

81Segundo a doutrina de Flavia Piovesan estes seriam os modelos de tratamento conferidos as pessoas
deficientes ao longo da historia: a) fase de intolerdncia; b) fase da invisibilidade; c) fase assistencialista pautada
pela perspectiva médica e bioldgica; d) fase orientada pelos paradigmas dos direitos humanos. PIOVESAN,
Flavia - Temas de direitos humaneos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 365.
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feridos oriundos da primeira guerra mundial, a roupagem conferida a deficiéncia sofreu uma

profunda modificagdo. Tem inicio o denominado modelo médico ou reabilitador.

Segundo este modelo, particularizado pela adogdo unica de critérios técnicos
advindos das ciéncias médicas, o deficiente, ainda vitimizado, era tido como um paciente cuja

deficiéncia estaria associada a uma patologia que demandava diagnostico e tratamento.

Assim sendo, ao conferir foco as limitagdes individuais sofridas pelo individuo, o
modelo médico mantinha o estigma por meio do qual aquele seria invalido e incapaz de

exercer seus direitos, cuja adequagdo aos padrdes sociais exigiria tratamento médico.

A Declara¢do dos Direitos das Pessoas Deficientes!'®?, proclamada pela Resolugio
n® 3447 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas na data de 09 de dezembro de 1975,
consistiu em exemplo de documento internacional inspirado no modelo médico, seja pela
utilizacdo do termo “pessoa deficiente”, o que a primeira vista conferia a deficiéncia a
condi¢do de algo que acompanha a pessoa, sendo parte integrante dela; seja por associar a

incapacidade para satisfacdo das necessidades pessoais ou sociais a condi¢gdes congénitas.

Segundo o entendimento de Sidney Madruga'®’

, sob os auspicios do modelo
médico reabilitador, “a deficiéncia ¢ vista como um problema individual da pessoa, incapaz
de enfrentar a sociedade, o que propicia o surgimento dos servicos de assisténcia sociais
institucionalizados, a educacdo especial, os beneficios de reabilitagdio médica e as cotas

laborais™.

A despeito dos avangos representados pelos tratamentos disponibilizados aos
cidadidos deficientes, a insisténcia do modelo médico em concebé-los como invalidos e
conferir foco exclusivo as suas limitacdes, desconsiderando a influéncia do meio social aos

quais envoltos, ensejou fortes criticas'®*.

Ja organizados em grupos, desde meados dos anos 70, os cidadaos deficientes
passaram a exigir maior participagdo politica, condigdes efetivas para o exercicio dos direitos

em condi¢des equitativas, bem como a superacdo do estigma social que os concebia como

182[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
https://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/RightsOfDisabledPersons.aspx

1BMADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 35.

134A doutrina, a exemplo de Sidney Madruga, informa que os primeiros indicios de supera¢do do modelo médico
tém por origem o Reino Unido em meados dos anos 1960. MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e
direitos humanos. 2.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 36.
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invalidos e alvos de caridade e das politicas estatais até entdo limitadas a disponibilizacdo de

tratamentos médicos e medidas assistencialistas.

Seguindo todo esse influxo de empowerment'®’, defendiam um modelo mais
adequando as balizas da dignidade da pessoa humana, denominando-o modelo social, o qual,

em comparag¢ao com o modelo médico, conferia um enfoque radicalmente oposto ao tema.

O modelo social partia do pressuposto de que a tematica da deficiéncia nao
poderia ser aferida exclusivamente com base em critérios técnicos, concebendo-se o
deficiente como um simples paciente. Segundo esse modelo, dever-se-ia incluir o meio social

na equagio!®®.

Nao obstante as disfun¢des ou perdas estruturais do corpo evidenciarem um
padrao divergente daquele tido como normal aos demais membros da sociedade, a deficiéncia,
por si s6, nao deveria ser compreendida como uma mazela, tragédia, fator de vitimizagao ou
algo negativo a ser extirpado'®’. Pelo contrario, as diferencas deveriam ser acolhidas e
respeitadas, de forma que o efeito negativo daquela — compreendido como as dificuldades e
entraves sofridos pelo cidaddo - afloram a partir do momento em que a sociedade ndo esta

adequadamente adaptada para recebé-los como integrantes do seu coletivo.

Logo, para o modelo social de deficiéncia, o individuo nao ¢ a causa do problema,
mas sim a sociedade a qual integra. Dito de outra forma, ao estruturar-se desconsiderando as
limitagdes enfrentadas por esta parcela dos seus membros, mantendo barreiras arquitetonicas,
comunicacionais entre tantas outras, bem como, ndo reconhecendo e estimulando as
diferencas insitas as pessoas, a sociedade acaba por intensificar as consequéncias da

deficiéncia prejudicando o cidadio'®.

18Empoderamento, ou seja, a assungdo por parte das pessoas com deficiéncia de um papel ativo e
reivindicatorio. Segundo Alexandria Chicharo das Neves o empoderamento em conjunto com a autonomia, a
igualdade de oportunidades e a valorizagdo das diferencas configuram-se como as palavras chaves da inclusdo
almejada pelas pessoas com deficiéncia. NEVES, Alexandria Chicharo das — O estatuto juridico dos cidadaos
invisiveis: o longo caminho para a plena cidadania das pessoas com deficiéncia. Lisboa: Universidade
Auténoma de Lisboa, 2011, 548 f. Tese de Doutorado em Direito. p. 45.

186<[..] o ponto de partida tedrico deste modelo social é de que a deficiéncia é uma experiéncia resultante da
interagdo entre caracteristicas corporais do individuo e as condi¢des da sociedade em que vive, quer dizer, “da
combinagdo de limitagdes impostas pelo corpo com algum tipo de perda ou reducdo de funcionalidade (lesdo) a
uma organizagdo social pouco sensivel a diversidade corporal””. MADRUGA, Sidney — Pessoas com
deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 36.

B'MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 37.

IMADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 37.
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Divergindo do modelo médico, a superacdao dos entraves advindos da deficiéncia
ndo caberia a pessoa pela sua sujeicdo a tratamentos médicos, mas sim ao Estado e a

sociedade, por intermédio da adequagao do ambiente onde ela esta inserida.

Aquilo que o modelo médico compreendia como deficiéncia — perdas estruturais
e/ou disfuncdes - o modelo social encara como signos distintivos das pessoas, estas em sua
esséncia diferentes entre si, ndo podendo ser tomadas como determinantes para qualificacao

da deficiéncia.

Ainda que o modelo social tenha mudado o foco de analise quanto a pessoa com
deficiéncias criticas'®® foram levantadas, notadamente, por parte dos movimentos feministas

encabecados, dentre outros, por Liz Crown!*, famosa militante feminista.

Segundo Liz Crown, em casos de deficiéncias severas, cronicas, a independéncia
e plena capacidade das pessoas deficientes nao seriam alcangadas apenas com a eliminagdo
das barreiras sociais, sendo importante adicionar a andlise critérios pessoais, tais como a dor,

fadiga, depressio, etc!”!.

Assim sendo, citando as li¢des de Liz Crown, Sidney Madruga'®?

expde que a
deficiéncia segundo os criticos do modelo social ndo excluiria a importancia do meio social e
sua identificagdo por meio de critérios técnicos. Contudo, incluiria elementos de ordem
subjetiva, particular, de forma que a deficiéncia ndo pode ser obtida além de uma realidade

objetiva, pois também inclui uma subjetiva.

3.1.2 CONCEITO A LUZ DA CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE DIREITO DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA
As criticas lancadas aos modelos acima e a classificacio adotada pela

Organizagdo Mundial de Saude, qual seja a ICIDH - Classificagao Internacional de

Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens -, elaborada sob forte influéncia do modelo

189«Se, por um lado, teoriza-se que em uma sociedade ideal, adaptada e sem discriminago, a deficiéncia ndo
existiria, assim como as questdes decorrentes dos outros casos de discriminagdo, por outro ha autores que
acreditam que alguns tipos de deficiéncia e suas consequéncias persistiriam mesmo nesse tipo de sociedade
ideal. Santos (2008) citando Diniz fala que ha tipos de pessoas com deficiéncia que jamais terdo uma vida
independente e produtiva na sociedade, de acordo com parametros normais.”. PEREIRA, Fabio Queiroz — A
teoria das incapacidades e o estatuto da pessoa com deficiéncia. 1.* ed. Belo Horizonte: Editora D’placido,
2018. p. 41.

19 MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 38.
91 MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 39.

192 MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 39.
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médico, propiciaram a busca por novos critérios. Como resultado, adveio a Infernational

Classification of Functioning, Disability and Health, também chamada de CIF.

Dotada da tarefa de fornecer subsidios para defini¢do e mensuracdo das
incapacidades, a CIF divergiu de sua antecessora, primeiramente por nao adotar um modelo
etiologico, haja vista que “as deficiéncias podem ser parte ou uma expressao de uma condi¢ao
de saude, mas ndo indicam, necessariamente, a presenca de uma doenga ou que o individuo

deva ser considerado doente” '3

. Seguindo esta linha de pensamento, a CIF optou por
descrever os aspectos caracterizadores das incapacidades sem a pretensdo de fornecer um

conceito fechado.

Quando se alia funcionalidades e incapacidade aos fatores contextuais, depreende-
se a escolha da CIF por um modelo biopsicossocial, sendo a deficiéncia concebida como o
resultado da interacdo dinamica dos Estados de saude — doengas, lesdes, traumas, etc. - com
os elementos ambientais — quais sejam aqueles externos ao individuo e relacionados com o
meio fisico, social e atitudinal, os quais podem exercer efeitos tanto positivos quanto

negativos as suas condi¢gdes de saude - € pessoais nos quais encontra-se inserida.

Imagine-se que um individuo idoso com acuidade visual moderada, entretanto,
com limita¢des de ordem fisica que ndo lhe permitem fazer esforgos fisicos intensos, necessita

adentrar num prédio publico cuja unica forma de acesso consiste numa rampa lisa.

Caso adotassemos as ligoes da CID, a acuidade visual moderada nao seria
suficiente para incluir o cidaddo em discussdo na categoria de pessoa com deficiéncia.
Contudo, tomando por base as licdes advindas da CIF, a correta constatacao e delimitagdo da
deficiéncia exigiria além da aferi¢do da acuidade visual monocular ou binocular para curtas
ou longas distancias, a inclusdo dos fatores pessoais e ambientais. Na situa¢do sob exame, o
fator ambiental caracterizado pela auséncia de um meio adequado para o acesso ao prédio
publico em conjunto com a condi¢ao pessoal representada pela impossibilidade de o individuo
realizar intensos esforcos fisicos, possibilitaria reconhecer uma deficiéncia capaz de o impedir

do direito de adentrar no recinto publico'**.

193[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em https://www.who.int/classifications/icf/en/

1940 exemplo acima exposto tem por base consideragdes similares constantes da versdo em lingua portuguesa da
CIF: “Os factores ambientais devem ser codificados sob a perspectiva da pessoa cuja situacdo esta sendo
descrita. Por exemplo, as rampas com piso liso podem ser codificadas como um facilitador para uma pessoa em
cadeira de rodas, mas como uma barreira para um invisual. O qualificador indica até que ponto um factor ¢ um
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Seguindo essas balizas propostas pela CIF, apds inumeros debates travados a
partir do ano de 2001, em 2006 foi pactuada pelos membros das Nagdes Unidas a Convengado

Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
particularizada por uma intensa participacao popular representada por organizacdes sociais
em defesa dos direitos dos deficientes, agéncias internacionais, entre outros, bem como,
concebida sob influéncia dos principios da dignidade humana e da isonomia, reconheceu no
preambulo do seu texto que a “deficiéncia resulta da interacao entre pessoas com deficiéncia e
as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participagdo
dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas” forneceu

0 seguinte conceito para pessoa com deficiéncia'®>:

“Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que t€ém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com as

demais pessoas”.

Ao adotar o termo “pessoa com deficiéncia”, a convengdo conferiu ao deficiente
importancia, respeito e valorizagdo enquanto pessoa cujas limitagdes de ordem fisica,
intelectual ou mental devem ser encaradas como diferengas normais entre os individuos

integrantes de uma sociedade.

Da mesma forma, o abandono do termo “necessidades especiais”, longe de
denotar um descrédito para com a pessoa deficiente, representa sim uma tentativa de
modificagdo do imaginario coletivo, rompendo com o conceito hd tanto consolidado de que o
deficiente ¢ alguém sofrido, digno de pena e merecedor de caridade e exclusdo, nogdes estas

que muito violaram sua dignidade.

facilitador ou uma barreira. H4 varios motivos pelos quais um factor ambiental pode ser um facilitador ou uma
barreira, ¢ em que medida. No caso dos facilitadores, o avaliador deve ter em mente questdes como a
disponibilidade de um recurso, se 0 acesso esta garantido ou ¢é variavel, se ¢ de boa ou de ma qualidade e assim
por diante. No caso de barreiras, pode ser relevante saber com que frequéncia um factor limita a pessoa, se a
dificuldade ¢ grande ou pequena, evitavel ou ndo. Deve-se ter em mente também que um factor ambiental pode
ser uma barreira tanto pela sua presenca (por exemplo, atitudes negativas em relagdo a pessoas com
incapacidades) quanto pela sua auséncia (por exemplo, ndo dispor de um servigo necessario)”. [Consult. 25 de
novembro 2018]. Disponivel em https://www.who.int/classifications/icf/en/

19SPIOVESAN, Fl4via - Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13.> ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012. p. 596.
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3.2 PRINCIPIOS ORIENTADORES DA CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS
DIREITO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
Os principios orientadores da Convencdo Internacional sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncia estio previstos no seu artigo 3°!°®, sendo eles: a) O respeito pela
dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as proprias
escolhas, e a independéncia das pessoas; b) A nado-discrimina¢do; c) A plena e efetiva
participagdo e inclusdo na sociedade; d) O respeito pela diferenca e pela aceitagdo das pessoas
com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade; e) A igualdade de
oportunidades; f) A acessibilidade; g) A igualdade entre 0 homem e a mulher; h) O respeito
pelo desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia e pelo direito das

criangas com deficiéncia no sentido de preservar sua identidade.

Ao se interpretar conjuntamente as consideracdes veiculadas no preambulo da
convengdo internacional e o propdsito orientador consistente em “promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente”’, depreende-se que a convengao tem por proposito conferir efetividade a isonomia e

a dignidade em prol das pessoas com deficiéncia.

Contudo, a influéncia desempenhada pela dignidade e isonomia vai além.
Analisando os oito principios veiculados pelo artigo 3° constata-se que sete deles remetem a
facetas especificas ou da dignidade da pessoa humana ou ao direito fundamental da igualdade,
ao passo que a acessibilidade (alinea f) mantém estreitas relagdes com ambos. Neste trabalho,
foi reservado topico exclusivo para analisar o principio da acessibilidade, optando-se por
dividir os demais principios em dois grupos: a) principios diretamente relacionados com a
dignidade da pessoa humana; b) principios diretamente relacionados com a isonomia e suas

tré€s dimensoes.

Conforme ja visto no 1° capitulo, a dignidade humana configura-se como alicerce
de todos os direitos fundamentais, de forma que estes Ultimos expressam, de diferentes

formas, as manifestacdes daquela.

Nao obstante a intima relagdo mantida entre a dignidade humana e os direitos

fundamentais, dentre os quais a isonomia, cientes dos elementos integrantes do conceito de

19PIOVESAN, Fl4dvia - Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 13.> ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012. p. 597.
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dignidade humana — valor intrinseco da pessoa humana; autonomia; valor comunitario —
constata-se que dentre os oito principios elencados pela conven¢do internacional em
discussao, apenas um deles, qual seja aquele constante da alinea a, mantém relagdo exclusiva

com a dignidade.

Ao expor que “o respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual,
inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas” a alinea a
do artigo 3° veicula ao mesmo tempo dois elementos integrantes do conceito de dignidade

humana, quais sejam a sua caracterizagao enquanto valor intrinseco a pessoa € sua autonomia.

Vimos no primeiro capitulo que apdés um longo processo de construgdo a
dignidade passou a ser acolhida como inerente a todos os seres humanos, independentemente
de quaisquer diferenciagdes, seja de sexo, cor, credo, orientagdo religiosa, etc. O respeito e
protecdo exigidos decorrentes da dignidade exigiam, apenas, a condi¢cdo de ser humano para
serem aplicados. Diante destas premissas, ndo se pode negar que as pessoas com deficiéncia

estao acolhidas pelo manto da dignidade humana.

Da mesma forma, as pessoas com deficiéncia possuem liberdade para realizarem
escolhas concernentes as suas vidas. Sdo escolhas das mais simples as mais dificeis devem ser
efetivadas pela propria pessoa, ndo se podendo tolher esse direito, tdo somente em fungdo da

presenca de uma limitacdo de ordem fisica, mental ou de outra natureza'®’.

