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APRESENTACAO

A Escola Judicial de Pernambuco (ESMAPE), comprometida com
a valorizagdo do saber e com o fortalecimento da cultura académica no
ambito do Poder Judicidrio, tem a honra de apresentar, nesta coletanea, 21
dissertacdes de mestrado e uma tese de doutorado produzidas por servi-
doras e servidores do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE).

Essa publicacdo integra a série “Cadernos Esmape — Teses e
Dissertacdes”, iniciativa inédita da nossa gestdo como diretor-geral desta
Escola, lancada oficialmente em dezembro de 2024, com o objetivo de
fomentar e difundir a producdo técnico-cientifica dos integrantes do
Judiciario estadual.

Desde entdao, a ESMAPE ja promoveu a publicagcdo de 12 trabalhos
académicos elaborados por magistrados e magistradas do TJPE, entre os
quais se destacam quatro dissertacdes de mestrado de juizes, seis disser-
tacdes de mestrado de juizas, um ensaio de uma juiza e um trabalho de
pés-doutorado, também de autoria de uma juiza.

Com esta nova leva de publicacdes, voltada aos servidores e ser-
vidoras da Justica pernambucana, a ESMAPE reafirma sua missdo insti-
tucional de estimular a pesquisa, o pensamento critico e o aprimora-
mento profissional.

Acreditamos que a producdo académica de exceléncia contribui di-
retamente para o desenvolvimento de um Judicidrio mais eficiente, sensi-
vel e preparado para enfrentar os desafios contemporaneos da prestacdo
jurisdicional. Ao dar visibilidade a esses trabalhos, a Escola ndo apenas
reconhece o esforco intelectual de seus autores, como também busca ins-
pirar outros magistrados, magistradas, servidores e servidoras a se qualifi-
carem, investirem em sua formacdo e, futuramente, compartilharem com a
comunidade juridica suas contribuicdes tedricas e praticas.



A todos os autores e autoras que confiaram a ESMAPE a divulgacdo
de suas pesquisas, Nnosso mais sincero reconhecimento. Que esta publi-
cacdo seja mais um passo rumo a um Judicidrio cada vez mais compro-
metido com o conhecimento, a inovacdo e a exceléncia na prestacdo do
servico publico.

Desembargador Jorge Américo Pereira de Lira
Diretor-Geral da Escola Judicial de Pernambuco — ESMAPE



Dissertacdo de Mestrado apresentada, em 2013,
a banca de defesa da Universidade Catdlica de
Pernambuco (UNICAP), como requisito parcial
para obtencdo do titulo de Mestre em Direito,
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RESUMO

O presente trabalho tem por intencdo desenvolver um estudo sobre o
Direito Inclusivo Constitucional (DIC) enquanto novo ramo da ciéncia juri-
dica. A matéria apresenta sua relevancia quando da necessidade de efe-
tivar os preceitos de nossa Constituicdo Federal, bem como de assegurar
aos grupos vulneraveis e minoritarios a promocdo e defesa de seus direi-
tos com a consequente e efetiva participacdo na vida social. Para tanto,
partimos das concepc¢des basicas e distintivas dos modelos de exclusdo,
segregacao, integracado e inclusdo social, relacionando-os com o conteU-
do juridico e a normatizacao de nossa Lei Maior. Em seguida, buscamos
a definicdo do problema, fundamento constitucional e objeto de estudo
do DIC. Ao fim, relacionamos todos os temas abordados com o intuito de
verificar se é possivel afirmar que o Direito Inclusivo Constitucional pode
ser considerado um ramo da ciéncia juridica.

Palavras — Chave: Direito Inclusivo. Inclusdo Social. Fundamentos.
Constituicdo



ABSTRACT

The present work aims to develop a study on Inclusive Constitutional Law
(ICL) as a new branch of legal science. The article presents its relevance
as to the need of carrying out the principals of our Constitution, as well
as ensuring the vulnerable individuals and minority groups the promotion
and defense of their rights and the consequent and effective participa-
tion in social life. In order to achieve that, we start off from the basic con-
cepts and distinctive models of exclusion, segregation, integration and
social inclusion, linking them to the legal content and the regulations of
our Higher Law. From then on, we seek the definition of the problem, cons-
titutional basics and object of study of ICL. Finally, we list all the addressed
topics, in order to verify whether it is possible to affirm that the Inclusive
Constitutional Law can be considered a branch of Legal Science.

