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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar o exercicio da cidadania das pessoas de-
ficiente, no Direito comparado, entre dois paises: Brasil e Portugal. Nesse sentido, levar-se-a
em consideracdo os mecanismos que estes paises utilizam como forma de reconhecimento des-

tes cidaddos.

As pessoas deficientes, ao longo da historia, eram consideradas como “cidadaos invisi-
veis”. O conceito das pessoas com deficiéncia tém se sujeitado sucessivamente a aplicagdo das
mais variadas “filosofias” e dos mais diversos “modelos” tedricos segregados por uma comu-
nidade cientifica composta, na sua maioria, por cidadaos “normais”, sem a participagao direta

das pessoas com deficiéncia.

Dentro desse contexto, verifica-se que em pleno século XXI, a pessoa com deficiéncia
¢ considerado como “cidaddo de segunda” ou “cidaddo invisivel”, ou seja, ndo considerando a
pessoa com deficiéncia como cidaddo em seu contexto geral, sem marginalizagao e exclusdo, e

principalmente com o direito a diferenca.

Todavia a Convengdo das Nagdes Unidas tratar sobre o direito das pessoas com defici-
éncia estabelecendo, no seu artigo 12, igual reconhecimento perante a lei de todas as pessoas
com deficiéncia, ha de considerar que para implementar esse principio nos sistemas legais de
todos os paises existe um confronto direto com a realidade, quer perante a sociedade, quer no
setor politico, social, educacional, etc. Torna-se imperativo promover a responsabiliza¢do do
Estado a fim de que o principio da igualdade seja plenamente eficaz com a consolida¢do da

cidadania dos cidadaos portadores de deficiéncia.

E este o desafio que nos propomos e esperamos alcangar.

PALAVRAS CHAVES: Pessoas com Deficiéncia. Tutela Coletiva Jurisdicional.Cidada-

nia.Dignidade Humana.



RESUMEN

El presente estudio tiene como objetivo analizar el ejercicio de la ciudadania de las
personas deficiente, en el derecho comparado, entre dos paises: Brasil y Portugal. En ese sen-
tido, se llevara en consideracion los mecanismos que estos paises utilizan como forma de reco-

nocimiento de estos ciudadanos.

Las personas deficientes, al largo de la historia, eran considerados como “ciudadanos
invisibles” . O conceito de las personas con deficiencia tienen se sujetado sucesivamente a la
aplicacion de las mas variadas filosifias, mas diversos modelos teoricos los segregados por una
comunidad cientifica compuesta, en su mayoria, por ciudadanos normales, sem la participacion

directa de las personas con deficiencia.

Dentro de ese contexto, se verifica que en pleno siglo XXI, la persona con deficien-
cia es considerado como ciudadano el segunda o ciudadano invisible, o sea, no considerando
la persona con deficiencia como ciudadano en su contexto general, sin marginalizag¢do y exclu-

sion, y principalmente con el derecho a la diferencia.

Todavia la Convencion de las Naciones Unidas tratan sobre el derecho de las per-
sonas con discapacidad, estabeleciendo, en su articulo 12 igual reconocimiento ante la ley de
todas las personas con discapacidad, considera que para aplicar ese principio en los ordenami-
entos juridicos de todos los paises hay una confrontacion directa con la realidad quiere ante la
sociedad, quiere en el sector politico, social, educacional, etc.. Se hace imperativo promover la
responsabilizacion del Estado a fin de que el principio de la igualdad sea plenamente eficaz con

la consolidacion de la ciudadania de los ciudadanos portadores de deficiencia.

Este es el reto que nos propusimos y esperamos alcanzar.

PALABRAS LLAVES: Personas con Deficiencia. Tutela Colectiva Jurisdiccional. Ciudada-
nia. Dignidad Humana.



ABSTRACTO

The present study has like aim analyse the exercise of the citizenship of the deficient
people, in the Right compared, between two countries: Brazil and Portugal. In this sense, will
carry in consideration the mechanisms that these countries use like form of recognition of these

citizens.

The deficient people, to the long of the history, were considered like invisible citi-
zens. The concept of the people with deficiency have attached successively to the application
of the most varied philosophies and of the more diverse theoretical models segregados by a
compound scientific community, in his majority, by normal citizens, without the direct partici-

pation of the people with deficiency.

Inside this context, verifies that in full 21st century, the person with deficiency is
considered Like citizen of second or invisible citizen, or was, not considering the person with
deficiency like citizen in his general context, without marginalization and exclusion, and mainly

with the right to the difference.

However the Convention of the United Nations treat on the right of the people with
deficiency establishing, in his article 12, the same recognition in front of the law of all the
people with deficiency, there is to consider that to implement this principle in the legal systems
of all the countries exists a direct clash with the reality, wants in front of the society, wants in

the political sector, social, educacional, etc.

There is this the challenge for what we intend and wait to reach.

KEYWORDS: People with Deficiency. Tutela Collective Jurisdiccional. Citizenship.
Human dignity.
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INTRODUCAO

A deficiéncia no ser humano, em qualquer de suas modalidades, ¢ um tema recor-
rente. No entanto, a aplicagdo das agdes afirmativas, a tutela com efetividade, a busca pela
proteccao e equilibrio da igualdade, o exercicio da cidadania, para as pessoas deficientes sdo
temas recentes ¢ ndo tdo abordado pela doutrina, havendo uma caréncia doutrinaria tanto no
Brasil quanto em Portugal. Cada ordenamento juridico trata o tema com caracteristicas especi-

ais.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, o presente trabalho tem como finalidade preci-
pua a busca por um remédio juridico com efetividade tanto ao grupo das pessoas com deficién-
cia como ao portador de deficiéncia, no qual os abranja mesmo que ndo tenham utilizado ou

participado do remédio juridico.

No primeiro capitulo, iremos abordar uma analise breve da evolugdo historica da
deficiéncia no Brasil, em Portugal, na ONU, bem como o enquadramento da deficiéncia nas

normas superiores, além de abranger a protecao internacional das pessoas com deficiéncia.

O segundo capitulo tem como finalidade analisar os principios constitucionais nor-
teadores e aplicaveis as pessoas deficientes, inclusive no tocante as acdes afirmativas existentes,
a fim de demonstrar que as pessoas deficientes nao sdo cidadaos invisiveis, ou cidadaos dife-
rentes, ou um grupo separado da sociedade em geral. Ressaltaremos que os principios da dig-
nidade da pessoa humana e da igualdade perante a lei, as oportunidades na educacio e mercado
de trabalho, as pessoas deficientes sdo esquecidos ou simplesmente ndo compreendidos pela
sociedade, o que se faz necessario um estudo, dando-se prioridade a violacdo dos direitos das
pessoas com deficiéncia e fundamentalmente que as leis, projetos de lei, devam ter a participa-
¢ao efetiva das pessoas deficientes, sem esquecer a responsabilidade do Estado. E dentro desse
capitulo, pretende-se demonstrar o direito a cidadania que deve ser exercida pelas pessoas de-

ficientes, amparada nos principios constitucionais fundamentais.

O terceiro capitulo aduz a evolugdo das terminologias empregadas para as pessoas
deficientes, e tenta-se buscar na doutrina a expressdo mais adequada ao referimos a pessoa
deficiente, posto que a pessoa com deficiéncia ndo carrega e nao porta uma deficiéncia e por

1Ss0 a expressao “pessoa portadora de deficiéncia” nao seria mais adequada.



No quarto capitulo, pretendem-se suscitar a cidadania, Brasil e Portugal, apontando
nas respectivas Constitui¢des, a previsao da cidadania a todos os cidadaos sem distin¢do, abran-
gendo, dessa forma, as pessoas deficientes. De forma especifica, pretende-se contextualizar tal
assertiva no sentido de se verificar a inclusdo da pessoa deficiente a sociedade e a responsabi-

lidade do Estado para o efetivo exercicio da cidadania.

O estudo abrange a questdo da pessoa deficiente e a consolidagdo da cidadania
através do instrumento processual da tutela jurisdicional coletiva com interesses individuais,
sendo que os dados sdo resultado dos comentarios de doutrinadores e do direito positivado, com

destaque as modifica¢des trazidas pelo novo e atual Cdodigo de Processo Civil Brasileiro.

A busca pela efetividade da cidadania das pessoas deficientes perante a sociedade
e o Estado ¢ um tema que deve ser sempre pautado com a participagdo efetiva das pessoas
deficientes, com ampliacdo na sua aplicacdo. Essa amplia¢ao tem levado, por extensdo, a um
énfase nas atividades de educagdo e de advocacia, com vistas a educar o grupo de pessoas com
deficiéncia para a autonomia, equipando-a para lutar pela garantia de servigos necessarios e

para assegurar direitos humanos e legais estabelecidos.

Considera-se que os movimentos de pessoas deficientes precisam resgatar, na
propria deficiéncia, nos dirigentes, no Estado e na sociedade como toda a existéncia de capaci-
dade, mesmo que “limitada” da pessoa deficiente como cidaddo com deveres, direitos e obri-

gacoes.

A verdadeira sociedade inclusiva necessita de envolvimento de varios seguimentos
da sociedade para implementagdo de praticas ndo excludentes com a maior participagao direta
das pessoas deficientes em todos os segmentos, € o preparo para adequa-la as necessidades para

a inclusdo na sociedade.
Suprida a necessidade da pessoa deficiente, esta deixara, em alguns casos, de ser

pessoa deficiente, passando a ser “igual”, podendo exercer a sua cidadania, a convivéncia na

sociedade sem discriminacdo, desigualdade, falta de acessibilidade e mobilidade.
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Conforme Antonio de Aratjo’, (2011, p. 07), a protecao “dos portadores de necessidade
especial” € um dado que se manifesta em variados planos dos ordenamentos juridicos, desig-
nadamente em matéria de elei¢des, emprego, ensino, habitacao, pensdes sociais, beneficios fis-

cais, cota para universidade, etc.

Segundo Antoénio de Araujo, (2011, p. 10), um dos planos em que os efeitos da defici-
éncia se manifestam de forma mais intensa ¢ o das acessibilidades e o dos limites fisicos a
liberdade de movimentos e de deslocamento, haja vista que € fato notdrio, que em alguns paises,
as ruas, lugares publicos, ndo sdo preparados desde o inicio do projeto da obra para atender a

acessibilidade dos “portadores de necessidade especial”.

Construir cidadania ¢ também construir novas relagdes e consciéncias, nao so-
mente quanto aos governantes, mas principalmente a sociedade, € conceder as pessoas defici-

entes o que possuem por direito, ndo sendo uma excec¢ao do Estado e da sociedade.

A cidadania ¢ exercida no convivio do dia a dia, através das relagdes que sao
estabelecidas com os outros, com a coisa publica. Esta deve ser repassada por tematicas como
a solidariedade, a democracia, os direitos fundamentais e a ética. A cidadania deve fazer parte

da educag@o escolar inclusive, fazendo parte da formagao do ser humano.

Conforme Anténio de Aratjo, “as pessoas portadoras de necessidade especial
constituem uma parcela da populagdo cujas dificuldades de sobrevivéncia transcendem as ques-

toes inerentes a problematica da violéncia e inseguranca, educagdo, saude”.

A questdo das pessoas deficientes, ndo se restringe, a uma prote¢do visando so-
mente a inclusdo social, vai além da inclusdo, ¢ muito mais amplo e atinge todos os setores,
como: politico, social, educacional, mercado de trabalho, mobilidade, acessibilidade, etc. E res-
ponsabilidade de o Estado assegurar a pessoa deficiente o pleno exercicio de seus direitos ba-
sicos, afirma¢do de uma redistribui¢cdo social mais consequente através de politica e adogdo do
modelo social da deficiéncia como filosofia de base de todas as politicas nesta area, garantindo
uma condi¢ao minima existencial, sem transferir essa responsabilidade para a sociedade e para

os empresarios na questao da inclusdo no mercado de trabalho.

! Aratijo, Antonio. Cidadaos Portadores de Deficiéncia - O seu lugar na Constitui¢do da Republica. Editora Coim-
bra. 2011.
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Politicas sociais mais consequentes ¢ emancipatorias face ao quotidiano das pessoas
deficientes, bem como uma refocagem e unicidade das politicas de deficiéncia, se podera operar
uma efetiva transformacao das vidas das pessoas deficientes e, desta forma, aprofundar o pro-
jeto de cidadania nacional e efetivando o equilibrio da igualdade, integrando naturalmente as

politicas sociais na sociedade.
Torna-se assim de extrema importancia que reflexdes sejam realizadas para garantir o

enfrentamento da questdo, favorecendo, assim, o exercicio da cidadania por todas as camadas

sociais e através de uma tutela com efetividade.
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CAPITULO I - ANALISE DA EVOLUCAO HISTORICA E ENQUADRAMENTO DA
DEFICIENCIA NAS NORMAS SUPERIORES

I.1-Evolugao historica Constitucional Portugal

A Lei Fundamental de 1976 foi o primeiro texto constitucional a conter uma

disposi¢ao especifica sobre deficientes.

Leciona Antonio de Araujo, (2011, p. 41), que os diversos projectos de Cons-
tituicdo continham referéncias a condi¢ao dos deficientes, citando-se o artigo 43, n°® 3, do pro-
jecto do Movimento Democratico Portugués (MDP/CDE): “O Estado promovera a integragao
das pessoas idosas e dos incapacitados para o trabalho em associacdes que assegurem a sua

participacdo activa na vida da comunidade.

E ainda, que os deficientes das for¢as armadas tém direito a medidas especiais
que visem ndo apenas a sua recupera¢cdo, como a sua reintegragao progressiva na vida do Pais”™),
o artigo 35, n° 7, do projecto do Partido Comunista Portugués (PCP) [“A fim de salvaguardar a
personalidade e a integridade moral e fisica dos trabalhadores, a lei regulard as condigdes de
trabalho, estabelecendo normas especiais de protec¢ao para o trabalho dos jovens, das mulheres
e dos parcialmente invalidos (...)”’] e, em especial, o artigo 44° do projecto do Partido Popular
Democratico (PPD), que dispunha: “Os diminuidos fisicos, sociais ou mentais tém direito a
receber o tratamento e a educacao e cuidados especiais que os seus casos particulares reque-
rem”.

Segundo Anténio de Aratijo, (2011, p. 41/42), o registro dos trabalhos da Assem-
bleia Constituinte consta que o conceito inicialmente acolhido era o de “diminuidos”. Entre-
tanto, alguns deputados como: Sra. Sophia de Mello Breyner Andersen, Sr. Miller Guerra e Sr.
Antonio Rico Calado, apresentaram uma proposta com a finalidade de alterar a terminologia de

“diminuidos” para “deficientes”, ao qual o texto foi aprovado como “os cidadaos fisica ou men-

talmente deficientes gozam plenamente dos direitos (....)” .
Antonio de Araujo, (2011, p. 42/43), suscita que a revisao constitucional de 1982,

manteve a expressdo “deficientes”. A segunda revisdo constitucional acrescentou ao texto que

o “Estado apoia as associagdes de deficientes”.
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E, continua, aduzindo que a revisdo constitucional de 1997 alterou a expressao
“deficiente” para “cidaddos portadores de deficiéncia”, e ainda, introduziu no n° 2 uma referén-
cia ao apoio do Estado as familias dos deficientes. E no artigo 74°, n.2, atribuiu ao Estado a
responsabilidade de “promover e apoiar o acesso dos cidaddos portadores de deficiéncia ao
ensino e apoiar o ensino especial, quando necessario” (....), bem como “proteger e valorizar

.......... e da igualdade de oportunidades”.

Antonio de Araujo, (2011, p. 43/44), registra que a legislagdo exclusiva sobre a
deficiéncia em Portugal ocorreu em 1971 com a Lei 6/71, de 8 de novembro, da Presidéncia da
Republica, que promulgou as bases relativas a reabilitacdo e integragdo social de individuos
deficientes. Mas que o periodo antes da revolucao de Abril de 1974 foi marcado pela auséncia
de politicas dirigidas aos cidaddaos com deficiéncia, com excepc¢do dos casos de deficiéncia

adquirida pelo trabalho ou pela guerra.

Conforme Antonio de Araujo, (2011, p. 44), no periodo pds-revolucionario dois fac-
tores sdo preponderantes: a luta do movimento das formas para o reconhecimento das respon-
sabilidades estatais perante as deficiéncias e incapacidades geradas pela guerra colonial e a

aprovacao da Constitui¢ao de 1976.

E prossegue aduzindo que no final da década de 80, emerge a Lei de Bases da Pre-
vencao e da Reabilitagdo e Integracao das Pessoas com Deficiéncia — Lei n® 9/89-, que visa
promover e garantir o exercicio dos Direitos que a Constitui¢cao da Republica Portuguesa con-
sagra nos dominios da preven¢ao da deficiéncia (artigo 1°-objetivos).

Antonio de Araujo, (2011, p. 443/44), destaca que a Lei n° 9/89 contribui para de-
finir o conceito de “equiparagdo de oportunidades”, o qual “(...) impde que se eliminem todas
as discriminacdes em fungdo da deficiéncia e que o ambiente fisico, os servigos sociais e de
saude, a educacdo e o trabalho, a vida cultural e social em geral se tornem acessiveis a todos”
(artigo 4°, n.6). E que a Lei n°® 9/89 faz também alusdo ao problema da acessibilidade e mobili-
dade, no artigo 13° “A acessibilidade visa eliminar as barreiras fisicas que dificultam a auto-

nomia e a participacao plena na vida social”.

Constata-se, pela breve evolugao historica, a obrigacdo de o Estado realizar uma

politica de eliminar as barreiras a inclusdo e prover a acessibilidade.

14



I.2- Evolucao histérica Constitucional Brasil

Flavia Piovesan (2014, p. 466)?, informa que a historia constitucional brasileira
revela que dispositivos especificos acerca dos direitos das “pessoas com deficiéncias” somente
puderam ser observados a partir de 1978, com a edicdo da Emenda Constitucional 12, que re-

presentou um marco na defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia.

Aduz ainda que seu contetido pode ser considerado abrangente, uma vez que com-
preendia os principais direitos das “pessoas com deficiéncia” (educagao, assisténcia e reabili-

tacdo, proibicao de discriminagao e acessibilidade).

Mas, ainda segundo Flavia Piovesan, (2014, p. 466), a eficacia desta norma ficou
comprometida pelo regime ditatorial, que limitou significativamente os direitos e garantias in-

dividuais.

A Constituicao de 1824 apenas cuidou de garantir o direito a igualdade, no inciso
XIII, do artigo 179, o mesmo ocorrendo na Constitui¢ao de 1891, através do artigo 72, em seu
paragrafo segundo e na Constituicdo de 1934 que trouxe o dispositivo que consagra a igualdade

no inciso I do artigo 133.

Ressalta Luiz Alberto David Araujo®, que na a Constituicdo de 1934, (1997, p.
58), nasce “um embrido do contetido do direito a integracdo social da pessoa deficiente”,
ao disciplinar em seu artigo 138 ser incumbéncia da Unido, dos Estados e dos Municipios:
a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servicos especializados e animando os servigos

sociais, cuja orientagdo procurardo coordenar.

E acentua Luiz Alberto David Araujo, (1997, p.60), que as Constituigdes de 1937,
de 1946 e 1967, ndo trouxeram inovagdes ou avangos quanto a matéria, limitando-se a garantir

o direito a igualdade e estabeleceu a garantia previdenciaria quanto a invalidez.

2- PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14* Edi¢ao, 2013. Editora Sa-
raiva. Sao Paulo.

3ARAUJO, Luiz Alberto David. A protegdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 2. ed. Brasilia:
Coordenadoria Nacional para Integracdo das Pessoa Portadora de Deficiéncia, Ministério da Justica, 1997.
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A Emenda n.1 a Constitui¢do de 1967 resguardou a igualdade em seu artigo 153,
paragrafo primeiro, inovando ao fazer, no seu artigo 175, a primeira referéncia a protecao es-

pecifica das pessoas portadoras de deficiéncia.

A Emenda n. 12 a Constitui¢ao Federal de 1967, promulgada em 17 de outubro de
1978, assegurou aos deficientes uma melhoria na condi¢do social e economica através de edu-
cacdo especial e gratuita, assisténcia, reabilitagdo e reinsercao na vida econdmica e social do

Pais; proibicdo de discriminacao; possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos.

Em outubro de 1986, uma reunido nacional preparou um documento encaminhando
14 propostas para servir de subsidio a nova Carta. O documento foi ratificado em 1987 em
Brasilia e encaminhado sob a forma de emenda popular, apoiada por 33 mil assinaturas e en-

tregue em 13 de agosto de 1987 ao Congresso Nacional Constituinte.

Segundo Luiz Alberto David Aratjo, (1997, p. 60), a Constitui¢do da Republica do
Brasil de 1988, foi um marco de transi¢do para o regime democratico, pois manteve os direitos
que ja eram previstos na Emenda Constitucional 12/78, conferindo-lhes maior detalhamento e

especificidade, bem como fixando as atribuicdes executivo-legislativas de cada ente federativo.

Flavia Piovesan salienta que, (2014, p. 466), o momento historico de 1988 favore-
ceu a participagdo democratica das associagdes “de/para” deficiente no processo de elaboragao

da Carta Magna, o que permitiu a ampla incorporacao dos direitos entdo reivindicados por este

grupo.

E continua, aduzindo que a Constitui¢do da Republica do Brasil de 1988 sofreu a
influéncia e o impacto de um movimento crescente de tutela da pessoa com deficiéncia no am-

bito internacional.

Leciona ainda, Flavia Piovesan, (2014, p. 467), que a Carta brasileira de 1988, ao
revelar um perfil eminentemente social, impde ao poder publico o dever de executar politicas
que minimizem as desigualdades sociais e ¢ neste contexto que se inserem os sete artigos cons-

titucionais atinentes as “pessoas com deficiéncia”. Esses dispositivos devem ser aplicados de
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modo a consagrar os principios da dignidade humana, da igualdade, da cidadania e da demo-

cracia.

E, a mesma autora, destaca significativas inovacdes na Constitui¢ao que sao garan-
tias adicionais para concretizar os direitos fundamentais como a aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos, no qual alcangou o status de cldusula pétrea, os instrumentos
de combate a omissdao dos Poderes Publicos (mandado de injuncdo e ac¢do direta de inconstitu-
cionalidade por omissao), e a consagragao dos direitos coletivos e difusos, com os instrumentos
processuais proprios (constitucionalizagao da agao civil publica e mandado de seguranga cole-

tivo), de forma a ampliar o alcance da tutela jurisdicional.

I.3- Organizacio das Nac¢oes Unidas

A partir da primeira metade do século XX, a Organizac¢do das Nacdes Unidas, vem
evoluindo e aprimorando, através dos tratados internacionais, o processo dos Direitos Huma-
nos, o qual se universalizou desde entdo, em razao dos abusos havidos no periodo das guerras

mundiais e aos dias atuais. Isso vem ocorrendo desde a Declaragao Universal dos Direitos Hu-

manos de 1948.

Evidencia-se que o enunciado constante do artigo 1° da Declaragdo Universal as-
segura a liberdade, igualdade, dignidade e direitos desde o nascimento do homem, e a Organiza-
¢do Internacional editou as sete primeiras convengdes internacionais, quais sejam: o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos; a Convengao Internacional sobre a eliminagao de todas as formas de discriminagao
racial; a Convengao contra a Tortura ¢ Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou De-
gradantes; a Convencao sobre os Direitos da Criancga e a Convengao Internacional sobre a Prote-

¢ao dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes € membros de suas familias.

Flavia Piovesan, (2014, p. 466), dispde que a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia insere-se num processo de construcdo do conjunto dos direitos humanos, os
quais foram sistematizados a partir do Pacto Internacional dos direitos humanos, do Pacto Inter-
nacional dos Direitos Sociais e Culturais e do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,

ambos de 1966, os quais elencaram os direitos individuais basicos e os direitos sociais. Posteri-
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ormente, esta construgao voltou-se a grupos vulneraveis: minorias raciais, mulheres, pessoas sub-
metidas a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, criangas, mi-

grantes e, finalmente, “pessoas com deficiéncia”.

Flavia Piovesan, (2014, p.466), observa ainda, que conforme expresso no proprio pre-
ambulo da ultima Convengao Internacional que a ateng¢ao aos grupos vulneraveis visa dar eficacia
aos direitos humanos de forma a fazé-los unos, indivisiveis e interdependentes, de vez que as
liberdades individuais e os direitos sociais fazem parte de uma sistematizagao monolitica e reci-

procamente alimentada.

E ainda segundo Flavia Piovesan, (2014, p. 466), o proprio conceito de “pessoa com
deficiéncia” levada por Organizagdes Nao Governamentais de todo o mundo, carrega forte rele-
vancia juridica porque incorpora na tipificacdo das deficiéncias, além dos aspectos fisicos, sen-
soriais, intelectuais ¢ mentais, a conjuntura social e cultural em que o cidadao “com deficiéncia”
esta inserido, sendo nestas o principal fator de cerceamento dos direitos humanos que lhe sdo

inerentes.

Em 1991, a Organizacao das Nagdes Unidas - ONU instituiu o dia 03 de dezembro
como o Dia Internacional das Pessoas com Deficiéncia, com o objetivo de conscientizar as
pessoas para a igualdade de oportunidades a todos, sendo elas portadoras de alguma deficiéncia

ou nao.

1.4- Proteciao Internacional dos direitos das pessoas deficientes.

Destaca Flavia Piovesan, (2014, p. 468), que a protecdo das pessoas com deficiéncia
no plano internacional reflete o processo denominado especificacdo dos sujeitos de direitos.
Nesse aspecto, segundo Noberto Bobbio, (1992, p. 69), “o proprio homem nao € mais conside-
rado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas ¢ visto na especificidade ou na concreti-
cidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, velho, doente, etc”. “Sao
considerados critérios de diferenciacdo como sexo, idade, condigdo fisica, dentre outros, que
passam a demandar um tratamento especializado”, podendo citar a titulo de exemplificacdo as
Declaragoes dos Direitos da Crianga, dos Direitos do Deficiente Mental, dos Direitos das Pes-

soas Deficientes, da Convencao 159/83 da OIT.
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A Declaragao dos Direitos das Pessoas Deficientes suscita pontos que segundo Fla-
via Piovesan, (2014, p. 468) sao considerados inovadores em relacdo aos demais documentos
citados. Um deles ¢ o artigo 8°, que recomenda que as necessidades especiais deste grupo sejam
levadas em consideragdo nas atividades de planejamento econdmico e social do pais. O artigo
12, explicitamente, menciona as ONGs das pessoas com deficiéncia como valiosa fonte de con-
sulta no que concerne aos seus direitos e o artigo 13 destaca a importancia do direito a infor-

macao.

Um fato importante e histérico, na legislacdo brasileira adveio em decorréncia da
redagdo do § 3° do artigo 5° da Emenda Constitucional n.45/2004. Antes da Emenda Constitu-
cional n. 45/2004, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos possuiam status de norma

supralegal, posto que a votagdo era por maioria simples.

Com o advento do § 3° do artigo 5° da Emenda Constitucional n. 45/2004, os Tra-
tados aprovados pelo rito do § 3° do artigo 5° passam a ter status de Norma Constitucional. A
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu protocolo
foram os primeiros tratados internacionais de direitos humanos aprovados nos termos do

art. 5° §3.° da Emenda Constitucional n® 45/2004.

A Convengao 159/83 da OIT determina que cada pais membro formule e aplique uma

Politica Nacional sobre Reabilitagdo profissional e emprego de pessoas deficientes.

Leciona Flavia Piovesan, (2014, p. 469), que a reabilitagdo permita e viabilize que a
pessoa com deficiéncia obtenha e conserve um emprego, progrida nele e consiga se integrar na
vida social. Que a respectiva politica deve ser fundamentada no principio da igualdade de opor-

tunidades entre trabalhadores portadores de deficiéncia e trabalhadores em geral.

E a Conveng¢do recomenda ainda ac¢des afirmativas, bem como a participagdo da so-

ciedade civil no desenvolvimento e aplicagdo de politicas publicas.

Ensina Flavia Piovesan, (2014, p. 469), que a Convengdo dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia perfilhado pela ONU em 2006, bem como a Convengdo Interamericana sobre
a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo contra Pessoas com Deficiéncia abarcado

pela OEA em 1999, apresenta uma defini¢ao de deficiéncia compreendida como toda e qualquer
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restri¢do fisica, mental ou sensorial, permanente ou temporaria, que limita o exercicio de direi-
tos e que pode ser causada ou agravada pelo ambiente econdmico e social. E ressalta que o
reconhecimento explicito de que o meio ambiente econdmico e social pode ser causa ou fator

de agravamento de deficiéncia.

E ainda segundo Flavia Piovesan, (2014, p. 470), o prop6sito maior destes instrumen-
tos internacionais ¢ promover, proteger e assegurar o pleno exercicio dos direitos humanos das
“pessoas com deficiéncia”, demandando dos Estados-partes medidas legislativas, administrati-

vas e de outra natureza para a implementacao dos direitos nela previstos.

E que estes instrumentos internacionais consolidam parametros protetivos minimos no
que se refere aos direitos das “pessoas com deficiéncia”, a serem seguidos pelos Estados na

ordem internacional e pelas suas respectivas ordens locais.

Em consonancia com Flavia Piovesan, (2014, p. 471), todos esses instrumentos reve-
lam o “processo de especificagcdo do sujeito de direito”. Aduz ainda que ndo tem como finali-
dade apenas de proteger os direitos de uma pessoa enquanto tal, por sua dignidade inerente,
mas de garantir um tratamento diferenciado e especial a todo um grupo de pessoas em iguais
condigdes, proprias e especificas, que leve em consideragdo suas peculiaridades e suas neces-

sidades essenciais.

No plano internacional, Flavia Piovesan ressalta que, (2014, p. 471), gradativamente,
sdo elaborados parametros protetivos minimos para a defesa dos direitos das “pessoas com de-
ficiéncia”. Assim, esses parametros devem ser somados aos parametros constitucionais, vi-
sando a mais efetiva e eficaz protecdo a pessoa com deficiéncia.

1.5- Os Direitos Humanos e as Pessoas Deficientes

Livia Pelli Palumbo*, na Revista Cientifica Eletronica do Curso de Direito, Ano I,

*Revista Cientifica Eletronica de Direito é uma publicagio semestral da Faculdade de Ensino Superior e Formacio
Integral de Garca — FAEF e Editora FAEF, mantidas pela Associagdo Cultural e Educacional de Garca — ACEG.
CEP: 174000-000 — Gar¢a/SP — Tel.: (0**14) 3407-8000 www.revista.inf.br — www.editorafaef.com.br —
www.faef.edu.br - acesso: 10.01. 2017.
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Numero 2, Julho de 2012, menciona que as pessoas com deficiéncia e seus familiares, bem
como as organizagdes tém lutado para o reconhecimento dos direitos das pessoas com defici-
éncia como cidadaos, e que essa luta influenciou transformagdes nos fatores sociais, politicos
e econOmicos sob diversos aspectos no tocante aos direitos e protecao das pessoas com defici-

éncia.

E prossegue aduzindo que a criagdo dos Direitos Humanos e a pessoa com deficién-
cia ocorreu em quatro (04) etapas: que a deficiéncia simbolizava um pecado ou castigo; que a
“pessoa com deficiéncia” era invisivel; do ponto de vista médico e bioldgico a deficiéncia era
uma “doenca a ser curada”; surge uma preocupagao na inser¢do da pessoa deficiente no meio

social com eliminacao de barreiras e obstaculos;

Livia Pelli Palumbo salienta que a Constitui¢do da Republica do Brasil de 1988,
apresenta o rol de direitos detalhado e identificando cada direito como civis, politicos, econd-
micos, culturais, sociais e principalmente garantias constitucionais. E menciona que o inciso II
do artigo 4° rege as relacdes internacionais do Brasil pelo principio da prevaléncia dos direitos

humanos.

Segundo Livia Pelli Palumbo a deficiéncia passou a englobar uma nova dimensao

sustentada nos direitos humanos, visando o reconhecimento como cidadaos em pleno direito.

E nesse caminho, Livia Pelli Palumbo prossegue aduzindo que os sistemas regionais
de protecao aos direitos humanos sdao compostos por Comissdes, no qual possuem a competén-

cia da observancia e defesa dos direitos humanos com carater consultivo.

Cabendo as Cortes, a competéncia de processar e julgar os Estados. E acrescenta que a
comissao € orgao autdbnomo, formada por sete (07) membros denominados de comissarios com
alta autoridade moral e de reconhecido conhecimento em matéria de direitos humanos, sendo

eleitos pela Assembleia Geral da OEA para mandatos de duragao de quatro (04) anos.

Livia Pelli Palumbo salienta que quanto a Corte, esta ¢ composta por juizes que sao
eleitos pela Assembleia Geral da OEA com mandato de seis (06) anos, com direito a uma ree-
leicdo, ndo sendo admitido mais de um juiz da mesma nacionalidade. E que a sentenca proferida

por esses juizes ¢ definitiva e inapelavel, devendo o Estado que for condenado devera cumprir
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a decisdo conforme dispde o artigo 68 da Convengdo Americana: “os Estados- partes compro-

metem-se a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que forem partes”.