Remocao, reducdo e/ou modificacdo de obstaculos arquitetonicos; adequacdo de
meios de transportes e de comunicagdo social; educagdo inclusiva e adequada as mais diversas
espécies de deficiéncias; sdo apenas algumas das medidas que podem ser implementadas com

0 objetivo de garantir uma maior autonomia as pessoas com deficiéncias.

Dito de outra forma, tendo por base a discussdo travada quando da analise do
conceito de pessoa com deficiéncia, devem ser superados os entraves e barreiras impeditivos
da efetiva inclusdo social, campo amplo no qual pode-se incluir a liberdade a pessoa para

efetivar escolhas em sua vida.

19’Nisso consiste a autonomia conceituada por Daniel Sarmento como “a faculdade do individuo de fazer e
implementar escolhas concernentes a sua propria vida. Ela expressa a autodeterminagao individual e resulta do
reconhecimento do ser humano como agente moral, capaz de decidir o que ¢ bom ou ruim para si, ¢ com o
direito de seguir a sua decisdo, desde que ela ndo viole os direitos alheios”. SARMENTO, Daniel — Dignidade
da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia. 2.” ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 140.
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Igual orientagdo estd contida no preAmbulo'®® da convengdo e refirmada nos
artigos 16, 25 e 26, realcando que a garantia de autonomia e liberdade aliada a superagdo das
barreiras e entraves sao capazes de proporcionar as pessoas com deficiéncia, além do efetivo
exercicio dos seus direitos, uma maior participagdo na sociedade, manifestando-se nos
assuntos que lhes dizem respeito e, consequentemente, fortalecendo o seu sentimento de

pertencimento aquela comunidade'®”.

Os demais principios constantes do artigo 3° possuem estreita relagdo com o
direito fundamental de igualdade, este ultimo, conforme visto no segundo capitulo deste
trabalho, dotada na atualidade de trés dimensdes — formal, material e uma terceira voltada ao

respeito e reconhecimento das diferencas.

Pela igualdade formal, todos deveriam receber o mesmo tratamento, de forma que,
por intermédio da lei, estariam vedadas diferenciagdes e discriminacdes, devendo todos serem

tratados da mesma forma.

Posteriormente, tal como visto no capitulo segundo deste trabalho, como forma de
reacdo ao quadro fatico marcado por profundas desigualdades de concentragdao de rendas e
oportunidade de vida e empreendimentos e sendo a igualdade analisada de forma relacional,
adicionou-se a otica formal uma dimensdo material mais proxima dos ideais da dignidade
humana. Propunha-se, em sintese, que a isonomia ndo poderia ser obtida por meio de uma
analise puramente abstrata dos homens, pois a realidade fatica demonstrava que uma

expressiva parcela social ndo dispunha das mesmas condi¢des de vida.

Apos, adicionou-se ao direito fundamental uma outra camada voltada para o
respeito e valorizacdo das diferengas dos diversos grupos vulneraveis, exigindo uma
transformagdo cultural e simbolica. A ideia era fazer com que a sociedade se tornasse mais

tolerante as diferengas, aceitando, respeitando e estimulando-as.

Logo, rememorada esta discussdo ja travada em momento anterior, resta limpida a
estreita aproximacao dos principios constantes das alineas b, ¢, d, e, h, g para com as trés

dimensodes do direito fundamental a igualdade.

1%8Nestes termos sdo as ligdes obtidas nas alineas m, n, o do preAmbulo. PIOVESAN, Flavia - Direitos humanos
e o direito constitucional internacional. 13.% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 594.

YMADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 75.
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Ao estabelecer como principios a ndo discriminacgdo (alinea b), a plena e efetiva
participagdo social (alinea c), a igualdade de oportunidades (alinea e) e igualdade entre o
homem e a mulher (alinea g) a convengdo internacional sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia mescla as dimensdes formal e material da isonomia. A inclusdo social e garantia
de oportunidades em condi¢cdes de equivaléncia as pessoas com deficiéncia, ainda mais
quando do sexo feminino - este ultimo historicamente alijado de oportunidades e tratamento
equivalente aos dos individuos do sexo masculino - exigem tratamentos diferenciados, ou
seja, discriminagdes positivas e/ou agdes afirmativas como bem visto no capitulo segundo

deste trabalho.

J& as alineas d e h, respectivamente, ao estabelecerem como principios “o respeito
pela diferenca e pela aceitagdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade
humana e da humanidade” e “o respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criancas
com deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de preservar sua identidade”
conferem aplicacdo a terceira dimensdao da isonomia, exigindo da sociedade respeito,

tolerancia e aceitagdo para com as pessoas com deficiéncia.

O artigo 8° também reforca essa dimensdo da isonomia e ao exigir dos Estados
partes a adocdo de medidas, frisa-se utilizando os proprios termos veiculados no ato,
imediatas, efetivas e apropriadas, cuja finalidade ¢ a conscientizagdo da sociedade quanto as
condigdes vivenciadas e enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia, conferindo atengao ao
respeito aquelas, bem como, combatendo esteredtipos e demais praticas discriminatérias de

cunho negativo.

3.3 GARANTIA DA ACESSIBILIDADE ADEQUADA
A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncias, a

despeito de disponibilizar um capitulo exclusivo para a acessibilidade (art. 9°) ndo lhe trouxe
um conceito. Contudo, em intimeras passagens do seu texto, forneceu subsidios para a sua

compreensao.

Primeiramente, ja no preambulo, expde que a acessibilidade aos meios fisico,
social, economico e cultural, a satde, a educacdo, a informagdo e a comunicagdo sao
importantes para que as pessoas com deficiéncias possam gozar plenamente dos seus direitos

e liberdades.
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Seguindo esta orientacdo reforcada no proprio conceito de pessoa com deficiéncia
constante do art. 1°, segundo o qual a interagdo dos impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial com as barreiras existentes na sociedade resultam nas
deficiéncias, o artigo 9° reforca o objetivo de proporcionar uma vida independente e em
condi¢des de igualdade pela superacdo daquelas barreiras e obstaculos por intermédio da

acessibilidade.

E dizer que a superacdo de barreiras fisicas, sociais, economicas, informacionais,
entre tantas outras, tem por finalidade proporcionar a um s6 tempo a dignidade, realgada tanto
pelo respeito a pessoa enquanto um valor intrinseco, quanto pela garantia de uma vida
independente no bojo da qual a sua autonomia seja exercida livremente, por meio de uma
acessibilidade adequada, bem como a isonomia diante da sua inclusdo social com garantia de

condigdes equivalentes para exercicio dos seus direitos e liberdades.

Igual entendimento ¢ adotado em Portugal, tendo-se como exemplo as

consideragdes iniciais encartadas no Decreto-Lei n°163/2006 de 08 de agosto de 2006>%:

“A promocao da acessibilidade constitui um elemento fundamental na
qualidade de vida das pessoas, sendo um meio imprescindivel para o
exercicio dos direitos que sdo conferidos a qualquer membro de uma
sociedade democratica, contribuindo decisivamente para um maior
reforgo dos lagos sociais, para uma maior participacao civica de todos
aqueles que a integram e, consequentemente, para um crescente
aprofundamento da solidariedade no Estado social de direito. Sao,
assim, devidas ao Estado acc¢des cuja finalidade seja garantir e
assegurar os direitos das pessoas com necessidades especiais, ou seja,
pessoas que se confrontam com barreiras ambientais, impeditivas de
uma participagdo civica activa e integral, resultantes de factores
permanentes ou temporarios, de deficiéncias de ordem intelectual,

emocional, sensorial, fisica ou comunicacional”.

Da mesma forma, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n® 13.146/2015%%,

editada em solo brasileiro sob a influéncia da convengdo internacional, reafirma todas as

200[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
/1c/108165889/201710040100/diploma?did=108253479& LegislacaoConsolidada WAR _drefr%E2%80%A6
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conclusdes de linhas acima ao definir as barreiras ao exercicio dos direitos ¢ liberdades como
“qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impega a participacao
social da pessoa, bem como o gozo, a frui¢do e o exercicio de seus direitos a acessibilidade, a
liberdade [...]” e acessibilidade como a “possibilidade e condi¢dao de alcance para utilizagao,
com seguranca € autonomia, de espagos, mobilidrios, equipamentos urbanos, edificagoes,

transportes, informacdo e comunicacao, inclusive seus sistemas e tecnologias [...]”.

Tal qual o conceito de pessoa com deficiéncia a acessibilidade passou por
transformagdes ao longo dos tempos e teve como marco o advento da Convengao

Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Anteriormente a conven¢ao, o0 modo de organizagao da sociedade ndo era alvo de
questionamentos, qui¢d mantinha ligacdes com os direitos das pessoas com deficiéncia.
Segundo o modelo médico vigente, entendia-se que caberia ao deficiente adequar-se a0 meio

social e a seus inimeros componentes.

Diante desse cenario, eventual medida de acessibilidade era concebida como um
favor do Estado para facilitar o acesso de cadeirantes, a exemplo de uma simples rampa, ou

seja, uma caridade em face das condi¢cdes médicas daquela parcela da populacao.

Tendo por base as novas diretrizes advindas da convencdo internacional a
acessibilidade, agora interligada ao modelo social e integrando o proprio conceito de pessoa

com deficiéncia, passou a ser compreendida sob novos enfoques.

Conforme visto quando da analise do conceito de pessoa com deficiéncia, as
barreiras e obstaculos enfrentados por aquela parcela da sociedade ndo decorrem dos tragos e
caracteristicas que lhes conferem particularidade, mas sim da auséncia de servicos,
instalacdes, dentre tantos outros aspectos integrantes da vida social que ndo foram concebidos

tendo em conta suas particularidades.

A sociedade organizou-se em funcdo de um paradigma restrito de cidaddo, nao

atentando para a diversidade insita a propria condi¢io humana. Como bem diz Paula Teles*"?

2UEm linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ At02015-2018/2015/Lei/L13146.htm

202TELES, Paula - Desenhar cidades com mobilidade para todos: o caso pratico da rede nacional de cidades
e vilas com mobilidade para todos. Cadernos Sociedade e Trabalho: Integracido das pessoas com
deficiéncia. 1* ed (Fevereiro 2007), p. 61.

85



em artigo acerca da acessibilidade das cidades portuguesas, ao invés de unirem as pessoas,

acabam por exclui-las por ndo estarem adaptadas a todos os seus membros.

A deficiéncia ¢ uma condicao social produzida pelo déficit de acesso aos bens e
direitos, motivo pelo qual a acessibilidade, antes compreendida como um favor, uma forma de
caridade, passa a ser encarada como um dever do Estado e da sociedade, haja vista que a falta
de acesso no presente decorre de escolhas erroneas feitas pelos gestores da maquina publica

no passado?®.

Outro ponto a ser destacado consiste na abrangéncia conferida a acessibilidade.

Tende-se a compreendé-la como associada apenas aos lindes fisicos e sociais, ou
seja, a acessibilidade fisica relacionada com os meios de transportes, prédios e instalagdes
publicas. No entanto, a despeito da nitida importancia daqueles para o exercicio de direitos e

liberdades, a convencao internacional conferiu a acessibilidade um campo mais vasto.

Ao afirmar que a acessibilidade tem por finalidade garantir uma vida
independente em conjunto com a participacao plena na vida social, a convencao expde que as
barreiras a serem suplantadas ndo estdo restritas aquelas encontradas nos meios fisico e social,
ndo sendo por outro motivo que o predmbulo exemplifica inimeros outros campos de atuagao,

a exemplo do econdmico, cultural, satide, educagdo, informagao e comunicagao.

A eficacia da acessibilidade como instrumento garantidor de uma vida plena e
independente demanda multiplos campos de atuacao que extrapolam as costumeiras medidas
de cunho fisico — rampas de acesso a meios de transportes, prédios e logradouros publicos,
vagas de estacionamento, etc. — englobando direitos politicos, sociais, econdmicos e

culturais®®, tal como se depreende do preAmbulo e artigo 9° da convencio.

Tomando como o exemplo o direito a educagio®”®, na toada das li¢des de Sidney

Madruga®’® | a efetiva garantia do direito demanda medidas que vdo além da supressio de

203 Ag (i)moblidades sdo pois um problema de desenvolvimento desregrado e descoordenado das cidades. Torna-
se urgente que sejam um factor a considerar no planeamento, desenvolvimento e gestdo corrente das cidades.
TELES, Paula - Desenhar cidades com mobilidade para todos: o caso pratico da rede nacional de cidades e
vilas com mobilidade para todos. Cadernos Sociedade e Trabalho: Integracio das pessoas com deficiéncia.
1* ed (Fevereiro 2007), p. 62.

IMADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 200.

205Este € o espirito do artigo n° 24, tanto que prevé a adogdo de adaptagdes razodveis de acordo com as
necessidades de cada um.
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barreiras fisicas existentes em prédios publicos ou privados, englobando o enfrentamento de
barreiras sociais e econdmicas, caracterizadas por meios de transporte ndo adaptados,
pobreza, falta de especializacao de professores; barreiras culturais, a exemplo de programas

de ensino defasados, preconceito e marginalizacdo estimulados no seio social.

Outros exemplos de medidas de acessibilidade podem ser colhidos no bojo do

diploma em discussao.

Ingressando no campo do direito da liberdade de expressdo e comunicagdo,?’’
caberd aos Estados facilitar a interacdo com a sociedade pela utilizagdo da lingua de sinais,
Braille, bem como de outros meios, modos e formatos de comunicagdo, inclusive, por
intermédio da rede mundial de computadores ou outras tecnologias, além de estimular a midia
e entidades privadas, bem como a sociedade, para o uso destas formas de comunicagdo

alternativas.

Partindo para o campo do emprego®®®, devem os Estados signatarios possibilitar o
acesso a programas de orientacdo e capacitagdo profissional, inclusive assegurando as

adaptagdes necessarias no local de trabalho.

Diante de todos esses multiplos campos de atuacgdo, urge acolher o entendimento

209

de Ana Paula de Barcellos e Renata Ramos Campante™” segundo as quais a acessibilidade,

além de um dever do Estado, caracteriza-se na mesma medida como uma pré-condi¢ao ao
exercicio dos direitos por parte das pessoas com deficiéncia, sendo tanto um direito autdbnomo

1210

quanto instrumental~” a outros direitos. A abrangéncia também proporciona outra discussao

centrada nos custos exigidos para a concretizagao da acessibilidade.

2WSMADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 200.
207 Artigo n°® 21.
28Artigo n° 27.

29FERRAZ, Carolina Valenga. et al — Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. 1.* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 177.

210A acessibilidade constituiu-se num direito instrumental, afinal, sem acesso aos equipamentos urbanos, as
escolas, aos postos de satde, aos transportes publicos as pessoas com deficiéncia ndo podem exercer,
plenamente, a sua cidadania. Nao ha o exercicio da inclusdo social sem acessibilidade. N@o se pode falar em
inclusdo social se ndo ha um ambiente acessivel”. LEITE, Flavia Pina Almeida. ef al — Comentarios ao estatuto
da pessoa com deficiéncia. 1.” ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 244.
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Sem desconsiderar os debates ja travados quanto a efetividade dos direitos sociais
e correspondente teoria do minimo social e com por base no raciocinio exposto pelas autoras

211

supracitadas®' ', entende-se que a questdo deve ser analisada sob outro viés.

Sabe-se que o conceito de pessoa com deficiéncia tal qual proposto na convengao
internacional parte da falta de acessibilidade nos mais diversos campos da sociedade: meios

de transportes, prédios publicos, logradouros, servigos publicos, entre tantos outros.

A situagdo ideal demandaria que toda a infraestrutura estatal, desde os estagios
iniciais de sua concep¢io, ja conferisse atencio a acessibilidade?'?. Contudo, nio sendo este o
caso, estando-se diante de um contexto fatico marcado por estruturas desprovidas do

adequado acesso a toda a populagdo, mister se faz a implementagao de adaptacdes.

Tendo em conta que muitas dessas estruturas fisicas ou de servicos foram
concebidas no passado e ja se encontram em atividade por diversos anos, corrigi-las,
inevitavelmente, demandard maiores gastos quando em comparacdo com o orcamento de

projetos que desde o seu nascedouro ja confiram atenc¢ao aquelas medidas.

Logo, o fator preponderante para elevar os custos ndo decorreria da
implementa¢do das medidas de acessibilidade, mas sim do momento em que adotadas. Caso
sejam efetivadas apoOs os servicos e obras aos quais relacionadas ja tenham sido encerrados, a

necessidade de adaptacdo daqueles tendera a acarretar maiores gastos.

Com base nesta constatacao, a reducdo de custos e ganho de eficiéncia com os
recursos publicos demanda que o presente e o futuro sejam trabalhados sob a 6tica da inclusao
e da acessibilidade, de forma que novas estruturas fisicas, logradouros e servigos a serem
implementados ja sejam concebidos e instrumentalizados desde suas fases iniciais, ja os tendo

como norte?'3.