Keywords: Inclusive law. Social Inclusion. Fundamentals. Constitution.
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DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

INTRODUCAO

Com o intuito de discutir o Direito a Inclusdo enquanto ciéncia juri-
dica que objetiva a defesa dos grupos vulneraveis, nosso estudo busca
definir, problematizar, fundamentar constitucionalmente e objetivar o que
chamamos de Direito Inclusivo Constitucional.

Certos da existéncia de tratamentos diferidos aos mais diversos
grupos sociais, bem como de suas consequéncias em cercear ou dificultar
0 pleno acesso e gozo de direitos destes; com o presente, pretendemos
identificar os problemas e as dificuldades que fundamentam tais relacdes
para nos permitir uma melhor compreensdo da matéria inclusiva no ambito
de nosso ordenamento constitucional.

Entendemos ndo ser suficiente a garantia formal de acesso aos direi-
tos, isto é: apenas na expressa previsdo normativa. Sendo necessario um
esforco maior, a fim de conferir efetividade ao ordenamento e permitir que
os beneficios de viver em sociedade ndo se limitem a favorecer os grupos
dominantes, mas toda a coletividade, indistintamente.

Em que pese a igualdade juridica consubstanciada em nossa Carta
Constitucional, no ambito das prerrogativas laborais, verificamos que, por
exemplo, diversidades de género motivam tratamentos diferidos entre
homens e mulheres, ndo apenas em relacdo ao acesso ao trabalho, mas
aos cargos e mesmo as remuneracdes. Ideias equivocadas fazem alguns
entenderem que as mulheres “foram feitas” para cuidar da prole, enquan-
to os homens “para prover o lar”.

Sem entrarmos no mérito dos problemas decorrentes desta frase e
de suas “aspas”, o certo é que o género feminino teve e ainda tem uma
maior dificuldade de acesso ao trabalho que o masculino. Politicas publi-
cas consubstanciadas em normas constitucionais (inc. XX, art. 7°, da CF)
vém promovendo a mudanca deste paradigma.

As pessoas com deficiéncia também sofrem lesdo em relacdo aos
seus direitos de trabalhar. Talvez em funcdo de parte da sociedade (dentre
0s quais seus proprios familiares) entender que tais individuos ndo preci-
sam exercer atividades profissionais, em especial, quando ja recebem o

23 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertagoes — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
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Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC/LOAS)'. Entretanto, sabemos que
o exercicio da atividade laboral confere dignidade a pessoa, além de auxi-
liar na sua autoestima, retirar o estigma de “incapaz” e permitir uma maior
interacdo e inclusdo social.

Entretanto, é possivel observar que mesmo como “incapazes” de
trabalhar, as PCD beneficiarias do BPC/LOAS, por vezes, sdo as respon-
sdveis pela renda formal da familia, sendo certo o receio familiar a perda
daquela. Talvez, por tais fatores, estes beneficidrios ndo sejam estimula-
dos ao trabalho ou mesmo a capacitacdo profissional; muito embora eles
tenham o direito ao acesso ao trabalho. Cumpre dizer: deficiéncia ndo é
sinbnimo de incapacidade laborativa.

Também é relevante enfatizar que, segundo dados do IBGE?, no
Brasil, temos 45.606.048 pessoas com algum tipo de deficiéncia, enquan-
to que a populacado geral é composta por 190.755.799. De sorte que 23,9%
de toda a nacgdo possui algum tipo de deficiéncia devidamente declarada.
Trata-se, inquestionavelmente, de um grupo bastante significativo, mesmo
assim, ainda vulnerédvel, e que sofre grandes dificuldades de acesso ao
trabalho, razdo pela qual se mostra necessaria, ainda, a luta pela igualda-
de de direitos e inclusdo desta camada social.

Nossa Lei Maior: (1) assegura a universalidade dos direitos funda-
mentais, isto é: que tais direitos pertencem a todos; e (2) institui o Principio
da Isonomia. Além de ter como fundamentos: a cidadania, a dignidade
da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
e de ter como objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do de-
senvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e
a reducdo das desigualdades sociais e regionais; e a promocdo do bem

1 O BPC é um beneficio assistencial previsto no art.20 e seguintes da Lei Orgéanica de

Assisténcia Social — LOAS (Lei Federal n°.8.742/93).