Livia Pelli Palumbo, ainda na matéria publicada na Revista Cientifica Eletronica do
Curso de Direito, Ano I, Nimero 2, Julho de 2012, destaca a condenagdo inédita que ocorreu
no ano de 2005, no qual o Brasil foi responsabilizado internacionalmente por ter sido incapaz
de prevenir a tortura ¢ a morte de um rapaz pobre e com deficiéncia mental, bem como pela

incapacidade de apurar o caso, punindo os responsaveis. Trata-se do caso de Damido Ximenes.

Damido Ximenes Lopes era deficiente mental e estava internado na Casa de Re-
pouso de Guararapes, pelo SUS — Sistema Unico de Satide, no municipio de Sobral no Estado
do Ceara, para tratamento psiquiatrico. A partir da internagao, Damido Ximenes Lopes estava
sob a tutela e prote¢do do Estado/Brasil. Apos trés dias de internagdo, a mae foi visita-lo € o
encontrou em péssimas condigdes: sujo, sangrando, dentre outros danos graves a saude, que,

logo apds o levou a 6bito. O médico atestou como causa da morte parada cardiorrespiratoria.

A familia buscou a tutela jurisdicional acionando a Comissdo de Direitos Humanos
da Assembléia Legislativa do Ceard, além de recursos no ordenamento doméstico. E apds, a

irma de Damido levou o caso a justi¢a internacional e a ONG Justica Global.

O Brasil, em defesa, apresentou excecao preliminar alegando que nao haviam sido es-
gotados todos os recursos internos, no entanto, a exce¢ao foi considerada extemporanea, posto
que a Comissao Interamericana ao apresentar a dentincia contra o Brasil concedeu prazo de 90
dias ao Estado para que este informasse elemento de juizo que viabilizasse a Comissdo verifi-

car, se foi ou ndo esgotados todos os recursos da jurisdi¢ao interna.

No entanto, ndo houve resposta do Estado. A auséncia de resposta por parte do Es-

tado implicou na aprovacao do Relatorio de Admissibilidade.

E, por conseguinte, mesmo com concessdes de prazos e prorrogacdes para que o Estado
implantasse as recomendacdes para reparar as violacdes da obrigacao de investigar, do direito
a um recurso efetivo e das garantias judiciais correspondentes ao caso, o Estado ndo cumpriu

integralmente.
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Ap6s a produgdo de provas, direito ao contraditorio e ampla defesa, a decisdo da corte
foi o reconhecimento que o Brasil havia violado sua obrigacao de garantir e respeitar os direitos
humanos e, especificamente no caso de Damido Ximenes, a integridade do mesmo e de sua

familia, além do direito as garantias e protecdo judicial aos familiares de Damido Ximenes.

O Brasil reconheceu o desrespeito a Convengdo Americana e garantiu que adotaria as
medidas e providéncias necessarias para melhorar as condi¢des das institui¢des psiquiatricas

do pais e ofereceu pensao vitalicia a mae de Damiao Ximenes.

Livia Pelli Palumbo ressalta que a decisdo foi histdrica, primeiramente porque en-
volve direitos das pessoas com deficiéncia e, segundo que foi a primeira vez que o tribunal

julgou violagdo aos direitos de uma pessoa com deficiéncia mental.

E, acrescenta que em 2007, o Brasil reafirmou a legitimidade e competéncia da

Corte e o compromisso do pais com o Sistema Interamericano.

Na mesma ocasido, o Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, publicou Diério Ofi-
cial da Unido, autorizando a Secretaria dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica a

indenizar os familiares de Damido Ximenes.

No entanto, o caso Damido Ximenes nao se tornou publico e ndo teve a importancia
devida para o conhecimento de toda a sociedade a fim de auxiliar nas transformagdes necessa-
rias quanto aos direitos das pessoas deficientes. Mas, demonstra a falta de acessibilidade dos

proprios orgaos publicos para receber e atender as pessoas deficientes.

I.6- Enquadramento da deficiéncia nas Normas Superiores

O artigo 71 da CRP, segundo J.J. Canotilho e Vital Moreira® (2014, p. 879), é o
reconhecimento e protec¢do do “direito dos cidadaos portadores de deficiéncia a gozarem dos
mesmos direitos dos restantes cidaddos e a estarem sujeitos aos mesmos deveres”, 0 que nos

remete ao direito de igualdade.

> CANOTILHO, J.J. Gomes. Vital Moreira. Constitui¢do da Republica Portuguesa. Anotada. Volume I. 4* Edigao.
Editora Coimbra. 2014.
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E o citado artigo utiliza a expressdo “cidaddos portadores de deficiéncia”, e ndo ape-

nas a expressao “deficiente”, como fazia na LC n® 1/97.

Segundo Alexandra Chicharo das Neves, (2015, p. 47), o n° 2 do artigo 71 da CRP
afirma que ¢ obrigacdo do Estado em realizar uma politica de prevengdo, de tratamento, de
reabilita¢do e integracdo destes cidaddos, de apoio as suas familias, a fim de realizar os seus

direitos efetivamente, bem como o cumprimento dos deveres de cidadaos.

E o n° 3 consagra a obrigatoriedade do Estado de apoiar as associagdes que t€m por
objeto os interesses das pessoas portadoras de necessidades especiais, mas se faz necessario
que essas associacdes tenham a direta participagdo dos deficientes na defesa de interesses dos

cidadaos deficientes, e ainda, a intervengao na defini¢ao da politica dos cidadaos deficientes.

Prossegue aduzindo que o artigo 74 da CRP tem o cunho social, haja vista que dis-
poe que o Estado possui a responsabilidade na realizagdo da politica de ensino, “promover e
apoiar o acesso dos cidadaos portadores de deficiéncia ao ensino e apoiar o ensino especial,

quando necessario”.

A lei n° 38/2004, da “prevenc¢do, habilitacdo, reabilitacdo e participacdo”, con-
forme aduz Alexandra Chicharo das Neves (2015, p.49/50), a citada lei consagra inimeros
principios e direitos, no entanto, os deveres autoimpostos possuem reduzida eficacia juridica,

J& que iniimeros desses principios e direitos estdo omissos na Constituicao.

Alexandra Chicharo das Neves, (2015, p. 53), entende que o citado diploma ndo esta
desprovido de eficécia, pois muitos dos direitos previstos ndo sé se reconduzem a um ou mais
direitos ou principios formalmente constitucionais como sao suscetiveis de se reconduzirem a

efetiva protecao da dignidade da pessoa humana.

Alexandra Chicharo das Neves, (2015, p. 79), sustenta que o Direito Internacional
Privado, o direito europeu e o direito comunitdrio, garantem as pessoas com deficiéncia um
padrao minimo de tratamento. E que, impde-se a incorporagdo na Constituicdo Formal dos di-

reitos das pessoas com deficiéncia, bem como dos deveres estaduais.
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No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo da Republica do Brasil de 1988,

deu maior abrangéncia aos direitos da pessoa deficiente.

Para José Roberto Anselmo (2007, p. 242), “A Constitui¢ao Federal de 1988 estabe-
leceu uma série de direitos aos portadores de deficiéncia, sendo certo que a legislagao infra-

constitucional cuidou da efetivacdo desses direitos®”.

Podemos citar a titulo de exemplificagdo o inciso XXXI do artigo 7° da Constitui¢ao da
Republica do Brasil de 1988, no qual dispde sobre a proibi¢cdo de qualquer tipo de discriminagao

quanto aos salarios e critérios de admissao do trabalhador com deficiéncia.

Atualmente, na legislacdo Brasileira, existe cota para preenchimento de vagas de em-
prego para pessoas deficiente. H4 o inciso VIII do artigo 37 do mesmo diploma legal que asse-

gura percentual de cargos e empregos publicos a serem preenchidos por pessoas deficientes.

Ja o inciso IV do artigo 201 da Constituicdo da Republica do Brasil de 1988, assegura
a pessoa com deficiéncia a prote¢do na Seguridade Social, a promogao de habilitacio e reabili-
tagdo, e a promocao da pessoa deficiente a integragdo a vida comunitaria, e ainda, a garantia de
01 (um) salario minimo mensal a pessoa deficiente, desde que comprove nao possuir meios de

prover a propria manutencdo ou que sua familia ndo tenha como prové-la.

O inciso III do artigo 208 do citado diploma legal, regula a educagao especializada as
pessoas com deficiéncia. E o artigo 227, prevé duas normas de protegao as pessoas deficientes:
a integracao do adolescente com deficiéncia e a construgdao de logradouros e edificios de uso

publico adequados de forma a permitir a acessibilidade as pessoas deficientes.

Nesse aspecto, verifica-se um novo panorama com relacdo as pessoas deficientes,
principalmente em virtude do principio da dignidade humana, que € um dos principios basilares

da Constitui¢cao da Republica do Brasil de 1988.

6 ANSELMO, José Roberto. O papel do Supremo Tribunal Federal na concretizagdo do federalismo brasileiro.
Tese de Doutorado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica, 2006.
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CAPITULO II - OS PRINCIPIOS NORTEADORES

I1.1- Principio da Igualdade

José Afonso da Silva’,(2017, p.213), afirma que as constitui¢des s6 tem reconhecido a

igualdade no seu sentido “juridico-formal”, ou seja, igualdade perante a lei.

E que a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 inicia o capitulo dos
direitos individuais com o principio da igualdade plena, ou seja, igualdade sem qualquer dis-

tingdo, como dispde o artigo 5°, caput.

Afirma ainda que, com outras normas sobre a igualdade ou buscando a igualizagdo
dos desiguais pela outorga de direitos sociais substancias, refor¢a-se o principio da igualdade,
podendo-se destacar o inciso I do artigo 5°, no qual declara que “homens e mulheres sdo iguais

em direitos e obrigagdes”.

O artigo 7°, inciso XXX e XX VI, apresenta regras de igualdade material, no qual proi-
bem distingdes infundadas em certos fatores, ao vedarem “diferencas de salarios, de exercicio
de fungdes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil e qualquer
discriminag¢do no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficién-

2

cia”.

E continua José Afonso da Silva®, (2017, p. 217), aduzindo que no Direito estrangeiro,
faz-se distin¢do entre o principio da igualdade perante a lei e o da igualdade na lei, sendo que
o principio da igualdade perante a lei corresponde a obrigagao de aplicar as normas juridicas
gerais aos casos concretos, na conformidade com o que elas estabelecem, mesmo que se resulte
em discriminagdo, o que caracterizaria a isonomia puramente formal, enquanto na igualdade na
lei exige que, nas normas juridicas, ndo haja distingdes que ndo sejam autorizadas pela propria

constituicao.

7. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 40* Edi¢do. Editora Malheiros, SP, 2017.
8 Idem.
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Entretanto, no Direito brasileiro a distin¢do ¢ desnecessaria em razao da doutrina e ju-
risprudéncia terem firmado a orientacdo de que a igualdade perante a lei tem o sentido que, no
exterior, se da a expressao igualdade na lei, no qual o principio tem como destinatarios tanto o

legislador como os aplicadores da lei.

Nesse sentido, J.J. Canotilho®, entende que o principio da igualdade assume um sentido
de “imposi¢do constitucional dirigida ao legislador e ao administrador na indicagdo da constru-
¢do de um patamar social que garanta a igualdade de oportunidades ou de chances entre os

cidadaos, em uma aproximacgao aos conceitos atuais de Estado de Direito Social”.

Lutiana Nacur Lorentz'®, (2016, p.26/27), argui que o termo “igualdade perante a lei”
teria um senso meramente formal, de “status negativo”, de omissao, de liberdade negativa, de
interpretacdo de lei igual para todos, de aplicacdo igual da lei para todos. No entanto, o termo
“igualdade na lei” apresentaria um sentido mais pré-ativo que se conjuga com liberdade posi-
tiva, implicando em vedacdes de tratamento desiguais a pessoas em situacdes de igualdade,

refutando leis discriminatorias.

E na mesma linha de raciocinio'', (2016, p. 27), salienta que o ponto central na expres-
sao “igualdade perante a lei” € que se passou a “se desconsiderar as singularidades de pessoas
ou grupos sociais vulneraveis que requeriam um tratamento diferenciado do resto da sociedade
justamente, para, ao final, atingirem igualdade com outras pessoas ou grupos sociais, € também

se eliminaram corpos intermedidrios entre Estado e sociedade”.

Defende inclusive que a norma da igualdade deve ser lida atualmente por meio da
expressao “igualdade por meio da lei”, porque “o real Estado Democratico de Direito deve
sempre aliar legalidade a legitimidade na constru¢do de suas opgdes juridico-legislativas, a fim
de que o povo, em sentido formal e substancial, possa participar da formacao do devido pro-

cesso legislativo, ja que esse povo € o destinatario final de todas estas normas”.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢do Dirigente e vinculagdo do legislador — contributo para a com-
preensdo das Normas Constitucionais Programaticas — Coimbra-Portugal, Coimbra, 1982, p. 38/39

'°LORENTZ, Lutiana Nacur. A Norma da Igualdade e o Trabalho das Pessoas com Deficiéncia a Luz da Conven-
¢do sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, de 2006 e DO ESTATUTO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA, LEI N. 13.146, de 06 de Julho de 2015. Editora LTr. 2* Edi¢do. Sdo Paulo.

""Idem
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No mesmo sentido Luis Roberto Barroso'?, (2000, p.32), argumenta que a norma da
igualdade ndo veda o estabelecimento de situacdes de desigualdades juridicas, posto que a
Constituicdo expressamente permite o tratamento diferenciado a varias pessoas com base em
diversos critérios, como a nacionalidade, sexo, idade, pessoa portadora de deficiéncia, quali-

dade da parte.

Lutiana Nacur Lorentz'3, (2016, p. 27), acrescenta que com relagao ao direito material,
a norma da igualdade deveria ser lida como passivel, dentro dos paradigmas do Estado Demo-
cratico de Direito, de conferir tratamento diferenciados a certas pessoas ou grupos, desde que
tenha por fundamento um fim legitimo e que esse fundamento seja razodvel, baseando-se em
fatores alheios a esses grupos ou pessoas, porque a igualdade pressupde o respeito e a preser-

vacdo das diferencas individuais e grupais ou da diversidade que ¢ inerente a natureza humana.

Nessa otica, pode-se assimilar que o principio da igualdade teria sua aplicabilidade in-
clusive no tocante ao direito a diferenga a determinados grupos e individuos, promovendo uma

vida mais digna.

O principio da igualdade encontra-se na Convengdo da ONU sobre direitos das
pessoas com deficiéncia de 2006, ratificada em 2009 pelo Brasil nos artigos 3°, 5°, etc e no
Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015, no qual se orga-
nizou numa unica lei nacional temas que se encontravam dispersos em outras leis, decretos e

portarias.

A Convencgao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU e do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia - EPC, dispdem os seguintes principios com relagdo a pessoa com
deficiéncia: Principio da Inclusdo ou pela e Efetiva Participagdo; Principio da Igualdade; Prin-

cipio da Nao Discriminagao; Principio da Prioridade, Principio da Nao Onerosidade, Prin-

12Z.BARROSO, LUIS ROBERTO. Razoabilidade e isonomia no direito brasileiro. In: VIANA, Marcio Tulio, RE-
NAULT, Luiz Otavio Linhares (coord.). Discriminac¢do. Sdo Paulo. Ltr. 2000.

B-LORENTZ, Lutiana Nacur. A Norma da Igualdade e o Trabalho das Pessoas com Deficiéncia a Luz da Con-
vencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, de 2006 ¢ DO ESTATUTO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA, LEI N. 13.146, de 06 de Julho de 2015. Editora LTr. 2* Edi¢do. Sdo Paulo.
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cipio da Vulnerabilidade em Situagdes de Risco ou Emergéncia, Principio da Especificidade ou
Respeito pela Dignidade Inerente, Independéncia e Liberdade da PCD; Principio da Protecao
Integral, Principio da Acessibilidade e Principio do Respeito pelas Capacidades em Desenvol-

vimento de Criangas com Deficiéncia.

De acordo com Lutiana Nacur Lorentz'*, (2016, pags. 28/29), inobstante o prin-
cipio da igualdade ter sido referenciado de forma conjunta com o Principio da Nao Discrimi-
nacao no Titulo I, capitulo II, artigo 4%, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, esses principios,
quer por restri¢ao ou exclusao, por a¢do ou omissdo, possuem a finalidade de impossibilitar e
até mesmo anular o reconhecimento ou a pratica das liberdades fundamentais que afetem o
efetivo usufruto dos direitos de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de adaptagdes ra-
zoaveis e de fornecimento de tecnologias diferentes, em virtude do Principio da Igualdade
reconhecer que todas as pessoas sdo iguais perante a lei, sem qualquer discriminagdo, a igual
protecgdo, igual beneficio da lei, a igualdade de oportunidades, o que se pode vislumbrar que ¢
mais amplo que o Principio da Nao Discriminacdo, ja que este principio ¢ mais especifico ao
vedar qualquer distingdo, restricao assistidas no seu artigo 4°, § 1°, ou seja, esse principio na
verdade especifica o principio da igualdade - todos s3o iguais perante a lei, sem qualquer dis-

criminacao-.

Prossegue acrescentado que'(2016, pag. 28/29) o Principio da Igualdade “tem uma
feicao de obrigacao de fazer” e o principio da Nao Discriminacao “tem uma fei¢cdo de obrigacao

de ndo fazer, com fei¢do de mais resisténcia do que o principio da Igualdade”.

E cita a titulo de exemplificacdo diferenciador entre os Principios da Igualdade e Nao
Discriminag¢ao a inclusdo das Pessoas com Deficiéncia por meio de ambiente de trabalho inclu-
sivo e acessivel, art. 34,§ 1°, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e de cumprimento de quota
das empresas vencedoras e licitagdo durante o tempo da execu¢do do servigo, artigo 104 do
Estatuto, quanto do artigo 93 da Lei n. 8.213/91 e artigo 100 do Estatuto, pelo que se trata de

“uma obrigacao de fazer”.

14 Idem. P. 28/29.
15 Idem. P. 28/29
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E no principio da Nao Discriminagdo proibe a ado¢do de tratamentos discriminatdrios,
no Direito do Trabalho, nas relagdes pré-contratuais, contratuais e pds-contratuais, artigo 107

do Estatuto, correspondendo a “uma obrigagdo de ndo fazer e mais especifica”.

Mauricio Godinho Delgado'®, (2013, p. 162/163) defende que o principio da igualdade
¢ “mais amplo, mais impreciso, mais pretensioso, pois ultrapassa a mera ndo discriminagdo”,
visando o tratamento juridico igualitario a pessoa ou em situagdes que tenham relevante ponto

de contato em si.

Demonstra-se que o reconhecimento da igualdade de todas as pessoas perante a lei é
indispensavel para impedir a criacdo de privilégios. E a lei n. 13.146/2015, aduz a igualdade
como um dos seus principios essenciais, eis que busca promover o acesso da pessoa com defi-

ciéncia a todos os direitos fundamentais em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

No entanto, considerando-se que no cotidiano das pessoas deficientes, estas vivenciam
situagdes reais de desvantagem na comparagdo com as demais, uma previsdo genérica de igual-
dade seria indocua em termos praticos, posto que teriamos como resultado uma previsao formal

de igualdade entre pessoas em situagdes efetivamente desiguais.

E nessa linha de raciocinio, a op¢ao por ado¢do de medidas compensatorias torna-se
imperativo nesses casos por uma questao de justi¢a social, e ainda, com o cunho de sedimentar
um quadro de equiparacdo, de igualdade de oportunidades em favor de individuos que por ques-
tdes estruturais e historicas diversas se encontram em posi¢do de inferioridade no usufruto de

direitos, como as pessoas deficientes.

I1.2- Principio da Nao-Discriminacio.

Lutiana Nacur Lorentz”,(2016, p.29), aborda que o principio da ndo -discrimina-
¢ao proibe qualquer distin¢ao,restricao ou exclusdo, por acdo ou omissao, que tenha
o fim de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou do usufruto dos direitos e das li-

berdades fundamentais de pessoa com deficiéncia.

16 - DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do Trabalho. Sdo Paulo. Editora.
Ltr, 2013, 4* Edigdo. p. 162/163

17 - LORENTZ, Lutiana Nacur. A Norma da Igualdade e o Trabalho das Pessoas com Deficiéncia 4 Luz da Con-
vengdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, de 2006 e DO ESTATUTO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA, LEI N. 13.146, de 06 de Julho de 2015. Editora LTr. 2* Edi¢do. Sdo Paulo.
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Mauricio Godinho Delgado®, (2013, p. 162/163), estabelece que o principio da
nao-discriminacao “¢ principio de protecdo, de resisténcia, denegatdrio de conduta que se con-

sidera gravemente censuravel”.

Sidney Madruga”’, (2016, p. 97), sustenta que ndo ser discriminado supde um trato
imparcial da lei e dos instrumentos politicos quanto a sua aplicabilidade, que devem sobrepor
no que concerne a concessao de garantias e direitos. Afirma que a proibi¢ao da discriminagao
¢ um principio universal na legislacdo de direitos humanos e presente em grande parte dos
documentos internacionais e leis e constitui¢des dos Estados, iniciando-se pela Declaragao Uni-

versal de 1948, em seu artigo 2°.

A Convengao Interamericana para a Elimina¢ao de todas as Formas de Discrimina-
¢do contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia assinala que as pessoas portadoras de defici-
éncia t€ém os mesmos direitos humanos e liberdades fundamentais que outras pessoas e que
estes direitos, inclusive o direito de nao ser submetidas a discrimina¢ao com base na deficiéncia,

emanam da dignidade e da igualdade que sdo inerentes a todo ser humano.

Afirma Rosangela Berman Bieler?’, presidente do Instituto Interamericano sobre

Deficiéncia - IDD, que:

“(....) A pobreza é uma privacao dos bens e oportunidades essenciais aos quais todo ser
humano tem direito.Todos deveriam ter acesso a educag@o basica e aos servigos primarios
e de satude. Indo ainda mais além do que apenas renda e servicos basicos, os individuos e
sociedades sdo pobres - e tendem a permanecer assim - se ndo forem capacitados a partici-

par da tomada de decisoes que sdo forma e sentido as suas proprias vidas.

Aproximadamente 80% das pessoas portadoras de deficiéncia no mundo vivem em paises
em desenvolvimento. A pobreza cria condi¢des de deficiéncia e a deficiéncia reforga a po-
breza. A exclusdo ¢ a marginalizagdo de pessoas deficientes reduzem suas oportunidades
de contribuir produtivamente para o lar € a comunidade, aumentando assim o ciclo da po-

breza.

13- Idem

Y- MADRUGA, Sidney. Pessoas com Deficiéncia e direitos humanos, otica da diferenga e agdes afirmativas. 2°
Edicdo. 2016. Editora Saraiva. Sdo Paulo. p.97

20-BIELER, Rosangela Berman. Artigo Inclusio e Cooperagdo Universal disponivel no site www.saci.org.br
(acesso em Abril de 2015)
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(....) As deficiéncias colorem e agucam todos os aspectos e condigdes humanas.Acentuam
e agravam situacdes de discriminagdo, preconceito e exclusido enfrentados por mulheres,
por minorias em geral, por populagdes de baixa renda e por todos os outros grupos despri-
vilegiados. Também salientam claramente e ilustram os diversos aspectos fisicos, mentais,
sensoriais de sermos humanos, obrigando a sociedade a reagir, a interagir e a refletir sobre

18s0.”

Para Peces-Barba?!, “a discriminagdo, assim como a desigualdade, ¢ incompativel
com a dignidade humana. A agao do Direito neste caso deve ser derrogatdria das discriminagdes
e ter o objetivo de restabelecer a igual dignidade, ¢ dizer, a igualdade. Ainda assim, adverte o
autor, nem sempre a supressdo da discriminagdo restabelece a igualdade, sendo necessarias

acOes normativas complementares”.

Sidney Madruga??, (2016,p.104), ressalta que é necessario a aplicagdo do principio
da ndo-discriminag¢do em conjunto com demais principios como igualdade, acessibilidade, para
que se possa proteger ¢ promover a igualdade de oportunidades entre “grupos ou coletivos his-

toricamente discriminados” , ou seja, os “excluidos”.

E continua o autor, no sentido de que s6 ndo discriminar ¢ insuficiente, porque leis,
normas ou regulamentos que se limitam a proibir a discriminagdo, de cunho eminentemente
formais, neutras em sua acepcdo de igualdade, ndo tem o conddo de promover a igualdade de

chances em qualquer esfera de atuacdo coletiva.

De certo que a nao discriminagdo aplica-se aos particulares e ao Poder Publico, ou
seja, a sociedade como um todo. As iniciativas e as agdes afirmativas voltadas as pessoas defi-
cientes devem ser abrangentes e alcangar somente a ndo discriminagao e as barreiras as condu-
tas antidiscriminatorias, mas principalmente a inclusdo social por meio da utiliza¢do de instru-
mentos efetivos das agdes afirmativas. E que essas agdes afirmativas assegurem o acesso aos

mesmos direitos de todos os demais que ja possuem.

21 MADRUGA, Sidney. Pessoas com Deficiéncia e direitos humanos, dtica da diferenca e a¢des afirmativas. 2°
Edicdo. 2016. Editora Saraiva. Sdo Paulo. Cit. p.104
22_1dem
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A conduta discriminatéria em relagdo as pessoas deficientes € tipificada como crime,
previsto na Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, no qual o artigo 8° tipifica como crime

punivel com reclusdo de 01 a 04 anos e multa:

“recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa, a inscrigdo de
aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau publico ou privado, por
motivos derivados da deficiéncia que porta; obstar , sem justa causa, o aceso de alguém a
qualquer cargo publico, por motivos derivados de sua deficiéncia; negar, sem justa causa,
a alguém, por motivos derivados de sua deficiéncia, emprego ou trabalho, recusar, retardar
ou dificultar internagdo ou deixar de prestar assisténcia médico-hospitalar e ambulatorial,

quando possivel, a pessoa portadora de deficiéncia”.

Para Sandra Morais de Brito??, (2008, p. 21), o principio da ndo-discriminagio “decorre
de um processo evolutivo constatado sobre o principio da igualdade, ao passo que a mera igual-
dade perante a lei, propria do Estado Liberal, ndo se mostrou suficiente para tutelar os indivi-

duos”.

Em Portugal, o artigo 6° da Lei n. 38/2004, no qual dispde o regime juridico da preven-
¢do, habilitagdo, reabilitagdo e participacao da pessoa com deficiéncia, aduz de forma expressa

o principio da ndo-discriminagao.

Nesse contexto, Sandra Morais de Brito?*, (2008, p. 21), afirma que “reconhece-se a
heterogeneidade presente na sociedade, razao pela qual o ordenamento juridico ndo pode adotar

um método de tutela uniforme”.

Devendo proceder-se a “andlise dos desiguais de forma desigual, dando espago a veda-
¢ao das discriminacdes injustificadas, além de legitimar as discriminagdes que sejam necessa-

rias para efetivar a igualdade entre todos”.

Todavia, insta salientar que a discriminag¢do pode ocorrer de forma direta, indireta ou
oculta. A discriminagao direta € explicita, posto que por ser verificada analisando-se o conteudo

do ato discriminatoério.

23_ Brito, Sandra Morais de. Dignidade Humana e pessoa com Deficiéncia. 1* Edigdo. 2008. Editora LTr. Sdo Paulo
1dem. P.21

33



A discriminagdo indireta se baseia na teoria do impacto desproporcional, o que pode se
verificar por meio de medidas legislativas, administrativas ou empresariais, no qual o seu con-
teudo pressupde uma situacao preexistente de desigualdade, que aplicada a medida, esta preju-

dica de forma desproporcional determinados grupos ou pessoas.

Ja a discriminacgdo oculta se caracteriza pela intencionalidade, em que o emprego de

instrumentos que aparentam ser neutros, oculta uma inten¢ao discriminatoria.

Sandra Morais de Brito 2°, (2008, p. 21), acrescenta inclusive que hé a discriminagdo
positiva e negativa, onde a positiva ¢ representada por politicas publicas com o cunho de elimi-
nar situacdes de grande desigualdade, enquanto a negativa corresponde a ado¢do de critérios

desiguais em relacdo a sujeitos titulares dos mesmos direitos e obrigacdes.

Sustenta a mesma autora que a discriminacao negativa pode decorrer de racismo, pre-

conceito ou concepgoes estereotipadas.

E complementa acrescentando que “é necessario definir a quais desigualdades se per-
mite ou se impde um tratamento diferenciado e quais desigualdades se permite ou se impde um
tratamento uniforme, levando-se em conta o grande nlimero de caracteristicas que podem ser
consideradas suficientes para um tratamento diferenciado ou igual, ainda que nenhuma delas

seja necessério” 26

Desta feita, compreende-se a importancia da aplicagdo do principio da ndo-discrimina-
¢do em conjunto com o principio da igualdade, sendo primordial a sua aplicagdo de ambos no

direito a diferenca.

Ou seja, preservar o direito a diferenca e eliminar as desigualdades injustificadas, com
aplicag¢do do principio da ndo-discriminac¢do tendo como complemento o principio da igual-

dade.

2 Idem, p. 21
26Idem. P.21
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I1.3- O Principio da Acessibilidade

Lutiana Nacur Lorentz?’, (2016, p. 31), apresenta o entendimento que principio da
acessibilidade na verdade ¢ um desdobramento do principio da Igualdade, posto que o artigo 3°
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia adota o “desenho inclusivo” para que residéncias, trans-
portes, produtos e ambientes sejam “acessiveis a todas as pessoas”, adotem adaptacdes neces-
sarias. E que também ¢ um desdobramento do principio da ndo discriminacdo ja que proibe a

existéncia de barreiras, consoante prevé o artigo 3° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Lais de Figuerédo Lopes®, (2016, p. 59), sustenta sob a 6tica do artigo 3° do Estatuto
das Pessoas com Deficiéncia que segundo o principio da acessibilidade, os espagos e os forma-
tos de produtos disponiveis e servigos devem permitir ¢ viabilizar que as pessoas deficientes
também possam ser usudrios e beneficidrios legitimos e de forma digna. E na mesma linha de
raciocinio, afirma que este como principio, constitui-se em um pilar de sustencdo, haja vista
que ultrapassa e complementa todos os demais principios e direitos, tendo como maxima a

imposicao de sua observancia na respectiva aplicagao do principio da acessibilidade.

Flavia Piva Almeida Leite?, (2016, p. 249), argui que o Titulo III, capitulo I, artigo
53 do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, assegura que o direito a acessibilidade permite a
pessoa deficiéncia ou com mobilidade reduzida de viver de forma independente e viabilizar que
esta exerga seus direitos de cidadania e participagdo social, principalmente em conjunto ao ar-
tigo 54, no qual dispde que todos os projetos € as obras com destinacdo publica ou coletiva,
quer sejam de natureza arquitetonica, urbanistica, de comunicagao e informacao ou a fabricagao
de veiculos de transporte e a prestacao de servigos, assim como autorizagdes, outorgas, conces-
sdes, financiamentos, convénios, empréstimo e financiamentos internacionais por entes publi-
cos ou privados com aval da Unido, seja direcionado para a aplicabilidade da acessibilidade,

promovendo desta feita, independéncia e vida digna.

?7. LORENTZ, Lutiana Nacur. A Norma da Igualdade e o Trabalho das Pessoas com Deficiéncia & Luz da Con-
vengdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, de 2006 e DO ESTATUTO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA, LEI N. 13.146, de 06 de Julho de 2015. Editora LTr. 2* Edi¢ao. Sao Paulo. p. 31

2. LOPES, Lais de Figuerédo. Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Editora Saraiva. Sdo Paulo.
2016. p. 59

29_ LEITE, Flavia Piva Almeida. Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Editora Saraiva. Sdo Paulo.
2016. p. 249
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Para Romeu Sassaki®’, a acessibilidade ¢ sempre desafio a ser enfrentado e é sempre
constante e, por essa razao, aponta seis dimensdes que devem ser sanadas para que as pessoas

deficientes ou mobilidade reduzida sejam incluidas em seus ambientes:

"1) acessibilidade comunicacional, no qual corresponde as barreiras de comunicagao in-
terpessoal, escrita e virtual; 2) acessibilidade metodoldgica, que necessita que nao existam
barreiras nos métodos e técnicas de estudo, de trabalho, de agdo comunitaria, de educacdo
dos filhos; 3) acessibilidade instrumental, no qual se exige que sejam extintas as barreiras
nos instrumentos, nos utensilios e nas ferramentas de estudo , de trabalho, de lazer e
recreagdo; 4) acessibilidade programatica, no qual determina que nio tenham bar-reiras
invisiveis embutidas em politicas publicas, normas e regulamentos; 5) acessibilidade atitu-
dinal, que se refere as atitudes humanas, nas quais os preconceitos, os estigmas e as dis-
criminacdes, nas pessoas em geral, devem ser extipardos; 6) acessibilidade arquitetonica,
que significa que devem ser eliminadas as barreiras ambientais fisicas, de residéncias, edi-
ficios, espagos urbanos, equipamentos urbanos e meios de transporte individual ou cole-

tivo";

Flavia Piva Almeida Leite®!, (2016, p. 250), argumenta que os técnicos e especialis-
tas envolvidos em projetos visando as condi¢des de movimentacao das pessoas deficientes bus-
caram por termos e definigdes para seus estudos, no entanto, todo tipo de obstaculo ou entrave

era considerado como “barreira arquitetonica”.

E esse termo foi utilizado por muito tempo para indicar a existéncia dos obstaculos que
impediam as pessoas deficientes ou com mobilidade reduzida de se locomoverem nos espagos

de uso comum da cidade.