2Nas palavras das doutrinadoras: “[...] o argumento dos custos funda-se muitas vezes em um erro de fato
quanto as medidas necessarias & concretizagdo da acessibilidade. Isso porque ela ndo leva em conta um dado,
bastante simples e até intuitivo, de que o momento em que se pretende implementar essas medidas € o fator que
mais decisivamente afeta a magnitude das despesas envolvidas, e ndo as medidas em si”. FERRAZ, Carolina
Valenga. et al — Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. 1.* ed. S3o Paulo: Saraiva, 2012. p. 184.

212Com este objetivo a convengdo internacional prevé o desenho universal como um importante instrumento da
acessibilidade, o qual sera analisado no topico seguinte deste trabalho.

23Sidney Madruga compartilha deste entendimento, o expressando em relacdo ao direito a educagdo: . Falar-se
em sociedade ¢ considerar as diversidades de grupos em desvantagem, ¢ levar em conta a diferenga! No acesso a
educagdo, por exemplo, por que ndo se conceberem novas escolas ¢ universidades desenhadas, desde a sua
concepgao e projeto, também para as pessoas com deficiéncia, mas ndo s6 aos usudrios de cadeiras de rodas,
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Quanto as estruturas que ja foram concebidas e se encontram desprovidas do
devido acesso, as quais tendem a reforcar a deficiéncia, surge o dever de acomodacdo ou
ajuste razoavel definido no artigo 2° da convengdo. Nesse caso, as estruturas deverao ser
adaptadas para que possam proporcionar a acessibilidade, utilizando os termos da norma

internacional, na medida do possivel,

Ao afirmar que a acessibilidade deverd ocorrer na medida do possivel, longe de
pretender afastar a eficcia daquela, o Estado avancado das obras, estruturas ou servigos a

serem adaptados podem vir a demandar, no caso concreto, diferentes medidas.

Imagine-se, a titulo de exemplo, a necessidade de adaptacdo de um prédio
histérico, tombado, incluido no patrimonio histérico e cultural de uma comunidade. Nesse
caso, diante de um aparente conflito entre direitos fundamentais, tal como visto em momento
anterior deste trabalho, a solu¢do demandara a ponderacao daqueles, vindo a tona o principio

da proporcionalidade.

Logo, a acomodagdo razoavel desponta como medida possivel e viavel para o
alcance da acessibilidade, exigindo-se, na maioria das vezes, aplicagao da ponderacao quando
em tela eventual conflito de direitos, de forma que a adaptacao realizada devera “ser razoavel,
tanto do ponto de vista do minimo necessario para garantir algum grau de autonomia e
seguranga, quanto, se observada a questdo sob o prisma econdmico, para que a acessibilidade

ndo seja considerada um custo inviavel?!* [...]”

3.3.1 DESENHO UNIVERSAL
E definido pelo artigo 2° da Convengdo Internacional sobre os Direitos das

Pessoas com Deficiéncias como "a concepcao de produtos, ambientes, programas € servicos a
serem usados, na maior medida possivel, por todas as pessoas, sem necessidade de adaptagao
ou projeto especifico". Conceito similar foi reproduzido em solo brasileiro pela Lei n°

13.146/2015, diferenciando-se, apenas, pela inclusio de recursos de tecnologia assistida®!>.

como também a pessoa cega ¢ a pessoa surda, mediante a sinalizagdo em braile ou livro acessivel e a linha de
sinais, respectivamente? ”. MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016. p. 205.

2L EITE, Flavia Pina Almeida. et al — Comentarios ao estatuto da pessoa com deficiéncia. 1.* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 258.

215Segue o conceito contido na norma brasileira: “concepgdo de produtos, ambientes, programas € Servigos a
serem usados por todas as pessoas, sem necessidade de adaptacdo ou de projeto especifico, incluindo os recursos
de tecnologia assistiva”. [Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ At02015-2018/2015/Lei/L13146.htm
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Dentre as obrigacdes gerais impostas aos Estados signatarios da convenc¢do, tem-
se que cabe aqueles realizarem ou promoverem "a pesquisa € o desenvolvimento de produtos,
servicos, equipamentos ¢ instalagdes com desenho universal, conforme definidos no Artigo 2
da presente Convencdo, que exijam o minimo possivel de adaptagdo e cujo custo seja o
minimo possivel, destinados a atender as necessidades especificas de pessoas com deficiéncia,
a promover sua disponibilidade e seu uso e a promover o desenho universal quando da
elaboragdo de normas e diretrizes". Tendo em conta essas disposi¢des normativas, algumas

observagoes podem ser arguidas.

Primeiramente, o desenho universal, concep¢do esta originada no ano de 1985,
por meio dos trabalhos do arquiteto norte-americano Ron Mace?!¢, desponta como importante
instrumento de cunho geral®!’, disponivel para consecucio da acessibilidade adequada, com a

particularidade de nao ser destinado exclusivamente as pessoas acometidas de limitagcdes de

ordem fisica, mental ou intelectual, mas sim a todos os integrantes da sociedade?!®.

Este escopo, amplo, nitida politica de mainstreaming’!’, conjuga medidas

necessarias a implementagao dos direitos das pessoas com deficiéncia de forma integrada com

220

os demais membros da sociedade, atende a dois dos sete requisitos”~ estipulados pelo proprio

idealizador da concepgdo de desenho universal, quais sejam o uso equitativo??! e flexivel??.

ZSMADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 204.

2"Compartilha-se do entendimento de Sidney Madruga o qual compreende o desenho universal e a adaptagdo
razoavel como instrumentos auxiliares da acessibilidade, diferenciando-se o primeiro pelo seu carater geral ao
passo que o ultimo é dotado de uma maior especificidade. MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e
direitos humanos. 2.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 207.

218Esta caracteristica diferencia o desenho universal do desenho acessivel. Segundo Flévia Piva Almeida Leite o
desenho acessivel “trata de produtos e edificios acessiveis para pessoas com deficiéncia, enquanto o segundo
(desenho universal) pretende atender a todos, abarcando de forma inclusiva a populacdo com limitagdes para o
desempenho de tarefas e uso dos espacos. . LEITE, Flavia Pina Almeida. et a/ — Comentarios ao estatuto da
pessoa com deficiéncia. 1.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 255.

2YNEVES, Alexandria Chicharo das - O estatuto juridico dos cidaddos invisiveis: o longo caminho para a
plena cidadania das pessoas com deficiéncia. Lisboa: Universidade Auténoma de Lisboa, 2011, 548 f. Tese de
Doutorado em Direito. p. 46.

22005 outros cinco requisitos aplicaveis ao desenho universal, segundo seu idealizador, Ron Mace, consistem no
uso simples e intuitivo; informacdo de facil percepgdo; tolerancia ao erro; baixo esfor¢o fisico na utilizagdo do
produto ou servigo por parte dos destinatarios; dimensdo e espago para aproximagdo e uso, ou seja, o desenho
universal deve primar pela proporcionalidade entre o tamanho e espaco do produto ou item em relagdo ao fim ao
qual se destina. MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016. p. 205.

2140 desenho deve ser util e comerciavel para pessoas com diversas habilidades”. MADRUGA, Sidney —
Pessoas com deficiéncia e direitos humanos. 2.% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 204.
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Além de auxiliar a acessibilidade, percebe-se pelos termos da convengdo
internacional que o desenho universal, ao ser utilizado nas fases iniciais dos projetos de obras,
servicos, equipamentos e instalagdes, tem por objetivo proporcionar uma maior racionalidade
dos gastos publicos. Por outro lado, caso a situacao fatica indique a inviabilidade da utilizagao
de um desenho universal, dever-se-4, persistindo com os ideais de acessibilidade, proceder-se

a adaptagio razoavel*?.

Logo, reforcando a conclusdo alcangada em linhas acima no bojo da qual se
demonstrou que os alegados gastos advindos da implantagdo da acessibilidade ndo decorrem
das medidas necessarias para tanto, mas sim do momento em que adotadas, usualmente em
fases ja avancadas, estando o desenho universal adstrito a etapa de concep¢do dos produtos,
servicos e instalagdes, desponta como alternativa eficiente para, alcancando o presente e o

futuro, proporcionar acessibilidade e inclusao social com um menor gasto aos cofres publicos.

3.4 DA PARTICIPACAO NA VIDA POLITICA E PUBLICA
O artigo 29 da Convengdao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncias

disciplina a participacdo na vida politica. Seguindo a tonica da conven¢ao, o caput informa
caber aos Estados signatarios garantir os direitos politicos e as oportunidades para que sejam

exercidos.

Rememorando as licdes de Direito Constitucional e Ciéncias Politicas, tem-se que
os direitos politicos, tipicos direitos de primeira geragdo, resguardam as possibilidades de os

cidadaos interagirem perante a vida politica.

Diretamente relacionado com os direitos politicos esta o sufragio, direito publico e
subjetivo pertencente a cada cidaddo, legitimando-o a intervir diretamente na vida politica,

seja votando, seja candidatando-se a algum cargo eletivo.

Ambas as dimensdes dos direitos politicos estdo resguardadas pela disciplina da

convengdo internacional, entretanto, ndo se pode desconsiderar que a norma conferiu uma

22240 desenho deve atender a um amplo espectro de pessoas”. MADRUGA, Sidney — Pessoas com deficiéncia e
direitos humanos. 2.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 204.

223Esta possibilidade é obtida a partir da interpretagdo da parte final do conceito fornecido pelo artigo n° 2° da
Convencdo Internacional quando afirma que “O “desenho universal” ndo excluird as ajudas técnicas para grupos
especificos de pessoas com deficiéncia, quando necessarias”. Da mesma forma é a norma constante do § 2° do
artigo n® 55 da lei brasileira n° 13.146/2015: “Nas hipdteses em que comprovadamente o desenho universal ndo
possa ser empreendido, deve ser adotada adaptagdo razoavel. ”.
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maior atengdo a participagdo de cunho ativo, ou seja, aquela por meio da qual o cidadao

exerce o direito de voto.

No que tange a essa dimensdo ativa do sufragio, alvo de perquiricdo neste
trabalho, ¢ importante notar que a convengao resguardou a pessoa com deficiéncia enquanto
cidada muito mais do que o direito ao voto. Ou seja, buscou implementar em beneficio dessas
pessoas uma cidadania que transborda os moldes cléssicos pelos quais era concebida como o
atributo juridico conferido a pessoa ao alistar-se, permitindo-lhe, consequentemente, votar e

ser votada.

Mais do que conferir a pessoa com deficiéncia direitos politicos ao alistar-se,
exige dos Estados signatdrios uma preocupacdo com as etapas posteriores do intricado

processo de participacdo do eleitor com deficiéncia na vida politica.

Apos o alistamento e obtencdo da condigdo de cidaddo, o eleitor deficiente
continua enfrentando obstaculos para que o direito conferido seja de fato exercido. Muitas das
barreiras e obstaculos realgados nos topicos anteriores interferem diretamente no exercicio do
direito de sufragio, ndo tendo sido despropositada a preocupagao da conveng¢ao internacional

com a garantia de oportunidades para o exercicio do direito.

Nos incisos I, II e III da alinea a, ocupou-se a convencdo em estabelecer,
exemplificativamente, meios praticos habeis a conferir aplicabilidade ao mandamento contido
no caput. Primeiramente, determina que os ‘“procedimentos, instalacdes e materiais e
equipamentos para votacao serdo apropriados, acessiveis e de facil compreensdo e uso”. Esta
simples disposicdo a um sO tempo alcanga véarias barreiras que se fazem presentes ao

exercicio do voto por parte dos cidadaos deficientes visuais.

Para uma melhor compreensdo, imagine-se um eleitor com limitagdes de ordem
visual que precise comparecer no dia do pleito em sua sessdo eleitoral, mas sua cidade nao
disponibiliza veiculos publicos adaptados; as ruas, avenidas e demais logradouros publicos
nao dispdem de infraestrutura adaptada aos cidadaos que tenham limitagdes similares a sua;
as sessoOes eleitorais nao dispdem de rampas de acesso; o procedimento utilizado para
exercicio do voto consiste na distribui¢ao de cédulas, contudo, ausente uma matriz em Braille
ou qui¢d a utilizagdo de letras maiores. O eleitor do exemplo acima, ainda que detenha a
condi¢do de cidaddo perante a ordem juridica, muito provavelmente nao exerceria o direito de

voto no dia da eleigao.
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Fazendo frente a este cenario, a convengdo determina que os procedimentos,
instalagdes, materiais e equipamentos deverdo ser, além de facil compreensdo e uso,
acessiveis, esta ultima abrangendo, como bem determina o artigo 9°, medidas apropriadas
para assegurar o acesso em condi¢Oes de igualdade ao meio fisico, transportes, informacao,

comunicag¢do, tecnologias assistiva, servigos e instalagdes abertas ao publico.

Da mesma forma, ao versarem sobre acessibilidade, as alineas constantes do
artigo 9° da convencdo nos fornecem importantes exemplos de diretrizes a serem adotadas

objetivando a consecucao das determinagdes do inciso I do art. 29. Vejamos.

As alineas a®**

e d**° do niimero 2 do art. 9° possuem intima relagdo com a
garantia de acessibilidade adequada das sessdes eleitorais. A previsdo de normas minimas
sobre acessibilidade (alinea a) em conjunto com a utilizacao de sinalizagao em Braille nessas
sessoes (alinea d) permitem que sejam superadas a um sé tempo, dentre tantas limitagdes,

aquelas de ordem visual.

J4 a alinea ¢**® do ntimero 2 do art. 9°, ao exigir formacio especifica a todos
aqueles que trabalhem no pleito eleitoral, os sensibilizando quanto aos direitos das pessoas
com deficiéncia, especialmente o respeito a que fazem jus, ensejam aos eleitores um melhor

tratamento dentro das sessOes eleitorais.

Adiante, o inciso II da alinea a do art. 29 além da garantia do voto secreto faculta

aos eleitores a utilizacdo de tecnologias assistivas.

Por meio deste inciso o eleitor, pessoa com deficiéncia, pode, normalmente, votar
utilizando aparelhos auditivos, 6culos especiais em virtude de limitagdes de vista, entre outros
instrumentos advindos da técnica humana, mas relacionados com a superagdo de sua

limitagao.

Ja o inciso III confere a pessoa com deficiéncia a possibilidade de solicitar auxilio

de um terceiro para auxiliar-lhe quando do voto. Além de conferir um meio pratico para

224Desenvolver, promulgar e monitorar a implementagdo de normas e diretrizes minimas para a acessibilidade
das instalagdes e dos servicos abertos ao publico ou de uso publico”.

225“Dotar os edificios e outras instalagdes abertas ao publico ou de uso publico de sinalizagdo em braille e em
formatos de facil leitura e compreensdo”.

226«Proporcionar, a todos os atores envolvidos, formagdo em relagio as questdes de acessibilidade com as quais
as pessoas com deficiéncia se confrontam”.
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superacao de eventual entrave ao exercicio do direito®“’, a convengao reafirma a valorizacao

da autonomia, liberdade e manifestacdo da vontade por parte do cidaddo??®.

3.4.1 ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES
Ao ingressar no ordenamento portugués, dando inicio a analise do tratamento por

ele conferido ao exercicio do direito de voto pelas pessoas com deficiéncia visuais, observa-se
que muito antes da ratificagdo da Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia pela Resolugdo da Assembleia da Republica n°. 56/2009, um tratamento
particularizado e pautado na dignidade da pessoa humana e isonomia j& era ofertado pela

Constituicao da Republica e normas infraconstitucionais.

A Constitui¢do Portuguesa de 1976, caracterizada, conforme Jorge Miranda®?’,

como uma constituicdo garantista e prospectiva, fortemente influenciada pela Declaragao
Universal dos Direitos dos Homens, tanto que fora recepcionada formalmente como critério
de interpretagdo e integragio das normas sobre direitos fundamentais**°, conferiu importancia

fulcral a dignidade da pessoa humana, bem como, a democracia.

A valorizacdo de ambas pelo constituinte de 1976 fez-se necessaria tanto pelo

momento em que a sociedade internacional vivia — pos segunda guerra®*! — quanto pela

227José Jairo Gomes ao discorrer sobre esta possibilidade de auxilio afirma que a mesma poderia ensejar a
relativizacdo do sigilo do voto, contudo, diante do conflito entre o direito ao voto e ao seu sigilo, conforme ja
decidido pelo proprio Tribunal Superior Eleitoral no bojo da Resolugao n°® 21.819/2004, prevaleceria o primeiro
enquanto representag¢do da cidadania: “o direito ao voto e o direito ao sigilo do voto sdo principios estabelecidos
na Constitui¢do da Republica; entretanto, o segundo ndo pode existir sem o primeiro. Por isso, ao compatibilizar
esses principios, creio que ha de prevalecer — na comprovada impossibilidade da observancia de ambos — o
primeiro, expressdo maior da cidadania”. GOMES, José Jairo - Direito Eleitoral. 12.* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 625.