2 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo Demografico
2010: caracteristicas gerais da populagdo, religido e pessoas com deficiéncia. In:
Censo Demogrdfico 2010. Disponivel em: <ftp:/ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_

Demografico_2010/Caracteristicas_Gerais_Religiao_Deficiencia/tab1_3.pdf>, acesso em

junho de 2013.

24 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertagoes — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.
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de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

Muitos destes fundamentos e objetivos constitucionais sdo, visivel-
mente, expressOes do principio da igualdade. O qual pode, conforme a
doutrina tradicional, ser classificado em: Igualdade material ou formal. A
formal deve ser entendida como a prevista em normas juridicas, isto é: for-
malmente existentes. E a material, como a efetiva, a real, que ultrapassa os
limites da norma juridica e se externaliza na vida das pessoas, conferindo
efetividade as leis.

Mesmo com tais normas, ainda verificamos grandes desigualdades
no exercicio e gozo dos direitos, como é o caso do acesso: ao trabalho
(acima jé mencionado), renda, educacdo, salde, etc.

O que ndo se sabe ou, em regra, nao se discute é como efetivar
esta igualdade material; como assegurar a plena inclusdao social. Por
isto a busca por fundamentos constitucionais que alicercem o chamado
Direito Inclusivo.

O questionamento que motiva o presente estudo é se seria possi-
vel falar em Direito Inclusivo Constitucional? E em sendo positiva a res-
posta, qual seria seu problema de estudo? Fundamentos constitucionais?
Objeto de estudo?

Cumpre dizer que nossa hipétese inicial, a qual sera submetida a veri-
ficacdo, € de que: (1) é possivel falar em Direito Inclusivo Constitucional, em
especial por haver fundamentos constitucionais para alicerca-lo; (2) Que seu
problema de estudo reside na lesdo ao principio da igualdade e da dignida-
de da pessoa humana, assim consubstanciada em tratamentos diferidos por
quaisquer fatores discriminatérios; (3) Que possui fundamento constitucional
nos Principios da Igualdade e da Dignidade da Pessoa Humana, entre outros; e
(4) Que seu objeto de estudo sdo as desigualdades sofridas por grupos desfa-
vorecidos em razdo de género, etnia, origem, orientacao sexual, entre outras.

Desta forma, para o desenvolvimento do presente, utilizamos a pes-
quisa exploratéria na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, com o fim de
proporcionar maior familiaridade com o problema proposto e esclareci-
mento da matéria; mantendo nosso foco na realidade brasileira.

25 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacées — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.
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1 LICOES DE UM DIREITO INCLUSIVO

11 BREVES NOCOES

Ao falarmos de Direito Inclusivo Constitucional, preliminarmente,
estamos nos referindo ao Ramo das Ciéncias Juridicas responsavel pela
andlise do fenébmeno juridico que tenha por intuito a inclusdo no ambito da
efetivacdo das normas constitucionais.

A construcdo deste entendimento parte da compreensdo dos con-
ceitos de: exclusdo, segregacdo, integracdo e inclusdo que serdo estuda-
dos e explicados no presente capitulo.

1.2 EXCLUSAO

Por exclusdo temos a concepcdo daquilo que € “incompativel com;
eliminar; expulsar; por fora”.2

O sentido que procuramos empregar a palavra acima definida é o de
retirar ou nem mesmo permitir ao individuo/grupo o reconhecimento ou a
fruicdo dos beneficios da vida social.

O fenébmeno da exclusdo surge como algo natural em nossa socie-
dade, decorrente da prépria natureza humana, muito embora contrdria ao
desenvolvimento social. E a partir da observacdo do nosso “micro grupo”
que definimos nossos parametros de “normal” e tudo quanto ndo se en-
quadre nesse “nosso” conceito é tido por “estranho” e nos assusta. Tais
fatores hd muito ja influenciaram e ainda influenciam a sociedade, pro-
vocando atos de discriminacdo e exclusdao daqueles que ndo se “enqua-
dram” em nossos pardmetros.