A mesma autora conceitua barreiras como qualquer obstaculo, barreira, inclusive
no tocante a comportamento, que venha a mitigar, suprimir, limitar ou impedir o exercicio e a
participacao da pessoa no convivio social, e ainda, o usufruto e o exercicio de seus direitos,
quanto a acessibilidade e a liberdade de movimento, o acesso a comunicagdo, informagao, a
circulacdo com seguranga, com fulcro na Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia,

no artigo 3°, IV.

30_SASSAKI, Romeu. Conceito de acessibilidade. Disponivel em <htpp//www.escoladagente.org.br> acesso em
02-04-2017

3L LEITE, Flavia Piva Almeida. Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Editora Saraiva. Sdo Paulo.
2016. p. 250
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E desta feita, as barreiras passam a classificar-se em:

“1) barreiras urbanisticas, que s3o as existentes nas vias € nos espacos publicos e privados
abertos ao publico ou de uso coletivo; 2) barreiras arquitetdnicas, que corresponde as exis-
tentes nos edificios publicos e privados; 3) barreiras nos transportes, as existentes nos sis-
temas e meios de transporte; 4) barreiras nas comunicacdes ¢ na informagao, no qual qual-
quer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que dificulte ou impossibilite a expres-
sdo ou o recebimento de mensagens e d e informagdes por intermédio de sistemas de co-
municacdo e de tecnologia da informacao; 5) barreiras atitudinais, que sdo atitudes ou com-
portamentos que impecam ou prejudiquem a participag@o social da pessoa com deficiéncia
em igualdade de condigdes e oportunidades com as demais pessoas e, 6) barreiras tecnolo-
gicas, que sdo as que dificultam ou impedem o acesso da pessoa com deficiéncia as tecno-

logias”.

E prossegue a mesma autora no sentido de que o impacto das barreiras, inclusive
das barreiras fisicas, ndo se mitigando as demais, encontradas pelas pessoas com deficiéncia
nos espacos € equipamentos urbanos e nos edificios de dominio publico ou privado, impede
que possam circular liviemente e com seguranga. Assim, a eliminag¢ao desses obstaculos esta
assegurada no artigo 55 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, no qual determina que toda a
concepgdo e a implantacdo de projetos que tratem do meio fisico, de transporte, de informagao
e comunicagdo, sistemas e tecnologias da informagdo e comunicagdo, e de outros servicos,
equipamentos e instalagdes tanto para o uso publico e privado, inclusive para uso coletivo, quer
na area urbana e na area rural, devem atender aos principios do desenho universal, tendo como
referéncia as normas de acessibilidade, assegurando o direito de locomog¢do, de permanecer e

circular.

Segundo a mesma autora, a definicio de desenho universal encontra-se na lei n.
13.146/2015, em seu artigo 3°, 11, como sendo a “concepcao de produtos, ambientes, programas
e servigos a serem usados por todas as pessoas, sem necessidade de adaptagdo ou de projeto
especifico, incluindo os recursos de tecnologia assistida”. E destaca que o § 1° do artigo 55 da
Lein. 13.146/2015, dispde que o desenho universal sempre sera tomado como regra de carater
universal, e que conforme o § 2° do artigo 55 da lei n. 13.146/2015, nas situacdes em que com-
provadamente o desenho universal ndo possa ser empreendido, deve ser adotada adaptagdo ra-

zoavel.
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Destaca a mesma autora que a Lei n. 13.146/2015, em seu artigo 3°, inciso VI, trata
de forma expressa o que poderia entender-se por adaptacdes razoaveis. E estas sdo entendidas
como sendo as adaptagdes € os ajustes necessarios € adequados que ndo tenham como conse-
quéncia um Onus irregular e indevido a fim de assegurar que a pessoa com deficiéncia possa
gozar ou exercer, em igualdade de condi¢des com as demais pessoas todos os direitos e liber-
dades essenciais, inclusive de oportunidades. No mesmo sentido o artigo 2° da Conveng¢ao da

ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia.

Dentro desse contexto, € necessario que ocorra uma mudanca de atitude de todos os
agentes envolvidos, dos administradores publicos e privados, da sociedade, e principalmente, a
fiscalizacao do Ministério Publico, Defensoria, Juizes, para a efetividade da acessibilidade, no

qual se constitui em um direito fundamental.

E necessario adequar os espagos publicos da cidade para garantir a circulagdo das
pessoas deficientes, eliminando-se barreiras existentes, € que o Poder Publico municipal atue e
fiscalize inclusive os projetos analisados por ocasido da concessao de licenca de obra, licitagdo,

dentre outras.

Nao mais se pode conceber nos dias atuais que espagos mobilidrios, equipamentos
urbanos, edificacdes, transportes, informacdo e comunicagdo, tecnologias, ndo sofra transfor-
macoes e adaptagdes em razao de negligéncias do administrador publico e da sociedade por nao

assegurar a efetiva acessibilidade.

Nao ha o verdadeiro e efetivo exercicio da cidadania sem a acessibilidade plena,
posto que ndo ha que se falar em inclusdo social se ndo ha um ambiente acessivel que propor-
cione independéncia e seguranca de mobilidade da pessoa deficiente. O mesmo se aplica na
hipoétese da mobilidade reduzida, o qual ndo permitira a autonomia e independéncia da pessoa

deficiente.
O objetivo da acessibilidade € possibilitar a todas as pessoas indistintamente, a au-

tonomia e mobilidade com o usufruto dos espagos com mais seguranca, confianca e comodi-

dade. Um direito justo a todos.
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I1.4- A Igualdade de Oportunidades

Segundo a Organizagio das Nagdes Unidas’?, a sociedade mediante a concessdo de opor-
tunidades no trabalho, na educacao, a inclusao social, o acesso ao transporte, direito a habitagao,
a saude, o esporte e lazer ter-se-4 a igualdade de oportunidades com a acessibilidade disponivel

a todos de forma igualitaria.

Sidney Madruga®, (2016, p. 85), defende que muitos textos juridicos fazem men-
¢oes relativas ao termo “igualdade de oportunidades”, como garantir, fomentar, promover a
igualdade de oportunidades, sem muita preocupagdo quanto a sua defini¢do, inobstante no
campo da deficiéncia a sua conceituacao possa ser destacada em dois importantes diplomas,

sendo um no ambito internacional e outro no dmbito regional.

O primeiro ¢ o Programa de A¢do Mundial para Pessoas Deficientes, aprovado pela
Assembleia das Nagdes Unidas, mediante a Resolug¢do n. 37/52, de 03 de dezembro de 1982,
no qual é centrado na prevengdo da deficiéncia, na reabilitacdo e na realizagdo dos objetivos da

igualdade e participagdo plena, o qual relaciona a igualdade de oportunidades a acessibilidade.

O segundo ¢ a Lei Geral Espanhola de Direito das Pessoas com Deficiéncia e sua Inclusao
Social - Real Decreto Legislativo 1/2013 - LGDPD - que além de relacionar a igualdade de
oportunidades com auséncia de discriminacdo, incluiu as acdes afirmativas no conceito de

igualdade de oportunidades.

A LGDPD - Lei Geral Espanhola de Direito das Pessoas com Deficiéncia e sua In-
clusdo Social - Real Decreto Legislativo 1/2013 -, inclui expressamente uma série de defini¢des
no seu artigo 2°: “deficiéncia, igualdade de oportunidades, discriminagdo direta; discriminagao
indireta; discriminacao por associacao; acesso; medidas de acao positiva; vida independente;
normalizagdo; inclusdo social; acessibilidade universal; desenho universal ou desenho para to-

das as pessoas; ajustes razoaveis; didlogo civil; e transversalidade.”

32_Tn: ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Programa de A¢do Mundial para Pessoas Deficientes. Dispo-
nivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/deficiente/program.htm> acesso em 03.04.2016.

3_MADRUGA, Sidney. Pessoas com Deficiéncia e direitos humanos, 6tica da diferenca e a¢des afirmativas. 2°
Edicdo. 2016. Editora Saraiva. Sdo Paulo. Cit. p. 85
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A Conven¢do da ONU fundamenta-se nos seguintes principios: da “dignidade ine-
rente”, da “autonomia individual” e “independéncia”, de uma “vida independente”; da “nao
discriminacao”; do “respeito a diferenca e na aceitagao das pessoas com deficiéncia como parte
da diversidade e das condi¢cdes humanas”; da “igualdade de oportunidades”; da “igualdade de
homens e mulheres”; da “normalizacdo”; da “acessibilidade universal”; do “desenho para to-
dos”; da “participagdo e inclusdo plenas e efetivas na sociedade”; do “didlogo civil”, do “res-
peito ao desenvolvimento da personalidade da pessoa com deficiéncia, em especial das criangas

e seu direito de preservar sua identidade”; e da “transversalidade das politicas publicas”.

Para Sidney Madruga®, (2016, p. 85), em matéria de igualdade, justo seria que todos
os seres humanos pudessem estar na mesma situacao de oportunidades para empreender com
éxito seus planos de vida, que se devam garantir padroes de oportunidade minimos que possi-

bilitem o desenvolvimento da pessoa em sociedade, ou seja, oportunidades razoaveis de éxito.

O que ndo se trataria de garantir que todos tenham as mesmas oportunidades de
sucesso, mas que se consiga que o maior niumero de pessoas tenha garantida a satisfacdo de
suas necessidades basicas de forma que estejam em condi¢des de poder desenvolver seus pro-

prios planos de vida, de forma autonoma, independente.

No mesmo sentido assevera Ignacio Campoy Cervera. E dentro desse contexto da
deficiéncia, a igualdade de oportunidades pode ser definida como eliminacao de impedimentos
fisicos, econdmicos, sociais ou culturais que de alguma forma restrinjam ou excluam as pessoas
com deficiéncia de sua plena participacdo e desenvolvimento na sociedade, através de medidas

inclusivas que englobam a acessibilidade universal.

O Secretariado Nacional para a Reabilitagdo e Integragdo das Pessoas com Defici-
éncia, 1995, em Lisboa, adoptou as Normas sobre Igualdade de Oportunidades para as pessoas

com Deficiéncia no qual o texto foi reproduzido e anexado a Resolugao 48/96.

3_Idem. p. 85

No nimero 24 da Resolucao 48/96 — Normas sobre Igualdade de Oportunidades para
as Pessoas com Deficiéncia, define o termo "igualdade de oportunidades" aduzindo que “sig-

nifica o processo pelo qual os diversos sistemas da sociedade e o meio envolvente, tais como
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servigos, actividades, informa¢ao e documentagao, se tornam acessiveis a todos e em especial,
as pessoas com deficiéncia”, e acrescenta no nimero 25, a defini¢do do “principio de igualdade
de direitos”, que “implica que as necessidades de todos e de cada um tenham igual importancia,
que essas necessidades sejam a base do planeamento das sociedades e que todos os recursos

sejam utilizados de forma a garantir a cada individuo uma igual oportunidade de participagdo”.

A Resolucao 48/96 nao tem cunho obrigatorio, mas ¢ de suma, pois requer que os
Estados assumam um compromisso moral e politico para que se operacionalize a igualdade de
oportunidades para as pessoas com deficiéncia e enunciam principios importantes em matéria

de responsabilidade, de ac¢do e de cooperacio.

O artigo 34 da Lein. 13.146/2015 dispde de forma afirmativa que a pessoa deficiente
tem direito ao trabalho de sua livre escolha e aceitagdo, e que o local de trabalho apresente
ambiente com acessibilidade e sem exclusdo, nas mesmas condigdes de igualdade de oportuni-
dades com as demais pessoas. A livre escolha e aceitagdo de um trabalho esté ligada a dignidade
inerente da pessoa e sua autonomia individual, com uma contrapresta¢do salarial justa que re-

sulte a pessoa deficiente a conquistar sua independéncia financeira e pessoal.

Sao atribuigdes do Poder Publico a implementacdo de servigos e programas comple-
tos de habilitacdo profissional e de reabilitacdo profissional para que a pessoa deficiente possa
ingressar, continuar ou retornar ao trabalho, respeitado a liberdade de escolha, vocagao e inte-
resse, como preve o artigo 36 da Lei n. 13.146/2015. A habilitagdo profissional pode ocorrer
diretamente nas empresas com a formaliza¢do de um contrato de trabalho por prazo determi-
nado ou enquanto perdurar o processo de formacao ou habilitacdo da pessoa deficiente para a
fun¢do almejada. Concluida a formagao profissional e estando presentes as condi¢des para a
manutengdo do contrato de trabalho, este passa por prazo indeterminado. Com isso, haverd a

inclusdo da pessoa deficiente no mercado de trabalho.

O art.37 da Lei n. 13.146/2015 determina que o modo de inclusdo da pessoa defici-
ente no trabalho se dé por meio da colocagdo competitiva em igualdade oportunidades com as
demais pessoas, seguindo as regras da contratagdo da legislacao trabalhista e previdenciaria,
com observancia do cumprimento da acessibilidade e adaptagdo, se necessaria para cada caso

concreto.
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A igualdade de oportunidade da pessoa deficiente ¢ um meio de inser¢do no mer-
cado de trabalho e na vida social, viabilizando um “patamar minimo civilizatério” mediante a

independéncia financeira e pessoal.

De certo que a viabilidade de igualdade de oportunidades as Pessoas Deficientes im-
portara em obrigacdes para estes, porque haverd igualdade de direitos, no qual terdo que assumir

suas responsabilidades como membros da sociedade.

I1.5- Direito a Diferenca

O artigo 13, n.1, da Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa®, (2014, p. 77) afirma que

“todos os cidadaos t€ém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei”.

No n.2, do mesmo diploma legal, (2014, p. 77), aduz que “ninguém pode ser privi-
legiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em
razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou

ideologicas, instrugdo, situagdo econdmica, condi¢do social ou orientacdo sexual”.

Segundo Alexandra Chicharo das Neves®, ( 2015, p. 54), ndo se pode deixar de
observar a omissdo da proibi¢do da discrimina¢do em razao da deficiéncia. E que apesar dessa
omissdo, o artigo 13, n. 1 e 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa € aplicavel aos cidadaos
com deficiéncia, porque a proibi¢do da discriminagdo em razao da deficiéncia encontra-se con-

sagrada mediante interpretacdo doutrinaria ou jurisprudencial.

A mesma autora defende que a proibi¢do da discriminacdo nao proibe. E que ela

impoe desigualdades juridicas positivas ou negativas em funcdo das diferencas naturais.

35_ CANOTILHO, J.J. Gomes. Vital Moreira. Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa. Editora Coimbra. Volume 1.
4* Edigdo. 2014.p.77

36_NEVES, Alexandra Chicharo das. Os Novos Paradigmas que balizam o Estatuto Juridico dos “Cidaddos Invi-
siveis”. 1* Edi¢do. Chiado Editora. Portugal. 2015. p. 54

No tocante a proibi¢do da discriminagdo, estd importard preceitos diferenciados em
funcdo da existéncia das proprias diferencas fisicas, intelectuais, mentais ou sensoriais das pes-

soas com deficiéncia.
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E prossegue a mesma autora afirmando que “ndo nos suscitam duvidas ser o artigo
13° plenamente aplicavel aos cidaddos com deficiéncia”, porque “a proibi¢ao da discriminagdo
em razao da deficiéncia encontra-se consagrada no artigo 21° da CDFUE - Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia-, no artigo 5° da CNUDPD - Convengao das Nagdes Unidas
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia-, e no artigo 10° do TFUE - Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia-, e também do Tratado de Lisboa no artigo 1°, que declara

‘a Unido funda-se nos valores do respeito pela...... igualdade’.”

Alexandra Chicharo das Neves®’, (2015, p. 56) conclui que ficar dependente de uma
interpreta¢dao doutrinaria ou jurisprudencial ndo contribuira para uma mudanga de atitudes e de
mentalidades na sociedade. E que a “pessoa com deficiéncia tem o direito a diferenga nas
situacdes em que participe com as demais pessoas, de modo a permitir a igualdade material e o

gozo e o exercicio efetivo dos direitos”.

Ressalta a mesma Autora que “apesar da diferenca de tratamento que se imponha
em razao de diferentes aptiddes das pessoas com deficiéncia, o principio da igualdade sempre
exigira que, dentro dessa categoria, os direitos e deveres tenham de ser atribuidos a todos em

perfeita igualdade™®

O artigo 205 da CRFB/88 afirma que a educagao ¢ um direito de todos. Assim sendo,
essa disposi¢do visa a garantir a educacao para todas as criangas e adolescentes, com suas ca-
racteristicas pessoais, ou seja, deficiente, superdotado, hiperativo, violento, calmo, indiscipli-

nado, bipolar.

Dessa forma, a necessidade de uma escola inclusiva no qual a tenha como principio
a educagdo com apoio e acolhimento na diversidade entre todos os estudantes; e ter como obje-

tivo eliminar a exclusdo social.

371dem. p. 56
38 Idem

Cabe aos particulares a cultura da inclusdo das pessoas com suas caracteristicas
individuais e que a educag@o ¢ um direito de todos porque ¢ um direito humano bésico para

uma sociedade mais justa.
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E ao Poder Publico dispor de atendimento educacional especializado as pessoas
deficientes, principalmente na rede regular de ensino, na forma disposta no inciso III do artigo
208 da CRFB/88; Esse direito ¢ refor¢ado pela legislagdo complementar do artigo 54 do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, na Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional - Lei n°

9.394/96;

No entanto, ndo ha como garantir a educacao colocando o aluno “com deficiéncia”
na escola, posto que para a educagao inclusiva ¢ necessario um “sistema educacional inclusivo”
com a aplicacdo de agdes a serem desenvolvidas para que as pessoas deficientes possam exercer
seu direito a educacdo, como o fornecimento de transporte adaptado, escola sem barreiras, qua-
lificagdo dos funcionarios da escola com capacitagdo para prestar atendimento adequado as
criancas e adolescentes deficientes, capacitacdo do corpo docente com aprendizado da lingua
de sinais, braile e o soroban (calculadora para pessoas com deficiéncia visual), trabalhos de

conscientizacao e sensibilizacdo promovidas dentro e fora da escola, etc.

A minha propria experiéncia na escola entre os anos de 1982 e 1983 ja apresen-

tava uma educacao inclusiva.

A escola ao nos apresentar uma aluna nova, foi esclarecido que a mesma era
deficiente auditiva, mas que conseguia realizar a leitura labial. Ao mesmo tempo, nos foi cons-

cientizado da necessidade de compreensdo de prestar auxilio a aluna e respeitar a diversidade.

E a escola promoveu mais ainda. Todos os alunos tiveram aula da lingua de
sinais, inclusive os professores. E todos os professores escreviam a matéria no quadro (ainda
na época do giz) e ap6s se viravam de frente para todos os alunos e iniciavam a aula oral, de

forma a permitir a leitura labial por parte da aluna.

Com o tempo, mesmo em razdo de curiosidade da maioria dos alunos, todos
conversavam com a aluna mesmo que fosse para “saber como era viver dessa forma”, “se havia
nascido surda”, etc, e no final, tudo ficou natural e a aluna passou a ser uma aluna comum. E
eu, infelizmente, me recordo de todo o fato com detalhes, mas s6 lembro-me de alguns sinais
do alfabeto. Foi tudo natural. Nao me recordo de nenhum fato de exclusdo, preconceito e dis-

criminagdo por parte dos demais alunos da escola.
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A educagdo assume um papel importantissimo quanto ao destino da pessoa defi-
ciente e a escola pode auxiliar uma pessoa a se tornar menos deficiente, € por essa razao a escola

inclusiva desempenha um papel relevante quanto a cidadania da pessoa deficiente.

E a educacgdo reflete na vida profissional da pessoa deficiente encorajando-o a
enfrentar o mundo e a sociedade com confianga em si proprio, principalmente na inclusdo ao

mercado de trabalho, onde o direito a diferenca estard mais presente.

A Constituicdo da Republica do Brasil assegura o direito ao pleno emprego,
proibindo qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador

portador de deficiéncia (inciso XXXI, art. 7°).

Para os cargos e empregos publicos ha expressa discriminac¢ao positiva ao garan-
tir, através de lei ordinaria, a reserva para as pessoas portadoras de deficiéncia, com defini¢ao
dos critérios de admissao (inciso VIII, art. 37). Mas também ¢ omissa no tocante a discrimina-

¢ao ao deficiente.

De todo pertinente acrescentar uma decisdo significativa, no Direito Brasileiro, en-
volvendo deficiéncia fisica e concurso publico aconteceu em junho de 2010: A Quinta Turma
do STJ reconheceu o direito de um candidato, que ndo comprovou sua deficiéncia por meio de
laudo pericial, a nomeagao pela classificagdo geral do certame, uma vez que foi demonstrado

que o cidaddo ndo agiu de ma-fé.

O candidato prestou concurso para o cargo de professor de Geografia do quadro
do magistério do estado de Minas Gerais. Como possuia laudos médicos atestando sua condi¢ao
de deficiente por causa das sequelas (perda de um terco dos movimentos) deixadas por um
acidente de carro, o rapaz concorreu a vaga destinada aos portadores de deficiéncia, ficando em

primeiro lugar.

Entretanto, a pericia do concurso ndo reconheceu a deficiéncia, entendendo que as

limitagdes ndo se enquadrariam para tal fim.

O candidato, entdo, passou a esperar sua nomeagao pela classificacdo geral (31°),

mas descobriu que a administragdo ja havia nomeado o 32°, rompendo a ordem classificatoria.
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Inconformado, o candidato recorreu ao STJ, alegando que “a reserva de vaga para portadores

de deficiéncia cria uma lista especial, mas ndo pode excluir a pessoa da classificagdo geral”.

A Quinta Turma aceitou a tese em defesa do professor com base no voto do ministro
Arnaldo Esteves Lima: “Os argumentos defendidos pela parte guardam perfeita compatibili-
dade com o escopo do certame publico, que ¢ de proporcionar a toda coletividade igualdade de
condig¢des, na medida de suas desigualdades, de ingresso no servigo publico. Nao parece 16gico,
portanto, que a Administragdo, seja por aparente lacuna legal ou por meio de edital de concurso,
venha a impedir o exercicio de um direito constitucionalmente assegurado, em face unicamente
da escolha da interpretacdo restritiva, que ndo se compadece em nada com as regras constituci-

onais da isonomia ¢ imparcialidade”.

E imperiosa a necessidade de adogao de ag¢des positivas com efetividade para as pes-

soas deficientes na politica legislativa, social, econdmica, etc.

Alexandra Chicharo das Neves*® menciona que, (2015, p. 57), “.....a pessoa com
deficiéncia tem o direito a diferenga nas situagdes em que participe com as restantes pessoas,

de modo a permitir a igualdade material e o gozo e o exercicio efetivo dos direitos”.

E continua, “na verdade sdo estes os fundamentos constitucionais das denominadas

‘acdes positivas’ 7.

A inclusdo na sociedade, no mercado de trabalho, na educagao, etc, deve ser tra-
tada de forma ampla, vislumbrando todas as necessidades que a pessoa deficiente tem, garan-

tindo que a necessidade seja suprida respeitando-se a diversidade de cada um.

3¥-NEVES, Alexandra Chicharo das. Os Novos Paradigmas que balizam o Estatuto Juridico dos “Cidaddos Invisi-
veis”. 1* Edi¢do. Chiado Editora. Portugal. 2015. p. 57

O direito a diferenca, com os cuidados necessarios, ¢ uma forma de possibilitar a
inclusdo da pessoa deficiente sem apontar para uma exclusao dentro da inclusdo, além de via-

bilizar um minimo de dignidade existencial perante a sociedade.
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I1.6- Do Direito a vida. Direito a existéncia

José Afonso da Silva®, (2016, p.200), afirma que “a vida é intimidade conosco
mesmo, saber-se ¢ dar-se conta de si mesmo, um assistir a si mesmo e um tomar posi¢ao de si

mesmo”.

E por essa razdo, o autor sustenta que a vida constitui a fonte primaria de todos
os outros bens juridicos, posto que em nada resolveria a Constituicdo assegurar outros direitos
fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo erigisse a vida

humana num desses direitos.

No conteudo da definicdo da vida se envolve o direito a dignidade da pessoa hu-
mana, o direito a integridade fisica, o direito a integridade moral e, especialmente, o direito a

existéncia.

José Afonso da Silva *!,(2016, p. 200), ressalta o conceito dado por Jacques Robert, no
qual:
“O respeito a vida humana é a um tempo uma das maiores ideias de nossa civilizagdo ¢ o
primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a condenagio do aborto, do erro
ou da imprudéncia terap€utica, a ndo aceitagao do suicidio. Ninguém tera o direito de dispor
da propria vida, a fortiori da de outrem e, até o presente, o feto € considerado como um ser

humano.”

Para José Afonso da Silva*?, (2016, p. 200), direito a existéncia é formado pelo
direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria vida, de permanecer vivo, de ter

o direito da nao interrupgao do processo vital, salvo pela morte espontinea e inevitavel.

40-STLVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 14. ed., rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 1997,
pag. 200.

41-Tdem

4-Idem

O mesmo autor evidencia que se tentou incluir na Constitui¢do o “direito a uma
existéncia digna”, e que esse conceito de existéncia digna consubstancia em aspectos de natu-

reza material e moral e serviria para fundamentar o desligamento de equipamentos médicos-
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hospitalares, nos casos em que o paciente estivesse vivendo artificialmente, autorizar a elimi-
nacdo de alguém portador de deficiéncia que se pudesse concluir que este ndo teria uma exis-

téncia humana digna.

E segundo opinido do autor, por esses riscos tenha sido “melhor ndo acolher o con-

ceito”.

O direito a vida esta previsto no caput do artigo 5° da CRFB/88, encabecando os
direitos fundamentais, o que demonstra que dentro do sistema constitucional patrio, o direito a

vida ¢ considerado o inicio para a existéncia e especificacdo dos demais direitos.

José Maria Leoni Lopes de Oliveira®, (2015, p. 223), aduz que o direito a vida “é
a projecdo de um valor superior do ordenamento juridico constitucional a vida humana e cons-
titui o direito fundamental essencial, na medida em que ¢é pressuposto ontologico, sem o qual
os demais direitos nao teriam existéncia possivel”. Dentro desse contexto, o autor afirma que
para determinar o alcance da norma do artigo 5° da CRFB/88, hé de se estabelecer a nogdo de

“vida humana”.

Para José Maria Leoni Lopes de Oliveira*, (2015, p. 223), a vida humana é um pro-
Ccesso que comega com a concepgao e que termina com a morte. “E uma mudanga continua no
que diz respeito as qualidades somaticas e psiquicas, que t€ém um reflexo no status juridico
publico e privado do sujeito”. O mesmo autor afirma que a “gestagdo gera um fertium existen-
cialmente distinto da mae, ainda que alojado no ventre desta. Dentro das mudangas qualitativas
no desenvolvimento do processo vital tem particular relevancia o nascimento, ja que significa
o0 passo da vida intrauterina para a vida extra-uterina, da vida acolhida no ventre materno para
a vida acolhida na sociedade”, considerando-se o pressuposto de que a vida ¢ uma realidade

desde o inicio da concepgao.

43-OIIVEIRA, José Maria Leoni Lopes de. Curso de Direito Civil. Volume I. Parte Geral. Editora Atlas S.A, 2015,
Sao Paulo. P.223
4-1dem. p.223

O artigo 2° do Codigo Civil Brasileiro de 2002 dispde que a personalidade civil
comeca com o nascimento com vida. No entanto, o mesmo artigo 2° do CCB pde a salvo, desde

a concepgao, os “direitos do nascituro”. Saliente-se ainda que o artigo 5° da CRFB/88 assegura
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“a inviolabilidade do direito a vida”, e consequentemente, a protecao a vida do nascituro, posto

que esta constitui pressuposto da vida humana extra-uterina.

José Maria Leoni Lopes de Oliveira®, (2015, p. 225), afirma que:

“Se a CR/1988 protege a vida, ndo pode desprotegé-la naquela etapa de seu processo que
ndo s6 € condigdo para a vida independente do ventre materno, mas que é também um
momento de desenvolvimento da vida mesma; por isso, hd de se concluir que a vida do
nascituro, enquanto este encarna um valor fundamental - a vida humana-, garantido no
caput do art. 5° da CR/1988, constitui bem juridico cuja protecao encontra amparo no pre-

ceito constitucional”.

E continua acrescentando que “essa protecao constitucional ao nascituro implica neces-
sariamente que o Estado est4 obrigado a abster-se de interromper ou de obstaculizar o processo
natural da gestacdo, bem como a estabelecer um sistema legal para a defesa da vida intraute-
rina(...)”. E evidencia ainda que “o fato de ndo ser o nascituro titular de determinados direitos
patrimoniais ndo lhe retira direitos existenciais, significado méximo da no¢ao de personalidade

na atualidade”.

O ntimero 66 do CCP afirma que se adquire personalidade no momento do nasci-
mento completo e com vida, entendendo-se por nascimento completo quando o feto se separa
inteiramente do utero materno. Entretanto, ndo se pode olvidar de citar o nimero 13 da CRP
que trata do principio da igualdade, afirmando no niumero 1 do citado diploma legal que todos
possuem a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. E o niamero 2, dispde varias hi-
poteses no qual o cidaddo ndo pode ser beneficiado, privilegiado, prejudicado e privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever. Dentro desse contexto, verifica-se um conflito
entre o CCP, n.66 e a CRP, n. 13; De toda sorte, tanto no Direito Portugués quanto no Direito

Brasileiro, ¢ assegurado o direito a vida.

4-1dem. P.225

No Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, titulo II - Dos Direitos Fundamentais-,
capitulo I - Do Direito a vida-, no artigo 10, afirma que compete ao Poder Publico garantir a

dignidade da pessoa com deficiéncia ao longo de toda a vida.
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O que se pode concluir que além do direito a vida, ha de ser garantido o direito a
existéncia inclusive, quando dispde que ¢ competéncia do Poder Publico garantir a dignidade

da pessoa com deficiéncia ao longo de toda a vida, com qualidade aos anos de vida.

Corroborando com a assertiva acima, insta salientar o inciso III, artigo 1° da
CRFB/88 afirma assegurar ¢ promover em condi¢des de igualdade o exercicio dos direitos,
dentre eles, o direito a vida e, portanto, a dignidade para nascer e viver. E, desta feita, o direito
de estar vivo pressupde o direito de ndo ter o processo vital interrompido a ndo ser pela morte

natural.

A CRFB/88 ao reconhecer a vida como direito fundamental, ndo faz qualquer distingao.
E enfatiza a inviolabilidade do direito a vida, institui como fundamento a dignidade da pessoa
humana, reconhecendo que o Estado existe em funcdo da Pessoa - Pessoa com ou sem defici-
éncia, posto que todos tém direito a vida, direito de viver uma vida plena segundo seus valores

e necessidades - Direito a existéncia.

I1.7- Os Direitos das Pessoas Deficientes e As acoes afirmativas

As agdes afirmativas comegaram sob a forma de prote¢do judicial das minorias dis-

criminadas, ou socialmente inferiorizadas.

Originariamente, com o desenvolvimento dos Direitos Civis a partir da década de

1960, surgiram as agdes afirmativas nos Estados Unidos.

Posteriormente estenderam-se a diversos paises, dentre eles o Brasil, no qual ganhou
for¢a com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, tornando-se cada vez mais presente

e importante contra o preconceito e a discriminagao.

Consoante destaca Sandra Morais de Brito*®, (2008, pag.67), de fato, a expressdo “acdo
afirmativa” foi usada pela primeira vez em 1965, numa ordem executiva federal norte-ameri-
cana. A partir de entdo passou a corresponder a exigéncia de favorecimento de minorias inferi-

orizadas, ou seja, juridicamente desigualadas.
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E assim, as empresas contratadas pelos 6rgdos publicos eram obrigadas a adotar uma
15 ~ . 2 ~ . . . . .
acdo afirmativa” para fomentar a contratagao de classes consideradas minorias, atingidos pela

desigualdade social e juridica.

Ainda segundo Sandra Morais de Brito*’, (2008, pag.67), a atual Declara¢io de Madri,
de 26 de marco de 2002, denominada “A nao-discriminagdo ¢ a a¢ao afirmativa resultam em
inclusdo social”, traduzida por Romeu Kazume Sassaki, reflete o sentimento internacional sobre
a matéria ao dispor:

“Todos os seres humanos so livres e iguais em dignidade e direitos.” “A
fim de atingir este ideal, todas as comunidades deverdo celebrar a diversi-
dade em suas atividades e procurar garantir que as pessoas com deficiéncia
possam usufruir toda a gama dos direitos humanos: civis, politicos sociais,
econdmicos e culturais, conforme reconhecidos por Convengdes Interna-

cionais, o Tratado da Unido Européia e em Constituigdes Nacionais™.

Joaquim B. Barbosa Gomes*®, (2001, p. 133), dentre varias defini¢des das ac¢des

afirmativas, aduz que

“As acdes afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas) voltadas a concreti-
zacao do principio constitucional da igualdade material e a neutralizacdo dos efeitos da
discrimina¢do racial, de género, de idade, de origem, de idade, de origem nacional e de
compleicao fisica. Na sua compreensao, a igualdade deixa de ser simplesmente um princi-
pio juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser um objetivo constitucional a ser alcan-

¢ado pelo Estado e pela sociedade (...)”. (RENAULT, 1997, p. 425) 3.

4-COSTA, Sandra Morais de Brito. Dignidade Humana e Pessoas com Deficiéncia. 2008. 1* Edig¢do. Editora: LTr.
Sdo Paulo, P. 67.