228«Assim, o fato de a pessoa portar deficiéncia € necessitar de auxilio para a pratica de algum ato ndo significa
que seja incapaz, ou que lhe falte autonomia para agir moralmente. E detentora de capacidade moral e politica
tanto quanto qualquer outra pessoa considerada “normal” pela sociedade, devendo igualmente ser
responsabilizada por seus atos”. GOMES, Jos¢ Jairo - Direito Eleitoral. 12.* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 44.

229MIRANDA, Jorge — A constituicfio e a democracia portuguesa. Revista do Ministério Piiblico do Estado
do Rio de Janeiro. N° 31 (Janeiro/Margo 2009), p. 87.

20Assim entende Jorge Miranda ao analisar o artigo 16°, n.° 2, da Constituigdo Portuguesa de 1976: “Este art.
16° n.° 2, da Constituicdo de 1976 ndo é uma norma de rece¢do material. Nao sujeita os artigos ou proposigoes
da Declarag@o Universal aos quadros da Constitui¢do; conjuga, sim, a Constitui¢do com a Declara¢do Universal
no dominio dos direitos fundamentais, fazendo-a participar e depender do seu espirito numa necessaria harmonia
valorativa. E uma norma de recegdo formal.”. MIRANDA, Jorge — O jus-universalismo da constituicio
portuguesa e a declaracio universal dos direitos do homem. Revista do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro. N° 47 (Janeiro/Margo 2013), p. 82.

Bl guais ligdes sdo colhidas da doutrina de Jorge Reis Novais ao dissertar sobre o principio da dignidade da
pessoa humana no ordenamento juridico portugués: "E a qualidade que, entre nés, adquiriu pelo facto de a
Constituicdo portuguesa, seguindo a tendéncia de muitas outras Constituicdes de Estado de Direito do pos-
Segunda Guerra Mundial, ter acolhido o conceito na qualidade de principio fundamental, no seu artigo 1°,
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necessidade de romper com o autoritarismo e violagdes de direitos praticados sob os auspicios

da anterior carta constitucional (1933).

Reconhecendo a dignidade da pessoa humana enquanto “unidade de valor e de
concordancia pratica dos direitos fundamentais®*?”, bem como base da republica em conjunto
com a vontade popular, realgou o constituinte, ainda, que a participagao direta na vida politica

constitui um instrumento de fundamental importancia para a democracia.

Fundamentado no principio da dignidade, o constituinte almeja mais do que uma
participa¢do pura e simples na vida politica, mas sim uma participa¢do enquanto forma de

realizacdo da pessoa; uma valorizagio de sua autonomia®*>,

A partir dessas premissas, ja se observa que as pessoas com deficiéncias,
simplesmente pelo fato de serem pessoas, todas dotadas de igual dignidade, fazem jus ao
direito de participar ativamente da vida politica. E para tanto, as barreiras e obstaculos
impeditivos ao exercicio do direito em condi¢des de igualdade para com os demais cidaddos

deveriam ser superadas.

A associagdo entre dignidade da pessoa humana e isonomia, designada pelo
constituinte portugués como igual dignidade social a qual todos os portugueses fazem jus,

refor¢a a necessidade de superagdo das desigualdades de fato enfrentadas pelas pessoas com

4

deficiéncias®** efetivando aquilo que José Gomes Canotilho’* denomina de democracia

quando define Portugal como "Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana ...". NOVAIS, Jorge
Reis - A dignidade da pessoa humana. Coimbra: Almedina, 2015. p. 17.

Z2MIRANDA, Jorge — A constituicio portuguesa e a dignidade da pessoa humana. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro. N° 31 (Janeiro/Margo 2009), p. 131.

Z3MIRANDA, Jorge — A constituicio portuguesa e a dignidade da pessoa humana. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro. N° 31 (Janeiro/Margo 2009), p. 132.

Z4Nestes termos sdo as ligdes de José Gomes Canotilho?** ao tratar sobre a isonomia enquanto garantia de iguais

oportunidades: "[...] ela € inerente & propria ideia de igual dignidade social (e de igual dignidade da pessoa
humana) consagrada no artigo 13.72 que, deste modo, funciona ndo apenas com fundamento antropoldgico-
axiologico contra discriminagdes, objectivas ou subjectivas, mas também como principio juridico-constitucional
impositivo de compensacdo de desigualdade de oportunidades e como principio sancionador da violagcdo da
igualdade por comportamentos omissivos (inconstitucionalidade por omissdo)". CANOTILHO, Jos¢ Gomes -
Direito constitucional. 6.* ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 567.

B5A0 entrelagar dignidade e isonomia Canotilho nos fornece o conceito de democracia social: “Desde logo, a
dignidade da pessoa humana (cfr. art. 1. °) é considerada noutros paises como um principio objectivo e uma «via
de derivacdo» politica de direitos sociais. Do principio da igualdade (dignidade social, art. 13.°), deriva-se a
imposi¢ao, sobretudo dirigida igual dignidade social em todos os aspectos (cfr., por ex., arts. 81.7a, be d e
96.7c). Do conjunto de principios referentes & organizagdo econdmica (cfr. arts. citados) deduz-se que a
transformagdo das estruturas econdmicas visa também uma igualdade social. Neste sentido, o principio de
democracia social ndo se reduz a um esquema de segurancga, previdéncia e assisténcia social, antes abrange um
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social, ou seja, a efetiva disponibilizacdo de condi¢des sociais para que os direitos sejam

exercidos por todos em condigdes de equivaléncia.

Com base em toda essa carga axioldgica, o constituinte portugués, no artigo n°.
71, além de afirmar que as pessoas com deficiéncias gozam plenamente de todos os direitos,
conferiu ao Estado a tarefa de efetiva-los, devendo para tanto adotar politicas de prevengao,

tratamento, reabilitacdo e integragdo social.

Ao assim dispor o constituinte no artigo n°. 71, tal como entende Antonio de
Arajo®*, tem-se uma clara evidéncia da passagem do modelo médico de tratamento e
reconhecimento das pessoas com deficiéncias para o modelo social, reconhecendo suas

identidades e integrando a sociedade na discussdo pela efetivacdo dos seus direitos.

Outra observagao deve ser feita neste momento. Mais do que uma simples norma
programatica, o artigo n°. 71, interpretado com base no principio da dignidade da pessoa
humana, impde ao Estado o dever de garantir em prol das pessoas com deficiéncias as
condi¢cdes minimas para que os direitos sejam exercidos. Dessa conjugagdo, como bem

entende Jorge Miranda?*’, depreende-se a aplicabilidade imediata desta norma.

E da doutrina de Jorge Miranda®*®

outro importante apontamento pode ser feito
quanto a este artigo. O constituinte portugués, a partir da revisdo constitucional de 1997, ao
adotar o termo “cidadaos portadores de deficiéncia”, ainda que ndo plenamente adaptado as
balizas que futuramente seriam veiculadas na Conveng¢do Internacional sobre os direitos das
pessoas com deficiéncias, j& demonstrava uma mudanga de entendimento, ndo mais
concebendo a deficiéncia como uma caracteristica essencial ou definitéria da pessoa, mas sim
como algo particular. Dessa forma, a pessoa com deficiéncia passava a ser concebida em sua

singularidade ¢ ndo como uma categoria una € em contraposicdo aos demais, tidos por

normais.

conjunto de tarefas conformadoras, tendentes a assegurar uma verdadeira «dignidade social» ao cidaddo e uma
igualdade real entre os portugueses. ”. CANOTILHO, Jos¢ Gomes - Direito constitucional. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 1993. p. 477.

B9ARAUJO, Anténio de — Cidadios portadores de deficiéncia: o seu lugar na constitui¢io da repiiblica.
Coimbra: Coimbra editora, 2011. p. 120.

B’MIRANDA, Jorge — Constitui¢io portuguesa anotada: Volume L. 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora. p.
1008.

ZEMIRANDA, Jorge — Constituicio portuguesa anotada: Volume I. 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora. p.
1005.
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Igualmente tem-se reforcada a Otica material da isonomia ja prevista nos artigos

n°. 9° e 13, segundo a qual, com base nas licdes de Jorge Miranda®*

, permitir-se-ia ao Estado
adotar diferenciagdes positivas em favor das pessoas com deficiéncias, compensando as
desigualdades de oportunidades que marcam suas condigdes existenciais. Da mesma forma,
depreende-se o principio da isonomia enquanto respeito as diferengas, ao estabelecer que tais
politicas estatais deverdo estimular na sociedade o respeito e solidariedade de todos para com

as pessoas com deficiéncia.

Mais um reflexo®*’ da isonomia pode ser apreendido no artigo 74°, n.° 2 quando
determina ao Estado, em sede de politica de ensino, “proteger e valorizar a linguagem gestual
portuguesa, enquanto expressao cultural e instrumento de acesso a educacdo e de igualdade de

oportunidades”.

Para conferir aplicabilidade a determinagdo constitucional do artigo n°. 71 foi
promulgada a Lei n°. 38/2004, cujo objetivo ¢ promover uma politica global de habilitacdo,
reabilitagdo e participagdo da pessoa com deficiéncia por intermédio da remogdo de
obstaculos e barreiras, bem como disponibilizar iguais oportunidades para que o cidadao
possa participar da vida em sociedade, tenha acesso a educagdo, trabalho e demais servicos

afetos as suas necessidades.

Elencando ao longo de 11 artigos os principios norteadores da atuacdo estatal na
seara de protecao aos cidadaos deficientes, pela pertinéncia com o tema deste trabalho, deve-
se abrir um especial paréntese aos principios da cidadania, ndo discriminagdo e primado da

responsabilidade publica.

Adequada as atuais li¢des doutrinarias, o artigo n° 5°°*! compreende a cidadania
mais do que um simples status conferido a pessoa apos o alistamento eleitoral, definindo-a
como o direito de acesso a todos os bens e servigos existentes na sociedade em conjunto com
a disponibilizagdo de condig¢des para que o cidaddo, de fato, possa ter uma participacao ativa

na sociedade que integra.

ZIMIRANDA, Jorge — Constitui¢io portuguesa anotada: Volume L. 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora. p.
1007.

2Igual entendimento ¢ perfilhado por Anténio de Aratjo. ARAUJO, Antonio de — Cidaddos portadores de
deficiéncia: o seu lugar na constituicdo da republica. p. 101.

241 Artigo 5.° A pessoa com deficiéncia tem direito ao acesso a todos os bens e servigos da sociedade, bem como
o direito e o dever de desempenhar um papel activo no desenvolvimento da sociedade. [Em linha]. [Consult. 25
de novembro 2018]. Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/480708/details/maximized
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Considerada essa participagdo ativa no seio social tanto como um direito quanto
um dever, revela-se imperiosa a disponibilizacdo de condi¢cdes para que seja possivel, no
contexto fatico, superar as desigualdades permitindo-se a pessoa com deficiéncia agir

livremente, de forma auténoma, definindo os rumos da sua vida®*.

Diante disso, aliado aos principios da cidadania e da autonomia, tem-se o
principio da ndo discriminagdo positivado no artigo n° 6° por meio do qual, expressamente,

permite-se a adocao de medidas positivas em prol das pessoas com deficiéncias.

Igualmente relacionado com os principios acima, seguindo a determinacdo
constante do art. 71° n° 2° da constitui¢do, tem-se aquele enunciado no artigo n° 12, qual seja

o primado da responsabilidade publica®*.

Conforme visto ao longo deste trabalho, a 6tica material da isonomia impos ao
Estado uma atuagdo ativa, compensando as desigualdades faticas enfrentadas pelas parcelas
vulneraveis da sociedade. Para tanto, poderia proceder a diferenciagdes de tratamento, habeis
a proporcionar seja uma redistribui¢do de renda, seja disponibilizando oportunidades para que

os direitos pudessem ser efetivamente exercidos.

Concentrando a analise na pessoa com deficiéncia, com base no principio
elencado no artigo n° 12, cabe ao Estado, primordialmente, a responsabilidade de criar
mecanismos que permitam a inclusdo social do cidadao deficiente, disponibilizando meios

para que os direitos, dentre os quais o sufragio, sejam exercidos.

Uma destas formas de atuagdo estatal expressamente prevista na norma consiste

244

na oferta de acessibilidade adequada”** mediante adaptagdo dos espagos internos e externos de

242Assim preceitua o artigo n°. 7°: A pessoa com deficiéncia tem o direito de decisdo pessoal na defini¢do e
condugdo da sua vida. [Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-
/search/480708/details/maximized

23 Artigo 12.° Ao Estado compete criar as condigdes para a execugdo de uma politica de prevengdo, habilitagdo,
reabilitacdo e participacdo da pessoa com deficiéncia. [Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel
em https://dre.pt/pesquisa/-/search/480708/details/maximized

244Nestes termos é o mandamento constante do artigo n°. 32, valendo a pena ressaltar que a norma determinava,
antes mesmo do advento da Convenc¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a utilizacao
do desenho universal como importante meio para consecucao da acessibilidade: Artigo 32.° Compete ao Estado
adoptar, mediante a elaboracdo de um plano nacional de promog¢do da acessibilidade, tendo em atengdo os
principios do desenho universal: a) Medidas especificas necessarias para assegurar o direito a habitagdo da
pessoa com deficiéncia, em articulagdo com as autarquias locais; b) Medidas especificas necessarias para
assegurar o acesso da pessoa com deficiéncia, nomeadamente aos espagos interiores e exteriores, mediante a
elimina¢do de barreiras arquitectonicas na construgdo, ampliagdo e renovacao. [Em linha]. [Consult. 25 de
novembro 2018]. Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/480708/details/maximized
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prédios publicos, assim como a eliminagdo de barreiras arquitetonicas, constru¢ao, ampliagdo

e renovacdo de ambientes, meios de transportes apropriados>*.

A disciplina do voto em solo portugués tem por base quatro diplomas legais®*¢,
todos prevendo, em suma, a utilizacio de cédulas para a votagdo, devendo o eleitor
comparecer ao seu distrito eleitoral para votar, presencialmente, salvo na hipotese do voto

antecipado.

O voto antecipado, até o advento da Lei Organica n° 03/2018 de 17 de agosto,
estava restrito a determinadas classes de eleitores®*’ que na data ordinaria reservada para
realizacdo das elei¢des encontrariam dificuldades para comparecer e exercer o direito de
sufragio, seja por questdes profissionais, seja por questdes de saude, entre outras causas

previstas pela norma de forma categorica.

Por meio dessa modalidade de exercicio do direito de voto, os eleitores
autorizados, caso assim optassem, deveriam solicitar ao presidente da cAmara do municipio,

atendendo a prazos especificos, o exercicio do sufragio antecipado.

Comprovado pelo eleitor o seu enquadramento no rol legal, o presidente da
camara municipal lhe entrega o boletim de voto. De posse do boletim, o eleitor exerce o voto,
recebendo, logo em seguida, das maos do presidente da cdmara, um recibo comprobatorio do

exercicio do voto.

#5Artigo 33.° Compete ao Estado adoptar, mediante a elaboragdo de um plano nacional de promogdo da
acessibilidade, medidas especificas necessarias para assegurar o acesso da pessoa com deficiéncia,
nomeadamente a circulagdo e utilizacdo da rede de transportes publicos, de transportes especiais e outros meios
de transporte apropriados, bem como a modalidades de apoio social. [Em linha]. [Consult. 25 de novembro
2018]. Disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/480708/details/maximized

246Decreto-Lei n° 319-A/76, de 03 de maio; Lei n° 14/79, de 16 de maio; Lei Organica n° 4/2000, de 24 de
agosto; Lei Orgénica n° 1/2001, de 14 de agosto.

247“Qs militares que no dia da realizagdo da eleigdo estejam impedidos de se deslocar a assembleia de voto por
imperativo inadiavel de exercicio das suas fungdes; Os agentes de forcas e servigos que exergam fungdes de
seguranca interna nos termos da lei, bem como os bombeiros ¢ agentes da protecgdo civil, que se encontrem em
situacdo analoga a prevista na alinea anterior; Os trabalhadores maritimos e aeronduticos, bem como o0s
ferroviarios e os rodoviarios de longo curso, que, por forca da sua actividade profissional, se encontrem
presumivelmente embarcados ou deslocados no dia da realizacdo da eleigdo; Os eleitores que por motivo de
doenca se encontrem internados ou presumivelmente internados em estabelecimento hospitalar e
impossibilitados de se deslocar a assembleia de voto; Os eleitores que se encontrem presos e nao privados de
direitos politicos; Os membros que representem oficialmente seleccdes nacionais, organizadas por federagoes
desportivas dotadas de estatuto de utilidade publica desportiva, e se encontrem deslocados no estrangeiro, em
competi¢cdes desportivas, no dia da realizacdo da eleigdo; Todos os eleitores ndo abrangidos pelas alineas
anteriores que, por forga da representacdo de qualquer pessoa colectiva dos sectores publico, privado ou
cooperativo, das organizagdes representativas dos trabalhadores ou de organizagdes representativas das
actividades econdmicas, e, ainda, outros eleitores que, por imperativo decorrente das suas fungdes profissionais,
se encontrem impedidos de se deslocar a assembleia de voto no dia da eleig¢do.”.
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Urge salientar que os eleitores presos ou doentes internados poderdo solicitar ao
presidente da camara do municipio onde estdo recenseados o exercicio do voto antecipado por
meios eletronicos ou postal, encaminhando copia do seu cartdo de cidaddao ou identidade,
juntamente com documento comprobatorio do impedimento alegado. Se a documentagao
estiver correta, o presidente da cdmara procedera a sua devolugdo em conjunto com os demais
documentos necessarios para o exercicio do voto, de forma que em data previamente
anunciada ao diretor do estabelecimento penal ou hospitalar — entre o 10° e 13° dia anterior a

elei¢do — comparecera para colher o voto do eleitor.