3 EXCLUSAO In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Verséo
5.12. Corresponde a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua
Portuguesa. Positivo Informatica Ltda, 2004. CD-Rom.

26 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacées — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.
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Maria Isabel S. Dias Baptista defende que estranhamos quando
nos depararmos com pessoas diferentes de nds, situacdo que nos
assusta, mas que diminui na medida em que passamos a conviver com
estas diversidades.*

Parece-nos que a conduta excludente é inerente a prépria nature-
za humana que somente reconhece como semelhantes aqueles que se
“adequam” aos pardmetros de “normalidade” dos microgrupos dominantes.

As pessoas que sofrem o processo de exclusdo social ndo parti-
cipam da vida social, ndo Ihes sdo assegurados ou reconhecidos seus
direitos. Eles tém sua personalidade’® © cerceada, deixando de serem
considerados sujeitos de direito (pessoas) e sendo reduzidos a mera ca-
tegoria de “coisas”.

Esta ideia de despersonificacdo chegou a ocorrer com indmeros
Grupos Vulneraveis, tais como: com 0s escravos negros, 0s quais eram
mera propriedade de seus senhores; com as Pessoas com Deficiéncia
(PCD), que ndo possuiam direitos e por vezes eram mortas para ndo terem

4 BAPTISTA, Maria Isabel S. Dias. Convivendo com as diferencas. In: PUPO, Deise Tallarico
(Org.); MELO, Amanda Meincke (Org.); e FERRES, Sofia Pérez. Acessibilidade — discurso
e prdtica no cotidiano das bibliotecas. Campinas/SP: UNICAMP/Biblioteca Central Cesar
Lattes, 2006. Capitulo 2. P. 13-16.

5 PERSONALIDADE - Substantivo feminino. 1. Carater ou qualidade do que é pessoal.
2. O que determina a individualidade duma pessoa moral; o que a distingue de outra [...].
(FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Versdo 5.12. Corresponde
a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionério Aurélio, da Lingua Portuguesa. Positivo
Informatica Ltda, 2004. CD-Rom).

6 PERSONALIDADE JURIDICA OU CIVIL — “E o conjunto de faculdades e de direitos em
estado de potencialidade, que ddo ao ser humano a aptiddo para ter obrigacdes” (LIMA,
Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, p. 149).
Comentario: A personalidade juridica ou civil ndo deve ser confundida com a personalida-
de psiquica que é, apenas, a individualidade moral do ser humano, que, segundo Franzen
de Lima, “é o conjunto de predicados que distinguem das coisas, como individualidade
propriamente, a consciéncia, a liberdade e a religiosidade”; segundo Clévis Bevilaqua,
o individuo vé na sua personalidade civil a projecdo da prépria personalidade psiquica.
Mas, a personalidade civil depende da ordem legal, pois dela é que recebe a existéncia, a
forma, a extensdo e a forcga ativa.

(SANTOS, Washington dos. Diciondrio juridico brasileiro. Belo Horizonte : Del Rey, 2001.
p.187).
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que conviver com “aquele castigo divino”; com as mulheres que por inu-
meros fatores (desde bioldégicos a folcléricos e religiosos) eram considera-
das civilmente incapazes, sendo reduzidas a propriedade de seus pais ou
de seus maridos.

Nao obstante, ideias equivocadas e preconceituosas podem corro-
borar com a exclusdo de certos grupos. Exemplo claro é o “Modelo Médico
de Deficiéncia” que entendia que a deficiéncia das pessoas era uma
doenca e, como tal, deveria ser “tratada”. O que por vezes implicava no
isolamento do “paciente”, que deveria ser privado do convivio social para
ndo contaminar ninguém. Ademais, as PCD eram consideradas incapazes
em razdo de suas “patologias”. Para melhor compreender o assunto, a
Cooperativa de Vida Independente de Estocolmo (STIL), que é o primeiro
centro de vida independente da Suécia, afirma que:

“uma das razdes pelas quais as pessoas deficientes
estdo expostas a discriminacdo é que os diferentes
sdo frequentemente declarados doentes. Este modelo
médico da deficiéncia nos designa o papel desampa-
rado e passivo de pacientes, no qual somos conside-
rados dependentes do cuidado de outras pessoas,
incapazes de trabalhar, isentos dos deveres normais,
levando vidas inuteis,

como estd evidenciado na palavra ainda comum ‘invali-
do’ (‘'sem valor’, em latim)”.”