41dem P. 67.

48_ GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepgao do instituto da a¢do afirmativa pelo direito constitucional brasileiro.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, v. 38, n. 151, p. 133, jul./2001. (RENAULT, 1997. p. 425)

Para a autora Lutiana Nacur Lorentz*, (2016, p. 286), as a¢des afirmativas nem
sempre serdo governamentais ou obrigatdrias, podendo ser também de iniciativa privada e fa-

cultativa.
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E que ndo se podem vincular as agdes afirmativas a algum tipo de quota, porque
sdo mais amplas, podendo ser medidas publicas ou privadas que possa garantir ¢ estabelecer

uma igualdade de oportunidades.

Para a autora, a expressao “acdes afirmativas” é o género do qual o sistema de quotas
de reservas de postos de trabalho, de postos de estudos, concessdo de bolsas de estudos para
negros, concessao de auxilios fiscais para empresas privadas que contratam negros, indios ou

pessoas com deficiéncia etc, sdo algumas de suas espécies.

A defini¢do de a¢des afirmativas segundo Lutiana Nacur Lorentz>°, (2016, p. 286), ¢

“Acdes afirmativas sdo tanto medidas adotadas por iniciativa publica, desde que encontrem previsdo
e proémio constitucionais expressos, quanto medidas adotadas pela iniciativa privada, de forma
obrigatéria (em cumprimento de normas juridicas), ou voluntiria que tenham o e scopo de
promog¢ao material, ou de igualdade substancial de minorias raciais, étnicas, em termos de género,
de pessoas com deficiéncia, em termos etarios etc. Estas minorias sdo consideradas ndo no aspecto
numérico mas em termos de efetivo exercicio de direitos, ou considerando-se um grupo que se volta
contra uma cultura dominante e o objetivo de promocao de igualdade substancial pode ser realizado
em termos econdmicos, politicos, culturais, laborais, educacionais, e outros sendo que em quaisquer
casos deve haver também a meta final e maior de promocéo de pluralidade, da diversidade de repre-
sentagdes sociais, econdmicas e da igualdade de oportunidades. Assim a justifica¢do tedrica destas
acdes se da nas bases da teoria de Nancy Fraser de representacio da pluralidade social, reco-
nhecimento e redistribuicio como melhor forma de contribuigdo para composicao de varias insti-
tuicdes nas sociedades pos-industriais. A agdo afirmativa é o género dentro do qual encontramos
varios tipos de espécies de politicas de instrumentalizagdo diversas tais como: ajuda, adaptacdo,
incentivos fiscais, tributarias, quotas de trabalho, quotas em universidades, quota-licitagdo, quota-
contribui¢do, bolsas de estudos para certos grupos, oportunidades especiais de trabalho, de acessi-

bilidade e outras.”

4. LORENTZ, Lutiana Nacur. A Norma da Igualdade e o Trabalho das Pessoas com Deficiéncia & Luz da Con-
vengdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, de 2006 e DO ESTATUTO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA, LEI N. 13.146, de 06 de Julho de 2015. Editora LTr. 2* Edigdo. Sdo Paulo. p. 286

0_Idem. p. 286

Flavia Piovesan®!, (2014, p. 199/200), conceitua as a¢des afirmativas no sentido de

que,
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“constituem medidas especiais e temporarias que, buscando remediar um passado dis-
criminatoério, objetivam acelerar o processo de igualdade, com o alcance da igualdade
substantiva por parte de grupos vulneraveis, como as minorias étnicas e raciais, as mulhe-

res, dentre outros grupos”.

Insta acrescentar a teoria de Nancy Fraser suscitada pela autora Lutiana Nacur Lo-
rentz ao conceituar acgdes afirmativas, pois segundo Nancy Fraser a “luta por reconhecimento”

tornou-se uma forma pragmatica de conflito politico do século XX.

A luta pelo reconhecimento das diferencas fortalece as lutas de “grupos mobilizados sob
a bandeira da nacionalidade, etnicidade, raga, género e sexualidade”.

Segundo a autora Nancy Fraser>?,

“Lutas pelo reconhecimento ocorrem num mundo de exarcebada desigualdade material,
desigualdades de renda e propriedades de acesso a trabalho remunerado, educagio saude e
lazer ; e também, mais cruamente de ingestdo caldrica e exposi¢do a contaminagdo
ambiental por tanto, de expectativa de vida e de taxas de morbidade e mortalidade. A desi-
gualdade material esta em alta na maioria dos paises do mundo - nos EUA e na China, na
Suécia e na India, na Russia e no Brasil. Ela também aumenta globalmente de modo mais

dramatico, do outro lado da linha que divide norte e sul”.

A mesma autora afirma que a justi¢a exige tanto redistribui¢do como reconheci-
mento, o que leva a pensar, em parte, como conceituar reconhecimento cultural e igualdade
social de forma que um complemente o outro simultaneamente, sem que um anule o outro. E
que somente integrando reconhecimento e redistribuicdo que se conseguira conceituar ade-

quadamente as “demandas da nossa era”.

5I- PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003. p. 199/200.
2. FRASER, Nancy. Da redistribuigdo ao Reconhecimento?. cadernos de campo, Sdo Paulo, n.14/15, 2006. Tra-
dugdo: Julio Assis Simdes.

Para Lutiana Nacur Lorentz>, (2016, p. 297), o ponto central da teoria de Nancy
Fraser esta, “na redistribuicdo de bens e recursos, ancorado em discussdes de organizacdes

igualitarias socialistas e trabalhistas, € cujo objetivo € alcangar justica social.”
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E prossegue, “ que a teoria do Reconhecimento, Redistribui¢ao e Representagdo de

Nancy Fraser” vai além do principio juridico da Nao Discriminagao, porque segundo a autora,
« . C . . ~ .

para além de combater as discriminagdes preconiza a chave de leitura de a¢des positivas para

promogao da maior e mais ampla possivel igualdade dos grupos outsiders”.

Ainda segundo a autora®*, (2016, p. 291), a Conveng¢io da ONU sobre direitos das
pessoas com deficiéncia de 2006, ratificada em 2009 pelo Brasil, “e que claramente determi-
nou a adocdo de agdes afirmativas, no geral para pessoas com deficiéncia, e no ambito
concernente ao trabalho, arts. 3°, 5°, 27, especialmente letra “h”, art. 28, letra “b”, com vistas

a atingir igualdade de oportunidades”, foi 0 marco importantissimo.

E acrescenta que todas as a¢des afirmativas, “notadamente no campo do trabalho, dita-
das por leis infraconstitucionais, nesse sentido, o art.27, “h” da Convengao, foram elevados a
categoria de Emenda Constitucional porque a ratificacdo dessa Convengdo ocorreu depois da

Emenda Constitucional n. 45/2004”.

Ainda segundo a autora, “a partir da EC n. 45/04, art. 5°, § 3°, CRFB/88, perdem todo

o sentido as discussoes da constitucionalidade de politica de quotas de trabalho celetista”.

Essa fundamentacdo consubstancia-se no artigo 27, letra “1”, da Convengao da ONU
sobre direitos das pessoas com deficiéncia de 2006 e ratificada pelo Brasil em 2009, no qual
determinou a adaptagdo do meio ambiente de trabalho para que o trabalho das pessoas com
deficiéncia pudesse e possa ser executado e, portanto, vidvel para o seu cumprimento e efetivi-

dade do disposto no predito artigo e letra da Convengao da ONU.

3. LORENTZ, Lutiana Nacur. A Norma da Igualdade e o Trabalho das Pessoas com Deficiéncia a Luz da Con-
vencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, de 2006 e DO ESTATUTO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA, LEI N. 13.146, de 06 de Julho de 2015. Editora LTr. 2* Edigdo. Sdo Paulo. p. 297

4. Idem. p. 291
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O Estado ¢ responsavel pela regulacdo, pela provisdo de recursos e servigos, pela
promocao, defesa e conscientizacdo dos direitos das pessoas deficientes positivados, e, em con-
junto com a sociedade, atuar diretamente e de forma eficiente para uma mudanca cultural para

a concretizacao da inclusdao, com o acolhimento a todos, independentemente de sua diversidade.

E para isso, ndo se pode olvidar da capacitagdo de gestores publicos, organizagdes
da sociedade civil, pessoas deficientes e seus familiares, além de operadores do Direito para a

implementagao dos principios, conceitos, direitos conquistados.

E fundamental que o Estado deva favorecer ou facilitar o acesso a informacio e & co-
municagdo. O artigo 63 da Lein® 13.146/2015, aduz a obrigatoriedade da acessibilidade no sitio
da internet, tanto os mantidos por empresas como por 6rgaos de governo, para uso da pessoa

deficiente, a fim de assegurar o acesso as informagdes disponiveis.

Além disso, deve oferecer também o respectivo ambiente publico para o uso de tecno-
logia digital devidamente adequado para ser utilizado de forma igualitéaria, por qualquer tipo de
deficiente, seja, visual, auditivo, fisico ou intelectual, sendo esse ambiente composto nao sé dos
equipamentos, mas recursos humanos inclusive, capacitados para atender satisfatoriamente o

cidaddo que necessitar de apoio.

Evidencia-se que ¢ dever do Estado garantir a participacao e acesso da pessoa deficiente
a cultura, ao esporte, ao turismo e ao lazer. E, por consequéncia, tem-se a sua efetiva inclusao
com a participagdo em todos os aspectos da vida social, em igualdade de oportunidades e asse-
gurando-lhes o desenvolvimento de vida com dignidade, haja vista que a abertura dos meios de
alcance sociais de massa, como artes e esportes as pessoas deficientes permitird a supressao ou
mitigacdo de estigmas atribuidos as pessoas deficientes, principalmente no tocante a opinido da

sociedade em geral e do Poder Publico de que sdo incapazes de realizar algumas tarefas.

O Poder Publico deve adotar programas e agdes estratégicas para apoiar a criagao € a

manutengao de moradia para a vida independente da pessoa deficiente.

Esse direito, extensivo a todos os cidadaos, € reconhecido explicitamente através do art.

31 da Lei n® 13.146/2015 as pessoas deficientes. O direito a uma moradia corresponde nao tao
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somente a uma casa, mas inclui outros elementos como a garantia de uma posse estavel e se-
gura, boas condic¢des de estrutura, tamanho, quantidade de comodos adequados ao nimero de
moradores, projeto arquitetonico que assegure a acessibilidade, localizagdo adequada para que

garanta o acesso a servicos publicos e de infraestrutura, com custo acessivel.

E responsabilidade do Poder Publico garantir a pessoa deficiente todos os direitos po-
liticos e a oportunidade de exercé-los em igualdade de condigdes com as demais pessoas. E,
desta feita, podera a pessoa deficiente ter sua participacao ativa na gestao da coisa publica em

defesa de seus direitos essenciais, fortalecendo-se enquanto cidadao.

Deveré ainda, o Poder Publico, garantir a participag¢do da pessoa deficiente na condugdo
das questdes publicas, sem discriminagdo e em igualdade de oportunidades, em organizacdes
ndo governamentais, formagao de organizacdes para representar a pessoa deficiente em todos

o0s niveis e a participagdo da pessoa deficiente em organizagdes que a representem.

Por meio da participagdo ativa da pessoa deficiente na gestdo da coisa publica, torna-
se-a viavel o cumprimento das agdes afirmativas que lhe sdo asseguradas em varios tratados e
documentos, podendo-se destacar: a Declaragdo dos Direitos das Pessoas Deficientes, Pro-
grama de A¢do Mundial para as Pessoas com Deficiéncia, Convengdo de Direitos das Pessoas

com Deficiéncia.

Sandra Morais de Brito, (2008, pag.68)™, evidencia a ligio de Noberto Bobbio no qual
“ndo se pode assegurar um novo direito em favor de uma categoria de pessoas, sem suprimir

algum velho direito do qual se beneficiavam outras categorias de pessoas”.

Para a mesma autora, “as acdes afirmativas publicas ou privadas tém como objetivo a

inclusdo e a busca da efetiva igualdade de oportunidades, direito de todos os cidadaos™.

55-COSTA, Sandra Morais de Brito. Dignidade Humana e Pessoas com Deficiéncia. 2008. 1* Edi¢do. Editora: LTr.
Sdo Paulo.P. 68

De certo que as acdes afirmativas visando o atendimento ao principio da igualdade pe-

rante a lei e a ndo discriminacao, eliminando as desigualdades, voltados para os setores publicos
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e privados, obrigatorios ou nao, terd um alcance muito maior para toda a sociedade em geral,
principalmente propiciando que os “cidaddos invisiveis” passem a ser “cidadaos” com direitos

e obrigacoes.

I1.8- O Direito ao Trabalho como Fundamento de Dignidade Humana

A dignidade humana ¢ o fundamento do Estado Democratico de Direito, e por essa
razao, orienta e norteia o operador do Direito nos mais diversos ramos das ciéncias juridicas,

voltado para uma sociedade mais justa.

Consoante afirma Sandra Morais de Brito Costa®¢, (2008, pag.11):

“entende-se por dignidade da pessoa a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano,
que o torna merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comu-
nidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
protejam a pessoa contra todo e qualquer ato degradante e desumano, garantindo as
condi¢des minimas para uma vida saudavel, propiciando e promovendo a sua participacio

social de forma ativa e responsavel”;

Nessa linha de raciocinio a respectiva autora acrescenta que “toda e qualquer
acao do Estado deve ser avaliada, sob pena de ser inconstitucional e violar a dignidade humana,
considerando cada pessoa paradigma da acdo do Poder Publico e um dos elementos imprescin-

diveis de atuac¢ao do Estado brasileiro”.

Assim, podemos asseverar a dignidade humana sob a 6tica do direito individual
protetivo em relac¢do ao proprio Estado ou a pessoa individualmente considerada, e ainda, com
o dever de receber tratamento igualitario, o que justifica um tratamento diferenciado a fim de

alcancar a igualdade.

56-Tdem. P. 11
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Nesse diapasdo, ainda segundo Sandra Morais de Brito Costa®’ ( 2008, p. 11), a
dignidade perfaz o conteudo minimo dos direitos humanos fundamentais, e por essa razao se

torna o nucleo fundamental de todos os direitos.

E dentre os direito fundamentais a pessoa deficiente estd o acesso ao mercado de

trabalho.

Ressalta Sandra Morais de Brito Costa®, (2008, p. 13), que a

“justificativa maxima e filosofica do direito do trabalho ¢ a dignidade humana e os direitos
fundamentais dos trabalhadores como seres humanos. Por isso, a Declaragdo de Filadélfia,
integrante da Constituicdo da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, da qual o Bra-
sil ¢ membro fundador, diz expressamente que o trabalho ndo ¢ mercadoria. Ele ndo pode
ser negociado por ninguém, somente pelo proprio trabalhador, segundo regras emanadas
do Estado ou advindas da autonomia coletiva da vontade dos grupos sociais, e naquilo que

ndo prejudicar o trabalhador”.

Atualmente ¢ inquestiondvel que dentre as atividades humanas fundamentais des-
taca-se o trabalho como um direito social fundamental. E ndo somente para as pessoas defici-

entes, como também para os aposentados quando retornam ao mercado de trabalho.

Destaca-se que a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, em seu artigo

23.1, aponta o trabalho como direito fundamental.

A Declaracdo da OIT sobre os Principios Fundamentais do Trabalho aborda a elimina-

¢do da discriminacao em matéria de emprego e ocupacao.

O artigo 27 da Convengao Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia dispde
sobre trabalho e emprego, proibe a discriminacao e assegura a igualdade material das pessoas

com deficiéncia;

7 1dem p.11
8- Idem. p. 13
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Desta feita, leciona Sandra Morais de Brito Costa®, (2008, p. 13), que o direito ao
trabalho constituiu-se em direito da pessoa humana, e tem como significado a faculdade que

cada homem tem de exercer uma atividade util para si, sua familia e a sociedade;

Afirma ainda que “enquanto a declaracao do direito ao trabalho, nacional ou inter-
nacional, ndo se transformar num direito publico subjetivo, como pretensdo juridica, cujo titular
possa exigir o seu cumprimento por quem de direito (Estado ou particular) ndo passard de um

belo preceito moral ou juridico, simplesmente programatico”.

De certo que o Estado pode e deve intervir para o resgate da dignidade e cidadania
da pessoa deficiente, através do direito ao trabalho como um instrumento de inclusdo social,

harmonizando direitos e garantias individuais desse grupo.

De todo pertinente abordar a questdo das Normas ABNT voltada para a acessibili-
dade das pessoas deficientes e no qual ndo ¢ observado pelos operadores do direito e os empre-
sarios, principalmente no Brasil, uma vez que o olhar dos empresarios ¢ no sentido que as nor-
mas ABNT sao de dificil aplicacdo pratica em razdo de exigéncias de adaptacdes e modifica-

¢oes, 0 que mitiga a insercao no mercado de trabalho.

As normas técnicas tém por escopo permitir a acessibilidade das pessoas deficientes,
sendo um instrumento de grande importincia a fim de comprometer o empresariado e a socie-
dade na inclusdo, bem como a suprimir as barreiras arquitetonicas e de comunicagdo, propici-

ando condig¢des basicas para o exercicio de uma cidadania plena.

No Brasil, o 6rgao legalmente constituido para implementar as normas ¢ a Associ-

acdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), desde 1940.

O Ministério do Trabalho e emprego - MTe, ao fiscalizar as empresas, observam o
cumprimento das Normas Técnicas - ABNT, com aplicacdo de multa em caso de descumpri-

mento.

- Idem. p.13
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A Norma 16001 foi criada pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas - ABNT-,
e estabelece requisitos minimos para uma gestao de responsabilidade. Essa certificagdo visa a
atender a crescente preocupacao da sociedade com temas associados a ética, cidadania, direitos

humanos, desenvolvimentos econdmicos e sustentaveis, e inclusdo social.

No Brasil, a questdo do acesso ao mercado de trabalho da pessoa deficiente, e sua
inclusdo social, sucede-se de forma limitada. A politica de inclusao social por meio do trabalho
limita-se, praticamente, ao sistema de cotas. E necessaria ainda uma maior conscientizacdo da
sociedade e do empresariado por meio de campanhas de sensibilizagdo e educagdo do publico,

para que desta feita, haja modificacdo de atitudes e comportamento.

Tanto na CRFB/88 como na legislagdo, a pessoa deficiente possui protecao especial.
No entanto, carece ainda de beneficios e subsidios especificos, para que se efetive uma politica
publica de inclusdo. H4 uma caréncia de agdes, estimulos e institui¢des que viabilizem a for-

macao, habilitacao, reabilitacao a essa insercao.

As empresas possuem responsabilidade social. A responsabilidade social aplicado a
gestao dos negodcios corresponde como um compromisso ético voltado a criagdo de valores para
todos os publicos com os quais a empresa se relaciona como: clientes, funcionarios, fornecedo-

res, comunidade, acionistas, governo e meio ambiente.

A responsabilidade social visa resgatar a func¢do social da empresa, tendo como
objetivo maior a promogao da qualidade nas relagdes dos publicos da empresa com praticas que
respeitem as pessoas, a comunidade e o meio ambiente, para a constru¢do de sociedade mais

justa e solidaria, principalmente, igualitaria.

A fungdo da legislagdo ¢ dar amparo aos cidadaos e as institui¢des que compdem o

espectro social.
No entanto, ¢ imprescindivel oferecer instrumentos para que as empresas disponham

de condigdes para assumir responsabilidade social e promover agdes que além de promogdes

para as empresas se revertam em contribui¢des efetivas no ambito social.
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A sociedade ¢ para todos, portanto, todos tém o direito de participar ativamente e
beneficiar-se da convivéncia social, por meio de um trabalho digno, em que suas necessidades
individuais sejam atendidas e viabilizem desenvolver um ambiente enriquecedor e estimulante,

cognitiva, emocional e socialmente.

I1.9- Tecnologia Assistiva: Instrumento para inclusio digital, escolar e social de pessoas

deficientes

O MEC/SEESP — Ministério da Educacao/Secretaria Especial de Educagao Sao Paulo
-, no ano de 2002, utilizando a denominac¢do de Ajuda Técnica publicou o primeiro livro de
uma colecdo Portal de Ajudas Técnicas, onde se iniciou a discussdo por parte dos educadores
do tema “acao educacional em um processo de intervengdo”, no qual se considerava o “pro-
blema funcional” vivenciado pelo aluno com o cunho de construir ideias, recursos alternativas

como forma de mitigar ou suprimir esse “problema”.%

Em 2006, o MEC/SEESP — Ministério da Educagao/Secretaria Especial de Educagao
Sdo Paulo -, publicou o primeiro documento utilizando a terminologia Tecnologia Assistiva e

o seu conceito, no qual consta: °!

“Tecnologia assistiva ¢ um termo recentemente inserido na cultura educacional brasileira,
utilizado para identificar todo arsenal de recursos e servigos que contribuem para propor-
cionar ou ampliar habilidades funcionais de pessoas com deficiéncia e consequentemente

promover a vida independente e inclusdao”. (MEC/SEESP, 2006a, p. 18)

A Tecnologia Assistiva-TA-, atualmente representa um novo paradigma da inclusao
social das pessoas deficientes, haja vista que permite e viabiliza a participacao das pessoas
deficientes nos mais diversos e variados ambientes da sociedade através de recursos que auxi-
liam a mobilidade, trabalho, comunicac¢ao e interagdo com o mundo, ampliando o acesso a edu-

cacgao e sociabilidade.

-MEC/SEESP, Secretaria de Educagagdo Especial do Ministério da Educagdo. Disponivel em: <htpp://por-
tal.mec.gov.br> acesso em: 10.01.2018.
l1dem.
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Rita Beresch, (2013, p. 02)%? define a Tecnologia assistiva “como um auxilio que promo-
vera a ampliagdo de uma habilidade funcional deficitaria ou possibilitara a realizagdo da funcao

desejada e que se encontra impedida por circunstancia de deficiéncia ou pelo envelhecimento”.

Em 2007, o Comité de Ajudas Técnicas da Secretaria Especial dos Direitos Huma-
nos da Presidéncia da Republica — SEDH/PR apresentou como conceito para tecnologia assis-

tiva o seguinte:

“Tecnologia Assistiva € uma area do conhecimento, de caracteristica interdisciplinar, que
engloba produtos, recursos, metodologias, estratégias, praticas e servigos que objetivam
promover a funcionalidade, relacionada a atividade e participagdo de pessoas com defici-
éncia, incapacidades ou mobilidade reduzida, visando sua autonomia, independéncia, qua-

lidade de vida e inclusdo social”. ( BRASIL,2007)

O conceito adotado pelo Secretariado Nacional para a Reabilitacdo e Integragdo das
Pessoas com Deficiéncia de Portugal ( SNRIPD ) no catdlogo Nacional de Ajudas Técnicas —

CNAT, a tecnologia assistiva também denominada de ajudas técnicas tem como defini¢do:

“(....) qualquer produto, instrumento, estratégia, servico e pratica utilizado por pessoas com
deficiéncia e pessoas idosas, especialmente produzido ou geralmente disponivel para pre-
venir, compensar, aliviar ou neutralizar uma deficiéncia, incapacidade ou desvantagem e

melhorar a autonomia e a qualidade de vida dos individuos.”

Sem embargo, a tecnologia assistiva tem a finalidade de proporcionar a maior indepen-

déncia e autonomia a pessoa deficiente.

Segundo a doutrina, pode ser considerado como tecnologia assistiva toda e qualquer fer-
ramenta, artefatos simples até sofisticados programas especiais de computador que viabilizem
a acessibilidade, podendo-se citar a titulo de exemplificacdo uma “colher adaptada”, incluindo

a eliminacao de barreiras.

62BEERSCH, Rita. Disponivel em: <htpp://www.assistiva.com.br>, acesso em 07.01.2018.
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Teofilo Alves Galvao Filho (2009, p. 191)%, destaca que atualmente as Tecnologias de
Informacao e Comunicagdo (TIC) vem se tornando parte de nossa cultura. E no que concerne a
pessoas deficientes, o TIC sao importantes instrumentos de utilizacdo como forma de inclusao
e interagdo, haja vista que o proprio computador ¢ a ajuda técnica para conseguir atingir um
determinado objetivo, ou seja, que permitem ou facilitem a realizagao de determinada tarefa ou

tarefas, com adaptagdes de mouse, software especiais, leitores de tela.

Ha diferentes maneiras de utilizagdo e classificagao das TIC como Tecnologia As-
sistiva, sendo que se optou por utilizar a classificagdo adotada por Teofilo Alves Galvao Filho
(2009, p. 192)%que se divide em quatro 4reas: “TIC- como sistemas auxiliares ou protese para
a comunicagao”; “TIC-utilizadas para controle do ambiente”; “TIC-como ferramentas ou am-

bientes de aprendizagem”; “TIC-como meio de inser¢cdo no mundo do trabalho profissional”;

O mesmo autor acrescenta que a “bengala pode ser considerada como uma das pri-

meiras tecnologias utilizadas por pessoas com deficiéncia visual”.

No mesmo contexto, o gravador que era utilizado pelos individuos com deficiéncia visual
para gravar as aulas, possibilitando, desta feita, a possibilidade de repeti¢ao das aulas inimeras

vezes, permitindo assim a autonomia do mesmo.

Os estudos e analises referentes aos processos de pesquisa e desenvolvimento na area da
Tecnologia Assistida no Brasil ainda € precario, raro e escasso, em razao da auséncia de fo-
mentacdo de politicas publicas nessa area e para a configuragdo adequada de iniciativas de

apoio a projetos.

De certo que a inclusdo educacional de alunos deficientes em escola regular vem estabe-
lecendo novas orientagdes € normas com a implantacao de programas nacionais para inclusao
sociodigital, permitindo que a tecnologia seja utilizada por um aluno deficiente, rompendo desta

forma, barreiras sensoriais, motoras ou cognitivas.

63- FILHO, Te6filo Alves Galvio.Acessibilidade Tecnoldgica. In: DIAZ,F.orgs. Educagdo inclusiva, deficiéncia e
contexto social: questdes contemporaneas. Salvador:EDUFBA,2009.ISBN:978-85-232-0928-5. Disponivel
em:http://books.scielo.org, acessado em 07 de Janeiro de 2018.

%4Tdem
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Evidencia-se que a TA ¢ entendia pela doutrina como o “recurso do usuério”, ndo
se confundindo como “recurso do profissional”, tendo em vista que a TA destina-se a pessoa
deficiente desempenhar as atividades e funcdes cotidianas de forma autonoma e eficiente e

acompanhara o usuario em sua vida cotidiana.

A tecnologia assistiva concernentes a outras tecnologias como na area médica e de
reabilitagdo tem a funcdo de facilitar e qualificar a atividade dos profissionais em avaliacao e
intervengdo terapéutica, para diagnoéstico de saude, no tratamento de doengas, atividade espe-
cifica de reabilita¢do. Por essa razao sdo denominadas como tecnologia médica ou de reabilita-

¢do e nado tecnologia assistiva.

O ponto cerne da tecnologia assistiva € que seja direcionada para o usuario, tendo
como base o contexto de sua vida, a valorizagdo de suas intengoes ¢ necessidades funcionais

pessoais, permitindo o exercicio da independéncia na vida cotidiana e, uma vida digna.

Inobstante o Brasil ter ratificado a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU, tendo inclusive a incorporado em seu ordenamento juridico conferindo-
lhe equivaléncia constitucional, podendo-se destacar os artigos que tratam da matéria da Tec-
nologia Assistida: artigo 4°, artigo 20°, artigo 26°, artigo 29°, artigo 32°; a sua aplicabilidade ¢
escassa e as pessoas deficientes carecem de informagao sobre a existéncia do direito que lhe ¢

assegurado no tocante a concessao dos recursos de tecnologia assistiva.

Ha ainda o Decreto n° 3.298 de 1999, no qual o artigo 19° trata do direito do cidadao
brasileiro deficiente as tecnologias assistivas ou ajudas técnicas, e ainda, especifica o que seria
ajudas técnicas nos incisos do paragrafo tnico do citado artigo, que também ¢ de desconheci-

mento das pessoas deficientes o direito assegurado no predito Decreto.

No mesmo sentido, o Decreto n® 5.296 de 2004, pelo qual concede prioridade de
atendimento e dispde de normas gerais para a promog¢ao da acessibilidade das pessoas defici-
entes ou com mobilidade reduzida as ajudas técnicas. E ainda, dispde no seu artigo 47 a obri-
gatoriedade no sentido que os portais e sitios eletronicos da administragcdo publica garantam a

acessibilidade para usuarios deficientes visuais.
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Nao ha orientacdo publica acessivel sobre a tecnologia assistiva de forma clara e
objetiva e de facil entendimento, bem como para o acesso aos bens e servigos publicos ofereci-
dos e assegurados. E necessario maior fomento na parte académica para viabilizar a pesquisa,
desenvolvimento e disponibilizagdo da Tecnologia Assistiva. Inclusive que as diferentes areas
do conhecimento adentrem para esse tema com objetivo de buscar uma integracdo de saberes

em prol de efetivas acdes transformadoras das praticas excludentes da sociedade atual.

Nao podemos olvidar da imperiosa necessidade de preparacao dos educadores na
inclusdo e utilizagdo da Tecnologia Assistiva ou Ajuda Técnica tanto no ensino médio, regular
como no ensino superior, respeitando-se a necessidade de cada aluno em razdo da deficiéncia,

ou seja, o reconhecimento e a valorizacao das diferencas humanas.

E de certo que as escolas e universidades estejam preparadas para garantir a partici-

pacdo, interagdo e autonomia de todos os alunos.

Para a pessoa deficiente, a tecnologia assistiva ou ajuda técnica, trata-se, na verdade, de
um direito fundamental que viabiliza o exercicio pleno da cidadania e o acesso a direitos basicos

como aprender, comunicar-se, trabalhar, ter lazer, etc.

CAPITULO III- A PESSOA DEFICIENTE E AS INCAPACIDADES.

O Codigo Civil Brasileiro de 1916 enquadrava algumas deficiéncias entre as causas
de incapacidades e, portanto, algumas pessoas com deficiéncia sofriam limitacdes na pratica
dos atos da civil porque era considerada absoluta ou relativamente incapaz, tendo a necessidade

de ser curateladas.

O vigente Caodigo Civil Brasileiro de 2002 trouxe alteragdes quanto a essa questao,
que por for¢a da Lei do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146 de 2015, o artigo 3°
do Codigo Civil Brasileiro prevé que somente os menores de 16 anos podem ser considerados

absolutamente incapazes, deixando de existir a pessoa absolutamente incapaz maior de idade.
O artigo 4° do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002, também sofreu modificagdo por

for¢ca da Lei n. 13.146 de 2015, no qual nao considera mais as pessoas com discernimento re-

duzido como relativamente incapaz. Ficou mantido a incapacidade absoluta quanto aos €brios
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habituais, os viciados em tdxicos e os que, por deficiéncia mental, também tenham o discerni-
mento reduzido e os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo. O retardamento

mental também ¢ considerado como causa determinante de incapacidade absoluta.

Nas hipoteses previstas no inciso II do artigo 3° do CCB, enfermidade ou deficiéncia
mental, € necessario que fique demonstrado que os estados patoldgicos determinem a auséncia
do necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil, ndo bastando, por isso, a

simples a existéncia da doenca mental ou da deficiéncia mental.

Assim, ha possibilidade que a pessoa seja portadora de uma enfermidade mental, e ndo
seja considerada absolutamente incapaz, porque possui o necessario discernimento para a pra-

tica dos atos da vida civil.

Entretanto, o Cdodigo Civil Brasileiro, ndo considera os intervalos de lucidez. Mesmo
que o doente mental, apos a declaracdo da sua incapacidade plena, pratique algum ato juridico

no intervalo de lucidez, este sera nulo.

O CCB nio considera os intervalos de lucidez em nome da seguranga social, no qual
ficaria ameagada se toda ac¢@o do individuo “anormal” se sujeitasse a uma verificagdo, a saber,
se ocorreu quando estava momento da insanidade ou do discernimento. O Cddigo Civil Brasi-
leiro de 2002 representa uma evolugdo para as pessoas com deficiéncia mental, posto que preveé

a interdi¢do total na incapacidade absoluta, e a parcial na capacidade relativa.

Contudo, para a Lutiana Nacur Lorentz%, (2016, p. 182), “o Cédigo Civil Brasileiro de
2002 incorreu em alguns equivocos semanticos, sobretudo na secao II, artigo 1.780 e seguintes,
nos quais usa a vetusta e inadequada terminologia deficientes fisicos, ja ha muito superada,
sobretudo porque a época do CCB 2002 j4 se encontrava hd tempo, em vigor a Constituicao
Federal de 1988, que ja tinha usado a expressao género ‘pessoa portadora de deficiéncia’, bem

como o Decreto n. 3.298/99, que ja tinha definido de forma minudente todas as deficiéncias”

%_LORENTZ, Lutiana Nacur. A Norma da Igualdade e o Trabalho das Pessoas com Deficiéncia a Luz da Con-
vengao spbre Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, de 2006 ¢ DO ESTATUTO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA, LEI N. 13.146, de 06 de Julho de 2015. Editora LTr. 2% Edi¢do. Sao Paulo. p. 182

O Codigo Civil Brasileiro de 2002 apresenta alteragdo quanto ao critério de interdicao,

ao possibilitar conferir graus de interdi¢do, ndo s6 quanto ao deficiente mental, mas também
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quanto a qualquer pessoa que falte discernimento para a pratica de atos, e aplicando-se ao caso,

estas pessoas podem enquadrar-se como absoluta ou relativamente incapaz.