Analisadas as categorias de eleitores que podem votar antecipadamente, constata-
se que as pessoas com deficiéncia ndo foram incluidas. A despeito das normas preverem tal
faculdade aos eleitores doentes que estejam internados ou presumivelmente internados e nao
possam comparecer aos seus distritos eleitorais, ndo se pode pretender equipara-los as pessoas
com deficiéncia, sob pena de incidir-se na utilizagdo de critérios puramente médicos para

identificacao da deficiéncia, ou, quica, estigmatiza-los.

Os diplomas legais acima apontados até o advento da Lei Organica n° 03/2018 de
17 de agosto ndo previam a utilizagdo da matriz Braille, cabendo aos eleitores deficientes
visuais exercer o voto sozinhos ou entdo solicitar auxilio de um terceiro da sua confianga, esta

ultima hipdtese dependente de autorizacao do presidente da mesa.

Diante desse cenario, ap6s anos de intensas reinvindicagdes sociais, no ano de
2018 foi editada a Lei Organica n® 03/2018, de 17 de agosto prevendo, dentre varias outras
medidas, a expansdo do instituto do voto antecipado em conjunto com a utilizagdo da matriz

em braille.

O instituto do voto antecipado detalhado em linhas acima continua existindo em
solo portugués, contudo, as altera¢des advindas no ano de 2018 instituiram o chamado voto
antecipado em mobilidade, particularizado pelo simples fato de possibilitar a qualquer eleitor
recenseado em Portugal votar antecipadamente no domingo anterior ao da eleicdo na camara

municipal da localidade onde escolheu votar.

Ao assim dispor, a norma faculta que toda e qualquer pessoa com deficiéncia
possa votar antecipadamente, inclusive em camara municipal mais préxima da sua residéncia,
ou at¢ mesmo em outra que disponha de melhores condi¢des de acessibilidade, evitando

percalgos e constrangimentos que porventura obstaculizariam o voto.
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De igual forma, mantendo o ideal de acessibilidade, a utilizacdo da matriz em
Braille permite ao eleitor deficiente visual votar sozinho, de forma autonoma, desde que

familiarizado com esta forma de linguagem, caso assim requeira em sua sessao eleitoral.

Ao optar por esta via, o eleitor recebera o boletim de voto em conjunto com a
matriz em Braille, esta tltima sobreposta aquela. Sendo as matrizes (em Braille) semelhantes
aos boletins de voto, por conterem os espacos correspondentes aos quadrados das listas de
candidatos e entregue sobreposta, o eleitor deficiente visual podera utiliza-la para
compreender todas as informagdes que constam do boletim e, sozinho e sem transtornos,

proceder a escolha dos seus candidatos, marcando os quadrados correspondentes.

E importante salientar que essas inovagdes legislativas mantiveram a
possibilidade do eleitor cego ou deficiente — aqui utilizam-se os mesmos termos adotados nas
leis em discussdo — solicitar auxilio de terceiros de sua confianca, o que se coaduna com a
disposi¢do especifica constante da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia. Contudo, ao facultarem ao eleitor com deficiéncia visual a utilizacao da
matriz em Braille, enaltecem sua autonomia, esta ultima estimulada pela propria norma

internacional.

3.4.2 ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988,%*® rompendo com o

regime autoritario que a antecedeu, dentre inimeras mudangas associadas a prote¢do das
pessoas com deficiéncia, erigiu a dignidade da pessoa humana e a cidadania a condicao de
fundamentos da Republica Federativa do Brasil e a reducao das desigualdades sociais e
regionais em conjunto com a promog¢ao do bem de todos sem preconceitos ou discriminagdes

como objetivos a serem alcancados.

Adiante, o artigo n° 23, inciso II, conferiu aos entes federativos o dever de
promover a saude e assisténcia publica, realcando as pessoas com deficiéncia, incluindo a

competéncia legislativa concorrente sobre sua prote¢ao e integragao social.

Dentro deste campo protetivo, o constituinte de 1988 incluiu a habilitagcdo e
reabilitagdo das pessoas com deficiéncia e promog¢ao de sua integragdo social como objetivos

das politicas de assisténcia social.

248[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Previu, expressamente, em atencdo a isonomia material, garantia de vagas
destinadas as pessoas com deficiéncia em certames publicos, cabendo a legislacdo

infraconstitucional delimitar esse quantitativo e critérios de admissao.

Em tema de direitos politicos, todos os cidaddos, no que se incluem as pessoas
com deficiéncias, estdo obrigadas a alistar-se para votar. Ciente o constituinte de que a
isonomia material exige comportamentos ativos por parte do Estado, administragdo em prol
das parcelas vulneraveis, ofertando iguais oportunidades para o exercicio de direitos e ndo
estando os locais de votacao, transportes publicos, reparti¢des publicas e logradouros publicos
adaptados para que os cidadaos deficientes possam desempenhar o direito obrigatorio de voto,

determinou a ado¢do de medidas tendentes a garantir esta acessibilidade.

Neste sentido ¢ a norma do art. 244 do ato das disposi¢cdes constitucionais
transitorias conferindo a legislacdo ordinaria a incumbéncia de dispor acerca da adaptagdo dos
logradouros publicos, prédios publicos e meios de transportes coletivos visando a uma

acessibilidade adequada para as pessoas portadoras de deficiéncia®®.

A referida legislagdo ordinaria, qual seja a Lei n® 7.853/89%°°, restou promulgada,
aproximadamente, um ano apos a vigéncia da Constitui¢ao Federal de 1988, estabelecendo
normas gerais voltadas para a garantia do pleno exercicio dos direitos individuais e sociais por
parte das pessoas com deficiéncia, apontando, expressamente, a dignidade humana e

igualdade de oportunidades como principios orientadores de suas disposi¢des

A efetiva integracdo social das pessoas com deficiéncia com o consequente
exercicio dos seus direitos, segundo as disposicoes legais, demandaria esfor¢os combinados
do Estado e da sociedade. Para tanto, o artigo 2° elenca diversas atribuigdes estatais nas areas
da educagdo, saude, formacao profissional e do trabalho, recursos humanos e edificagdes,
todas estas permitindo visualizar-se, antes mesmo da Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que o pleno gozo dos direitos pelas pessoas com

deficiéncia estaria interligado a garantia de uma acessibilidade adequada ao meio fisico,

249Art. 244. A lei dispora sobre a adaptagdo dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos veiculos de
transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia,
conforme o disposto no art. 227, § 2°.

20Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7853.htm
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econdmico, social, cultural, satide, entre tantos outros relacionados com os direitos a que

fazem jus essas pessoas.

A despeito da previsdo de medidas voltadas para a garantia do pleno exercicio de
direitos individuais e sociais, nada dispos a Lei n°® 7.853/89, especificamente quanto ao direito
de voto por parte das pessoas com deficiéncias. Contudo, ao estabelecer no inciso V do artigo
2° que cabe ao poder publico “a adogdo e a efetiva execucdo de normas que garantam a
funcionalidade das edificagdes e vias publicas, que evitem ou removam 0s Obices as pessoas
portadoras de deficiéncia, permitam o acesso destas a edificios, a logradouros € a meios de
transporte” pode-se colher importantes reflexos na seara eleitoral, reavivando-se um tema que
ja havia sido alvo de preocupacio pelo Codigo Eleitoral Brasileiro, Lei n® 4.737/1965%!, esta

recepcionada, em grande parte, pela Constituicdo Federal de 1988.

Nos termos do artigo n® 49 do Cdédigo Eleitoral, o eleitor deficiente visual tanto
poderia utilizar-se do Braille como de outros métodos para assinar seu requerimento de
alistamento eleitoral ou preencher a cédula de votacdo no dia do pleito, podendo, ainda,

utilizar qualquer outro mecanismo que o auxiliasse no momento da votagao.

Outro exemplo de pioneirismo do Codigo Eleitoral reside no paragrafo 6°-A do
artigo n° 135. Antes mesmo da Constituicao Federal de 1988, mas ja atento a acessibilidade
dos eleitores deficientes, o Codigo Eleitoral determinava que em cada pleito eleitoral os
tribunais eleitorais estaduais deveriam conscientizar os juizes quanto a escolha de locais de
votacao que proporcionassem uma acessibilidade adequada aos eleitores deficientes fisicos ou

com mobilidade reduzida.

Avancando alguns anos, muitas das normas constantes do Coédigo Eleitoral que

disciplinavam as elei¢des no pais foram modificadas pela Lei n° 9.504/97%%2,

Responsavel por definir regras gerais para todas as elei¢cdes a serem realizadas no
pais, a Lei n°® 9.504/97 trouxe muitas inovagdes, contudo, relacionadas com o exercicio do

direito de voto das pessoas com deficiéncia trés merecem especial atencao.

BUEm linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4737.htm

2[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504.htm
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Primeiramente, o artigo n° 91 faculta a todos os eleitores, desde que observem o
prazo limite de cento e cinquenta dias anteriores ao pleito, requerer a transferéncia do seu

local de votacgao.

Logo, caso o percurso enfrentado pelo eleitor pessoa com deficiéncia até a sua
sessdo eleitoral seja marcado por barreiras que impecam ou dificultem o comparecimento,

faculta-se a transferéncia eleitoral, podendo optar por uma sessdo mais acessivel.

Adiante, tem-se o artigo n° 44, o qual com o proposito de ampliar o campo de
alcance das propagandas eleitorais e, consequentemente, efetivar a acessibilidade em prol das
pessoas com deficiéncias, determina a utilizacdo obrigatéria da linguagem brasileira de sinais

- LIBRAS - ou legendas.

A segunda inovagao consistiu na utilizagdo do sistema eletronico para votagdo e

totalizagdo daqueles®™

, ou seja, partiu-se da votacdo por cédulas e apuracdo manual para
votacdo e totalizagdo integralmente eletronicas, agregando-se ao processo eleitoral brasileiro
as seguintes premissas®>*: confiabilidade dos resultados; facilidade de utilizagio por todos os
eleitores; diminuicdo das abstengdes, votos em branco e nulos; agilidade e rapidez nos
resultados; legitimidade dos mandados. Para tanto, o trajeto teve inicio com a edicao da Lei n°

7.444/85%° que determina a informatizagdo dos procedimentos de alistamento e revisdo do

eleitorado.

Em seguida, ja dispondo a justica eleitoral de um setor proprio de informatica
aliada a interligacdo de todos os seus orgdos por intermédio daquela mesma estrutura, o
primeiro teste ocorreu nas elei¢des do ano de 1994. A despeito da votacdo por cédulas e

apuracdo manual, a totalizacao dos votos transcorreu inteiramente de forma eletronica.

Obtido o sucesso na totalizagao eletronica, o proximo passo consistiu na votacao

por intermédio das urnas eletrOnicas, e para tanto sucessivos testes foram realizados.

Nas elei¢des do ano de 1996, 26 capitais utilizaram as urnas eletronicas para

votagdo e apuracdo; nas eleigoes de 1998, as urnas estiveram presentes em 537 municipios,

23Art. 59. A votagdo € a totalizagdo dos votos serdo feitas por sistema eletronico, podendo o Tribunal Superior
Eleitoral autorizar, em carater excepcional, a aplicagdo das regras fixadas nos arts. 83 a 89. [Em linha]. [Consult.
25 de novembro 2018]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9504.htm

2BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral - Por dentro da urna eletrénica. p. 17.
Z55[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1980-
1988/L7444 htm
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alcangando 75% do eleitorado a época. O percentual de 100% de segdes eleitorais que

utilizaram as urnas eletronicas foi alcancado a partir das elei¢des do ano de 20007,

As garantias de seguranga e sigilo estdo contidas nos artigos 59 e 61 da Lei n°
9.504/97, segundo os quais as urnas dispoem de recursos que permitem o registro digital de
cada voto e a identificacdo da estacdo em que foi registrado, sendo cada voto computado
individualmente e por uma tnica vez. O sucesso dessa forma de votagdo também se deveu a

sua acessibilidade em prol das pessoas com deficiéncia.

Vimos que anteriormente a votagdo ocorria por cédulas, cabendo ao eleitor
preenché-la e coloca-la na urna de lona para posterior apuragdo. Por mais simples que possa
parecer, as pessoas com deficiéncias visuais enfrentavam sérias dificuldades para exercer o

voto.

O artigo n°® 49 do Codigo Eleitoral facultava aos eleitores deficientes visuais a
utilizacdo do Braille e de outros métodos para preenchimento das cédulas de votagdo. Na
pratica, essa parcela do eleitorado acabava por exercer o direito de voto de duas maneiras: por

tinta ou pelo método supracitado.

Naquele momento, o preenchimento da cédula pelo braille dependia da utilizagao
de uma maquina chamada de reglete. Caso o eleitor tivesse conhecimento da linguagem
Braille, apos recebimento da cédula de votacao, deveria colocé-la na reglete e, entdo, digitaria

seu voto.

No entanto, a reglete ndo se fazia presente em todas as se¢des eleitorais. Por outro
lado, ainda que a secdo eleitoral dispusesse de uma reglete, a dindmica de sua utiliza¢ao
acarretava longas filas e atrasos na votacdo, sendo ainda comuns casos em que a op¢ao de
voto acabava aposta em local imprdprio da cédula, ensejando quando da apuragdo a anulagao

do voto.

Pelo método de votagado por tinta, a cédula era entregue ao eleitor envolta por um
gabarito, ou seja, um pedago de cartolina com espagos vazados, permitindo que o cidaddo, de

forma mais fécil, pudesse preenché-la.

Z6[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-
eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-21.920-de-19-de-setembro-de-2004-vitoria-2013-es
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No entanto, a pretensa facilidade almejada por esse método nao era alcangada na
pratica, sendo comuns 0s casos em que os gabaritos caiam no trajeto da mesa de votacdo para
a cabine eleitoral, tendo o eleitor que retornar a mesa para que fosse recolocado; nem todas as
segoes eleitorais recebiam os gabaritos, o que obrigava o eleitor, caso nao dispusesse de meios
proprios para fabricar um, a dirigir-se a escolas ou institui¢des especializadas, caso quisesse
utilizar-se daquele facilitador; eram frequentes os relatos de eleitores que, ainda que
utilizassem os gabaritos, permaneciam com sérias duvidas quanto a qualidade da caneta que
lhes era fornecida, ndo sabendo ao certo se sua manifestacao de vontade foi exarada na cédula

da forma como pretendia.

Os resultados desses métodos postos a disposicdo dos eleitores pessoas com

deficiéncias visuais consistiram em altas taxas de abstencdo, votos brancos ¢ nulos.

Segundo dados coletados pelo Tribunal Regional Eleitoral do Mato Grosso®’ nas
eleicdes do ano de 1994 para deputado federal, Gltima eleicdo por cédulas naquele Estado, os
votos em branco corresponderam a 17,67% e os votos nulos 26,57%. Ao todo, 44,24% dos

votos nao foram aproveitados.

Essa situacdo modificou-se, radicalmente, em virtude da acessibilidade
proporcionada pelas urnas eletronicas. De acordo com a mesma pesquisa lavrada pelo
Tribunal Regional Eleitoral do Mato Grosso,?*® nas elei¢des para deputado federal de 2014, os

percentuais de votos em branco e nulos reduziram-se para 8,74% e 5,03%, respectivamente.

O primeiro fator de acessibilidade presente nas urnas eletronicas ¢ notado pela
utilizacao de um teclado numérico, muito semelhante aos teclados dos telefones analogicos, o
que facilita a ambientagdo e utilizacdo pelos eleitores>’. Somando-se a isso, todas as teclas

das urnas eletronicas continham a linguagem Braille.

Logo, caso o eleitor saiba utilizar a linguagem supracitada, bastard que o mesario
lhe informe a localizagdo da tecla 5, pois, sendo o teclado da urna similar aos teclados dos

telefones analdgicos, a partir daquela tecla torna-se possivel a localizagdo das demais. Da

Z7[Em linha]. [Consult. 19 de abril 2019]. Disponivel em http://www.tre-mt.jus.br/imprensa/noticias-tre-
mt/2016/Outubro/urna-eletronica-garante-o-verdadeiro-sufragio-universal

B8 Em linha]. [Consult. 19 de abril 2019]. Disponivel em http://www.tre-mt.jus.br/imprensa/noticias-tre-
mt/2016/Outubro/urna-eletronica-garante-o-verdadeiro-sufragio-universal

239BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral - Por dentro da urna eletronica. p. 10.
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mesma forma, ainda que o eleitor com deficiéncia visual ndo conhega a linguagem Braille,
mas esteja habituado com o teclado de um aparelho telefonico, a indicagdo da localizacao

dessa tecla sera suficiente para que ele possa votar.