O referido “modelo” é equivocado por confundir deficiéncia com
doenca. Esta pode provocar/causar aquela, mas ndao devemos confundi-
-las. Neste sentido, as licdes de Francisco Lima e Fabiana Silva:

Contrario ao sentido da inclusdo, o modelo médico da
deficiéncia conduz as pessoas a confundir a deficiéncia
com doenca. De fato, algumas doencas podem gerar

7 STIL. Independent living: a Swedish definition. In: RATZKA, Adolf. Tools for power.
Estocolmo: Independent Living Comndttee of Disabled Peoples’ International, 1990. p.30.
Apud SASSAKI, Romeu Kazumi. IncluséGo: Construindo uma sociedade para todos. 2.ed.
Rio de Janeiro: WVA, 1997. p.28.
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deficiéncias; sendo estas, o resultado das doencas e
ndo a doenca em si.®

Mesmo equivocado, o referido modelo foi muito aceito e difundido
na sociedade, chegando ao ponto de constar, até, em documentos juri-
dicos internacionais de protecdo aos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia, conforme podemos verificar na Declaracdo dos Direitos das
Pessoas Deficientes de 1975:

6 - As pessoas deficientes tém direito a tratamento
médico, psicolégico e funcional, incluindo-se ai apa-
relhos protéticos e ortéticos, a reabilitacdo médica e
social, educagdo, treinamento vocacional e reabilita-
cdo, assisténcia, aconselhamento, servicos de coloca-
cdo e outros servicos que lhes possibilitem o maximo
desenvolvimento de sua capacidade e habilidades e

que acelerem o processo de sua integracao social.®

Todas as situacdes descritas tem em comum o fato de reduzirem
0s membros destes grupos vulneraveis a condicdo de incapaz ou mesmo
de “coisa”. Tiram-lhes a capacidade (na melhor das perspectivas), quando
nao Ihes cerceiam todo e qualquer direito, em especial de participar efeti-
vamente da sociedade.

Esta € a grande caracteristica da exclusdo: deixar as pessoas ou
grupos fora do convivio social, sem reconhecimento enquanto pessoas
(sujeitos de direitos).

8 LIMA, Francisco J.; e SILVA, Fabiana Tavares dos Santos. Barreiras Atitudinais: obstacu-
los a pessoa com deficiéncia na escola. Disponivel em: <http://www.adiron.com.br/site/
uploads/File/Barreiras%20Atitudinais.pdf>, acesso em julho de 2013. P.2.

9 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo dos Direitos das Pessoas
Deficientes. 1975. In: DIREITO PARA TODOS. Dia 10 de Dezembro: Dia da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos. 2012. Disponivel em: <http://direitoparatodos.associa-
dosdainclusao.com.br/node/325>, acesso em novembro de 2013.
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1.3 SEGREGAGCAO

Uma evolucdo do modelo de exclusdo é o da “Segregacado”. Nele
a sociedade reconhece a existéncia dos individuos enquanto sujeitos de
direitos. No entanto, tais direitos ndo podem ser exercidos em qualquer
lugar, tampouco em paridade de oportunidades com os demais membros
da sociedade dominante.

Por “segregar” devemos compreender a ideia de “por a margem;
marginalizar; afastar-se, isolar-se”®. Trata-se de uma situacdo em que a
exclusdo ndo é completa, onde se asseguram alguns direitos, mas nao
se admite que o individuo ou grupo excluido faga parte, propriamente, da
sociedade ou mesmo exerca prerrogativas legais perante esta.

Para Villaca, “a segregacdo € um processo necessario para o exer-
cicio da dominacdo social por meio do espaco urbano, decorrendo, por-
tanto, da luta de classes em torno das vantagens e desvantagens do
espaco construido™™.

No processo de segregacado, os Grupos Vulnerdveis sdo colocados
em um ambiente distinto do ambiente social da classe dominante. Eles
devem viver entre eles e em local distinto da sociedade.