Lutiana Nacur Lorentz®, (2016, p. 183), no caso do surdo-mudo entende que o
CCB de 2002 induz uma polémica sobre sua interdi¢cdo, no qual para uns ¢ necessariamente
total e para outros persiste a possibilidade de sua interdicao total ou parcial, o que era uma

diferenca em relagao ao Codigo Civil Brasileiro de 1916.

E quanto a essa deficiéncia defende que:

“(....), note-se que esta defici€ncia, por si s0, jamais pode ser causa de interdicao; apenas
se esta pessoa com deficiéncia ndo puder expressar sua vontade e se a causa desta dificul-
dade for permanente ¢ que esta PCD sera considerada incapaz e interditada, ou seja, se a
PCD surdo-muda receber a educacdo adequada e puder, por exemplo, escrever ndo sera
considerada incapaz e sequer podera ser interditada. A questdo ndo se liga a deficiéncia em
si, mas a questdo da educacgdo desta PCD e a sua capacidade expressar vontade e discerni-

mento”.%’

Comunga do mesmo entendimento, Silvio de Salvo Venosa®, (2003, p. 179),

“A colocagdo dos surdos-mudos como absolutamente incapazes sofria acerbadas criticas,
principalmente porque o artigo 451 do antigo diploma dispunha que o juiz, ao pronunciar-
se a interdi¢ao do surdo-mudo, assinalaria os limites de sua incapacidade, ao estabelecer
os limites da curatela. Desse modo, a lei ja entendia que o surdo-mudo poderia gozar de
capacidade limitada, comportando, portanto, essa incapacidade, uma graduagao, ensejando
que o sujeito fosse considerado relativamente incapaz. Desse modo, cabera ao juiz, no caso
concreto, com 0 auxilio de prova técnica, definir o grau de incapacidade do surdo-mudo,

como em qualquer outro caso de reducdo da capacidade mental. Nossa lei civil nova, assim

%_Idem. p.183
67- Idem. p.291
8_VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 13* Edi¢do. 2003. Volume I. Editora Atlas.

como o diploma antigo, ndo colocaram o deficiente visual, como incapaz. Essa deficiéncia,
como vimos, por si so, ndo o torna incapaz, ficando porém restrito para a pratica de deter-

minados atos, conforme explanamos.”
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No Codigo Civil Brasileiro de 2002, em relacdo aos surdos-mudos, o tratamento
dispensado abarca também todos aqueles que ndo puderem exprimir sua vontade, consoante o
que dispoe o inciso III do artigo 3° do citado diploma legal, ainda que a causa seja transitoria,
considerou-os como absolutamente incapazes, entretanto, para fins de interdi¢ao e decorrente
curatela, a causa da impossibilidade de expressdo da vontade, tem de ser, necessariamente, du-

radoura, de conformidade ao previsto no inciso II do artigo 1.767, do CCB/02.

Lutiana Nacur Lorentz®,( 2016, p. 183), afirma que os Autores Caio Mario da Silva
Pereira e Maria Helena Diniz, o Cdodigo Civil Brasileiro de 2002 trouxe outra inovagdo, posto
que as pessoas PCDs -surdos-mudas-, serdo necessariamente consideradas absolutamente inca-

pazes, caso ndo possam expressar sua vontade por uma causa permanente.

J& para os autores Silvio Venosa e Washington de Barros Monteiro, as pessoas
PCDs permanecem no regime anterior estabelecido pelo CCB/16, podendo ser consideradas

absoluta ou relativamente incapazes.

Para a autora, Lutiana Nacur Lorentz, o CCB/02 determinou a possibilidade de in-
terdicdo apenas total ndo sé do surdo-mudo, que nao pode exprimir sua vontade, mas também
qualquer pessoa que se encontre nessa situacdo de impossibilidade de comunicagao, € ndo ad-
mite o enquadramento do surdo-mudo ou de qualquer outra pessoa que nao possa expressar a

vontade, no rol de pessoas relativamente incapazes.

E justifica no sentido do enquadramento estar claro no artigo 3°, 111, no artigo 1.767,
II, e principalmente, porque o artigo 1.772 do CCB/02 a lei s6 permitiu a interdi¢do parcial nos
casos dos incisos III e IV do artigo 1.767 do citado diploma, situa¢des no qual se enquadram as
PCDs mentais e os “excepcionais”, mas ndo os surdos-mudos que ndo possam expressar a von-

tade por causa duradoura.

-Idem. p. 183
Na mesma linha de raciocinio, acrescenta que, se faltar ao surdo-mudo um parcial

discernimento mental aliado a impossibilidade de expressar a vontade, nesse caso podera ocor-
rer a interdi¢do parcial, mas a causa ja ndo mais sera esta deficiéncia de fala e de audi¢ao, mas
sim a mental, descaracterizando-se a incidéncia do artigo 3°, inciso III, passando a enquadrar-

se no artigo 4°, incisos II ou III, do CCB/02.
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O artigo 1.772 do CCB/02 permite que a decisdo judicial defina, nos casos dos incisos
Il e IV do artigo 1.767 do mesmo diploma legal, os limites da interdi¢ao que podem ser aqueles

limites aduzidos pelo artigo 1.782 do citado diploma legal.

De todo pertinente salientar que o inciso III do artigo 1.767 do CCB/02 refere que
0s “excepcionais sem completo desenvolvimento mental” estdo sujeitos a curatela, e o artigo

4°, inciso III, os considera relativamente incapazes.

Mas alguns doutrinadores ndo esclarecem o que seria a figura dos “excepcionais”. Al-
guns entendem que esse tipo de deficiéncia seria “sem desenvolvimento completo”, outros en-

tendem que se estaria repetindo o inciso II do artigo 1.767 do mesmo diploma legal.

Silvio de Salvo Venosa’®, (2003, p. 152), sobre os “excepcionais”, sustenta que:

“Por outro lado, o legislador referiu-se a duas categorias de restricao mental: os deficientes
mentais € 0s excepcionais. A lei poderia ter-se restringindo a formula mais genérica. Bas-
tava dizer que sdo relativamente incapazes os que possuem discernimento mental reduzido
para a pratica de atos. Tanto os deficientes mentais como os excepcionais definidos na lei
assim colocam. Em verdade, a lei separa os que congenitamente possuem limitagdo mental
daqueles cuja limitagdo, em tese, venha a ocorrer durante sua existéncia. A situacao, porém,
a ser enfrentada pelo juiz no processo de interdigdo € a mesma: devera concluir se o sujeito
possui limitagdo mental que o iniba parcialmente para os atos da vida civil. Se a limitagao

for total, o caso sera de incapacidade absoluta.”

O CCB/02, em seu artigo 1.780, apresenta uma “inovacdo’ quanto a tutela dos interesses

das pessoas com deficiéncia fisica, haja vista que admite que o enfermo ou portador de de-

0_ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 13* Edi¢do. 2003. Volume I. Editora Atlas.p. 177 e 454
ficiéncia fisica requeira a nomeacgao de curador para cuidar de todos ou alguns de seus negdcios

ou bens, o que ¢ uma medida protetiva.

No entanto, a tutela do artigo 1.780 CCB deveria ser extensiva aos deficientes

mentais, porque se o enfermo ou portador de deficiéncia fisica pode requerer a nomeagao de
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curador, o mesmo deve ser aplicado aos deficientes mentais. Em atendimento ao principio da

igualdade e da dignidade humana.

que:

Silvio de Salvo Venosa’!, (2003, p.177 e 454), quanto ao tema em questdo afirma

“O atual Codigo introduz nova modalidade de curatela destinada a enfermo ou portador de
deficiéncia fisica, a fim de que o curador cuide de todos ou de alguns de seus negocios (art.
1.780). (...) Essa curatela de menor extensdao somente ganhara utilidade quando ndo for
conveniente ao agente nomear procurador para determinados atos. Como a responsabi

bilidade do curador é mais rigorosa do que a do mandatario, aquele que, por exemplo, ndo
pode transitoriamente se locomover para cuidar da administracdo de um negécio; aquele
que ¢ submetido a um longo tratamento hospitalar; aquele cuja enfermidade nao tolhe as
faculdades mentais, umas torna sofrida a vida negocial, podera nomear curador para tratar
de todo a sua vida ou de apenas alguns de seus negocios (...) . Nao pode ser concedida esta
modalidade de curatela sem o consentimento do proprio interditando, o qual podera im-

pugnar o pedido.”

Lutiana Nacur Lorentz’?, (2016, p. 188), compartilha do entendimento do autor Sil-

vio de Salvo Venosa e, acrescenta que:

“0 CCB/02 possibilitou a criagdo, pelo artigo 1.780, de uma curatela como definiu Venosa
de ‘menor extensao’, extraordinaria (ja que a do art. 1.767 é ordinaria) e sobretudo de ca-
rater voluntario, depende da anuéncia da PCD ou do enfermo, porque decorrente de uma
interdicao voluntaria e que jamais pode ocorrer contra a vontade da pessoa com deficiéncia,

ou do enfermo.”

"L Idem.p. 177 e 454

"2.LORENTZ, Lutiana Nacur. A Norma da Igualdade e o Trabalho das Pessoas com Deficiéncia & Luz da Con-
vencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, de 2006 e DO ESTATUTO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA, LEI N. 13.146, de 06 de Julho de 2015. Editora LTr. 2* Edi¢do. Sio Paulo. p. 188.

A legitimagdo para requerer a interdicao por doenga mental estd regulamentada nos ar-

tigos 1.177 a 1.179 do CCB, que pode ser promovida pelo pai, mae ou tutor; pelo conjuge ou

algum parente proximo; pelo 6rgdo do Ministério Publico.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia’®, Lei n. 13.146, de 06 de Julho de 2015, com
vigéncia em 06 de Janeiro de 2016, segundo alguns autores, dentre eles Silvio de Salvo Venosa
e Lutiana Nacur Lorentz, que o respectivo Estatuto deixou claro que o fato da pessoa ter alguma

deficiéncia ndo ¢ o motivo, o fato gerador, de perda de sua capacidade.

Carlos Alberto Mota Pinto”*, (2012, p. 234/235), salienta que no Cédigo Civil
Portugués, “a incapacidade resultante de interdicdo ¢ aplicavel apenas a maiores, pois 0s me-
nores, embora dementes, surdos-mudos ou cegos, estao protegidos pela incapacidade por me-

noridade”.

E afirma que sdo fundamentos de interdi¢do as anomalias psiquicas, abrangendo as de-
ficiéncias de intelecto, da afetividade ou da vontade, quando sua gravidade o tornem incapaz

de reger a sua pessoa ¢ bens.

Na hipodtese da anomalia ndo excluir totalmente a aptiddo para gerir os interesses, 0
incapaz serd inabilitado. E que as deficiéncias fisio-psiquica objeto de interdi¢do, devem ser

habituais e duradouras, com continuidade absoluta, sem remiténcias e atuais.

O mesmo autor salienta que nao basta a existéncia de deficiéncia natural para existir
incapacidade, € necessario que haja uma sentenga judicial no qual declare a incapacidade. E a

partir dessa sentenca € que existird interdi¢ao e, consequentemente, incapacidade.

O Codigo Civil Portugués de 1966 nao faz mengado a possibilidade de interdigao
parcial, e, portanto, para esse autor, “parece haver lugar apenas a alternativa interdi¢do ou ina-

bilitagdo, consoante a gravidade das deficiéncias”.

73 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015, com vigéncia em 06 de janeiro de
2016. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>, acesso em: 20.03.2016.

4. PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral dos Sujeitos da Relagdo Juridica. 2012, 4° Edi¢do. 2* Reimpressdo.
Coimbra Editora. p. 234 e 235.

E continua o autor, que quanto ao regime da incapacidade por interdicao, “¢ idén-
tico ao da incapacidade por menoridade, quer quanto ao valor dos actos praticados em contra-

vencao da proibicao em que ela cifra, quer quanto aos meios de suprir a incapacidade”.
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No tocante a inabilitagdo, a lei enumera trés (03) estados naturais que originam incapa-
cidade que pode levar tanto a interdicao como a inabilitagdo, conforme dispde os artigos 138 e

152 do Cdédigo Civil Portugués, no qual seria a anomalia psiquica, surdez-mudez e cegueira.

Contudo, ha trés (03) outras causas que podem levar a inabilitagio: prodigalidade, abuso

de bebidas alcodlicas e abuso de estupefacientes.

Mas, segundo afirma o artigo 152 CCP, deve se tratar de um abuso inveterado, no qual

leva a uma incapacidade de reger convenientemente o patrimonio.

O artigo 153 do CCP dispde que os inabilitados sdo assistidos por um curador,
que deve autorizar os atos de disposi¢do de bens entre vivos, e todos os que, conforme a situagao

de cada caso, estes forem especificados e justificados na sentenga.

E o curador, pode ou nao ter a administracao dos bens. No sistema ¢ o da assis-

téncia e por essa razdo, fiz-se que o inabilitado € relativamente incapaz.

Na hipdtese da prodigalidade, a restri¢do de que o inabilitado sofre ¢ meramente

patrimonial, a fim de assegurar que ndo haja dissipa¢ao do proprio patrimonio.

Consoante dispde o artigo 156 do CCP, pode-se depreender que a interdicdo abrange

também a inabilitacdo e o assistente ¢ designado representante.

Destarte, tanto no CCB como no CCP, héa necessidade de ser comprovado que a “defi-
ciéncia” impede a pratica dos atos da vida civil, ndo sendo, portanto, qualquer deficiéncia que
tornaré ou se considerara a pessoa deficiente como incapaz, seja relativa ou absolutamente, para

os atos da vida civil.

E nesse liame, acentua o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia o direito do deficiente ao

exercicio de sua plena capacidade legal nas mesmas condigdes que tém as demais pessoas.

Disciplina o artigo 6° que a deficiéncia ndo interfere na capacidade para o “casamento

ou unido estavel; direitos sexuais e reprodutivos, exercer o direito de decidir o numero de filhos
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e o0 acesso ao planejamento familiar, conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo
compulsdria, exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogao, como adotante ou ado-

tando, em igualdade de oportunidade com as demais pessoas”.

Assim, a deficiéncia ndo atinge a capacidade civil da pessoa, se esta mantém algum

entendimento e poder de decisdo, expressando manifestagdes da vontade.

CAPITULO IV-A TERMINOLOGIA EMPREGADA PARA DETERMINAR A PES-
SOA DEFICIENTE

IV.1. Uma breve evolucio e trajetdria historica

Conforme a evolugdo da historia, a deficiéncia teve varias conceituacdes, defini-
¢oes, forma, conforme a evolugdo da sociedade quanto a sua cultura, crenga, convicgdes € en-
tendimentos, do acesso a informacao. Verifica-se, inclusive, que as pessoas com deficiéncia
ndo eram consideradas como seres humanos, e dependendo da época, sofriam rejei¢do total da

sociedade, porque se acreditava que a deficiéncia era uma doenga transmissivel.

Segundo, Otto Marques da Silva’, (1987, p. 105), na histéria antiga e medieval, as
pessoas com deficiéncia recebiam dois tipos de tratamento: um lado a protegao assistencialista
e de outro a rejeigdo e eliminacdo. E ainda de acordo com o autor, na Roma antiga, tanto os
plebeus quanto os nobres, tinham autorizagdo para sacrificar os filhos que nasciam com algum
tipo de deficiéncia. E que, na antiguidade, havia inclusive a cultura de quando as criangas apre-

sentavam alguma deficiéncia, sofriam o abandono ao relento, até a sua morte.

3_.SILVA, Otto Marques da. Epopéia Ignorada — A Historia da Pessoa Deficiente no Mundo de Ontem e de Hoje,
1987. Sao Paulo, CEDAS - Centro Sdo Camilo de Desenvolvimento em Administragdo em Saude, p. 105

Prossegue acrescentando que na Grécia o culto ao corpo fazia com que os deficientes
fossem sacrificados ou escondidos. Por volta do século IV A.C, as criangas com deficiéncia
fisica ou mental, consideradas subumanas, eram abandonadas, eliminadas ou jogadas em pre-
cipicios. Na capital da Grécia, cabia ao proprio pai exterminar a crianga por ocasido de seu

nascimento a fim de se certificar que ndo apresentava alguma deficiéncia.
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Silva (1987, p. 105) cita que em Esparta, cidade- Estado, os gregos dedicavam-se a
arte da guerra, preocupavam-se com as fronteiras de seus territorios, expostos as invasdes bar-

baras, principalmente do Império Persa.

Em razdo dos costumes espartanos, os nascidos com deficiéncia eram eliminados,

s0 os fortes que sobreviviam para poder servir ao exército de Leonidas.

E que o costume espartamo de langar criangas com deficiéncia em uns precipicios,
conhecido como “Apothetai”, que significava “depdsitos”, “pois tinham a opinido de que nao
era bom nem para a crianga € nem para a republica que ela vivesse, visto que, desde o nasci-
mento, ndo se mostrava bem constituida para ser forte, sa e rija durante toda a vida”. (Licurgo

de Plutarco apud Silva, 1987, p. 105”) 7%

Silva (1987) relata que dentre os poetas gregos, o mais famoso ¢ Homero que, pelos
relatos na doutrina, era cego e teria vivido em época anterior a VII A.C. . Escreveu os poemas
de Iliada e Odisséia. Em Iliada Homero criou o personagem de Hefesto, o ferreiro divino.

Seguindo os parametros da mitologia, Hefesto ao nascer foi rejeitado pela mae Hera por
ter uma das pernas atrofiadas. Zeus em sua ira atira-o fora do Olimpo. Em Lemnos, na terra dos
homens, Hefesto compensou a sua deficiéncia fisica mostrando suas habilidades em metalurgia

€ artes manuais.

Silva (1987, p. 105) ressalta que assim como sucedia em Esparta, os bebes nascidos
prematuramente ou com caracteristicas “defeituosas, ndo eram reconhecidas pelo direito Ro-

mano, e que embora ocorra a execucao sumaria, tal fato ndo era costume no direito Romano.

"6Idem. p. 105

As familias romanas nobres tinham a op¢ao de deixar a crian¢a nas margens dos rios ou
“locais sagrados”, de forma que pudessem ser acolhidas por familia plebe, ou seja, escravos ou

pessoas empobrecidas.

Verifica-se que as leis romanas da Antiguidade ndo eram favoraveis as pessoas que

nasciam com deficiéncia. E que os romanos no inicio da Era Crista, estabeleceram através de
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leis, as praticas de afogamento e asfixia em recém-nascidos com alguma deformidade fisica ou

mental.

Na Italia, Silva (1987, p. 105), aduz que muitas criangas com algum tipo de defici-
éncia eram colocadas em cestas de flores a margem do rio Tibre, onde os escravos e pessoas
pobres pegavam-nas para cria-las e depois utiliza-las como meio de exploragdo para pedir es-

molas.

Ainda segundo o autor, durante o periodo Medieval, em virtude do constante cres-
cimento urbano, sem infraestrutura e sem recursos, as populagdes viveram por séculos, o receio
de epidemias como peste bubdnica, difteria, entre outros, que devastou a Europa e deixou mui-

tas sequelas nos sobreviventes.

No mesmo periodo, as doengas graves, as incapacidades fisicas ¢ as mas formagdes
congénitas eram consideradas como castigo de Deus, tornando os ritos misericordiosos uma

pratica constante e justificavel aos olhos da sociedade da época.

Sob a influéncia do Cristianismo, durante a Idade Média, os senhores feudais ampara-
ram as pessoas com deficiéncia e os doentes em casas de assisténcia por eles mantidas. Mas,
com a perda da influéncia do feudalismo, passou-se ao entendimento que os portadores de de-

ficiéncia deveriam ser assistidos pela sociedade.

Nessa otica, Henrique II instituiu na Franca, em 1547, por meio da coleta de taxas, a
assisténcia social obrigatoria para amparar as pessoas com deficiéncia. No entanto, essa visao
assistencialista somente passou para a visdo profissionalizante e integrativa das pessoas com

deficiéncia, somente apds o Renascimento.

Para Sandra Morais de Brito, (2008, pag. 05),”” a visdo cientifica de se perceber a reali-
dade daquela época derrubou o estigma social “piedoso” que influenciava o tratamento das
pessoas deficientes. E a busca racional da sua integracdao ocorreu por meio da promulgagao de

varias leis.

Assim, a partir de 1789, na Idade Moderna, varios inventos foram criados com o in-

tuito de propiciar meios de trabalho e locomocao aos portadores de deficiéncia como: cadeira
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de rodas, bengalas, bastdes, muletas, coletes, etc. O Codigo Braille foi criado por Louis Braille

e permitiu uma perfeita integracao das pessoas com deficiéncia visual no mundo da escrita.

Silva (1987), afirma que a partir do século XVIII, com o advento da ciéncia moderna
e novas ideias e conceitos referentes as pessoas com deficiéncia, passou-se a defender que as
deficiéncias sdo causadas por fatores naturais e ndo por fatores espirituais, no qual favoreceu a
compreensao da deficiéncia como um “problema’” médico, € ndo mais, teoldgico ou moral. Em

razao das novas ideias, surgiram os primeiros tratamentos médicos e hospitais psiquiatricos.

Mas, segundo Silva (1987), a maioria da sociedade nao tinha o acesso as informagoes
e as novas acepgoes acerca da deficiéncia, considerando-os como invalidos, incapacitados, im-
produtivos. E somente apds o século XVIII, algumas pessoas da sociedade comecaram a se
organizar com propostas de medidas e a¢des para o atendimento e melhoria das pessoas com
deficiéncia. E segundo Silva, (1987), os primeiros movimentos ocorreram na Europa, depois

nos Estados Unidos da América, Canada, e outros paises.

De acordo com Figueira’®, (2008), a partir do século XIX, inspirado na Europa e
Estados Unidos da América, o Brasil comegou a se interessar pelo atendimento dos deficientes.
E sob essa influéncia o Imperador D. Pedro II, em 1854, fundou o Imperial Instituto dos Meni-

nos Cegos, no qual, ap6s nome foi substituido por Instituto Benjamin Constant.

7 COSTA, Sandra Morais de Brito. Dignidade Humana e Pessoas com Deficiéncia. 2008. 1* Edigdo. Editora:
LTr. Sao Paulo

8_FIGUEIRA, Emilio. Caminhando no siléncio: Uma introdugfo a trajetoria das pessoas com deficiéncia na His-
toria do Brasil. Sdo Paulo. GIZ Editora. 2008. 2% Edigao.

Com a iniciativa e influéncia do francés Hernest Huet, em 1857, foi fundado o Im-
perial Instituto dos Surdos-Mudos, pelo que também teve o nome substituido posteriormente

para Instituto Nacional de Educagio de Surdos - INES.

Conforme Figueira, (2008) antes da revolugdo industrial, a maioria dos acidentes
vinham das minas de carvao e das usinas de metalurgia. E no periodo da revolu¢ao industrial,
ndo foi diferente, em razdo da expansao da industria téxtil, no qual vitimou varios trabalhadores

em decorréncia de acidentes de trabalho.
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Conforme o mesmo autor, o século XX trouxe avancos importantes para as pessoas
com deficiéncia no tocante a elementos tecnoldgicos. Os instrumentos que ja eram utilizados
anteriormente como cadeira de rodas, bengalas, sistema de ensino para surdos e cegos, foram-

se aperfeigoando, mas nem todos tinham acesso aos avangos.

No entanto, por volta dos anos de 1902 até 1912, cresceu na Europa a formagdo e orga-
nizagdo de institui¢des voltadas para preparar a pessoa com deficiéncia. Iniciaram-se fundos
para a manutencao das instituigdes criadas, haja vista que comegou a ter uma consciéncia no
sentido de que as pessoas com deficiéncia precisavam participar activamente na vida quotidiana

e a serem socialmente activas na comunidade.

Para Figueira, (2008), a questdo da deficiéncia em Portugal comecou a ter um im-

pacto consideravel com a revolucao de Abril.

A partir de 25 de Abril de 1974, os ex-combatentes do Ultramar chegavam mutilados
da guerra colonial. E nessa mesma época eles comegaram a se organizar em um grupo unido,

onde se formou a ADFA - Associa¢ao dos Deficientes das For¢cas Armadas.

Em 1945, em Londres, com a Carta das Nagdes Unidas, constituiu-se a Organizagao
das Nagdes Unidas - ONU, visando envolver todos os paises membros nas solugdes dos pro-

blemas que assolavam o mundo, principalmente apos a Segunda Guerra Mundial.

Dentre os temas centrais estava a ENABLE - Organizagao das Nacdes Unidas para
Pessoas com Deficiéncia UNESCO - Organizagao das Nagdes Unidas para a Educagdo, Ciéncia
e Cultura UNICEF - Fundo das Nagdes Unidas para a infancia OMS - Organiza¢ao Mundial da
Saunde.

Em 1948, a comunidade internacional retine-se na nova sede da ONU, em Nova York,
jurando solenemente ndo produzir mais as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra
Mundial. Os dirigentes mundiais decidem reforcar a Carta das Nagdes Unidas, declarando em
s6 documento todos os direitos de cada pessoa, em todo lugar e tempo. Nascendo assim a De-

claragdo Universal dos Direitos Humanos.
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Em 1982, a ONU aprovou o Programa de A¢do Mundial para as Pessoas com Defi-
ciéncia - Resolugao 37/52, 3.12.82-, no qual tinha como postulado basico a igualdade de opor-
tunidades, ou seja, todos devem ter acesso a cultura, habitagao, aos transportes, servi¢os sociais
e de saude, as oportunidades de educagao e trabalho, inclusive as instalagdes esportivas e de

lazer;

Em 13 de Dezembro de 2006, a Assembleia Geral da Organizagao das Nagoes Unidas -
ONU aprovou a Convencgao Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia, pelo qual foi
ratificada pelo Brasil em 30 de marco de 2007, o primeiro documento sobre direitos humanos

do Século XXI e o oitavo da ONU.

Consoante aduz Sandra Morais de Brito,(2008, pag. 06)”, trata-se de um documento de
suma importancia de aprimoramento dos direitos humanos, posto que atende as necessida-
des especificas do respectivo grupo e revigora os direitos humanos, “ameagados” pelo avango

do mercado global em detrimento de direitos sociais consolidados.

IV.2- Deficiéncia ou Portadores de necessidades especiais

Ao longo de toda trajetoria de evolugdo sobre conceito de deficiéncia, verifica-se no
desenvolvimento conceptual, com visdes, expressoes e atitudes, por parte das sociedades, muito
diversas, como: “(a) rejeicao ou eliminacao, cuja definicao seria a eliminacao fisica ou rejeigao

radical; (b) aceitagdo resignada ou afastamento social, cuja resignagdo perante a existéncia, com

- MADRUGA, Sidney. Pessoas com Deficiéncia e direitos humanos, 6tica da diferenca e agdes afirmativas. 2*
Edigdo. 2016. Editora Saraiva. Sdo Paulo. Cit. p. 06

1solamento social por ndo se reconhecer a cidadania; (¢) atribuicao de direitos minimos ou as-
sistencialismo, no qual o reconhecimento do direito a uma cidadania, embora limitada e restrita,
seria merecedora de apoios de caracter assistencial, reparador; (d) reconhecimento dos direitos,
da cidadania, que coexistindo com politicas e praticas assistencialistas, ndo coerentes com o
posicionamento ideologico do discurso; (e) afirmagdo e implementacao dos direitos, em uma

sociedade aberta e inclusiva”;

Como demonstrado no ponto anterior, breve evolugdo e trajetoria historica, as pes-

soas com deficiéncia e incapacidades foram objeto de preconceito e de discriminagao, no qual
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a sociedade possuia uma visdo das pessoas com deficiéncia e incapacidades pelas suas caracte-
risticas deficitarias, e isso desencadeava preconceitos e atitudes negativas em relacdo as pessoas

com deficiéncia.

Para Sidney Madruga®, (2016, p. 19), a deficiéncia seria inerente a pessoa que a

possui, porque a deficiéncia ndo se porta ndo se carrega como se fosse um objeto.
E no mesmo sentido, ressalta que,

“Tampouco deficiéncia traz alguma sinominia com doenca e nao € expressao antonima de
eficiéncia (que tem o seu contrario em indeficiéncia). Deficiéncia significa falha, falta,
caréncia, isto &, a pessoa carece, tem limitadas determinadas faculdades fisicas (v.g. para-
plegia), mentais (v.g., paralisia cerebral), intelectuais (v.g., funcionamento intelectual in-

ferior a média) e sensoriais (v.g., surdez).

Além disso, a deficiéncia deve ser entendida ndo s6 como a constatagdo de uma falha,
falta ou caréncia de um individuo, mas, sobretudo, diante do seu grau de dificuldade no relaci-
onamento social, profissional e familiar, dos obstaculos que se apresentam para sua integragdo

(inclusdo) social.

Deve-se, portanto, relegar ao passado, além do termo “portador de deficiéncia, o uso

2 e l” 13
2

de expressoes de inegavel cunho pejorativo, como “ceguinho”, “mongol”, “retardado mental”,

2

etc.

80 MADRUGA, Sidney. Pessoas com Deficiéncia e direitos humanos, 6tica da diferenca e agdes afirmativas. 2*
Edigdo. 2016. Editora Saraiva. Sdo Paulo. Cit. p. 19

Sidney Madruga®!, (2016, p. 23), salienta que para Romeu Sassaki, o maior pro-
blema do uso de termos inadequados ou incorretos estaria no fato de que os conceitos obsoletos,

as ideias e informagdes equivocadas sejam reforgados.

E o mesmo fato pode ser responsével pela resisténcia contra a mudanca de paradig-

mas e a integragdo para a inclusao das pessoas com deficiéncia.
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Através da divulgagdo de documentos da Organizagdo Mundial de Satde - OMS,
e da Unido Européia, o conceito de deficiéncia tem sido objecto de reflexdo e mudanga no

conceito.

No final do século XX, ultrapassado a definicdo de deficiéncia fundamenta em crité-
rios médicos, o ponto central passou a ser a relagdo existente entre deficientes e incapacidades

e o respectivo conceito de cada um.

Na doutrina, alguns doutrinadores defendiam que as diferencas eram sociais e
que as pessoas com deficiéncia e incapacidades ndo eram pessoas doentes € que suas limitagdes
eram compensadas pela melhoria de outras capacidades, podendo-se citar a titulo de exempli-
ficacdo que o “surdo”, desenvolve a capacidade dos outros sentidos como: “visdo, olfato, sen-

tido, etc.

Outros doutrinadores defendiam que os conceitos de incapacidade e de deficiéncia
teria que ser com mais rigor e relacionando-os de forma a ser mais objetivo os seus respectivos

conceitos, ndo limitando-se a discursos genéricos.

Ap0s algumas discussdes, os doutrinadores sob um novo olhar, definiram que se
considera que a incapacidade que decorre de situacdes de deficiéncia ndo € um atributo inerente
a pessoa, mas um resultado da interac¢do entre a pessoa € o ambiente, incluindo as relagdes

sociais, culturais ou fisicas que provocam a discriminacao.

No entanto, ainda assim, verifica-se que a distin¢do conceptual entre deficiéncia e inca-

pacidade continua sendo um ponto crucial.

8. MADRUGA, Sidney. Pessoas com Deficiéncia e direitos humanos, dtica da diferenga € a¢des afirmativas. 2°
Edigdo. 2016. Editora Saraiva. Sdo Paulo. Cit. p. 23

Partindo-se do entendimento de que a deficiéncia nao traz necessariamente incapacida-
des, surge um polémica na actual discriminagdo das pessoas com deficiéncia, porque a defici-
éncia pode ser um atributo do sujeito (fisicamente medido), enquanto a incapacidade s6 pode

ser medida pelo seu desempenho social e esse ¢, sobretudo, definido pela sociedade.

A Organizacao Mundial de Satide (OMS) em antiga classificacdo distinguia as restri-

¢oes da capacidade humana na seguinte forma: a) incapacidade - restri¢do para realizar uma
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atividade normal para o ser humano; b) deficiéncia - perda ou anomalia de uma estrutura ou
funcao psicoldgica ou anatdmica; c¢) desvantagem - desempenho reduzido de determinada fun-

¢ao.

Essa diferenciacdo, no entanto, foi revista em 1999, quando a OMS passou a entender

0 seguinte:

“O corpo humano possui uma estrutura (esqueleto, 6rgaos, membros € componente) € um
conjunto de fun¢des (fisioldgicas, psicoldgicas e sociais). Com o seu corpo, os seres huma-
nos desenvolvem atividades. No desenvolvimento dessas atividades podem existir dificul-
dades devido a impedimentos associados a problemas de estrutura ou das fung¢des do corpo.
Isto pode restringir a participagdo do seu portador em diversas situagdes da vida. A exten-
sdo desses impedimentos, entretanto, esta ligada a providéncias que sdo ou ndo tomadas do
lado social. Por isso, uma pessoa ¢ deficiente quanto tem restricdes de estruturas ou fungdes

corporais nao compensadas por providéncias sociais.”

A Assembléia Geral da Organizacao das Nagdes Unidas, por sua vez, no artigo
1* da sua Declaracdo dos Direitos dos Deficientes estatuiu que “O termo ‘deficiente’ designa
toda pessoa em estado de incapacidade de promover por si mesma, no todo ou em parte, as
necessidades de uma vida pessoal ou social normal, em consequéncia de uma deficiéncia con-

génita ou ndo de suas faculdades fisicas ou mentais™.