Todo o procedimento de votacdo ¢ exibido ao eleitor na tela da urna. A digitacao
do numero do candidato, a foto do candidato cujo ntimero foi digitado e a confirmagao do
voto. Todas essas informagdes sdo veiculadas ao eleitor pela tela da urna eletronica, em tempo

real.

A impossibilidade de conferencia visual pelo eleitor com deficiéncia visual ¢
superada pelo sistema sonoro das urnas eletronicas, de forma que se faculta a utilizacdo de
fones de ouvido no momento da votagdao. Ao acoplar um fone de ouvido na urna eletronica,
toda a operagao realizada pelo eleitor no teclado lhe serd informada. Urge salientar que esses
sinais sonoros ndo sdo captados pelas demais pessoas presentes na secao eleitoral, mas, tao
somente pelo eleitor que estiver utilizando os fones de ouvido, o que resguarda o sigilo do

voto.

Todavia, nao so leis regulamentam o processo eleitoral em solo brasileiro, mas

também as resolucdes>®’

editadas pelo Tribunal Superior Eleitoral, dotadas de status de fonte
juridica na seara eleitoral, embora em patamar inferior a Constituicdo e as leis. Na
impossibilidade de contraria-las, por serem dotadas de carater regulamentar, ao longo dos

anos instituiram importantes medidas relacionadas ao voto das pessoas com deficiéncias.

2261

Primeiramente, tem-se a Resolucdo n° 21.008/2002°°', que regulamentou, no

ambito eleitoral, a Lei n° 10.098/2000°%?, responsavel por estabelecer normas gerais e critérios

260Nas palavras de José Jairo Gomes: “[...] trata-se de ato normativo emanado do Orgdo Pleno do Tribunal. Sua
natureza ¢ de ato-regra, pois cria situacdes gerais e abstratas; por isso se diz que apresenta forga de lei, embora
ndo possa contraria-la. O artigo 105 da LE fixa os limites a serem observados nessa espécie normativa. Dado seu
carater regulamentar, ndo pode restringir direitos nem estabelecer sangdes distintas das previstas em lei. .
GOMES, José Jairo - Direito Eleitoral. 12.? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 61.

21Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-
eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-21.008-de-5-de-marco-de-2002-brasilia-2013-df

262Esta lei no seu artigo 1° ja dispde que a acessibilidade dependeria da supressdo das barreiras e dos obstaculos
existentes nas vias, espacos publicos, mobilidrio urbano, edificios, meios de transportes e comunicagdo. Apos
definir acessibilidade, as varias espécies de barreiras (urbanisticas, arquitetonicas, nos transportes e nas
comunicagdes) traz um conceito de desenho universal — contudo, ainda ndo dotado da importincia que
futuramente receberia da Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia - bem como
requisitos especificos para superacdo das barreiras e garantia da acessibilidade. [Em linha]. [Consult. 25 de
novembro 2018]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L10098.htm
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basicos para a promocdo da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncias ou com

mobilidade reduzida.

A primeira medida de acessibilidade proposta pela resolugdo em discussdo
consistiu na determinacdo dirigida aos juizes eleitorais para que fossem criadas secdes
eleitorais especiais destinadas aos eleitores portadores de deficiéncia®®®. Ou seja, os juizes
eleitorais, também dotados de competéncias administrativas, deveriam quando da escolha das

secdes eleitorais, reservar uma especifica para os cidaddos com deficiéncias.

No entanto, ciente das dificuldades de ordem pratica, notadamente a caréncia de
recursos financeiros dos municipios brasileiros, o que reflete na falta de estrutura dos locais
onde funcionam as sec¢Oes eleitorais, muitas vezes torna inviavel a destinacdo de uma sec¢ao
eleitoral especifica aos eleitores pessoas com deficiéncias. Nesse sentido, a resolugdo acima
referida ressalta a possibilidade daqueles eleitores votarem em se¢des comuns, juntamente

com os demais eleitores.

Outra importante medida consiste na faculdade de o eleitor com deficiéncia
comunicar a justica eleitoral, no prazo de até noventa dias antes do pleito, quais as restricoes e
necessidades que enfrentam, a fim de que sejam providenciados, caso possivel, como bem

ressalta a resolugdo, os meios e recursos que lhe permitam a facilitacdo do exercicio do voto.

Dois anos apdés a resolucdo acima, o Tribunal Superior Eleitoral editou a
Resolugio n°® 21.920/2004*%*, dispondo acerca do alistamento eleitoral e voto dos cidadios
portadores de deficiéncia, cuja natureza e situacdo daquela impossibilitem ou tornem

extremamente oneroso o adimplemento das obrigacdes eleitorais.

Seguindo a determinagdo constitucional, a resolugdo em discussao reafirma que o
alistamento eleitoral e o voto sdo obrigatorios as pessoas com deficiéncia. Contudo, em
seguida afirma que a pessoa cuja deficiéncia torne impossivel ou demasiadamente oneroso o
cumprimento das obrigagdes eleitorais ndo seria punida caso ndo se alistassem ou nao

votassem no dia do pleito (art. 1°, paragrafo tinico).

23Segundo o art. 2° da Resolugdo TSE 21.008/2002 cabera ao eleitor deficiente que desejar votar na seg¢do
especial requerer transferéncia dentro do prazo de 151 dias anteriores ao pleito. Na mesma toada, segundo o art.
3°, dentro do prazo de 90 dias antecedentes ao pleito cabera aos eleitores informar a justica eleitoral quais suas
restrigdes e necessidades para que sejam providenciados os meios habeis a auxiliarem o eleitor no exercicio do
seu direito fundamental ao voto.

24 Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-
eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-21.920-de-19-de-setembro-de-2004-vitoria-2013-es
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A disposi¢do normativa foi alvo de intensa controvérsia juridica?®> ao longo dos
anos, pois, a despeito de reafirmar a obrigatoriedade do voto, ndo confere alternativas para
que as mais diversas barreiras impeditivas ao exercicio do direito de voto pela pessoa com

deficiéncia sejam superadas.

Nao bastasse isso, a despeito de elencar a dignidade da pessoa humana como um
dos mais importantes fundamentos da ordem juridica, a partir do momento em que se
estabelece que a auséncia do voto pelo cidaddo pessoa com deficiéncia ndo lhe acarretard
penalidades, sem lhe oportunizar alternativas para que aquele exer¢a sua cidadania, acaba-se

por solapar a dignidade, que tem a autonomia como um dos seus elementos integrantes.

Em 2008, o Brasil aderiu a Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, embora divergindo de outros tratados internacionais de direitos humanos, os
quais, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, disporiam apenas de status
supralegal; aquele documento, que foi recepcionado com status constitucional, equivalendo a
uma auténtica emenda constitucional, foi aprovado com base no rito constante do art. 5°, § 3°,
da Constituicdo Federal — votagdo em dois turnos nas duas casas do congresso nacional com
maioria de 3/5 — equivalente ao adotado para as emendas constitucionais. O status

constitucional conferido a convengdo exerceu fortes influéncias no ordenamento patrio.

Primeiramente, a convencdo foi recepcionada pelo procedimento das emendas
constitucionais e por isso adquiriu status constitucional, ou seja, integra, tanto formal quanto

materialmente, o texto da Constituicao de 1988.

Uma primeira consequéncia dessa incorporacdo consiste no alargamento dos
direitos conferidos as pessoas com deficiéncias. Dessa forma, todas as disposi¢des da
convengdo passam a gerar, automaticamente, direitos subjetivos aos cidaddos e deveres ao

Estado para implementa-los.

Disposi¢des em sentido contrario presentes no ordenamento brasileiro tornam-se

sem efeito a partir do momento em que a convengdo adquire status constitucional. Um

265Realgando esta contradigdo tem-se as ligdes de Joelson Dias e Ana Luisa Cellular Junqueira segundo os quais
a Resolugdo n° 21.920/2004 “se em um primeiro momento confere aos eleitores com deficiéncia aparente
vantagem, dispensando-os do cumprimento de suas obrigacdes eleitorais e, consequentemente do dever civico do
voto, acaba, na pratica, o que ‘grave, por concomitantemente excluir ou dirimir a responsabilidade do proprio
Poder Publico de prover os meios necessarios para a participacao politica das pessoas com deficiéncia.”. LEITE,
Flavia Pina Almeida. et al — Comentarios ao estatuto da pessoa com deficiéncia. 1.* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 295.
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exemplo pode ser apontado na propria Constituicdo Federal, pois, a despeito de ter sofrido
forte influéncia dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana, em diversas
passagens refere-se a pessoa com deficiéncia como “portadora de deficiéncia”, termo este que
conforme visto em topico acima nao se coaduna com o modelo social de deficiéncia. Logo,
sob o influxo da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
onde se 1€ na carta de 88 “portadores de deficiéncia” dever-se-4 interpretar “pessoa com

deficiéncia” tal como definido pelo artigo 1°.

Da mesma forma, a legislacdo infraconstitucional devera ser interpretada com
base nas li¢des da convengdo internacional. Como exemplo, traz-se a tona § 2° do artigo n° 20
da Lei n° 8.742/93,%% segundo o qual pessoa com deficiéncia seria “aquela incapacitada para

a vida independente e para o trabalho”.

Tendo em conta o conceito fornecido pela Convencdo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, recepcionada com status constitucional, ndo restam

davidas de que o conceito legal devera ser abandonado em prol daquele outro.

Outra importante influéncia advinda da incorporagdo da convencao internacional
ao direito interno fez-se presente na instituicdo do Programa de Acessibilidade do Eleitor com
Deficiéncia ou Mobilidade Reduzida pela Justica Eleitoral, por meio da Resolugdo n°

23.381/2012°¢7,

Conforme visto acima, a Constitui¢do Federal de 1988 e a Lei n° 7.853/89 ja
continham determinacdes relacionadas com a implementacdo de medidas gerais de
acessibilidade as pessoas com deficiéncia, contudo, suas disposi¢des nao foram

implementadas eficazmente no contexto pratico.

Segundo os dados colhidos pelo censo realizado no ano de 2010 pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE*%® —as respostas dos entrevistados basearam-se
nas suas percepgoes sobre as dificuldades que enfrentavam, associadas, inclusive, com as

interacdes com o ambiente no qual inseridos, 45.606.048 milhdes de pessoas, 23,9% da

26[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18742.htm

27[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em http://www.tse jus.br/legislacao-
tse/res/2012/RES233812012.htm

263[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/94/cd_ 2010 _religiao_deficiencia.pdf
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populacdo brasileira, que naquele momento declararam ter alguma deficiéncia, seja visual,

auditiva, motora ou mental/intelectual.

Diante desse cendrio, agora, sob o influxo dos preceitos da convengdo
internacional recepcionada com status constitucional, a Justica Eleitoral através de resolucao
especifica intensificou os esforcos em prol de uma acessibilidade adequada as pessoas com

deficiéncia.

O programa de acessibilidade instituido pela Resolucao n° 23.381/2012 consiste
na implementagdo gradual de medidas para a remocdo de barreiras fisicas, arquitetonicas, de
comunicagdo e de atitudes, promovendo o acesso, amplo e irrestrito, com seguranca e
autonomia de pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida no bojo do

processo eleitoral.

Dentre as medidas de cunho pratico, previstas pela resolugdao, destacam-se: a
instituicdo de planos de agdo pela Justica Eleitoral, objetivando a plena acessibilidade dos
eleitores dentro dos locais de votagdo; celebracdo de acordos de cooperacdo técnica com
entidades publicas e privadas responsaveis pela administracao dos prédios utilizados como
segoes eleitorais, bem como com entidades representativas, visando a redugdo dos obstaculos
a acessibilidade adequada daqueles estabelecimentos; alocacdo das segdes destinadas aos
eleitores com deficiéncia ou mobilidade reduzida nos pavimentos térreos, com a eliminagao
dos obstaculos capazes de atrapalhar o exercicio do direito do voto; realizagao de campanhas
de conscientizagdo enderecadas as pessoas com deficiéncia, reforcando a importancia do
exercicio do voto; campanhas educativas e de informagdo voltadas para essas pessoas,
reforcando a possibilidade de votarem acompanhadas de um terceiro da sua confianga, assim
como da possibilidade de requererem a transferéncia de suas sessoes eleitorais para outras que
atendam melhor suas necessidades, o que ja podia ser depreendido da norma do artigo n° 91
da Lei n°® 9.504/97, tal como visto em linhas acima; oferta de treinamento aos mesarios para
que possam auxiliar e facilitar o voto das pessoas com deficiéncias; realizacdo de parcerias
com entidades representativas das pessoas com deficiéncias para cadastramento de mesarios e

colaboradores com conhecimento em libras, no caso de eleitores surdos.

Repetindo determinacdes constantes da Convengao Internacional sobre os Direitos

das Pessoas com Deficiéncia, no ano de 2015 foi promulgada a Lei n° 13.146/2015%,

29[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13146.htm
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nomeada de estatuto da pessoa com deficiéncia. O art. 76 dessa lei conferiu ao poder publico
a obrigacdo de garantir as pessoas com deficiéncia todos os direitos politicos e as
oportunidades para que estes sejam exercidos em igualdade de condigdes com as demais
pessoas, devendo os procedimentos, instalagdes, materiais e equipamentos relacionados com
0 voto serem apropriados e acessiveis, permitindo-se ao eleitor com deficiéncia votar

acompanhado de um terceiro da sua confianca.

Segundo determina a Constituicdo Federal, o voto ¢ secreto e deve ser exercido
pessoalmente pelo cidaddao. Contudo, a deficiéncia ou mobilidade reduzida apresentada pelo
eleitor podem dificultar ou até mesmo inviabilizar o exercicio daquele direito, caso ele nao

seja auxiliado por terceiros.

Veja-se o exemplo de um eleitor com deficiéncia visual e que nao conhega a
linguagem em Braille. Nessa situagdo, ainda que a urna eletronica possua teclas com a
referida linguagem e disponha de saidas de 4udio, se o cidadao ndo dispuser do auxilio de

uma terceira pessoa, muito provavelmente ndo conseguira votar.

Sob o influxo da Conveng¢ao Internacional ¢ da Lei n® 13.146/2015, o Tribunal
Superior Eleitoral editou a Resolucdo n°® 23.456/2015%7°, aplicada nas elei¢des municipais do
ano de 2016, facultando ao eleitor com deficiéncia ou mobilidade reduzida a possibilidade de
ser auxiliado por uma pessoa da sua confianga, independentemente de prévia comunicacao a
Justica Eleitoral, permitindo-se ao terceiro, at¢ mesmo, digitar os nimeros do candidato de

preferéncia do eleitor cujo auxilio lhe foi pleiteado.

Com o fim de evitar indevidas ingeréncias de candidatos e demais oportunistas, o
art. n° 50, § 2° prevé que a pessoa que auxiliar o eleitor com deficiéncia ndo podera estar a
servigo de partido politico. Nesses casos, eventuais dentincias deverdo ser formuladas pelos
presentes na sessdo, a exemplo de fiscais de partidos politicos ou o proprio presidente da

secao eleitoral.

3.4.3 OBSERVACOES DO COMITE SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIAS E DEMAIS ENTIDADES RELACIONADAS COM OS SEUS DIREITOS
O Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncias consiste em 6rgao

instituido pela Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,

ZO[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em http://www.tse jus.br/legislacao-
tse/res/2015/RES234562015.html
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composto, atualmente, por 18 membros eleitos pelos Estados signatdrios. Duas funcdes

desempenhadas pelo comité merecem especial atengao.

Segundo consta do protocolo facultativo, os Estados partes reconhecem ao comité
a competéncia para receber e processar comunicagdes encaminhadas por pessoas ou grupos de

pessoas relatando violagdes aos dispositivos da convengao internacional.

Correlata aquela fungao, de posse de informagdes confidveis indicativas de que
algum dos Estados signatarios estejam cometendo violagdes graves ou sistematicas aos
dispositivos da convencdo, o comité designara um ou mais dos seus membros para realizar
investigacdes, caso necessarias in loco. Realizadas as investigagdes e encaminhado ao comité
relatorio pelos seus membros, aquele 6rgao dirigir-se-a4 ao Estado signatéario, para comunicar
as medidas necessarias para solucionar a querela. Mas nao s6 por intermédio de investigacdes
ou denlincias o comité exerce seus misteres de garantidor dos preceitos da Convengao

Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Nos termos dos artigos 35 e 36 da Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, cabe ao Comité analisar os relatorios encaminhados pelos Estados
signatarios por intermédio do Secretario Geral das Nagdes Unidas, sugerindo ou

recomendando politicas, medidas ou agdes praticas.