Isto ocorreu com inumeros grupos. As pessoas com hanseniase,
com doencas mentais e as pessoas com deficiéncia, por exemplo, eram
retiradas do convivio social para conviverem em local que confinavam
“doentes”. Vejamos mais sobre o assunto nas palavras de Julia Ribeiro:

O ndo reconhecimento transfere-se, entdo, para prati-
cas de reconhecimento a partir do periodo denominado
segregacdo, isto &, de institucionalizacdo da deficién-

10 SEGREGAR /n: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Versdo
5.12. Corresponde a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua
Portuguesa. Positivo Informatica Ltda, 2004. CD-Rom.

" VILLACA, F. Espaco intra-urbano no Brasil. Sdo Paulo: Studio Nobel, 1998. p.29. Apud
MELO, Keila Cecilia de. Apartheid & Brasileira - Notas sobre a segregacdGo ambiental
urbana de base racial em Séo Jodo DelRei (MG). Disponivel em: <http://200.145171.5/re-
vistas/index.php/ric/article/viewFile/572/2288>, acesso em novembro de 2013. p.4.
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cia. Nesse periodo, ainda ndo havia sido produzida
uma nitida diferenciacdo entre a deficiéncia e determi-
nados fendmenos sociais, do ponto de vista conceitual
ou de ocupacdo do espaco fisico, tendo as pessoas
com deficiéncia que conviver num mesmo espaco que
pessoas portadoras de doencas, tais como a loucura
e a lepra, respectivamente. Pessotti (1984) afirma que
a pratica de confinamento em leprosdrios, asilos ou
até mesmo numa parte especifica da casa (sétdos ou
torres) se justifica pelo fato de o teto proteger o cristdo
“deficiente” e as paredes isolarem o incomodo. Além
disso, dar alimentacdo aos confinados poderia resultar
na aquisicdo de méritos celestiais e sociais para quem
assim o fizesse.”

Segundoasideiasacima, criam-se espacos “especiais” para “pessoas

especiais”. Isto é: locais destinados a receber exclusivamente pessoas que

estejam em igua

condicdo”. Por exemplo: escolas/salas de aula especi-

ficas para pessoas com deficiéncia; clinicas de tratamento especializadas
para pessoas com distUrbios mentais ou para pacientes com hanseniase,
etc. Este periodo abre portas para os ambientes e instituicbes especializa-
dos, nitidamente segregadores. A respeito da criacdo destes locais:

As instituicdes foram se especializando para atender
pessoas por tipo de deficiéncia. Assim a segregacdo
institucional continuou sendo praticada. A [ideia] era
a de prover, dentro das instituicdes, todos os servigos
possiveis j& que a sociedade ndo aceitava receber
pessoas deficientes nos servicos existentes na comu-
nidade. A década de 60, por exemplo, testemunhou o
boom de instituicdes especializadas, tais com o: escolas
especiais, centros de habilitacdo, centros de reabilita-

RIBEIRO, Julia Cristina Coelho. Significacées na Escola Inclusiva: Um estudo sobre as con-
cepgdbes e praticas de professores envolvidos com a inclusé@o social. Tese de Doutorado
em Psicologia. Universidade de Brasilia. Brasilia, 2006. Disponivel em: <http://reposito-
rio.unb.br/bitstream/10482/3288/1/J%C3%BAlia%20Cristina%20Coelho%20Ribeiro.pdf>,
acesso em setembro de 2013. p15.
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cdo, oficinas protegidas de trabalho, clubes sociais es-
peciais, associacdes desportivas especiais.”

E neste ponto que a segregacéo difere da excluséo.

Enquanto a exclusdo simplesmente nega a existéncia de direitos
para certos grupos, por entender que estes ndo fazem parte da sociedade
(logo ndo possuem direito a quaisquer servigcos publicos, por exemplo); o
modelo segregador entende que os individuos pertencentes aos grupos
segregados, assim como as demais pessoas do grupo socia
também tém alguns direitos (tais como alimentacao, tratamento de salde,
vida, etc.). No entanto, hd apenas o reconhecimento de alguns direitos e
nao da condicdo deles enquanto parte da sociedade.

|u

normal’,

Isto é: hd o reconhecimento a existéncia de direitos, mas sem igual-
dade ou “tolerancia” para que ao exercicio ocorra, a0 menos, N0s mesmos
ambientes. A ideia de segregacdo traz a concepcdo de utilizacdo de
espacos distintos.