De maneira semelhante, a Organizagao Internacional do Trabalho - OIT definiu
quem deve ser considerado deficiente para fins trabalhista ao estabelecer no artigo 1° da Con-
vencdo n. 159 que se entende como ‘deficiente’ todas aquelas cujas possibilidades de obter e
conservar um emprego adequado e de progredir no mesmo fique substancialmente reduzido
devido a uma deficiéncia de carater fisico ou mental devidamente comprovada.

Na legislacao estrangeira, insta suscitar o artigo 1* da Lei Portuguesa 9/98, que

dispde o conceito de deficiéncia:

“Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que, por motivo de perda ou anomalia, con-
génita ou adquirida, de estrutura ou fungdo psicologica, intelectual, fisiolégica ou ana-
tomica susceptivel de provocar restrigoes de capacidade, pode estar considerada em
desvantagem para o exercicio de atividades consideradas normais tendo em conta a idade,

0 sexo e os factores socio-culturais dominantes”.
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No Brasil, no artigo 4* do Decreto n.3.298, 20 dezembro de 1999, com redagao
alterada pelo Decreto n. 5296, de 2004, definiu as “pessoas portadoras de deficiéncia” em ca-
tegorias, ou seja, deficiéncia fisica, deficiéncia auditiva, deficiéncia visual, deficiéncia mental

e deficiéncia multipla, sendo essa tltima a associacdo de duas ou mais deficiéncias.

Com a aprovacao da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo assinado em Nova York, no ano de 2007, a expressao “pessoa com
deficiéncia” passou a ser reconhecida internacionalmente. No artigo 1° da predita Convengao,
ha a mengdo a terminologia “pessoa com deficiéncia”, ratificando que o foco principal ¢ a pes-

soa e nao a deficiéncia.

A convencdo aduz inclusive uma defini¢do de “pessoa com deficiéncia”, afir-
mando que “sdo aquelas pessoas que possuem impedimentos de longo prazo, seja de natureza
fisica, ou mental, ou intelectual ou sensorial”. E mais, a Convengao aduz inclusive os impedi-
mentos ¢ as diversas barreiras, capazes de obstaculizar a participacao plena e efetiva da “pessoa

com deficiéncia” na sociedade, principalmente em condi¢des de igualdades.

Segundo Marcos César Botelho®, ( 2011, p. 4), enquanto a Convengio sobre os Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncia utiliza a expressdo “possuem impedimentos de longo
prazo”, a Convengdo Interamericano para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, de 1999, no qual prevé no artigo I, nimero 1, que

o termo “deficiéncia” significa uma restri¢cdo de natureza permanente ou transitoria.

82_ BOTELHO, Marcos César. A Pessoa com Deficiéncia no Ordenamento Juridico Brasileiro. Artigo de Revista.
2011. disponivel em: htpp>www.agu.gov.br. acessado em 10 de Abril de 2017.

Neste liame, a importancia da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Defi-

ciéncia pode ser extraida do item “e” do Predmbulo, in verbis:

“e) Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito em evolugdo e que a deficiéncia resulta
da interagdo entre pessoas com defici€ncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambi-
ente que impedem a plena e efetiva participacdo dessas pessoas na sociedade em igualdade

de oportunidades com as demais pessoas.”
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Sob essa otica, 0 modelo social, no qual a deficiéncia é considerada como mais uma
caracteristica da diversidade humana, foi o que norteou o conceito de pessoas com deficiéncia
na respectiva Convencao, haja vista que na propria parte preliminar da Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia ha o reconhecimento que a deficiéncia ¢ uma definicao
em desenvolvimento e resultante da interagdo com as barreiras existentes, de conformidade ao

que dispde o modelo social.

O modelo social apresenta um conceito baseado nos direitos humanos, no qual o
ambiente tem influéncia direta na liberdade da pessoa com limitagdo funcional, que podera ter

sua situagdo agravada pelo ambiente em seu entorno, € ndo pelas suas caracteristicas em si.

Baseado nesse modelo social da deficiéncia com fundamento nos direitos humanos tem-
se inclusive uma conceituacdo mais justa e adequada sobre as pessoas com deficiéncia, reco-
nhecendo-as como titulares de direitos e dignidade humana inerentes, impondo e exigindo uma

posi¢cdo mais ativa do Estado, da sociedade e das proprias pessoas deficientes.

Maria Garcia®?, (2016, p. 55), afirma que:

« . N , . Co s
Destaca-se igualmente a atualizagdo da nomenclatura que devera ser feita na legislagdo

brasileira para a assungdo do termo pessoa com deficiéncia, abandonando os termos anti-

gos,como pessoas portadoras de deficiéncia, pessoas com necessidades especiais,deficien-

tes, entre outros. As pessoas nao podem optar ou ndo a propria deficiéncia, ndo sendo como

uma bolsa que se carrega. Necessidades especiais tampouco comunicam de quem esta

sendo falado. Deficiente resume a pessoa a sua condi¢do, ndo a oportunizando ser ‘sujeito

de direitos’ em primeiro lugar”.

8_ GARCIA, Maria. Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. 2016. Editora Saraiva. Sdo Paulo. p. 55.

Romeu Kazumi Sassaki, no artigo “Terminologia sobre Deficiéncia na Era da Inclu-
s30”%*, apresenta uma trajetoria dos termos utilizados ao longo da histéria das pessoas defici-
entes no Brasil, no qual nos traz a reflexdo que, na verdade, ndo ha e nao havera um tnico termo

correto.

Dentro desse contexto aduz que na época do comego da historia era utilizado o termo

“invalido” que correspondia a “individuos sem valor” e esse conceito de valor seria aquele “tido
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como socialmente inutil”, um “peso morto para a sociedade”, e que até o século 20 ainda se

utilizava este termo.

A partir do século 20 até aproximadamente o ano de 1960, referiam-se a “derivativo
para incapacitados”, que significava, de inicio, “individuos sem capacidade”, e posteriormente
evoluiu e passou a significar “individuos com capacidade residual”, no qual era utilizado para

designar pessoas com deficiéncia de qualquer idade.

De 1960 a aproximadamente 1980, passou-se a utilizar o termo “criancas defeituosas”
que correspondia a “individuos com deformidade” e “excepcionais”, no qual este tltimo signi-
icava “individuos com deficiéncia mental”. Na mesma época, difundiu-se 0 movimento em
fi “individ defi tal”. N , difund t
efesa dos direitos das pessoas superdotadas, surgiu a Associagao de Pais ¢ Amigos dos Ex-
defesa dos direitos d dotadas, A de P A dos E
cepcionais - APAE e a Associacdo a Crianca Defeituosa - AACD (atualmente denominada de

Assisténcia a Crianga Deficiente);

De 1981 a aproximadamente 1987, passou-se a ser utilizado o termo “pessoas deficien-
tes” por forca das Organizagdes de Pessoas com Deficiéncia e com isso foi atribuido valor as
pessoas com deficiéncia por iguald-los em direitos e dignidade a maioria dos membros de qual-

quer pais ou sociedade.

De aproximadamente 1988 até 1993, houve contestagdo do termo “pessoa deficiente”
sob o argumento que sinalizava que a pessoa inteira era deficiente, o que ndo era admitido por

alguns, principalmente os lideres de organizac¢des de pessoas com deficiéncia.

84-Sassaki, Romeu Kazumi. Artigo: “Terminologia sobre Deficiéncia na Era da inclusdo”, disponivel: htpps:/
www.acessibilidade.ufg.br, acesso em: 03.01. 2018;

Em paises de lingua portuguesa o termo utilizado era “pessoas portadoras de deficién-

cia”, o que foi proposto substituir o respectivo termo por “pessoas deficientes”. No entanto, ao
longo do tempo passou-se a usar o termo para “portadores de deficiéncia”, no qual o predito
termo foi adotado nas Constitui¢cdes Federal e Estadual e em todas as leis e politicas concernente

ao campo das deficiéncias.
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A partir de 1990 iniciou-se a utilizar o termo “pessoas com necessidades especiais” no
sentido de substituir “deficiéncia” por “necessidades especiais”. Posteriormente esse termo pas-
sou a ter o significado “pessoas com deficiéncia”. Na mesma época houve inumeras expressoes

29 <¢ 2 ¢¢

como: “criangas especiais”, “alunos especiais”, “pacientes especiais’.

O termo “pessoas especiais” surgiu como uma forma reduzida da expressdo “pessoas
com necessidades especiais”. Em Junho de 1994, em razdo da Declaragdo de Salamanca no
qual introduziu a educagao inclusiva, tendo ou nao uma deficiéncia, passou-se a utilizar os ter-

mos: “pessoas com deficiéncia” e “pessoas sem deficiéncia”.

Nao pretendendo esgotar o tema, pode-se concluir, que atualmente, a terminologia
que melhor se adequa ¢ “pessoa deficiente”, ndo deixando de destacar o pertinente e mais que
atual comentario de José Pastore®, (2000, p. 7), no qual, segundo o autor “em muitos casos, a
pessoa deixa de ser deficiente no momento em que a sociedade proporciona condi¢des adequa-

das”.

CAPITULO V- CIDADANIA

De conformidade com os autores Ligia Airemoraes Siqueira e Marcelo Leandro

. 86 . . . . . . . .« . 7

Pereira Lopes®”, cidadania, assim como a palavra cidade, originou-se do latim civitatem, que ¢é
tradugdo latina da palavra grega que significa polis.

E na Grécia, ainda segundo os autores, a polis eram entendidos como cidade e como

comunidade politica, e essa Gltima remetia a ideia basilar de cidadania, ja que as cidades eram

os proprios membros das comunidades politicas que estabeleciam suas leis e escolhiam seus

governantes.

8_ PASTORE, José. Oportunidades de Trabalho para deficientes. LTR Editora LTDA. 2000. Sdo Paulo.
8_ SIQUEIRA, Ligia Airemoraes. Marcelo Leandro Pereira Lopes. Artigo: Evolugdo Histérica dos Conceitos de
Cidadania e Direitos Humanos. disponivel em: <http://www.mobilizadores.org.br>, acesso em: 18.04.2017.

Nesse sentido, na referida época, a cidadania se concretizava a partir da participacio

ativa na vida e nas decisoes da cidade.

Para os mesmos autores, na antiguidade, cidadao era aquele que podia usufruir de
direitos e deveres e no qual detinha participagdo dentro da cidade, no qual era minoria, posto

que as mulheres, criangas, os escravos e os estrangeiros eram excluidos da cidadania.
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O que se pode concluir que a cidadania estava vinculada diretamente ao exercicio poli-

tico e, ainda, cidadania significava garantia de direitos.

No tocante ao periodo de Roma, Dalmo de Abreu Dallari®’, (2004, p.17), leciona
que “a palavra cidadania foi usada na Roma antiga para indicar a situag¢ao politica de uma

pessoa e os diretos que essa pessoa tinha ou podia exercer”.

Ligia Airemoraes Siqueira e Marcelo Leandro Pereira Lopes®®, ressaltam, que na
idade média, a Igreja assumiu como institui¢des legitimas a propriedade privada, o matrimonio,
o direito, o governo e a escraviddo, no qual reinaria um Direito Natural Absoluto e, dessa forma,
“todos os homens seriam iguais e possuiriam todas as coisas em comum, ndo havendo governo

dos homens sobre homens ou dominios de amos sobre escravos”

Os séculos XIX e XX foram responsaveis por progressos significativos que repercu-
tiram no conceito de cidadania, em razdo de lutas sociais. E as guerras mundiais trouxeram
mudangas significativas e decisivas de ideologia da cidadania, pelo qual o conceito de cidadania

passou a representar um direito do individuo e ndo somente a participagdo politica.

E o Estado passou a ter o dever em oferecer condi¢gdes minimas para o exercicio desses

direitos, dentre eles direito a vida, a educagdo, a participacdes nas decisdes publicas.

Apos a Segunda Guerra Mundial, os paises vencedores, em conjunto, decidiram em
criar uma associagao de paises, com a funcdo principal em ndo permitir a violagdo ao respeito

humano, onde, em 1945, surgiu a ONU - Organizagdo das Nacdes Unidas;

8- DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. Ed. Reforma. Sdo Paulo: Moderna, 2004.
8-Tdem. disponivel em: <http://www.mobilizadores.org.br>, acesso em: 18.04.2017.

Em 10 de Dezembro de 1948 surge a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos

no qual ¢ admitida e consagrada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas através da Resolu-
¢do 217 A, 1II. A Declaragdao Universal dos Direitos Humanos hé alguns artigos vinculados a

cidadania, como o artigo I, II, XV, XXI, XXIX.
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A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, no qual se constitui em
um Estado Democratico de Direito, aduz como um dos seus fundamentos a cidadania, no inciso

IT do artigo 1°, inciso II.

E acrescenta-se ainda, o Mandado de Injuncdo que na falta de norma regulamen-
tadora prevalece a prerrogativa da cidadania no artigo 5°, inciso LXXI, gratuidade das acdes de
habeas corpus e habeas data como instrumento para garantir o exercicio da cidadania como
dispoe o artigo 5°, inciso LXXVII; a competéncia privativa da Unido para legislar sobre a cida-
dania prevista no artigo 22, inciso XIII; proibi¢ao de edicao de medidas provisorias sobre cida-
dania, j& que ¢ vedado qualquer proposta que vise abolir o voto direto, secreto, universal, pe-
riodico e os direitos e garantias individuais, na forma do artigo 60, § 4°, incisos II e IV; artigo
62, § 1°, 1, a; e as leis delegadas que ndo pode versar sobre cidadania; a promogdo da Educagao
com a finalidade do preparo da pessoa para o exercicio da cidadania; previsao de acdo civil

publica e a¢do popular como defesa da cidadania.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 aborda a cidadania
sob a 6tica da garantia da dignidade humana, e desta feita, o cidadao tem assegurado o principio
da cidadania através dos direitos fundamentais. Assegura também os meios processuais quando

violado os direitos garantidos constitucionalmente.

Essa concepcao de cidadania supera a concepgdo no constitucionalismo do im-

pério.

Em Portugal, o conceito de cidadania apresenta uma amplitude constitucional,
pelo qual o artigo 4° da Constituicao da Republica Portuguesa dispde que “sdo cidadaos portu-
gueses, todos aqueles que como tal sejam considerados pela lei ou por conven¢ao internacio-

nal”.
De acordo com J.J Gomes Canotilho e Vital Moreira®®, a Constituicdo da Republica

Portuguesa permaneceu como as Constitui¢des de 1911 e 1933, no qual ndo havia uma nogao

concreta do conceito de cidadania.
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O artigo 15 da Constituicdo da Republica Portuguesa, de forma implicita, apresenta
um conceito de cidadania portuguesa, ao dispor que os estrangeiros e os apatridas que se en-
contrem ou residam em Portugal estao sujeitos aos deveres do cidaddo portugués e também

gozam dos direitos.

E ainda, que aos cidaddos dos Estados de lingua portuguesa com residéncia perma-
nente, nos termos da lei e em condigdes de reciprocidade, sdo reconhecidos direitos nao confe-

ridos a estrangeiros.

Ja no artigo 26, n° 1 e n° 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa aduz sobre o

reconhecimento a cidadania e a privagao da cidadania.

Dentro dos principios gerais, o artigo 12 da CRF, pelo principio da universidade, prevé

que os cidadaos sao titulares de direitos e deveres fundamentais.

O 13° da CRP trata do principio da igualdade, que nos remete a ideia da nao discrimi-
nacdo, porque a base constitucional do principio da igualdade ¢ igual a dignidade social de
todos os cidaddos, como previsto no n.1 do citado diploma legal. E o n.2 do mesmo artigo e

diploma legal, corresponde a proteccao legal contra qualquer forma de discriminagao.

Tem-se que a proibicao de discriminagdo nao corresponde a uma imposi¢do de igual-

dade absoluta em todas as situacdes e tampouco veda as diferenciacdes de tratamento.

Verifica-se ¢ que as medidas de diferenciacdo desde que sejam materialmente fundadas
sob a dtica da seguranca juridica, da proporcionalidade, da justi¢a e da solidariedade, serdo
consideradas aplicaveis de forma legitima se estiverem fundamentadas em qualquer dos moti-

vos indicados no n.2 e tenham um fim legitimo segundo o ordenamento constitucional po-

8-CANOTILHO, J.J. Gomes. Vital Moreira. Constitui¢io da Reptblica Portuguesa. Editora Coimbra. Volume 1.
4* Edigdo. 2014.

sitivo e sejam necessarias, adequadas a sua finalidade, ou objetivo, posto que o principio da
igualdade esta colocado na sede de principios gerais dos direitos e deveres fundamentais, que

consiste basicamente na “proibi¢do de privilégios ou beneficios no gozo de qualquer direito ou
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na isenc¢do de qualquer dever,proibicao de prejuizo ou detrimento na privag¢do de qualquer di-

reito ou na imposic¢ao de qualquer dever.(n.2)”.

No tocante as pessoas deficientes, o artigo 71 da CRP, prevé que os “cidadados
portadores de deficiéncia” fisica ou mental gozam plenamente dos direitos, o que se pode con-

siderar o direito a igualdade, devendo ser aplicado pelo Estado.

De todo pertinente transcrever o comentario ao artigo 71 da CRP do Professor Doutor
Pedro Trovao do Rosario, no qual aborda a deficiéncia e direitos humanos, disponivel

<www.emporiododireito.CidadaniaecDeficiencia>"’:

“Assim, no ambito dos direitos sociais — e de forma coerente com principios fundamentais
da Constituicdo da Republica Portuguesa, como o principio da igualdade- prevé a discri-
minagdo juridica positiva para os cidadaos portadores de deficiéncia, e impde ao Estado
deveres especificos na produgdo e conformagdo do direito ¢ na criagdo de condigdes ma-
teriais para satisfagdo dos direitos destes cidaddos. O artigo 71° da CRP prevé assim o

estatuto legal especifico do cidaddo portador de deficiéncia”

Dentro do mesmo contexto, salienta que:

“A CRP consagra um sistema aberto de direitos fundamentais, patente numa nocédo de di-
reitos que transbordam a previsdo do texto constitucional, constantes de outros textos legais
e de regras de direito internacional em vigor na ordem interna, como sejam a Declara¢ao
Universal dos Direitos do Homem, o Pacto sobre os Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Cul-
turais, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a Convencao da ONU sobre
os Direitos das Criangas, algumas Recomendagdes e Convengdes da Organizacao Interna-
cional do Trabalho, a Carta Social Europeia, algumas disposi¢cdes do Tratado da Unido
Europeia, a Carta comunitaria dos Direitos Sociais dos Trabalhadores e a Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia.”

%_ ROSARIO, Pedro Trovdo. disponivel em: <www.emporiododireito.CidadaniaeDeficiencia>, acesso em
10.02.2017.

Ainda no contexto do conceito da cidadania, segundo Dalmo Dallari®!, (1998, p. 14):
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“A cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa a possibilidade de participar
ativamente da vida e do governo de seu povo. Quem néo tem cidadania esta marginalizado
ou excluido da vida social e da tomada de decisoes, ficando numa posi¢do de inferioridade

dentro do grupo social”.
Leciona ALARCON??, (2007, p.50), que:

“Situacdo ou condicao do individuo vinculado juridicamente a vida do Estado e partici-
pando da dire¢do da sociedade politica. Atualmente, a cidadania indica um conjunto de

praticas que outorgam ao individuo a qualidade de componente ativo da sociedade.”

No n.2 do mesmo artigo dispde sobre a obrigatoriedade do Estado em realizar
uma politica nacional de prevencao e de tratamento, reabilitagdo e integragdo dos cidadaos por-
tadores de deficiéncia e de apoio as suas familias, assumindo inclusive o encargo da efectiva

realizacdo dos direitos, sem prejuizo dos direitos e deveres dos pais ou tutores.

Tanto na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, quanto na Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa de 1976 e Revisdo Constitucional, aprovada pela LC n°
1/2001, de 12/08, apresentam, seja implicita ou explicitamente, o principio da igualdade asso-

ciado a cidadania.

O exercicio da cidadania de todos os cidaddos importara muitos anos de discussao,
principalmente doutrinaria, até que o “Estado” passe a ver como obrigagao, e ndo um direito a

ser postulado para ser exercido.

E fundamentalmente que o “Estado” entenda e incorpore ndo apenas a obrigacdo, mas

a efetividade dos direitos dos cidadaos.

*L.DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo. Editora: Moderna, 1998. p.14
92-Alarcon, Pietro de Jesus Lora. Cidadania. fn DIMITRI (coord)> Dicionario Brasileiro de Direito Constitucional.
Sdo Paulo. Saraiva. 2007. p. 50

Sob a dtica social, tem-se a importancia das lutas sociais para a edifica¢do da cidadania.

Christianny Diégenes Maia®®, (2010, p. 171), acrescenta que ha algum tempo o tema

cidadania passou a ser mais falado e citado no mundo contemporaneo, bem como no Brasil.
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Ressalta que “aparece na fala de quem detém o poder politico, na produgdo intelectual e nos

meios de comunicagdo, e também junto as camadas desprivilegiada da populagdo.”

Assim, observa-se que as lutas sociais em diversos paises, ao longo dos séculos XIX e
XX, foram as principais responsaveis pelo carater reivindicatorio da cidadania, no qual a cida-
dania surge na pauta de diversos movimentos sociais. E esses movimentos sociais demonstram

que a cidadania ¢ mais do o simples ato de votar ou de pertencer a uma sociedade politica.

Nesse raciocinio, a autora Christianny Didgenes Maia®*, (2010, p. 171), suscita a ques-
tdo do que seria efetivamente ser cidaddo, em virtude que para alguns cidaddos confunde-se
com o eleitor. E desse modo, afirma a autora que a “cidadania ¢ o proprio direito a vida em
sentido pleno”, e complementa sua defini¢ao, explicando que “trata-se de um direito que precisa
ser construido coletivamente, ndo s6 em termos do atendimento as necessidades basicas, mas
de acesso a todos os niveis de existéncia, incluindo o mais abrangente, o papel dos homens no

Universo”.

E acrescenta que a ideia de cidadania deve estar associada as discussdes sobre as garan-
tias dos direitos fundamentais, ou seja, as condi¢des dignas de vida para o pleno exercicio da-

quela.”

Assim, verifica-se que a ideia de cidadania esta ligada as discussdes sobre a luta pelos
direitos humanos e a garantia dos direitos fundamentais. E a sociedade somente sera capaz de
exercer plenamente o seu direito de cidadania participando ativamente da vida politica de seu

pais e com condigdes bésicas a uma vida digna.

*Maia, Chistianny Didgenes. Teoria da Cidadania e Direitos Fundamentais. Editora LTr. Sdo Paulo. 1* Edigdo.
p. 171
%+ Idem- p. 171

A cidadania serd efetiva e plena com a participagdo concreta no cotidiano das socieda-
des democraticas, associada a politicas publicas garantidoras nas necessidades basicas a uma

vida digna.

CAPITULO VI- TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA COMO EXERCIiCIO DA CIDADA-
NIA
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VI.1- Do Acesso a Justica

O direito de acesso a justica, dentro do contexto como direito humano fundamental,
ndo ¢ limitado a viabilidade de protocolar peti¢ao dirigida ao Poder Judiciario, e sim, além
disso, visa também, dentro de um prazo razoavel de duragao do processo, o direito a uma efetiva
resposta com o julgamento por um juiz ou tribunal imparcial, respeitado o devido processo legal

e as demais garantias processuais € constitucionais.

Segundo Candido Rangel Dinamarco®, (2013, p.359), o acesso a justi¢a ¢ mais do
que um principio, € a sintese de todos os principios e garantias do processo, tanto no plano
constitucional como no infraconstitucional. E ainda, que consiste em assegurar as pessoas o

acesso ao Poder Judiciario, com suas pretensoes ¢ defesas a serem apreciadas.

Entretanto, depreende-se que o acesso a justi¢a, atualmente, tem o dever de evitar que
conflitos pequenos ou pessoas menos favorecidas fiquem a margem do Poder Judicidrio. E
dentro desse enfoque, um dos entraves ao efetivo acesso a justica € a caréncia de recursos eco-

ndmicos por grande parte da populagdo quanto aos custos que implicam uma demanda judicial.

No Brasil, a realidade que se encontra, € que os custos para uma demanda judicial ndo
¢ acessivel, ou seja, ndo ¢ modico, acarretando uma desigualdade socioecondmica, ja que os
custos para uma demanda judicial importam ndo somente as custas judiciais, honorarios advo-

caticios, ha ainda, certiddes, pericias, cartas precatorias e outras despesas indiretas.

%_ Dinamarco, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Editora Malheiros. Sdo Paulo, 15* Edigdo,
2013, p. 359

A concessdo de gratuidade de justica pelo Poder Judicidrio Brasileiro depende de
prova inequivoca da condi¢do econdmica do cidadao e, muitas vezes, mesmo em sendo com-

provado, a gratuidade de justica ndo ¢ concedida.

Ha o Juizado Especial de Pequenas Causas, no qual ndo ha custas judiciais para deman-

dar, no entanto, hé requisitos a serem atendidos, como: que ndo seja necessaria a producao de
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prova pericial, ou seja, as causas ndo podem ser “complexas”, que as causas sejam até 40 (qua-

renta) saldrios minimos, etc.

E, no entanto, a demora na prestagdo jurisdicional também ¢ um dos entraves e grande

problema enfrentado pelo Poder Judiciério Brasileiro.

As defensorias publicas possuem pouco investimento e incentivo, além do grande
numero de pessoas em busca de assisténcia judiciaria gratuita, pelo qual ¢ muito superior ao

numero de defensorias publicas.

Insta acrescentar que além da desigualdade socioecondmica, ha a questdo da morosi-
dade da justica, no qual, no Brasil, em razdo do tempo da tramitagdo processual, em muitas
oportunidades, o cidaddo deixa de buscar a tutela do Poder Judiciario para resolver algum con-
flito, inobstante a obrigatoriedade da prestagdo jurisdicional em um prazo razoavel esteja ga-
rantido constitucionalmente, inciso LXXVII do artigo 5° da CRFB/88, incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004.

A duragdo dos processos ainda ¢ o grande problema do Poder Judiciario Brasileiro e
afeta diretamente o usufruto pelo cidaddo do direito ao acesso a justica e o direito a duragdo

razoavel do processo.

Hé de se garantir a defesa do direito dos cidadaos com uma tutela pretendida sem que

se delongue muito no tempo, com uma tutela jurisdicional efetiva e justa.

O n. 1 do artigo 20 da CRP dispde que ¢ assegurado o acesso aos tribunais para a defesa
dos direitos legalmente protegidos, ndo admitindo-se a negativa da prestacao jurisdicional em

razdo de insuficiéncia de meios economicos.
E no n. 2, afirma que todos os cidaddos, como direito fundamental, tém direito ndo sé

a informagao e consulta juridica, mas também ao patrocinio judiciario e estar acompanhado por

advogado perante qualquer autoridade.
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Jorge Augusto Pais de Amaral®® (2014, p. 171), salienta que “o preceito constitucional
reconhece a todos os individuos a existéncia de dois direitos fundamentais: o direito de acesso

ao direito e o direito de acesso aos tribunais.”

E acrescenta que o primeiro ¢ mais amplo que o segundo porque abarca também o di-

reito a informagdo e consulta juridica e ao patrocinio judicidrio.

A Lein° 34/2004, de 29 de julho, em seu n° 1 afirma que o sistema de acesso ao direito
e aos tribunais visa assegurar que a ninguém sera dificultado ou impedido ao exercicio ou a

defesa dos seus direitos, em razao da condi¢ao socioecondmica, cultural e de conhecimento.

E o n° 2, dispde que para concretizar os objetivos determinados no n° 1, devera desen-

volver agdes e mecanismos de informacao juridica e de prote¢ao juridica.

Assim sendo, o acesso ao direito compreende a informagdo juridica e a protecao juri-
dica, no qual o primeiro corresponde a uma obriga¢ao do Estado em realizar acdes tendentes a
tornar conhecido o direito e o ordenamento legal, por meio de publica¢do e outras formas de
comunicag¢do, com a finalidade viabilizar o exercicio dos direitos € o cumprimento dos deveres
legalmente estabelecidos, € o segundo, visa o devido conhecimento dos direitos e deveres por

parte daquele que a pretende.

A protecdo juridica reveste-se das modalidades de consulta juridica e de apoio judicié-

rio.

A consulta juridica consiste no esclarecimento técnico sobre o direito aplicavel a ques-
tdes ou casos concretos e pode ser prestada em gabinetes de consulta juridica ou nos escritorios

dos advogados que tenham aderido ao sistema de aceso ao direito.

%_ Amaral, Jorge Augusto Pais de. Direito Processual Civil. Editora Almedina. 11* Edigdo. 2014, p. 171.
O apoio judiciario compreende a dispensa de taxa de justiga e demais encargos com o

processo, nomeagdo e pagamento da compensacdo de patrono, pagamento de compensagdo de

defensor oficioso, pagamento faseado de taxa de justica e demais encargos com 0 processo,
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nomeacao e pagamento faseado da compensacao de patrono, pagamento faseado da compensa-

¢do de defensor oficioso, atribuigdo de agente de execugao.

Essas modalidades aplicam-se em todos os tribunais e qualquer que seja a forma do
processo, mantendo-se para efeitos de recurso, qualquer que seja a decisdo sobre a causa, € €

extensivo a todos 0s processos que sigam por apenso aquele em que essa concessao se verificar.

O artigo 79 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia determina que o Poder Publico deva
assegurar o acesso da pessoa com deficiéncia a justi¢a, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, € mais, deve garantir, sempre que requeridos, adaptagdes e recursos de tecno-

logia assistiva.

Tem o dever ainda de capacitar os membros e os servidores que atuam no Poder Judi-
cidrio, no Ministério Publico, na Defensoria Publica, nos 6rgios de seguranca publica ¢ no

sistema penitenciario no que concerne aos direitos da pessoa com deficiéncia.

Todavia, pelos fatos e fundamentos ora expostos, ha muitas questdes a serem enfrenta-
das ndo s6 pelo Poder Judiciario, Poder Legislativo e Executivo, mas pela sociedade como um

todo também.

VI1.2- Do Direito a tutela jurisdicional efetiva

A evolugao da sociedade, o movimento social ¢ a transformacado do Estado causou
o aparecimento de novas situacdes tutelaveis e, por consequéncia, outras razdes para demandar.
E mais, segundo Sergio Cruz Arenhart” (2017, p. 39), que além desses fatos, “percebeu-se, e
J& ha bastante tempo,que a frui¢do dos direitos pode ter um componente econdmico, ou melhor,

que alguns direitos dependem, para serem efetivamente exercidos, de capacidade economica”.

97_ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. Tutela dos Direitos mediante Procedimentos Diferencia-
dos. 3" Edicdo. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. 2007. p. 39

Conforme Sérgio Cruz Arenhart *(2017, p. 39), que em razdo dos acontecimentos de
movimento social, evolucao social e transformagao da sociedade, levou a doutrina a identificar

os obstaculos econdmicos, no qual poderiam afetar o exercicio da agdo.
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utor, ) .. : C . .

E de acordo com o mesmo autor, “a diferenciacdo dos procedimentos seria indispensa

vel em um ordenamento juridico marcado pela igualdade substancial e emprenhado em viabi-

lizar a todos o aceso ao Poder Judiciario”, e nessa linha, cogitou-se em tutelas diferenciadas, o
9 9 9

que para Sérgio Cruz Arenhart, na verdade, quis-se aludir “procedimentos diferenciados”.

E no mesmo liame, Sérgio Cruz Arenhart”, aduz que “por consequéncia, passou-se a
entender que o direito de agao também garante o procedimento e as técnicas processuais ade-

quadas.

Assim, extraiu-se do art.5°, XXXV, da CF, um direito de agdo que nao mais se limita a

garantir uma simples resposta do juiz (....)".

E desta feita, o direito de agcdo deve permitir e viabilizar o efetivo alcance das tutelas

prometidas pelo direito material.

Sérgio Cruz Arenhart esclarece que deve “permitir ou viabilizar porque a tutela do di-

reito somente € prestada quando o direito material ¢ reconhecido no caso concreto.”

O direito material sendo reconhecida, a tutela jurisdicional sera efetiva através do pro-

cedimento e das técnicas adequadas para a concretizacao do direito ja afirmado.

Ressalta Sergio Cruz Arenhart que o direito de agdo ocorre a partir do direito ao proce-
dimento e as técnicas processuais adequadas, posto que o direito de ag¢do ¢ exercido por meio

do procedimento e técnicas adequadas e, desta feita, depende delas.

Na pratica forense fica evidenciado que o direito de agdo depende do procedimento
e de técnicas adequadas, podendo-se citar a titulo de exemplificacdo e como referéncia o Co-

digo

%8_Idem. p.39
de Processo Civil de 1973, que ante a auséncia de procedimento de conhecimento para a tutela

preventiva ou mesmo a falta de procedimento semelhante ao do mandado de seguranca, usava-

se o0 uso da acdo cautelar inominada e sua fundamentagdo para tutelar situagao substanciais nao
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protegidas pelo procedimento comum e pelos procedimentos especiais, que acabou sendo ad-

mitida pela jurisprudéncia em nome da necessidade da efetiva tutela dos direitos.