Quanto a essa ultima funcdo, concede-se especial atencdo nesse momento as
conclusdes alcancadas pelo Comité apds andlise dos relatdrios iniciais encaminhados pelo

1271

Brasil*’! e pela Unido Europeia’’? no ano de 2015, assim como ao denominado “Relatério

emblematico da Organizacio das Nagdes Unidas sobre deficiéncia e desenvolvimento?’*”

veiculado recentemente no ano de 2018.

Segundo esses trés relatorios, Brasil, Portugal e demais paises integrantes da
Unido Europeia vém conferindo aplicacdo aos termos da convencdo. A adog¢do da votagdo por
intermédio das urnas eletronicas, o status constitucional conferido a convengdo em solo

brasileiro e o programa de acessibilidade da Justica Eleitoral, este ultimo, inclusive, inscrito

YN [Em linha]. [Consult. 27 de margo 2019]. Disponivel em site http://acnudh.org/wp-
content/uploads/2015/09/CRPD _C BRA CO 1 21604 E.pdf

22[Em linha]. [Consult. 27 de margo 2019]. Disponivel em
http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/SessionDetails1.aspx?SessionlD=995&Lang=en

2B3[Em linha]. [Consult. 27 de margo 2019]. Disponivel em
https://www.un.org/development/desa/disabilities/publication-disability-sdgs.html
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no Zero Project’’®, iniciativa que seleciona e divulga as solugdes mais inovadoras
desenvolvidas ao redor do mundo em favor das pessoas com deficiéncia; a ampliagdo do voto
antecipado e utilizagdo da matriz em Braille em Portugal sdo exemplos de medidas que

proporcionaram reflexos positivos em prol das pessoas com deficiéncias visuais.

Se ¢ certo que melhorias foram alcangadas em ambos os paises, os relatdrios nao
desconsideram que maiores esfor¢os ainda precisam ser empreendidos para que uma parcela
cada vez maior de pessoas com deficiéncias visuais possa exercer de forma efetiva e

autonoma o direito de voto.

Segundo o Relatério emblematico da Organizagdo das Nacdes Unidas sobre
deficiéncia e desenvolvimento, a falta de acessibilidade das sec¢oes eleitorais vem sendo um
obstaculo ao voto das pessoas com deficiéncias. De acordo com os dados coletados, na Asia,
por exemplo, dentre 13 capitais apenas 7 possuiam ao menos 50% das sessdes eleitorais
acessiveis; nos paises em desenvolvimento, as pessoas com deficiéncias sdo quase duas vezes
mais propensas a ndo votar ¢ mais de quatro vezes propensas a encontrar dificuldades no dia

do pleito.

Ainda de acordo com esse ultimo relatério, as principais dificuldades relatadas
pelas pessoas com deficiencias visuais consistiram em: leitura da cédula; tempo excessivo
aguardando nas filas das sessdes eleitorais; localizagdo das sessdes eleitorais; acesso as
sessoOes eleitorais; preenchimento das cédulas de votagdao; comunicagdo com os funcionarios
eleitorais. Tomando por base o Brasil, conforme visto no topico 3.4.2, a adog¢dao das urnas
eletronicas proporcionou maiores oportunidades em favor das pessoas com deficiéncias

visuais, para exercicio do direito de voto.

O “Relatério de diagnostico da acessibilidade na Justi¢a Eleitoral?’>” lavrado pelo
Tribunal Superior Eleitoral no ano de 2015, visando a analisar os resultados praticos advindos
do Programa de Acessibilidade instituido pela Resolugdao n°® 23.381/2012, expos que 80% dos
Tribunais Regionais Eleitorais passaram a escolher locais de votacdo mais acessiveis aos
eleitores com deficiéncias; 85% adotaram medidas praticas para remog¢do de obstiaculos

internos nas segoes eleitorais; 100% disponibilizam fones de ouvido em favor dos eleitores

Z4[Em linha]. [Consult. 19 de abril 2019]. Disponivel em http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-
tse/2019/Janeiro/programa-de-acessibilidade-da-justica-eleitoral-vence-premio-projeto-zero-2019

25[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/relatorio-de-diagnostico-da-acessibilidade-na-je
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com deficiéncias visuais; 99% ofertaram treinamentos aos mesario, focando no tratamento a
ser disponibilizado aos eleitores com deficiéncias, facilitando o exercicio do voto. Contudo,
os esforgos alcangados pela justiga eleitoral em prol da acessibilidade das secdes eleitorais
nao foram acompanhados de iguais medidas por parte dos gestores publicos em relacdo a

acessibilidade do meio fisico circundante daquelas.

Tendo por base a “Pesquisa de Informagdes Bésicas Municipais” lavrada pelo
IBGE no ano de 2014?76 dentre 5.570 municipios, em matéria de acessibilidade dos prédios de
suas sedes municipais, apenas 327 possuem piso tatil; 287 admitem que um cdo guia adentre
aquele espago; 74 possuem elevadores com Braille e sonorizacao; 3.094 possuem rampas de

acecsso.

Prosseguindo com a mesma pesquisa, em comparacao aos resultados colhidos no
ano de 2013, 1.567 municipios obtiveram melhorias na acessibilidade dos seus transportes
publicos, ao passo que 3.310 no que tange a acessibilidade dos espacos publicos; contudo, em

matéria de acessibilidade digital, apenas, 789 municipios implementaram medidas®’’.

A baixa acessibilidade fisica e estrutural das cidades brasileiras dificulta o
deslocamento do eleitor com deficiéncia visual de sua residéncia até a sessdo eleitoral e,
consequentemente, reflete na permanéncia da indesejada abstencdo dessa parcela do

eleitorado.

Vimos no topico 3.4.2 que a utilizagdo das urnas eletronicas, quando em
compara¢do com a votacdo manual por cédulas, proporcionaram uma expressiva redugdo das
taxas de abstencao. Contudo, ainda que a abstencao tenha sido reduzida, uma fatia daquela

ainda corresponde as pessoas com deficiéncias.

1?78, na elei¢do de 2018,

Segundo dados apurados pelo Tribunal Superior Eleitora
de um total de 147.306.275 eleitores aptos, 29.939.319 (20,32%) deixaram de votar. Dentre

estes 20,32% do eleitorado nacional, 344.497 sdao pessoas com deficiéncias, o equivalente a

2S[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
https://ww2.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/perfilmunic/2014/default.shtm

Ymportante frisar que segundo a mesma pesquisa, apenas, 174 municipios de um total de 5.570 possuem
portais de transparéncia na rede mundial de computadores totalmente acessiveis as pessoas com deficiéncias.
[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
https://ww2.ibge.gov.br/home/estatistica/economia/perfilmunic/2014/default.shtm

28[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais
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dizer que 0,23% do eleitorado nacional ndo votaram. Os dados tornam-se mais alarmantes a
partir do momento em que se afunila a pesquisa. De um total de 120.195 eleitores que

declararam ter alguma deficiéncia visual, 53.028 (44,11%) ndo compareceram para votar.

Logo, por mais que o percentual de pessoas com deficiéncia que deixaram de
votar nao seja tdo alto quando em comparagdo com o eleitorado nacional, restringindo a
consulta as pessoas com deficiéncias visuais nota-se que grande parte daquelas, a despeito das
varias medidas de acessibilidade presentes nas urnas eletronicas, continuam enfrentando
barreiras para comparecerem as suas secoes eleitorais e votarem. Estes dados demonstram nao
ter sido desarrazoada a preocupacao manifestada pelos membros do Comité sobre os Direitos

das Pessoas com Deficiéncias quando da analise do relatdrio prestado pelo Brasil.

Partindo para a Unido Europeia, o comité expds profunda preocupagao com a falta
de acessibilidade nas elei¢cdes, comunicagdes e informagdes prestadas as pessoas com
deficiéncia. Corroborando as observagdes alcangadas pelo comité, tem-se o relatorio lavrado
pela Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia’”® o qual, reconhecendo
expressamente que a acessibilidade ¢ vital para o exercicio do voto e engajamento politico das
pessoas com deficiéncia, recomenda aos paises integrantes do bloco maiores esfor¢cos quanto
a acessibilidade dos edificios publicos e privados, bem como nos procedimentos, instalagdes e

materiais utilizados nas eleigoes.

Além de maiores esforgos na acessibilidade adequada das construgdes e edificios
publicos, principalmente naqueles utilizados como sessdes eleitorais, a Agéncia dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, em harmonia com as observagdes feitas pelo Comité sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncias, destaca a importancia da veiculacdao de informagdes
acessiveis por meio da internet?®’. Para tanto, os paises europeus devem observar os termos da
EN 30/549 da Unido Europeia, que prevé normas de acessibilidade internacionalmente
reconhecidas, aplicaveis tanto para televisao, radio, midia impressa, tanto publicos quanto
privados ou partidarios, pois todas essas midias exercem grande influéncia na inser¢do do

eleitor pessoa com deficiéncia na vida politica.

279[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em https://fra.europa.eu/en/publication/2014/right-
political-participation-persons-disabilities-human-rights-indicators

280Gilva Portugal ao dissertar sobre a realidade portuguesa reforga a importincia da internet € dos meios
tecnoldgicos como difusores de informagdes que permitem a inclusdo social das pessoas com deficiéncia.
Contudo, finaliza informando que em solo portugués as pessoas com deficiéncia, desfavorecidas
socioeconomicamente, continuam alijadas. PORTUGAL, Silvia — Deficiéncia e emancipacfo social: para uma
crise da normalidade. Coimbra: Almedina, 2016. p. 147.
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Conferindo atengdo a situag¢do vivenciada em solo portugués, segundo o relatorio
produzido pelo Observatorio da Deficiéncia e Direitos Humanos do Instituto Superior de
Ciéncias Sociais e Politicas da Universidade de Lisboa denominado “Pessoas com Deficiéncia
em Portugal — Indicadores de Direitos Humanos 2017?%1” e com base nos dados do censo
realizado no ano de 2001, dentre a populagdo com idade compreendida entre 25-64 anos, 11%
apresenta alguma deficiéncia. Partindo para a populacdo com idade a partir de 65 anos, 42%

enquadram-se como pessoas com deficiéncia.

Segundo o mesmo relatério, tendo por base relatorios anuais de aplicagdo da Lei
n°® 46/2006°%, responsavel por proibir e punir em solo portugués a discriminag¢io em razio da
deficiéncia e da existéncia de risco agravado da saude, durante o intervalo compreendido
entre os anos de 2012 a 2016, dentre inimeras queixas apresentadas, a maioria esteve

relacionada a acessibilidade.

Agora, tendo por base dados colhidos pelo FEuropean Helath and Social
Integration Survey, os cidadaos portugueses relataram que as principais barreiras enfrentadas
no dia a dia estdo relacionadas com a mobilidade (48%), acesso aos meios edificados (36%),

emprego (38%) e servigos de transportes (34%).

Iguais conclusdes sdo alcangadas pelo Doutor Pedro Trovao do Rosario, segundo
o qual as barreiras fisicas ao exercicio do direito de voto persistem, e a quantidade de
abstencoes de eleitores enquadrados como pessoas com deficiéncias ainda ¢ expressiva em

Portugal. Nas palavras do professor?®*:

“Um Estado como o portugués, que desde a versdo original da
constituicdo vigente afirma “Os cidaddos portadores de deficiéncia
fisica ou mental gozam plenamente dos direitos e estdo sujeitos aos
deveres consignados na Constitui¢do, com ressalva do exercicio ou do
cumprimento  daqueles  para oS  quais se  encontrem
incapacitados ”’[22] , volvidos quase quarenta anos ainda nao cuidou
sequer do exercicio do direito fundamental (de primeira geracdo) ao
voto e onde os 6rgdos competentes (nos termos do artigo 283° da
C.R.P.) ndo cuidaram ainda de suscitar a inconstitucionalidade por
omissado junto do Tribunal Constitucional...”

Z81'Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em http://oddh.iscsp.ulisboa.pt/index.php/pt/2013-
04-24-18-50-23/publicacoes-dos-investigadores-oddh/item/347-relatorio-oddh-2017

B2Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em https:/dre.pt/pesquisa/-
/search/540797/details/maximized

23[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em http://emporiododireito.com.br/cidadania-e-
deficiencia-por-pedro-trovao-do-rosario/
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De posse dos dados acima, ndo restam duvidas de que além de uma elevada
quantidade de pessoas idosas com deficiéncias, a falta de uma acessibilidade adequada em
Portugal desponta como um dos principais entraves ao exercicio dos direitos politicos por

aquela parcela da sociedade.

Nao a toa, sucessivas resolugdes da Assembleia da Republica relacionadas com o

tema foram editadas, a exemplo da de numero 103/2014,2%4

que recomenda ao governo
portugués, em todo o territorio, o levantamento dos edificios e servigos publicos com
problemas de acessibilidade ou mobilidade, bem como a elaboragdo de estratégia em conjunto
com autarquias, associacoes e dos cidadaos, para eliminagdo das barreiras a acessibilidade e a

mobilidade das pessoas com deficiéncia.

Logo, sem desconsiderar a importancia da ampliacdo do voto antecipado e da
adocdo da matriz em Braille em solo portugués, caso persistam barreiras fisicas,
arquitetonicas e estruturais, sem que haja um maior engajamento do poder publico e da
sociedade no que tange a acessibilidade, as pessoas com deficiéncias visuais, assim como as
demais pessoas com deficiéncia, continuardo alijadas do efetivo exercicio do direito de

sufragio.

Em suma, a mudanga desse cenario com a consequente ampliacdo da participagio
politica das pessoas com deficiéncias visuais em solo brasileiro e portugués, com base as
observagoes constantes de todos estes documentos elencados em linhas acima, converge para

um incremento na acessibilidade fisica, virtual e informacional.

Como bem exposto pelo relatorio lavrado pelo Comité sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncias, os Estados signatarios devem estimular a utilizacao do Braille, da
linguagem brasileira de sinais, siglas, comunica¢do aumentativa, entre tantos outros meios
inclusivos que permitam aos cidaddos obterem informacdes sobre seus direitos, propostas
politicas, localizacao das sessdes eleitorais, entre tantos outros temas afetos a participacao

politica.

Além disso, maiores esfor¢os devem ser empregados pelos Estados signatarios no
que tange a acessibilidade fisica dos seus prédios, logradouros e meios de transportes,

facilitando ao eleitor o comparecimento a sessdo eleitoral.

Z4Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em https:/dre.pt/pesquisa/-
/search/540797/details/maximized
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As condic¢des para adentrar na sessdo eleitoral, os procedimentos, instalagdes e
materiais afetos a votagdo devem ser mais acessiveis, facilitando o exercicio do voto e

combatendo a abstencdo das pessoas com deficiéncia.

Contudo, ndo se pode limitar o exercicio do voto ao comparecimento do eleitor a
sessdo eleitoral. Conforme bem pontuado pelo Relatério Emblematico da Organizagao das
Nagdes Unidas sobre deficiéncia e desenvolvimento, a utilizagdo de meios moveis para

~ . y e .. , 285 . .
votacdo consiste em pratica positiva adotada por alguns paises™ e que poderia ser expandida

286

para os demais, notadamente, em virtude da versatilidade**® conferida ao exercicio do voto.

Vejamos alguns exemplos que se coadunam as recomendagdes da Organizagao

das Nac¢odes Unidas.

Segundo faculta o artigo n°® 237, paragrafo 1°, do Codigo Eleitoral Bulgaro,?®’ o
eleitor com deficiéncia, caso ndo possa comparecer a sua sessao eleitoral, em fun¢do da
limitagdo que lhe aflige, podera, desde que obedeca ao prazo de 30 dias anteriores ao pleito,
solicitar a presenga, em sua residéncia, de membros da comissdo eleitoral movel, os quais de

posse dos materiais de votagao, colherdo o seu voto.

O artigo n°® 54, paragrafo 1°, do Codigo Eleitoral Polonés?*® faculta a pessoa com

deficiéncia, em grau significativo ou moderado, obedecendo as formalidades constantes do

285Citam-se como exemplos a votagdo eletrdnica experimentada na Franga pela cAmara de Brest para a votagdo
do referendo de setembro de 2000 e nas eleigdes primarias do Arizona, nos Estados Unidos. Segundo Acram
Salameh Isper Jr., ambas as experiéncias tiveram em comum o aumento da participagdo eleitoral, notadamente,
das minorias desfavorecidas. ISPER JR, Acram Salameh — Ciberdemocracia, participagao social e o voto pela
internet. Lisboa: Universidade Autonoma de Lisboa, 2015, 110 f. Dissertacdo de Mestrado em Direito. p. 71

286Neste ponto traz-se a tona o entendimento de Manuel Meirinho Martins segundo o qual os meios eletronicos
de votacdo ndo ensejariam, necessariamente, a reducdo das taxas de abstengdo, tendo em vista experiéncias
elencadas na Inglaterra entre os anos de 2000 a 2005. Segundo o seu entendimento a ado¢do das modalidades
eletronicas de votagdo, tendo por base, principalmente aquele desiderato, tenderdo a ndo alcangar os resultados
esperados. No seu entendimento a redugdo das taxas de absten¢@o dependeriam mais de da analise de fatores de
natureza institucional, social, politica e até mesmo individual. Contudo, concorda que estas novas tecnologias
facilitam o exercicio do voto, o que vai de encontro com a necessidade de conferir-se meios alternativos em prol
das pessoas com deficiéncias. MARTINS, Manuel Meirinho — Voto electrénico e participacdo eleitoral:
limites e possibilidades. Revista de assuntos eleitorais. N° 10 (Maio 2006), p. 13-21.p. 19.