Quanto a esse ponto, Sérgio Cruz Arenhart, ressalta que “a agao cautelar, quando
utilizada para dar tutela aos direitos da personalidade, assume a configuracao de a¢do auténoma
e satisfativa, que independia do ajuizamento de outra demanda e que ndo possuia referibilidade

e nenhuma outra demanda (que pudesse ser chamada de satisfativa)”.

VI1.3- Interesses transindividuais e sua tutela coletiva

Hugo Nigro Mazzilli'®, (2016, p. 50/51), salienta que entre o interesse piiblico € o
interesse privado, hd uma posicao intermedidria que sdo os interesses transindividuais, também
denominados de interesses coletivos, que sdo compartilhados por grupos, classes ou categorias
de edificios, no qual os interesses excedem o ambito individual, mas ndo constituem interesse
publico.

Sob o aspecto processual, 0 mesmo autor'®!, “o que caracteriza os interesses transin-
dividuais, ou de grupo, ndo ¢ apenas o fato de serem compartilhados por diversos titulares in-

dividuais reunidos pela mesma relacdo juridica ou fatica”.

E o mesmo autor continua aduzindo que

“...¢ a circunstancia de que a ordem juridica reconhece a necessidade de que o acesso in-
dividual dos lesados a Justica seja substituido por um acesso coletivo, de modo que a solu-
cdo obtida no processo coletivo ndo apenas deve ser apta a evitar decisdes contraditorias
como ainda, deve conduzir a uma solucao mais eficiente da lide, porque o processo coletivo

¢ exercido em proveito de todo o grupo lesado”.

9_ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. Tutela dos Direitos mediante Procedimentos Diferencia-
dos. 3" Edicdo. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. 2007. p. 39

100_[dem. p. 39

101 Tdem. p. 50/51.

A Lei de Agao Civil Publica sistematizou a defesa dos interesses transindividuais

visando atender a nova realidade, bem como o Cddigo de Defesa do Consumidor.
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Para Hugo Nigro Mazzilli'%?, (2016, p. 51), o artigo 81 do CDC, passou a fazer dis-
tingdo quanto a origem da defesa dos interesses transindividuais, e seguindo o Codigo de Defesa

do Consumidor, classifica que:

“a) se 0 que une interessados determinaveis, que compartilhem interesses divisiveis, é a
origem comum da lesdo (p.ex., os consumidores que adquirem produtos de série com o
mesmo defeito), temos interesses individuais homogéneos, b) se o que une interessados
determinaveis € a circunstancia de compartilharem a mesma relacao juridica indivisivel
(como os consumidores que se submetem a mesma clausula ilegal em contrato de adesio),
temos interesses coletivos em sentido estrito, ¢) se o que une interessados indetermindveis
¢ a mesma situagao de fato, mas o dano ¢é individualmente indivisivel (p.eX., 0s que assistem

pela televisdo a mesma propaganda enganosa), temos interesses difusos”.

Ainda segundo o mesmo autor ', (2016, p. 51), ha uma categoria determindvel
de pessoas com interesses individuais homogéneos e coletivos e outra categoria indetermindvel
de individuos ou por grupo que sdo de dificil determinagdo, como os interesses difusos. No
entanto, todos os grupos devem ter tutela coletiva para acesso a justica, e ndo somente a tutela

individual.

Evidencia o citado autor que, na tutela coletiva, algumas das caracteristicas apresen-
tam uma controvérsia de grupos, classes ou categorias de pessoas, enquanto nos conflitos cole-
tivos o objeto da lide sdo interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos; Nos conflitos

individuais, a controvérsia limita-se a interesses propriamente individuais;

E acrescenta que, no processo coletivo o pedido corresponde a um grupo, classe ou
categoria de lesados, diferentemente do que ocorre no processo individual, no qual o pedido ¢

em favor das partes, que pode ser isoladamente ou em litisconsorcio;

192 1dem. P. 51
103 Idem p.51.

Na tutela coletiva, hd de observar que como os colegitimados ativos para a agao civil

publica ou coletiva ndo sdo titulares dos interesses transindividuais objeto na lide, em algumas
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hipdteses a imutabilidade da decisdo ultrapassa os limites das partes processuais, ou seja, coisa

julgada erga omnes ou ultra partes.

Ja nas ag¢des individuais, a imutabilidade da decisdo ¢ limitada as partes do processo.

E acrescenta que a tutela coletiva consagra o principio da economia processual, posto

que na tutela coletiva discute-se em uma s6 agao o direito de todo o grupo.

V1.4- Interesses Difusos

Consoante o CDC, “sao interesses ou direitos transindividuais, de natureza indivi-

sivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato”.

Hugo Nigro Mazzilli'®, (2016, p. 53), aduz que

“os interesses difusos compreendem grupos menos determinados de pessoas (melhor do
que pessoas indeterminadas, sdo antes pessoas indetermindveis), entre as quais inexiste
vinculo juridico ou fatico preciso. Sdo como um feixe ou conjunto de interesses individuais,
de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indetermindveis, que se encontrem uni-

das por circunstdncias de fato conexas”.

Segundo o0 mesmo autor'®, apesar do CDC referir-se a uma “circunstancia de fato”, a
lesdo ao grupo decorrera de uma situagdo fatica resultante,e cita como exemplo: “um dano am
biental que ocorra numa regido que envolve tanto uma situacao fatica comum como uma relagao
juridica incidente sobre a hipotese; mas o grupo lesado compreende apenas os moradores da

regido atingida - e, no caso, esse serd o elo fatico que caracterizard o interesse difuso do grupo”.

Para Hugo Nigro Mazzilli'®, (2016, p. 53/54), ha interesses difusos:

“a) tdo abrangentes que chegam a coincidir com o interesse publico (como o do meio am-

104 Idem. p. 53
105 Idem
106-1dem. p.53/54
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biente como um todo); b) menos abrangentes que o interesse publico, por dizerem respeito
a um grupo disperso, mas que nao chegam a confundir-se com o interesse geral da coleti-
vidade (como o dos consumidores de um produto); c¢) em conflito com o interesse da
coletividade como um todo (como os interesses dos trabalhadores na industria do tabaco);
d) em conflito com o interesse do Estado, enquanto pessoa juridica (como o interesse dos
contribuintes); e) atinentes a grupos que mantém conflitos entre si (interesses transindivi-
duais reciprocamente conflitantes, como os dos que desfrutam do conforto dos aeroportos
urbanos, ou da animagdo dos chamados trios elétricos carnavalescos, em oposi¢do aos in-

teresses dos que se sentem prejudicados pela correspondente poluicdo sonora)”.

De conformidade ao mesmo autor, o objeto dos interesses difusos € indivisivel,
posto que o proprio interesse em disputa seja indivisivel, e assim, o produto de eventual inde-

nizacdo obtida sera consequentemente indivisivel.

VI1.5- Interesses coletivos

Interesses coletivos corresponde a interesses transindividuais, de grupos, classes
ou categorias de pessoas e, por essa razao que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, em seu Titulo I, referiu-se a direitos coletivos ou a interesses coletivos, em seu artigo
129, I1I. Somente ap6s o Codigo de Defesa do Consumidor de 1990, € que se passou a usar, na

doutrina e pelo legislador brasileiro, a expressdo “interesses individuais homogéneos”.

Salienta Hugo Nigro Mazzilli'"’

, (2016, p. 56), que “tanto os interesses difusos como os
coletivos sdo indivisiveis, mas se distinguem tanto pela origem da lesdo quanto pela abrangén-
cia do grupo. E que os interesses difusos corresponde a titulares indeterminados, havendo vin-
culo, nexo de causalidade pela circunstancia de fato, enquanto os coletivos dizem respeito a
grupo, categoria ou classe de titulares determinados ou determinaveis que possuam vinculo,

nexo de causalidade pela mesma relacdo juridica.

197 Idem. p.56

O mesmo autor acrescenta que os interesses coletivos e os interesses individuais homo-

géneos t€ém também um ponto de contato: “ambos retinem grupo, categoria ou classe de pessoas
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determinaveis; contudo, distinguem-se quanto a divisibilidade do interesse: s6 os interesses in-

dividuais homogéneos sdo divisiveis, supondo uma origem comum.

E cita a titulo de exemplificacao na hipdtese de uma agao coletiva que vise a nulificacao

de clausula abusiva em contrato de adesao.

A sentenga de procedéncia ndo ird conferir um bem divisivel aos integrantes do grupo
lesado. O interesse em ver reconhecida a ilegalidade da clausula ¢ compartilhado pelos inte-

grantes do grupo de forma ndo quantificavel e, portanto, divisivel.

A 1ilegalidade da clausula, para o autor, ndo serd maior para quem tenha dois ou mais

contratos em vez de apenas um: a ilegalidade sera igual para todos.

VI.6- Interesses individuais homogéneos

Para o CDC, “interesses individuais homogéneos sdo aqueles de grupo, categoria ou
classe de pessoas determinadas ou determinaveis, que compartilhem prejuizos divisiveis,de ori-
gem comum’”’,normalmente oriundos das mesmas circunstancias de fato,conforme previsto no

inciso III do paragrafo tnico do artigo 81 do citado diploma legal.

Hugo Nigro Mazzilli'®, (2016, p. 57), acrescenta que “em sentido lato, os interesses

individuais homogéneos ndo deixam de ser também interesses coletivos”.

E aponta que tanto os interesses individuais homogéneos como os difusos possuem ori-
gem de circunstancias de fato comuns, sendo, portanto, indeterminaveis os titulares de interes-

ses difusos e o objeto de seu interesse indivisivel.

E os titulares sdo determinados ou ao menos determinaveis, € o objeto da pretensdo ¢

divisivel nos interesses individuais homogéneos.

108-Idem. p. 57
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O mesmo autor acrescenta que “a multiplicidade de lesdes individuais pode, ou ndo,
gerar interesses individuais homogéneos; para que multiplas lesdes individuais sejam conside-

radas como interesses individuais homogéneos, devem ter origem comum”.

VI1.7- O Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil Brasileiro e a vedagio da conversao

da Acao Individual em Acao Coletiva

O Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 era um sistema processual
civil individualista e a forma de prestagdo jurisdicional foi estruturada para a tutela de direitos

subjetivos individuais.

Somente ao titular do direito era garantida a possibilidade de pleited-lo por meio
de uma ac¢ao judicial, de onde se depreende o artigo 6° do revogado Codigo de Processo Civil

de 1973, no qual ndo era concedido o direito de pleitear em nome proprio direito alheio.

Segundo salienta Eduardo Cambi e Marcos Vargas Fogaga!®, (2017, p. 393), houve trés
fases modificativas da sistematica processual civil apos a elaboragdo do CPC/1973, com o cu-

nho de fomentar a “tutela coletiva de direitos”.

A primeira fase sucedeu-se com a Lei de Acdo Civil Publica, Lei n. 7.347/85, e em
1990 com a edi¢do do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078/90, no qual houve a
introducao de instrumentos no ordenamento juridico com a finalidade de dar prosseguimento a

demandas de natureza coletiva e a tutelarem direitos e interesses transindividuais.

Em 1994 iniciou-se a segunda fase através da Reforma do Judiciério realizada pela

Emenda Constitucional n. 25/2004.

E por fim, a terceira fase, no qual os respectivos autores apontam ao CPC/2015, posto
que sobre o ponto da tutela “coletiva”, limitou-se ao incidente de resolugao de demandas repe-

titivas e sobre recurso extraordinario e especial repetitivo.

109-CAMBI, Eduardo; FOGACA, Marcos Vargas. Conversio da agdo individual em agdo coletiva: anélise do con-
tetido do artigo 333 do CPC/2015, das razdes do veto da presidente da republica e do aproveitamento do instituto
no atual sistema processual/ Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13, n. 2, p. 389-409, ago. 2017. ISSN
2238-0604. Disponivel em: <https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1669>. Acesso em:
20 out. 2017.
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Ainda segundo os mesmos autores'!, “o novo Codigo de Processo Civil disciplinou

processo coletivo apenas de forma esparsa e mediante remigdes a legislacao especial, sem as

inovagoes aguardadas pela comunidade juridica”.

Foi instituida uma Comissao Especial de Juristas designada pelo Senado Federal para
analise e parecer do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil. A Comissao no artigo 1
da Parte Geral, inciso K, posicionou-se no sentido de “Ndo incluir no novo Codigo, o processo
coletivo, em tramitag¢do no Congresso Nacional, bem como os processos e procedimentos pre-
vistos em leis especiais 1!

Uma das justificativas para o veto da conversdo da a¢do individual em a¢do coletiva
fora para o fato que o Novo Codigo de Processo Civil ja contempla mecanismos para tratar das
demandas repetitivas, o que se presume uma prevaléncia das técnicas individuais de repercus-

sdo coletiva sobre as técnicas coletivas de repercussdo individual no CPC/2015.

No entanto, atenta-se para o fato que o caput do artigo 333 do CPC/2015 consubstan-
ciava que a conversao da a¢do individual em agdo coletiva poderia ser postulada pela Defenso-
ria Publica, pelo Ministério Publico. E conforme o paragrafo primeiro do artigo 333, por outro
legitimado para a condugdo do processo coletivo, ou seja, os referidos no artigo 5° da Lei n.
7.347/85 — Acdo Civil Publica-, e no artigo 82 da Lei n. 8.078/1990 — Cddigo de Defesa do

Consumidor-.

E na hipdtese do Juiz verificar que os autores individuais ndo tivessem legitimidade
para a propositura de acdo de alcance coletivo, poderia de oficio, oficiar o Ministério Publico e
a Defensoria Publica, ao invés de julgar extinta a agdo sem resolu¢do do mérito por falta de

condicao da agao.

E o Ministério Publico e a Defensoria Publica, bem como os colegitimados analisariam
a viabilidade de prosseguirem no feito e pleitearem a conversdo da demanda individual em

coletiva com a possibilidade de aditamento ou emenda a inicial.

10- Jdem. Acesso em: 20 out. 2017.
1 BRASIL. Senado Federal. Decisdes acerca das proposi¢cdes tematicas. Disponivel em <https:/www.se-
nado.gov.br/senado/novocpc/pdf/1* e 2* Reunido > acesso em 20.nov.2017
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E em havendo a emenda ou aditamento a inicial, como regra, o Juiz, concretizando o
principio do contraditorio, determinaria a citacao do réu, para apresentar defesa no prazo legal,

ou seja, de quinze dias, consoante o paragrafo quinto do artigo 333 do CPC/2015.

Assim, a decisdo de mérito atingiria, de maneira uniforme, todos os litisconsortes;

Desta feita, contempla-se que a conversao das agdes individuais em coletivas do
artigo 333 do CPC/2015 viabilizava a melhor efetivagdo do direito coletivo harmonizando-se

com o principio da méxima amplitude e da tutela jurisdicional coletiva.

E ao Ministério Publico, no pedido de conversado, caberia fiscalizar o cumprimento da
lei e ter uma atuacdo protetiva em relacdo a defesa dos interesses transindividuais no processo

civil.

A vedagdo do artigo 333 do CPC/2015 retirou importante mecanismo de atuacao

na prote¢do dos interesses sociais indisponiveis.

VI-8- A Tutela Coletiva no Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro de 2015.

Em razao de crescente demanda de massa, em 1985, criou-se a Lei n. 7.347- Lei

de Agdo Civil Publica-, para a defesa do meio ambiente, do consumidor e de outros interesses.

Como mencionado anteriormente neste trabalho, somente com a Constitui¢ao da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988, foram inseridas as primeiras normas de tutela coletiva,

viabilizando-se desta forma, o alargamento do seu conceito, de seus legitimados e de seu objeto.

Foi a partir desse periodo, segundo Hugo Nigro Mazzilli''?, (2016, p. 140), que ocor-

reu “um crescimento notavel da tutela coletiva entre nds, com o advento de leis sucessivas”.

2. MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. Editora Saraiva. 29* Edigdo. Sao Paulo.
2016. P. 140
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Pode-se citar que em 1989 houve a lei n. 7.853 para a defesa coletiva das pessoas com

deficiéncia;

Em 1990, surgiram duas leis que ampliaram a tutela coletiva: o ECA - Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente, Lein. 8.069, no qual ndo mais se cuidaria da crian¢a e do adolescente

somente sob o aspecto individual, mas também e inclusive sob o aspecto transindividual;

E o0 CDC - Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n. 8.078, no qual se criou o sistema
coletivo de defesa do consumidor, que, segundo Hugo Nigro Mazzilli, “complementa e integra

a Lei de A¢ao Civil Publica e amplia seu alcance”.

E houve ainda outras leis, por meio do qual se inseriu no objeto da Ac¢do Civil Publica

a tutela da ordem econdmica, da ordem urbanistica, a defesa do idoso, etc.

No entanto, segundo Hugo Nigro Mazzilli, inobstante o Codigo de Processo Civil de
2015 apresente alguns dispositivos de tutela coletiva e ainda faca mencgao a tutela coletiva das

leis especiais, 0 mesmo nao disciplinou o processo coletivo.

O que se pode considerar que nem tudo foi crescimento.

Para Hugo Nigro Mazzilli'!?, (2016, p.140), o Cédigo de Processo Civil de 2015 limi-
tou-se apenas a fazer algumas referéncias ao processo coletivo sem versar a fundo sobre o tema

em questdo, e no qual o referido autor destaca algumas referéncias de forma minuciosa:

“a)remeteu-se pura e simplesmente ao microssistema da LACP e do CDC mais uma vez (arts. 139,X,
e 333, este ultimo vetado); b) ampliou o alcance da suspensao dos processos no caso de arguicdes
de relevancia, de recursos extraordinarios e especiais, deixando agora de ser apenas suspensdo dos
recursos (como dispunha a Lei n. 11.672/08), para passar a ser suspensdo dos processos coletivos
ou individuais( cf. arts. 1.035, § 5°, e 1.036,§ 1°);b) criou o instituto do incidente de resolugao de-
mandas repetitivas-IRDR, com suspensao de a¢des individuais (arts. 333, 1V, 921,1, 928,1, 976, 982,
§ 3°). No mais, apenas bordejou o tema da tutela coletiva, como quando previu: a) a cientificacao
do Ministério Publico e da Defensoria Publica, entre outros legitimados, para que proponham a agao

coletiva (art. 139, X); ¢) a intimag@o do Ministério Publico para que intervenha

13_Tdem. P. 140
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nas causas que envolvam litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana (art. 178, 11I) ; d) a
defesa de direitos coletivos dos necessitados pela Defensoria Publica (art. 185); e) a suspensdo do
processo pela admissdo do IRDR (arts.313, IV, e 982, I); f) a conversdo de acdo individual em co-
letiva (art. 333, vetado); g) a audiéncia de mediacdo nos litigios coletivos pela posse de imdvel
(art. 565); h) a suspensao da execucdo pela admissdao do IRDR (art. 921,1); ) o IRDR (art. 976 € s.)
que ndo se sujeita a ordem cronolodgica de julgamento (art.12, § 2°, II) e impde a suspensao de pro-
cessos individuais e coletivos (art. 981 e 982, 1); i) a aplicacdo da tese juridica do IRDR a todos os
processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na
area de jurisdigdo do respectivo tribunal (arts. 985,1 e I1 € 927); /) a suspensdo de todos os processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de
jurisdi¢do do respectivo tribunal (arts. 985,1 e I, e 927); k) a reclamag@o da parte interessada ou do
Ministério Publico para garantir a observancia de simula vinculante e de acérdao ou precedente
proferido em julgamento de casos repetitivos (art. 988, IV); /) o cabimento de agravo de instrumento
contra a decis@o que converta a acdo individual em ag@o coletiva (art. 1.015, XII, vetado); m) a
suspensdo pelo STF de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, em todo o territorio
nacional, nos casos em que seja reconhecida a repercussdo geral (art. 1.035, § 5°); n) a suspensdo de
todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, pelos
Tribunais de Justi¢a ou pelo respectivo Tribunal Regional Federal (art. 1.036, § 1°); o) a suspensao
pelo STF ou STJ de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem a questao

objeto do recurso, em todo o territorio nacional (art. 1.037, II).”

Eduardo Cambi e Marcos Vargas Fogaca!!'4, (2017, p. 406) corrobora com os argumen-
tos apresentados por Hugo Nigro Mazzilli, no sentido que o CPC/2015 apenas dialoga parcial-
mente com algumas referéncias ao processo coletivo e que o veto ao incidente de coletivizagao
fora inconsistente e “frustou a expectativa de mais amplo aperfeicoamento do sistema proces-
sual brasileiro, pois permitiria a convivéncia harmonica entre as técnicas individuais de reper-

cussdo coletiva e as técnicas coletivas de repercussao individual”.

E acrescenta ainda que “perdeu-se a oportunidade de regulamentar a matéria no ambito
do Codigo de Processo Civil, local apropriado para disciplinar as relagdes entre o processo

individual e coletivo.

4. CAMBI, Eduardo; FOGACA, Marcos Vargas. Conversdo da agdo individual em agdo coletiva: analise do
contetido do artigo 333 do CPC/2015, das razdes do veto da presidente da republica e do aproveitamento do insti-
tuto no atual sistema processual/ Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13, n. 2, p. 389-409,
ago.2017.ISSN2238-0604.Disponive em:<https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1669>.
Acesso em: 20 out. 2017.
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Portanto, ao vetar o artigo 333 do CPC/2015, sob o argumento de que a conversdo das
acdes individuais em coletivas exigia disciplina propria, em outra lei, foi despropositado e de-
monstra uma auséncia efetiva de fundamentos razoaveis para ndo adotar tal técnica processual

jdno NCPC”.

Diante do ora exposto, podemos verificar que a maior mudanca de todas, ndo ocor-
reu, que seria a disciplina do processo coletivo e a conversao de acao individual em coletiva, o
que nos leva a concordar com Hugo Nigro Mazzilli quando diz que “nem tudo foi crescimento”

no Cdédigo de Processo Civil Brasileiro de 2015.

VI1.9- Tutela Coletiva e o Direito Portugués

A tutela coletiva de interesses individuais ocorre por meio da agdao popular, Lei n.
83/1995, sendo utilizada e ajuizada para a protecdo de interesses da ordem publica, do meio
ambiente, da qualidade de vida, do consumidor, do patrimonio cultural e do dominio publico,

entre outros.

Pode ser proposta por qualquer cidadao no exercicio de seus direitos civis e politicos,
por associacdes e fundagdes que tenham como finalidade a protecao dos preditos interesses e

autarquias locais da respectiva circunscricao.

Segundo Sérgio Cruz Arenhart!'>, (2014, p.120), evidencia que,

“no sistema da acc¢do popular, o autor apresenta-se como substituto processual de toda a
coletividade, ndo dependendo da obtengdo de qualquer espécie de autorizagdo ou mandato
destes ou ainda — particularmente para o caso de cidadao — da verificagdo de representati-
vidade adequada. Ressalva-se, porém, a permissao a que outros individuos, que possam ser
afetados pela decisdo coletiva, requeiram a exclusdo de seus interesses da analise da causa.
Para o exercicio desse direito ao opt out — ou entdo para que estes individuos possam inter-
vir no feito coletivo — a lei prevé um sofisticado e plural mecanismo, que dispensa o co-

nhecimento especifico do individuo, mas assegura ampla publicidade a a¢ao coletiva”.

5. ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela Coletiva de Interesses Individuais. Editora Revista dos Tribunais. Sdo
Paulo.2014.p. 120
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A decisdo da acdo popular faz coisa julgada erga omnes, tanto no caso de proce-
déncia, como no caso de improcedéncia do pedido. A lei assevera que os efeitos obtidos por
meio da acgdo popular € a via adequada para a obtengdo de qualquer providéncia que poderia
ser obtida pela via individual, e sob o agasalho do artigo 22 da Lei 83/1995, a sentenga pode,
por isso, buscar ordens de conduta ou de abstencao, fixar indenizagdo em favor dos prejudica-

dos, que sera individual, no caso de sujeito identificado, ou global, para os demais sujeitos.

Segundo Sergio Cruz Arenhart''®, (2014, p. 122), “esse sistema criou, mais re-
centemente, um instrumento que recebeu o nome de ‘agregagdo’ e que pode representar também

um interessante paradigma para o sistema brasileiro.”

Assevera 0 mesmo autor “que o instrumento permite maior flexibilidade na ges-
tdo de causas semelhantes, poupando energia do Judiciario, ao permitir a aglutinacdo de alguns
atos processuais em feitos que devem tramitar separadamente, mas que podem servir-se dessa

comunicagao de atos.”

A existéncia do elemento de conexao das acdes € suficiente para aplicagao do pre-
dito instrumento. Ainda conforme Sérgio Cruz Arenhart'!’, (2014, p. 123), “conjugada com o
emprego da acdo coletiva — para o trato de todo o problema dos direitos de massa de forma
coletiva — essa medida pode representar significativo avanco para a tutela dessas demandas

seriais”.

VI.10- Exercicio da Cidadania por meio da tutela jurisdicional coletiva

A partir da vigéncia da Lei LACP - Lei de Acao Civil Publica-, foi-se, gradativa-
mente, alargando a abrangéncia da defesa judicial de interesses transindividuais. A propria
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 concedeu ao Ministério Publico a de-
fesa “do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, como dispde o artigo 129,

inciso I11.

16_Tdem.p. 122
7. Tdem.p.123
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Com o advento do CDC - Codigo de Defesa do Consumidor passou-se a inserir uma
norma de extensao no artigo 1°, IV, da LACP, no qual os legitimados a acao civil publica vieram

a tornar-se autorizados a defender em juizo qualquer interesse difuso ou coletivo.

Insta por pertinente ressaltar que outras leis passaram a conter normas de protecdo a

interesses difusos e coletivos, principalmente no tocante a pessoa com deficiéncia.

A Lein. 7.853/89, ao disciplinar a proteg¢ao e a integragao social das pessoas defici-
entes, aludiu expressamente a atuagdo do Ministério Publico e a outro colegitimado ativo, a
incumbéncia da defesa de interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos e individuais

indisponiveis das pessoas deficientes.

E, desta feita, o Ministério Publico atuard em qualquer ac¢do em que seja parte uma
pessoa deficiente, desde que ndo verificada a incapacidade para os fins do CCB, e ndo apenas
em acc¢des que versem interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos relacionados

com a protegao das pessoas deficientes.

O Ministério Publico ndo oficiard em qualquer acdo proposta por pessoa deficiente ou
contra ela, se ndo estiver em discussdo a questao relacionada com a sua especial condigdo, posto

que a pessoa deficiente, por si s, ndo ¢ necessariamente incapaz para os atos da vida civil.

Temos assim que s6 a qualidade da parte nao ¢ suficiente para ensejar a interven¢ao do

Ministério Publico no processo em que haja interesse de uma pessoa deficiente.

No entanto, se o objeto da matéria que se ponha a litigar diga respeito a
propria condicdo, como eliminacdo das barreiras arquitetonicas para viabilizar o acesso ao
transporte publico, evidenciado estarad o interesse publico nao so6 pela qualidade da parte, mas

também pela natureza da lide, e portanto, a interven¢ao ministerial.

E a solucao da agdo ndo dira respeito somente ao interesse de um Unico individuo, mas

de toda uma colectividade.
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Essa atuacdo do Ministério Publico é protetiva, com o cunho de assegurar

em favor das pessoas deficientes, medidas protetivas, sob o manto do principio da igualdade.

Por outro lado, o legislador no Codigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 nao
seguiu 0 modelo do Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro no tocante a suspensao de

acgoes individuais em razao do advento da lide coletiva.

O Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro, nos artigos 94 e 104, acolheu o sistema
conhecido como opt-in, no qual aquele que tenha uma acg¢do individual em andamento, ao ser
cientificado de que foi ajuizada a ac¢do coletiva com objecto que englobe o seu pedido, terd 30

(trinta) dias para requerer a suspensao de seu processo individual.

E, assim, aguardara o julgamento da acgdo coletiva, podendo ser beneficiado do even-
tual resultado de procedéncia e, dessa forma, executar o julgado colectivo nos autos de seu
processo individual, sem ter tido necessidade de fazer prova, sem ter tido os 6nus de promover

pessoalmente seu processo até obter uma prestacao jurisdicional reconhecendo seu direito.

Assim, verificamos que o CDC, ao conferir essa opgao, respeitou os direitos constituci-

onais de acesso a justiga.

O CPC de 2015 optou pelo opt-out, no qual o individuo ndo pode optar por nao se incluir

no resultado da lide coletiva.

O individuo ter4 de optar por ver-se excluido do processo coletivo se demonstrar a dis-

tingao do seu caso.

Do periodo do Cdédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 até o atual Codigo de
Processo Civil Brasileiro de 2015, houve um crescimento notavel da tutela coletiva, com o
advento de leis sucessivas, por meio da qual foi inserida no objeto da agdo civil publica a tutela
da ordem econdmica, da ordem urbanistica, a defesa do idoso, dos grupos raciais étnicos ou

religiosos, das pessoas deficientes, do patrimonio publico e social, dentre outros.
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Contudo, o Codigo de Processo Civil Brasileiro de 2015, deixou de disciplinar a
tutela coletiva ao vetar os artigos 333 e inciso XII do artigo 1.015, no qual tratavam da tutela

coletiva e da conversao da tutela coletiva em acao individual.

Salienta Hugo Nigro Mazzilli''8, (2016, p. 850), que “a proibico ao acesso coletivo

¢ uma verdadeira denegacdo de acesso a Justica, até mesmo de acesso individual”.

E para corroborar com sua justificativa cita que: “milhares de lesdes individuais
ficariam sem a protecao judicial se exigissemos que sua defesa ficasse limitada ao acesso indi-

vidual”.

E complementa suscitando que “os custos do processo individual, a certeza do ad-
vento de decisdes contraditorias mesmo em situagdes individuais homogéneas, a pequena ex-
pressao do dano individual posto enorme dano coletivo - tudo isso deixaria milhares, em muitos

caso milhdes de lesados sem efetivo acesso a Justiga-"(...).

Como ja mencionado alhures, sob o aspecto processual, o que caracteriza os inte-
resses transindividuais, ou de grupo, nao ¢ o fato de diversos titulares terem a mesma relagao
juridica ou fética, mas também a circunstancia de que a ordem juridica reconhece a necessidade
de que o acesso individual dos lesados a Justica seja substituido pelo acesso coletivo, de modo
que a solugdo obtida no processo coletivo nao deva ser apta apenas para evitar decisdes contra-
ditorias, mas inclusive e principalmente que se conduza a uma solucao eficiente da lide, haja

vista que o processo coletivo ¢ exercido em proveito de todo o grupo lesado.

Hugo Nigro Mazzilli''?, (2016, p. 851), sustenta com propriedade que os “interes-
ses difusos ou coletivos” podem hoje ser defendidos por meio de agdo civil publica ou coletiva.
Mesmo que ndo estejam expressamente prevista ou mencionada no artigo 1° da LACP, visto
que o CDC e a LACP complementam-se reciprocamente em matéria de defesa de interesses

transindividuais. E sustenta ainda que uma lei ¢ de aplicagdo subsidiaria para a outra.

18_MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. Editora Saraiva. 29* Edi¢do. Sao Paulo.
2016. p. 850
19 Idem. p. 851
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De certo que o Ministério Publico ndo atua apenas em agdes que versem interesses
individuais homogéneos, coletivos ou difusos relacionados com a protecdo das pessoas com
deficiéncia, mas inclusive em qualquer acdo em que seja parte uma pessoa deficiente e que o

objeto dessa a¢do esteja relacionado com a respectiva deficiéncia.

E nesse caso ora argumentado, podemos dizer que a atuacao do Ministério Publico ¢

protetivo.

Todavia, considerando o principio da igualdade, da celeridade, da efetividade, nao
paira duvida que a viabilidade da conversao de agao individual e coletiva, no qual o dispositivo
da sentenga abrangeria um grupo de pessoas, ou seja, efeito erga omnes, impactaria ndo so o
numero de agdes judiciais e a demora na prestacao jurisdicional positiva, mas o principal de
tudo, o direito ao exercicio a cidadania por via do acesso a Justica por meio da Tutela Coletiva

com interesse metaindividuais.

CAPITULO VII- A RESPONSABILIDADE ESTATAL

Como salienta Hugo Nigro Mazzilli'®, (2016, p. 738), no tocante a responsabili-

dade estatal, que:

“embora em tese o Estado também seja colegitimado ativo a propositura das agdes civis
publicas e coletivas, por paradoxo, ele muitas vezes ¢ diretamente responsdvel ou cres
ponsavel pela pratica de lesoes a interesses transindividuais, e, portanto, nesses casos, sera

legitimado passivo para uma agdo de mesma natureza”.

Celso Antonio Bandeira de Mello'?!, (1995, p. 456), quanto a responsabilidade do

Estado, faz mengao a trés situagdes no qual ha de se considerar:

“a)casos em que o proprio comportamento do Estado gera o dano (conduta comissiva, ge-

radora de responsabilidade objetiva); b) casos em que o Estado ndo causa dano, mas se

120_ Idem. p. 738
2ZI_MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 7* Edi¢do. 1995. Editora Malheiros.
Sao Paulo. p. 456.
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omite no dever que tinha de evita-lo (conduta omissiva, geradora de responsabilidade sub-
jetiva); ¢) casos em que o Estado ndo causa dano, mas cria a situagao propiciatoria do dano

(conduta de risco, geradora de responsabilidade objetiva)”.

Assim, independente dos casos de responsabilidade direta do Estado, h4 casos no
qual indiretamente o Estado concorre para a lesdo a interesses transindividuais, podendo citar

a titulo de exemplificacao a falta de mobilidade e acessibilidade da pessoa deficiente.

Os proprios prédios onde se situam os 6rgaos publicos apresentam, em sua maioria, a

falta de acessibilidade.

Ha ainda a falta de fiscalizacdo por parte do Estado quanto a aplicabilidade e cumpri-
mento de suas proprias leis, como por exemplo, a inclusdo da pessoa deficiente no mercado de

trabalho ¢ na educacao.

Hugo Nigro Mazzilli'?, (2016, p. 738/739), evidencia que o Estado, mesmo na hipé-
tese de ndo ser diretamente o causador da les@o a interesses transindividuais, podem, “em
tese”, ser incluido no polo passivo da relagdo processual, até mesmo podendo ser responsabi-

lizado solidariamente pelo dano ocorrido.

Quanto ao ponto da responsabilidade estatal e o exercicio da cidadania, Flavia Pi-
ovesan'?, (2014, p.502), acrescenta que “cabe aos Poderes Publicos conferir eficacia maxima
e imediata a todo e qualquer preceito constitucional definidor de direito e garantia fundamen-

tal”.

Nesse liame, a mesma autora, afirma que se impde aos poderes constituidos, no am-
bito de sua competéncia, a tarefa de realizar a “funcdo prospectiva, dinamizadora e transfor-

madora desse principio”.

122_1dem p. 738/739
123- PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos. 7* Edi¢do. 2014. Editora Saraiva. Sdo Paulo. p. 502
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Dentro desse contexto, cabe ao Estado instituir e fazer cumprir politicas publicas
que introduzam um tratamento diferenciado e especial aos grupos sociais que sofram algum

tipo discriminatério, omissao, etc.

Para Flavia Piovesan'?4, (2014, p. 503), “a responsabilidade do Estado na consolida-
¢do da cidadania esta condicionada ao fortalecimento de estratégias que sejam capazes de
implementar os trés elementos essenciais a cidadania plena, quais sejam, a indivisibilidade e

a universalidade dos direitos humanos e o processo de especificagdo do sujeito de direito”.

Por amor aos debates, ha de se acrescentar a afirmativa da autora, que a responsa-
bilidade do Estado esta condicionada também a fiscalizagdo de cumprimento de suas leis, a
sua efetividade, tanto pelo Estado, como pela Defensoria Publica, pelo Ministério Publico e

pelos particulares, ou seja, pela sociedade.

Infelizmente, no cotidiano, verifica-se que a responsabilizagdo estatal € muito mais am-

pla, chegando ao direito a vida.

Na sede da Procuradoria da Regional da Republica, Salvador/Bahia, o Procurador Sid-
ney Madruga'®, no dia 05 de dezembro de 2005, foi procurado pela mie e a avo da crianca

“M.C.S” com sindrome de Down.

A crianga “M.C.S” tinha na época dois anos e trés meses de idade, e apresentava um
estado de satde gravissimo em decorréncia de distirbio cardiopatico decorrente de sindrome

de Down.

A mae da crianga “M.C.S” noticiou que o filho, desde o nascimento, detinha uma
enfermidade cardiaca de alto grau, detectada em varios exames médicos, muitos dos quais en-

tregues em copia ao Ministério Publico Federal.

124_1dem. P. 503
12 MADRUGA, Sidney. Pessoas com Deficiéncia e direitos humanos, dtica da diferenca e a¢des afirmativas. 2°
Edicdo. Editora Saraiva. Sdo Paulo. 2016. p.238-241

114



Dentre os exames apresentados, alguns aduziam que a crianca possuia tetralogia de
Fallot, no qual a incidéncia ¢ mais alta em criancas com sindrome de Down e consiste em um
defeito congénito do cora¢do causador de anomalias e insuficiéncia de sangue oxigenado e
bombeado para o corpo e no qual leva a uma coloragao roxo-azulada da pele e constante falta

de ar e pode, até, resultar em crescimento lento da crianga e causar convulsdes.

Devido ao agravamento do estado de satde da crianga “M.C.S”, 0 mesmo nao pode
dar continuidade ao tratamento de fonoaudiologia realizadas gratuitamente numa clinica-escola
e que a continuidade no tratamento de reabilitagdo visava estimular o desenvolvimento da lin-

guagem da crianga, posto que o mesmo ainda mal falava e caminhava.

A crianca “M.C.S”, segundo a mae, apresentava um cansago excessivo, decorrente da
constante falta de ar, manchas roxas por todo o corpo e muita agitagdo, além de dificuldades

para ingerir alimentos e também para dormir.

A mae da crianga “M.C.S” ja estava aguardando ha meses para ser submetido a um
complexa cirurgia cardiaca de extrema urgéncia em razao do estado de saude debilitado da

crianga, junto a um hospital particular conveniado com o Sistema Unico de Saide — SUS.

No entanto, diante de uma triste realidade existente no Brasil, a crianga fora colocada

em uma “fila de espera”, sem qualquer explicagdo e previsdo sobre a realizagdo da cirurgia;

A Procuradora Regional da Republica determinou a instauragdo de um Procedimento
Administrativo e que imediatamente fosse oficiado ao provedor do referido Hospital requisi-
tando-lhe informagdes detalhadas a respeito do quadro clinico de “M.C.S”, além dos aspectos
relacionados com a sintomatologia que a crianga apresentava; a necessidade inadiavel e urgente
da cirurgia cardiacas, as condigdes “paupérrimas da familia da crianga”, a preméncia em se

empresar ao caso a maxima prioridade.

Foi determinado ainda o prazo de 48 (quarenta e oito) horas para que fossem apresenta-

dos os esclarecimentos ao Ministério Publico Federal;
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No dia 09 de dezembro de 2005, a Superintendéncia e a Diretoria Médica informaram,
por escrito, que a crianga “M.S.C”, um dia ap6s o recebimento do oficio requisitério ministerial,
fora internado no hospital para, primeiro, ser submetido a um cateterismo cardiaco, o que nao

ocorreu o cateterismo cardiaco.

Ap6s nova requisi¢ao do Ministério Publico Federal, no dia 15 de dezembro de 2005, a
crianca “M.S.C” fora submetida a um cateterismo cardiaco e depois em 02 de janeiro de 2006,

foi realizada a cirurgia cardiaca adequada e apropriada para o caso da crianga “M.S.C”.

Em 05 de outubro de 2007, a crianca necessitou de uma terceira interven¢ao, pelo qual

fora realizada posteriormente.

Evidencia-se do caso ora narrado que a responsabilidade ndo seria tdo somente do Es-
tado, mas inclusive de todos os envolvidos por todos os atos praticados, principalmente em caso

de obito.

O Estado tem o dever de assegurar o direito a vida, independe da condi¢ao socioecono-

mica do cidad3o.

E obriga¢do de o Estado assumir o seu papel para a implementagdo de direitos sociais,
econdOmicos e culturais, com o cunho de mitigar ou suprimir as desigualdades, injustigas sociais
existentes, podendo considerar que o sistema de cotas € uma das acOes afirmativas adotadas

pelo Estado com o fim de atingir esse objetivo.

O sistema de cotas ¢ voltado a inser¢ao e participagao das pessoas deficientes na educa-
¢d0, na saude e no trabalho. E adotado por paises como Italia, Alemanha, Franca, Argentina,

Venezuela e no Brasil.
No Brasil, o sistema de cotas foi implementado para a reserva de mercado de trabalho

as pessoas deficientes nos concursos publicos e nas empresas privadas com mais de cem em-

pregados.
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Inobstante o Estado ter meios para que a legislagdo seja cumprida através de fiscalizagdo
com aplicacdo de sancdes e penalidades, ainda assim ha resisténcia por parte dos empregadores
a ideia de adaptar e integrar os respectivos funcionarios, visto que em algumas hip6teses ha a
necessidade de modificacdes arquitetonicas, aquisicao de equipamentos especiais, treinamento

dos trabalhadores deficientes ou ndo com o cunho da integralizagcdo no ambiente de trabalho.

Aliado a resisténcia dos empresarios esta a falta de incentivo com dedugdo de algum
valor no imposto de renda da pessoa juridica, aplicacdo de multas em valores vultosos no qual
sequer sdo revertidas em investimento voltado a pessoa deficiente, e sim beneficiando o proprio
Estado, exigéncia de cumprimento de burocracia para admissdo de pessoas deficientes, que

dificulta a admissao e o preenchimento de cota exigido;

E ainda, a questdo de estar vinculada a possibilidade da demissdo de um empregado
deficiente com a contratacdo de outro, o que se leva a crer em uma “estabilidade proviséria”

em razao da dificuldade existente na contratagdao de pessoas deficientes no Brasil.

E dentro do Direito Formal do Trabalho Brasileiro, a demissao de empregado deficiente
sem a contratacdo de outro implica na reintegracdo ao emprego, sendo declarada nula a dis-

pensa.

De fato nao ha bonus e estimulos para contratar pessoas deficientes como forma de

minimizar os custos decorrentes da admissao, como ¢ praticado na maioria dos paises europeus.

Estes adotam o sistema de cota-contribui¢do e, em alguns, cumulativamente, cota com-
pulsoéria. No Brasil, o sistema de cota adotado € o puro, no qual exclui a possibilidade de subs-
tituicdo da reserva de vagas pela contribuicdo a um fundo que teria a fungdo de preparar a

inclusdo da pessoa deficiente na sociedade de forma digna.

Ha de se considerar ainda que a obrigatoriedade de se cumprir a cota ¢ uma pendéncia
que necessita ser regulamentada, posto que nao estd disciplinada pelo ordenamento juridico
brasileiro, mesmo para a hipotese no qual a empresa ndo encontra pessoa deficiente com as

qualifica¢des necessarias.
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Sandra Morais de Brito!26, (2008, p. 67), ressalta que as a¢des afirmativas iniciaram-se
com uma forma de protecdo judicial das minorias socialmente inferiorizadas ou discriminadas,

com vedacgdes a essas discriminagoes.

E posteriormente, o Estado passou a exigir agdes positivas dos 6rgaos publicos e parti-

culares.

Salienta ainda a mesma autora'?’, que a expressdo affirmative action foi usada pela pri-
meira vez em 1961 pelo Presidente John Kennedy, com a finalidade precipua de igualar as

oportunidades de emprego para os que sofriam discriminagao.

No mesmo sentido, em 1997, Martin Luther King III criou a Americans United for Af-
firmative Action, pelo qual tinha como cunho manter e ampliar as a¢des afirmativas para dar

oportunidades iguais para todos.

Sandra Morais de Brito!'?®, (2008, p. 68), sustenta que as “acdes afirmativas sio meca-
nismos de atuagdo que tem por finalidade a equalizag¢do de direitos e que nao basta proibir, ¢

necessario promover a igualdade.

Para Sandra Morais de Brito!%’, (2008,p.69), as a¢des afirmativas constituem o “sistema
de cotas, a concessdo de beneficios, bonus, deducdes, beneficios e subsidios as empresas™; e
que o sistema de cotas para a inser¢ao da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho ¢ uma
relevante ac¢do afirmativa, mas que € necessario alteragdes de bases culturais, estruturais, com-
portamentais e educacionais que promovam a superacdo do preconceito de forma natural em
todo o seu conjunto perante a sociedade e os 6rgdos publicos, e ndo somente até que se atinja
determinado percentual determinado em lei como elemento de afirmagdao como garantia de um

direito fundamental da pessoa humana, bem como a dignidade.

Por meio de adogdes positivas, podera garantir-se o exercicio da cidadania, na sua visao

mais ampla, que € um direito garantido a todos, indistintamente.

126-COSTA, Sandra Morais de Brito. Dignidade Humana e Pessoas com Deficiéncia. 2008. 1* Edi¢do. Editora:
LTr. Sao Paulo. P. 67

127- 1dem. P. 67

128-[dem. P. 68

129-Tdem. P. 69
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CONCLUSAO

Desde os primordios as pessoas deficientes sempre foram vistas pela sociedade
como um todo e pelos governantes como um “‘ser estranho”, no qual ndo poderia fazer parte da
sociedade, tratando a pessoa deficiente com “separacdo”, como se fosse uma exce¢ao a socie-

dade considerada como “correta”. Na maioria das oportunidades, por completa ignorancia.

Com as guerras, iniciou-se uma concepg¢ao de que havia as pessoas com deficiéncia
que eram os doentes mentais, surdos-mudos, e os portadores de deficiéncia que seriam os defi-
cientes fisicos, ja que muitos retornavam da guerra com alguma deficiéncia, e essa normalmente

era fisica.

Nao ha relatos na doutrina de casos de pessoas que retornaram da guerra com problemas

mentais em razdo do tempo e do que viveu durante a guerra.

A propria evolugdo quanto a terminologia a ser empregada sobre o conceito de de-
ficiéncia e da pessoa deficiente, demonstra também a evolucdo do preconceito sobre a pessoa

deficiente e o melhor entendimento inclusive sob a 6tica médica sobre as deficiéncias.

A Assembléia Geral da Organizagao das Nagdes Unidas, no artigo 1* da sua Declara-
¢ao dos Direitos dos Deficientes define e esclarece o conceito de deficiente ao dispor que de-
signa toda “pessoa em estado de incapacidade de promover por si mesma, no todo ou em parte,
as necessidades de uma vida pessoal ou social normal, em consequéncia de uma deficiéncia

congénita ou ndo de suas faculdades fisicas ou mentais”.

E considerando que a pessoa ¢ deficiente, € um ser deficiente, ou seja, ndo porta, nao
carrega a deficiéncia, a melhor defini¢do € a pessoa deficiente. Uma definigdo sem cunho pe-
jorativo, sem mitigar a pessoa na sua esséncia, valorizar o ser humano independente de sua

“utilidade” no meio social com o fim da sua “vitimizagao™.

O direito a diferenga ¢ para adequar as necessidades de cada pessoa deficiente, e ndo

para justificar o tratamento com inferioridade e discriminacao.
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Ultrapassado o periodo historico, surgiram e vem surgindo diversas ac¢des afirmativas
com o cunho de incluir a pessoa deficiente a vida social, econdmica e politica, com maior par-

ticipagdo inclusive da pessoa deficiente.

As agdes afirmativas sdo geralmente voltadas para o equilibrio da igualdade, do exerci-
cio da cidadania, autonomia, educac¢do, capacidade, mobilidade, acessibilidade e nos direitos e

obrigacdes, etc., voltado para a dignidade humana e os principios norteadores.

No entanto, o desafio ¢ grande, tanto em relacdo a mudanca cultural da sociedade e dos
sistemas que a estrutura cria quanto das proprias pessoas deficientes, que se sentem estigmati-

zadas e desestimuladas com o acimulo de reiterados processos de discriminagao.

E também um desafio relevante a implementagao e operacionalizagdo das acc¢des afir-

mativas.

Inobstante os principios norteadores, destacando-se o principio da igualdade e da ndo
discriminacao, a acessibilidade e mobilidade ainda sdo de dificil aplicabilidade em razdo de
projectos de urbanismo nao prever desde o seu nascedouro a acessibilidade voltada as pessoas

deficientes ¢ idosas, inclusive.

Tanto a acessibilidade quanto a mobilidade ainda nao ha plena aplicabilidade, posto que
muitos prédios utilizados pelos proprios 6rgaos publicos sequer possuem um minimo de aces-

sibilidade e mobilidade a pessoas deficientes.

Afirmamos que atualmente as pessoas deficientes sdo parcialmente visiveis, por-
que a discriminagdo e o preconceito ainda ¢ muito presente na sociedade, perante o legislativo
e por parte do Estado, quer por ignorancia, quer por falta de interesse na aplicacao de recursos

financeiros voltados para o grupo de deficientes, idosos, etc.
Nao ¢ suficiente a previsao de principios, a valorizagao da dignidade humana,

ONGs, se nao ha aplicabilidade efetiva no cotidiano da sociedade, a ponto de acarretar mudan-

cas reais na forma de pensar, agir e atuar.
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Nao ha como realizar a educacao a pessoa deficiente se o professor ndo recebe o preparo

para acolher e ensinar a pessoa deficiente na escola comum.

A linguagem em braile e linguagem dos sinais obrigatoriamente deveria fazer parte do
curriculo escolar, a fim de permitir a educag¢do especial e gratuita a todos em geral, e dessa
forma, permitir a verdadeira inclusdo, ou seja, a sociabilidade das pessoas deficientes com os

demais e vice versa, promovendo dessa forma, uma verdadeira igualdade e nao discriminagao.

E ndo ¢ sd. Esse aprendizado auxiliaria e melhoraria a pessoa deficiente com a

familia inclusive, ocasionando um minimo existencial digno e igualdade na diferenga.

O caso Damido Ximenes X Brasil foi um divisor de aguas no sentido da efectivi-
dade da jurisdicional positiva pela Corte Interamericana, onde ficou demonstrado que a falta de
accdes afirmativas, a fiscalizagdo, gera danos e consequéncias ao Estado, ao mesmo tempo em
que comprova que o Estado ndo esta isento de responder pelos danos que causar, e principal-

mente, que nao esta impune.

A pessoa deficiente para fazer jus a alguns beneficios que lhe sdo concedidos por
lei deve fazer prova documental do seu direito, da sua condi¢ao de deficiente. E depende ainda,
de interpretacdo de aplicabilidade do beneficio. A familia para fazer jus ao recebimento de
beneficio concedido a familia do deficiente deve provar robustamente que a pessoa € deficiente

e que a familia ndo teria condi¢des financeiras de prover o minimo ao deficiente.

O mesmo para fazer jus a cota em concursos publicos, a pessoa deficiente deve provar
robustamente a sua condi¢do para nascer o seu direito. Isso ¢ desgastante para a familia e prin-
cipalmente para a pessoa deficiente, fazendo muitas vezes parecer que 0 mesmo estd, na ver-
dade, discriminado, j&4 que para todas as demais pessoas a simples inscrigao ¢ suficiente. Sob

essa analise, a pessoa deficiente € excegdo a regra.
As pessoas que nao possuem deficiéncia, ou nao possuem a oportunidade de lidar

com a questdo, ndo costumam perceber as inumeras situagdes discriminatdrias que as pessoas

deficientes sofrem com um projecto inadequado ou negligente.
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Ao ser realizado o projeto da construgdo de um ambiente, muitas vezes, ndo hé previsao
da acessibilidade e mobilidade para o deficiente, j& que hd ndo hé a inclusdo de calgadas rebai-

xadas na maior parte das vias de circulagao das cidades.

S6 havera a previsao da acessibilidade e mobilidade para o deficiente se houver uma lei,
norma ou estatuto da cidade no plano urbanistico que obrigue mediante aplicacao de multa em

razao de descumprimento, principalmente para o Estado.

A falta de acessibilidade nos espagos publicos, nas vias publicas, no mobiliario urbano,
nos transportes, nos meios de comunicagao, na informagao e tecnologias e sinalizagdes faz com
que as pessoas deficientes ndo desenvolvam sua autonomia e independéncia, ndo ocorrendo,

desta feita, a verdadeira inclusdo social e o reconhecimento de direitos iguais.

N3do ha o verdadeiro e efetivo exercicio da cidadania.

A efetividade de a¢des afirmativas ¢ um dever e, portanto, uma obriga¢do do Estado. A
autonomia e independéncia da pessoa deficiente ¢ um direito fundamental para a consolidagao

da acessibilidade.

No Brasil, o Estado impde aos particulares a implementagao de ado¢ao de medidas com
o cunho da inclusdo da pessoa deficiente no mercado de trabalho e na educacao, no entanto, o
Estado transfere a responsabilidade e o 6nus financeiro ao particular, ja que para inclusdo no
mercado de trabalho, o estabelecimento comercial devera possuir condi¢des estruturais para

admitir e realizar a inclusdo no mercado de trabalho.

E ndo s6 a condi¢do estrutural, mas os funcionérios que irdo trabalhar com a pessoa

deficiente e a sociedade, que em alguns casos, tera acesso direto a pessoa deficiente.

E o Estado ndo so transfere a responsabilidade e o 6nus financeiro ao particular,
haja vista que ao fiscalizar e apurar a inviabilidade da inclusdo da pessoa deficiente no mercado
de trabalho em determinada empresa, ndo apresenta condi¢des para viabilizar a operacionaliza-
¢do da inclusdo, ao contrario, aplica multas pecunidrias de elevado custo para empresa acarre-
tando o desestimulo a inclusdo, posto que somente com a tentativa, com a adaptagdo do empre-

sario, o mesmo ¢ penalizado.
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E mais desestimulante ndo s6 para o empresario brasileiro, mas para a sociedade como
um todo ja que a arrecadagdo com essas multas vultosas ndo sao revertidos ao grupo de pessoas
deficientes, e sim para o Estado. O que se perde a sua finalidade e principalmente, o cerne da

acdo afirmativa, que ¢ a sua efetividade.

Evidencia-se a falta de efetividade e mitigacdo de direitos em razdo das ultimas refor-

mas aprovadas.

A reforma trabalhista através da Lei n. 13.467, 13 de julho de 2017, no qual ao prevé a
possibilidade da redugdo do intervalo intrajornada para trinta (30) minutos € no qual sera pre-

judicial para o trabalhador. E o serd mais ainda para o trabalhador deficiente.

Podendo-se salientar que afronta as Normas de Seguranca do Trabalho que assevera o
intervalo minimo de lh para jornada de trabalho superior a 6h didrias, com a finalidade de

assegurar a saude do trabalhador e mitigar os riscos de acidente do trabalho.

O repouso do trabalhador ¢ elemento que se inclui entre as condi¢des dignas de trabalho.

Ha de se acrescentar inclusive a reforma quanto a terceirizagdo em atividade fim sem
equivaléncia salarial, no qual ird diminuir consideravelmente os direitos das pessoas deficientes

e quiza para os aprendizes também, no tocante ao cumprimento da lei de cotas.

Tal fato em razdo da viabilidade do fracionamento das empresas, € consequentemente,
a reducdo do niumero de empregados em cada uma delas, excluindo as respectivas empresas

tomadoras do cumprimento de contratacao de deficientes quanto a lei de cotas.

H4 ainda a reforma da previdéncia — PEC 287/16-, que ira acarretar prejuizo as pessoas

deficientes e seus familiares.
A PEC 287/16 prevé que o recebimento do beneficio passard a depender do grau de

deficiéncia e sera um beneficio mensal da assisténcia sem vinculagdo com o salario minimo, o

que ¢ uma afronta aos objetivos fundamentais da Republica.
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Acrescente-se inclusive as alteragdes nas regras de aponsentadoria especial, no qual as
regras minimas passaria a ser 55 (cinquenta e cinco) anos para homens e mulheres com no

minimo 25 anos de contribui¢ao na hipotese da deficiéncia grave.

Na regra em vigor ¢ assegurada a aposentadoria ao assegurado com deficiéncia grave
aos 25 anos de contribui¢do, se homem, e 20 anos, se mulher, ndo havendo exigéncia de idade

minima.

Dentro do ponto central da responsabilidade estatal, recentemente no Brasil, inimeras
gestantes contrairam o virus da Zica durante a gestacdo, o que teve como consequéncia o nas-
cimento de uma crianga com microcefalia. Ou seja, um feto no qual em determinado momento
do seu desenvolvimento sofre uma malformacdo em decorréncia do virus da Zica contraido

pela gestante.

Considerando o alto indice de casos notificados de nascimento de crianca com micro-
cefalia, nos conduz a considerar uma geracao de criangas, € por consequéncia, adolescentes

com malformagdo, ou seja, com microcefalia.

O Estado, mesmo tentando mitigar o aumento do indice de pessoas atingidas pelo virus
da Zica, adotou como medida visando ndo eximir a sua responsabilidade pelo direito a vida,
mas sim a responsabilidade do direito a existéncia das criancgas que nasceram com microcefalia
em razao dos altos custos de tratamento, auxilio, reabilitacdo, inclusive a familia, e por conse-
quéncia, posteriormente concedeu o direito ao aborto as mulheres que teriam confirmado atra-

vés de exames médicos que a crianca nasceria com a malformag¢ao, microcefalia.

Pode-se afirmar que o Estado, ao adotar a respectiva medida, colocou os direitos funda-
mentais em colisdo no tocante a gestante e direito do nascituro, posto que este tem assegurado
o direito a vida e o direito a existéncia, enquanto aquela em ndo continuar uma gestacao a um
“feto” com malformagdo que seria o direito sobre o proprio corpo, que nao ¢ genética, € que

nao se tera certeza que o mesmo tera uma vida digna, ou seja, o direito a existéncia.

No entanto, o ntcleo essencial € o Estado, independente da medida adotada ao conceder

o direito ao aborto a esses casos especificos, eximir-se de sua responsabilidade estatal violando
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a dignidade humana, o direito a vida, o direito a uma vida digna, valorando o custo financeiro
em indenizacdes as familias, em virtude da epidemia da dengue, zica e chikungunya ndo ter
sido a primeira, ao contrario, fato que veio se agravando ano a ano e a falta de investimento por
parte do Estado em pesquisa teve como consequéncia a mitigacdo, supressao e violacao do

direito a vida e o direito a existéncia.

O acesso a tutela coletiva seria uma forma de garantir efetividade do direito constituci-
onal, a vida digna, o direito a diferenga e disponibilizando mecanismos de defesa as pessoas

com deficiéncia, e especialmente no caso acima mencionado.

E desta feita, estar-se-4 concedendo uma possibilidade as pessoas deficientes exigirem
o tratamento no contexto da igualdade perante a sociedade e o Estado, exercendo-se assim, de

forma digna, a cidadania.

O caso da crianca “M.S.C” ndo se trata de uma particularidade e um caso isolado.

Ha muitas criangas na mesma situagdo pelo qual o menor “M.S.C” esteve, ¢ talvez nao
tenham tido a mesma assisténcia e amparo pelo Ministério Publico Federal, haja vista que o
acesso a informacdo da possibilidade em buscar o Ministério Publico ndo est4 ao alcance de

todos.

E, analisando-se o caso ocorrido com a crianca “M.S.C”, fica mais evidenciado que uma
demanda individual convertida em coletiva beneficiaria um maior nimero de criangas e pessoas
em condic¢des similares ao caso de “M.S.C”, além da diminui¢do do nimero de demandas que
tramitam no Judicidrio Brasileiro, assegurando ainda, o exercicio do direito do cidaddo como
um todo e, ratifica-se, o exercicio da cidadania por meio do instrumento da tutela coletiva,
principalmente a viabilidade da conversao da tutela individual com interesses metaindividuais

em tutela coletiva.

A vedacao da tutela coletiva representa um retrocesso perante o Codigo de Pro-
cesso Civil Brasileiro de 2015, posto que a sua regulamentagdo e aplicacao representaria uma
economia processual, além de celeridade e efetividade, alcancando o maior numero de pessoas

beneficiadas, ou grupo de pessoas.
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Hugo Nigro Mazzilli'*, (2016, p. 156), “a tutela coletiva esta hoje inserida nos
direitos e garantias fundamentais; ¢ instrumento de cidadania; € o unico meio eficaz de acesso

a Justica nos conflitos de massa”.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ transparente que a
garantia de acesso a jurisdi¢ao ndo diz respeito somente ao direito individual, mas também ao

direito coletivo.

O Cddigo Processual Civil Brasileiro de 2015, ao vedar a tutela coletiva e ndo prever
sua regulamentacdo representa uma mitigacao e, quiza, supressao do direito constitucional de

acesso a justica, do direito a duragdo razoavel do processo, a efetividade e justo processo.

E resta claro que a tutela coletiva ¢ o instrumento adequado para o exercicio da cida-
dania por parte das pessoas deficientes, posto que o alcance dos efeitos da sentenga teria um
alcance a um grupo, e ndo somente a um individuo, trazendo a ampla efetividade e uma con-
sideracdo diminui¢do de demandas judiciais, desafogando o Judicidrio Brasileiro, ja que a

cultura no Brasil € o litigio primeiro, e posteriormente a composi¢ao amigavel.

E nessa linha de raciocinio segue o Estado que considerando a responsabilidade da
implementagdo das a¢des afirmativas voltadas para as pessoas deficientes, certamente, a possi-
bilidade da tutela coletiva, no respectivo caso, seria “inconveniente”, ou melhor, ndo seria ade-

quado viabilizar um instrumento juridico que seria utilizado contra o proprio Estado.

Precisamos de efetividade do provimento jurisdicional e das a¢des afirmativas vol-

tadas para as pessoas deficientes e com a participagao efetiva dos mesmos.

Nao se pode ter uma efetividade sem conhecer a real necessidade, o que precisa ser

realizado, efetivado.

130_MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. Editora Saraiva. 29* Edi¢do. Sdo Paulo.
2016. p. 156

A sociedade tem que ser participativa e em conjunto com as pessoas deficientes nos

Projectos de Lei, inclusive no cumprimento dos Projetos de Lei e das respectivas Leis.
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Nao ha efetividade no excesso de organizacdes, instituigdes, estatutos, leis, se ndo hou-
ver participagdo da sociedade e do poder publico. Permaneceremos engessados. Leis sem efe-

tividade.

E necessario inclusive que a sociedade ¢ os empresarios possuam meios de estruturar-
se a fim de cumprir as leis. E o Poder Publico fiscalizé-la e fazer cumprir, ¢ ndo somente,
fiscalizar e multar. E a arrecadacao das multas ndo ser destinada a implementar o que dispoe a
lei que nao fora cumprida pelo particular ou o Estado, e sim ter a destinagdo para a realizagao

do cumprimento determinado e fiscalizado.

Por fim, perfilhamos o entendimento do Hugo Nigro Mazzilli, no que concerne
a vedacao de tutela coletiva, no qual, “¢ dificil crer que, em pleno Século XXI, se tenha feito
um novo Codigo de Processo Civil, e ndo haja um capitulo sequer para disciplinar a mais im-

portante realidade de hoje do processo civil, que ¢ a tutela coletiva....” .

Principalmente voltado para as pessoas deficientes, no qual a efetiva cidadania seria
através do instrumento de defesa da conversdo de acdo individual em coletiva, tendo o provi-
mento jurisdicional abrangendo uma categoria, grupo, maior numero de pessoas que sofreram

ou sofrem a mesma lesdo, com plena efetividade.

Vislumbra-se que a vedacao a tutela coletiva pelo Codigo de Processo Civil de
2015, tenha tido um carater mais politico que juridico, se considerarmos a responsabilidade

estatal, o qual com certeza fora a preocupagdo do legislador.

A oportunidade em se regulamentar a conversdo da tutela individual em coletiva

esvaiu-se com a sua expressa vedagao no Codigo de Processo Civil de 2015.
Vale salientar que a CRFB/88, assegura amplamente os direitos e deveres individuais e
coletivos quanto ao acesso a jurisdi¢do, consoante preve o artigo 5°, inciso XXXV, o que com-

prova o retrocesso do Codigo de Processo Civil de 2015, ao vedar expressa a tutela coletiva;

De certo que o acesso a jurisdicao individual est4 garantido pelo Cdédigo de Processo

Civil de 2015, mas a efetividade que a sociedade e muitos operadores do direito clamam e
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clamavam, ndo foi acolhida pelo legislador como era objeto do Projeto do Cédigo de Processo

Civil de 2015.

A conversao da tutela individual em tutela coletiva no Projeto do Codigo de Processo
Civil de 2015 previa como pressuposto a relevancia social e a complexidade de formagao do
litisconsorcio. Somente com este tltimo pressuposto, ja se justificaria a admissibilidade da tu-
tela coletiva, posto que além de efetividade, celeridade, traria para o Judiciario Brasileiro, re-

ducao dos numeros de agoes.

A justificativa apresentada para vedagao da tutela coletiva no sentido que na pratica a
conversao ocorreria de forma menos criteriosa e em detrimento do interesse das partes € indocua

diante da efetividade, celeridade e reducao do nimero de agoes.

As questdes suscitadas para as razdes do veto sao todas respondidas considerando-se o

Codigo de Processo Civil Portugués e pelo Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro.

Mesmo com a vedagdo expressa pelo Codigo de Processo Civil de 2015 da tutela cole-
tiva, ndo se pode olvidar que este ¢ e era o instrumento mais efetivo do exercicio da cidadania,

principalmente para as pessoas deficientes.

Por certo que desde o Codigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 aguardava-se a re-

gulamentagao da tutela coletiva com a conversao da tutela individual em coletiva.

Enfim, independente da responsabilidade estatal, ndo podemos ser tratados e tratar

2% ¢ 99 ¢ 2% <6

os demais como “pessoas normais”, “pessoas deficientes”, “grupo religioso”, “pessoas de raca”,
“negros”, “brancos”, “pardos”, “classe média”, “classe alta”, “classe baixa”, “pobres”, “ricos”,
“moradores de periferia”, “favelados”, etc. e sim, seres humanos, haja vista ser imperioso a
necessidade de se respeitar a dignidade de cada um, ndo se estabelecer tratamento que possa
implicar diferenciag¢@o ou restri¢do entre os cidaddos, principalmente por estarmos atualmente,

vivendo na sociedade por inclusdo, o que se impde a todos aprender a conviver com o postulado

inclusivo, como maneira de buscar-se a melhoria da sociedade.

E nesse contexto, a sociedade passara a prezar o principio da dignidade humana, fa-

zendo este parte integrante dos principios e moralidade que deve imperar na vida de todos.
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E necessario menos filosofismo e mais pragmatismo sob um novo olhar, e isto que se

buscou no presente trabalho, sem a pretensao de esgotar o tema.
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