B7«Article 237. (1) A voter with permanent disability which prevents him or her from exercising the franchise
thereof in the polling site, and who has submitted an application under Article 37 (1) or (2) herein, shall be
visited by a mobile section election commission on polling day. ”. [Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018].
Disponivel em https://www.legislationline.org/topics/country/39/topic/6

288<A yoter with a significant or moderate degree of disability within the meaning of the Act of 27 August 1997
on vocational and social rehabilitation and employment of people with disabilities (Journal of Laws of 2010, No.
214, item. 1407, as amended) can give the power of attorney to vote on his or her behalf in the election,
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artigo n° 56, nomear um procurador para comparecer perante a sua sessdo eleitoral e, em seu

nome, votar.

A procuragdo ¢ passivel de revogacdo®®, tanto expressamente pelo eleitor que
conferiu a procuracao, caso em que devera obedecer ao prazo de dois dias antes do pleito,
como de forma tacita, caso em que o eleitor com deficiéncia, a despeito da procuragdo, opta
por no dia do pleito votar pessoalmente, previamente ao procurador constituido. Esse
procurador, pessoa fisica, residente no mesmo municipio do eleitor cuja procuracio lhe foi

conferida, somente podera representar um unico eleitor.

Por fim, realgando a importancia dessa fun¢do como forma de evitar indevidas
ingeréncias sobre a manifestacdo de vontade do eleitor e regularidade do certame eleitoral, o
procurador ndo podera ser membro da comissdo eleitoral, membro de diretorio politico ou

candidato.

Outra alternativa prevista no artigo n® 27> do Cédigo Eleitoral Polonés consiste
na faculdade de o eleitor com deficiéncia modificar sua sessdo eleitoral para outra mais
acessivel as suas necessidades, desde que formalize pedido com até¢ 14 dias de antecedéncia

ao pleito.

Partindo para a Irlanda, ndio obstante a regra seja o voto pessoal®®!, o artigo n°® 14

1292

do seu Codigo Eleitoral””* prevé a possibilidade de determinados eleitores votarem pela via

postal. Dentro deste rol, tem-se os eleitores com deficiéncia.

' " 9

hereinafter referred to as "’proxy vote”. . [Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
https://www.legislationline.org/topics/country/10/topic/6

29 Artigo n° 58.

290«A disabled voter, may submit a written request to the office of the municipality no later than 14 days before
the election, to be entered into the roll of voters of their choice from the list referred to in art. 16 § 1 point 3, in
the territory of the area of the municipality responsible for the place of his or her residence. ”.[Em linha].
[Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em https://www.legislationline.org/topics/country/10/topic/6

21 Importante realgar que segundo parte da doutrina, tanto portuguesa quanto brasileira, a pessoalidade do voto
afastaria a possibilidade do seu exercicio através de procurador ou pela via postal. Segundo as licdes de José
Jairo Gomes: “No sistema eleitoral brasileiro, o voto apresenta as seguintes caracteristicas: personalidade,
obrigatoriedade, liberdade, secreto, direto, periddico, igual. Personalidade significa que o cidadao sé pode votar
pessoalmente. E imprescindivel que o eleitor se apresente para votar. Ndo é possivel exercer esse direito por
procuragdo, representante ou correspondéncia.” GOMES, José Jairo - Direito Eleitoral. 12.* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 605. Iguais licdes sdo colhidas da doutrina de José Gomes Canotilho em relagdo ao sistema
eleitoral portugués. CANOTILHO, José Gomes - Direito constitucional. 6.* ed. Coimbra: Almedina, 1993. p.
435.

22[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
https://www.legislationline.org/searchn/runSearch/1/topic/6/country/23/rows/10
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Ap0s inscri¢do na relagdo especial de eleitores autorizados a votar pela via postal,
o eleitor receberd, por meio de agente publico competente, a cédula de votagdo e um recibo a

ser assinado e devolvido, confirmando que ele de fato requereu a votacao por aquela via.

De posse da cédula oficial, o eleitor com deficiéncia, conforme bem frisa a norma,
devera registrar em segredo o seu voto, acondicionando a cédula e uma comprovagao de sua

identidade no envelope oficial recebido, selando e devolvendo-o pela via postal®**.

Tal qual o exemplo polonés, o artigo n° 100 do Cédigo Eleitoral Irlandés confere
ao eleitor com deficiéncia o direito de solicitar a alteracdo de sua sessdo eleitoral para outra
mais acessivel, ainda que ele ndo esteja incluido na relacdo dos eleitores autorizados a votar

pela via postal.

Da mesma forma que o voto postal, o artigo n° 17, paragrafo 2°, conferiu aos
eleitores pessoas com deficiéncias que residam em hospitais, casas de asilo e tratamento ou
estabelecimentos similares, a possibilidade de inclusdo em lista especial de eleitores. A
particularidade desta via reside no encaminhamento de uma equipe oficial ao local,
permitindo-se ao eleitor votar secretamente. Outros exemplos de meios alternativos para
exercicio do voto consistem na votagdo por telefone, adotada na Nova Zelandia e pela rede

mundial de computadores na Estonia.

Segundo autorizado pela Electoral Regulations n°1996*%

, qualquer cidadao
neozelandés que seja total ou parcialmente cego e esteja incapacitado de preencher as cédulas
de votacdo sem auxilio de terceiros, ou possua outra limitagdo que o impega de votar sozinho,
devera solicitar perante a sua sessao eleitoral, atendendo aos prazos legais, autorizacao para
votar por meio de telefone ou aparelho celular, efetuando ligacdo para uma linha

especialmente destinada para esse fim.

Alvo de discussdes e tratativas desde o ano de 2001, a implementagdo do voto
eletronico na Estonia com a utilizacdo da internet teve inicio no ano de 2005 para a elei¢ao do

conselho de governo local.

23Todo este procedimento consta no artigo n® 64 do Codigo Eleitoral Irlandés.

24 Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
http://www.legislation.govt.nz/regulation/public/1996/0093/latest/whole.html#DLM6 141803
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A juncido da facilidade para o exercicio do voto com a confiabilidade de todo o
procedimento, tal como assegurado pelas autoridades de seguranca da informagdo da

Estonia®®, garantiram a um sé tempo a aceitagdo popular*®® e manutencdo dessa modalidade.

Divergindo de outras experiéncias com meios eletronicos para votacao, a exemplo
das urnas eletronicas brasileiras, que utilizam a rede mundial de computadores apenas para o
envio dos votos armazenados nas urnas aos os servidores da justica eleitoral, a fim de que
possa ocorrer a totalizacdo e apuragdo, na Estonia ndo hd a necessidade de estagdes
especificas para submissao do voto, posto que, ao utilizar a infraestrutura da internet, o
processo de votacdo permite que o eleitor vote por meio de qualquer computador e,
consequentemente, em qualquer lugar. Todo o detalhamento da votagdo eletronica consta do

t297

capitulo n° 7 do Riigikogu Election Act™’ os quais passaremos a expor.

Os requisitos técnicos para o sistema de votagcdo sdo estabelecidos pelo Comité
Nacional de Elei¢des, os quais deverdo assegurar que o voto seja secreto, livre, geral,

uniforme e direto, bem como, seja computado, apenas, um voto por eleitor.

A administragdo da votacdo eletronica compete ao Comité de Voto Eletronico
responsavel por submeter o sistema de votagdo eletronica a testes e auditorias obedientes as

prescricdes estabelecidas pelo Comité Nacional de Eleigdes.

Iniciado o prazo para votagdo, com a a seguranga ¢ pessoalidade do voto, o eleitor
somente poderd votar caso possua um certificado digital especifico, denominado de ID
CARD, documento obrigatorio de identidade, emitido com base na lei de documentos de
identidade da Estonia, logo, passivel de ser utilizado tdo somente pelo seu proprietario. Trata-
se de um documento fisico, dotado de chip, certificados eletronicos e senhas, capazes de

permitir ao eleitor, apds acesso ao sitio eletronico do Comité Eleitoral Nacional, dar inicio a

25A despeito de criticas quanto a utilizagdo da rede mundial de computadores, salienta-se que a Estdnia, por
intermédio das autoridades de seguranga da informacao, reitera a confiabilidade e a seguranca desta modalidade
de exercicio do direito do voto. [Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
https://www.ria.ee/en/news/e-voting-too-secure.html

26Segundo pesquisa realizada por Acram Salameh Isper Jr., 72% dos entrevistados informaram que gostariam de
votar pela internet, ressaltando a praticidade desta modalidade, contudo, desde que garantida a seguranga de todo
o procedimento. ISPER JR, Acram Salameh — Ciberdemocracia, participacio social e o voto pela internet.
Lisboa: Universidade Autonoma de Lisboa, 2015, 110 f. Dissertacdo de Mestrado em Direito. p. 97.

27[Em linha]. [Consult. 25 de novembro 2018]. Disponivel em
https://www.riigiteataja.ee/en/eli/ee/Riigikogu/act/510032014001/consolide
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sua votacdo. Apos o acesso e escolhidos os seus candidatos, o eleitor devera confirmar as

escolhas, utilizando a assinatura digital constante do ID CARD.

Cumpridas as etapas acima, o eleitor receberd uma confirmacao do voto realizado,
muito embora também possa solicitar verificagdo quanto ao computo do seu voto, solicitagao
esta que atendera ao procedimento de verificacdo de votos eletronicos estabelecido pelo

Comité Nacional Eleitoral.

Encerrada a votagdo, o Comité de Voto Eletronico preparara uma lista contendo
os nomes de todos aqueles que votaram pelo meio eletrdnico, a qual sera encaminhada aos

Comités Eleitorais competentes.

Exposto o procedimento da votacdo online adotada na Estonia, e com base nos
parametros definidos por Humberto Xavier?”® |, como condi¢des indispensaveis para que um
sistema eleitoral possa funcionar de forma eletronica — a) cadernos eleitorais
permanentemente atualizados; b) identifica¢do segura dos eleitores votantes e a manutengdo
do secretismo do seu voto como garantir a seguranga do sistema, c) a existéncia de uma rede
de computadores que englobe todas as assembleias de voto — , constata-se que o modelo em

discussao confere aplicacdo integral aos seus termos.

298X AVIER, Humberto — As elei¢des electronicas. In SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE OS
DIREITOS DOS ELEITORES, Lisboa: Edi¢ao da Universidade Moderna, 1998, p. 125.
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CONCLUSAO

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncias tem
como proposito principal garantir-lhes o exercicio dos direitos e liberdades de forma digna,

plena, efetiva e em condic¢oes de igualdade.

Com base neste escopo, ciente de que a deficiéncia ¢ um conceito em evolugao,
resultante da interacdo das condigdes pessoais com o ambiente no qual inserida, a convengao
conferiu aos Estados signatarios o dever de proporcionar uma acessibilidade adequada por
meio de medidas - a exemplo da adocdo do desenho universal e/ou adaptagdo razoavel - que
permitam as pessoas com deficiéncia a supera¢do das barreiras impeditivas ao exercicio dos

seus direitos de forma plena e em condicdes de igualdade.

As medidas até entdo implementadas no Brasil e em Portugal, paises alvos de
analise neste trabalho, vem proporcionando acessibilidade as pessoas com deficiéncias
visuais, seja pela adaptacao razoavel dos procedimentos ja utilizados para votacao (acréscimo
da matriz em Braille a votacao manual em solo portugués); seja pela adogao de um modelo de
votacao que a um s tempo permite que pessoas com ou sem deficiéncias utilizem a mesma
infraestrutura sem diferenciacdes (urnas eletronicas brasileiras); seja pelas tentativas de
adequar os espagos fisicos das sessdes eleitorais, medida esta que vem sendo aplicada em

ambos os paises.

Contudo, as conclusdes alcangadas pela Organizagdo das Nagdes Unidas, pelo
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncias e demais instituicdes congéneres
expdem que muitos deficientes visuais ainda estdo alijados da cidadania. E se assim estdo ¢
indicativo de que os obstaculos e entraves a sua efetiva inclusdo social ainda nao foram

completamente superados.

A despeito da recente adogao da matriz em Braille e da expansdo do instituto do
voto antecipado, ao permanecer utilizando o procedimento de votagao por cédulas, Portugal
colide frontalmente com a determinag¢do da Convenc¢ao Internacional consistente na "garantia
de que os procedimentos, instalagdes e materiais e equipamentos para votagdo serdo

apropriados, acessiveis e de facil compreensao e uso".

Esse entendimento tem por base a experiéncia brasileira com a votagdo por
cédulas quando era bastante comum a matriz em Braille (conhecida no Brasil como gabarito)
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cair ou separar-se da cédula de votagdo, tendo o eleitor que retornar a mesa de votacdo, o que
acarretava atraso na votacdo, descontentamento e inseguranca entre os votantes. A superagao
deste entrave deu-se, tdo somente, a partir do momento em que se adotou a votacao eletronica,
que permitiu aos eleitores deficientes visuais votarem com maior autonomia e praticidade,

sem distin¢@o em relagdo aos demais eleitores.

Quanto a acessibilidade fisica, insta trazer a tona, novamente, as conclusoes
obtidas pela European Helath and Social Integration Survey segundo as quais as principais
barreiras enfrentadas pelos cidaddos portugueses estdo relacionadas com a mobilidade (48%),

acesso aos meios edificados (36%), emprego (38%) e servicos de transportes (34%).

Mais grave ¢ a situagdo da acessibilidade fisica em solo brasileiro, onde, conforme
visto nos relatérios lavrados pelo IBGE, a maioria dos municipios enfrentam sérios problemas
estruturais, o que impede ou até mesmo inviabiliza em alguns casos o comparecimento do

eleitor a sua sec¢ao eleitoral.

Decerto que a Justica Eleitoral Brasileira vem se empenhando para garantir que as
sessOes eleitorais funcionem em prédios acessiveis, bem como as urnas eletronicas
proporcionam uma maior facilidade e celeridade para que os eleitores deficientes visuais
votem sozinhos, preservando e reafirmando sua dignidade enquanto autonomia. No entanto, a
partir do momento em que se constata que o trajeto percorrido pelo eleitor da sua residéncia
até a sessao eleitoral ¢ tortuoso e pouco acessivel, todas as vantagens previstas e esperadas

pela votagdo eletronica restam esvaziadas.

Por mais que o eleitor possa escolher votar numa sessao eleitoral préxima da sua
residéncia, faculdade esta permitida pela legislacao eleitoral brasileira, a baixa acessibilidade
do meio fisico marcada pela auséncia dos mais singelos itens, a exemplo de pisos tateis,

sinalizacdo sonora, entre tantos outros, compromete o seu comparecimento no dia do pleito.

Deste modo, tendo como supedaneo a busca pela autonomia e condigdes
equitativas para exercicio dos direitos, tal como propugnam os principios da dignidade da
pessoa humana e da isonomia, aliados aos dados estatisticos analisados neste trabalho, a
conclusdo obtida neste momento converge, impreterivelmente, para que Portugal e Brasil
continuem envidando maiores esfor¢os na busca pela implementacdo de uma acessibilidade
adequada ao meio fisico em conjunto com a garantia de procedimentos e instalacdes de

votagdo cada vez mais acessiveis em prol das pessoas com deficiéncias visuais.
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Persistindo a necessidade dos eleitores pessoas com deficiéncias visuais
brasileiros e lusitanos terem que comparecer a sessdo ou distrito eleitoral para exercerem o
direito de voto, o meio fisico que lhes circunda devera ser acessivel; meios de transportes e
logradouros publicos deverdo estar adaptados as suas necessidades; as sessdes e distritos
eleitorais deverdo estar localizadas em espacos publicos adaptados as suas necessidades,
permitindo que possam adentrar e dirigir-se a mesa receptora dos votos; devera dispor de um
procedimento de votagdo que lhe permita, sem maiores complicagdes, exercer o direito de
sufragio ativo de forma autdbnoma e equitativa para com os demais eleitores; a adogdao da
votagdo eletronica em solo portugués, a exemplo do que ja ocorre no Brasil, ou até mesmo por
intermédio da rede mundial de computadores, como adotado na Estonia — sugestdo, inclusive,
ao Brasil —, afiguram-se como alternativas praticas capazes de facilitar cada vez mais o

exercicio do voto dos cidadaos deficientes visuais.
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