14 INTEGRACAO

A concepcao de “integragao” compreende a ideia de “completar; in-
tegralizar; fazer parte de; tornar-se parte integrante; incorporar-se”. Nesta
acepcdo, confere-se aos excluidos a oportunidade de fazerem parte da so-
ciedade, no entanto, eles devem se esforcar para isto, pois ndo lhes é re-
conhecida a paridade de oportunidades com os demais membros sociais.

Aqui hd uma pseudo “aceitacdo” e sdo “reconhecidos” direitos e li-
berdades, mas ha restricdo quanto a sua extensdo e uso, vez que inexiste
igualdade material e/ou formal entre o grupo deferido e diferenciador.

13 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusé@o: Construindo uma sociedade para todos. 2.ed. Rio de
Janeiro: WVA, 1997. p.30.

14 INTEGRACAO In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Verséo
5.12. Corresponde a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua
Portuguesa. Positivo Informatica Ltda, 2004. CD-Rom.
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Na verdade, admite-se que o integrante de um grupo vulneravel par-
ticipe da sociedade, caso ultrapasse, por méritos préprios, as barreiras
que lhes sdo impostas. Em ndo havendo esta capacidade, a sociedade e a
propria administracdo publica nada fardo pelo individuo. O tema também
envolve as pessoas com deficiéncia:

[...] a integracdo social, afinal de contas, tem consisti-
do no esfor¢co de inserir na sociedade pessoas com
deficiéncia que alcancaram um nivel de competéncia
compativel com os padrdes sociais vigentes. A integra-
¢do tinha e tem o mérito de inserir o portador de defi-
ciéncia na sociedade, sim, mas desde que ele esteja de
alguma forma capacitado a superar as barreiras fisicas,
programaticas e atitudinais nela existentes. Sob a 6tica
dos dias de hoje, a integragdo constitui um esforco uni-
lateral tdo somente da pessoa com deficiéncia e seus
aliados (a familia, a instituicdo especializada e algumas
pessoas da comunidade que abracem a causa da inser-
¢do social), sendo que estes tentam torna-la mais acei-
tével no seio da sociedade. Isto reflete o ainda vigente
modelo médico da deficiéncia.®

Desta forma, quando alguma escola de atitude integralista permite
que pessoas com deficiéncia sejam seus alunos, ela exige que estes
se adequem ao espaco e estrutura da instituicdo escolar. E o caso, por
exemplo, da instituicdo educacional exigir para a matricula que os respon-
saveis pelo aluno contratem um cuidador para auxiliar o aluno no periodo
em que este estiver no ambiente educacional. Caso o aluno ndo tenha
um cuidador ou ndo tenha condicdes econdbmicas de custed-lo, devera
ser autossuficiente ao ponto de ndo trazer maiores custos (ou outras
despesa) para a escola.

Outro exemplo que podemos apontar ¢é conferido por
Roberto Nogueira:

15 SASSAKI, Romeu Kazumi. Incluséo: Construindo uma sociedade para todos. 2.ed. Rio de
Janeiro: WVA, 1997. p.34.
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Integrar ndo é incluir. Sobre isto, os negros do Harlem
viviam na cidade de Nova lorque, mas nem por isso
se confundiam com a cidadania regular. Os negros do
Brasil, libertados da escraviddo pela Lei Aurea de 13 de
maio de 1888 foram habitar as franjas do Rio de Janeiro
e de outros centros urbanos sem terem como exercer
a plenitude de suas vidas. O Estado brasileiro ndo lhes
proporcionou condi¢gdes de sobrevivéncia condigna.
Faltando-lhes capacitacdo, recursos e outros meios,
constituiram as ocupacdes desordenadas das cidades
com o florescimento da favelizacdo das periferias. Tanto
nos guetos novaiorquinos quanto nas favelas brasilei-
ras cristalizou-se o esteredtipo da inferioriza¢do social,
das sombras, do risco e da miséria replicada, inclusi-
ve nas prisdes. '

As situacdes exemplificadas nas linhas anteriores versam sobre o
pseudo reconhecimento dos negros (em Nova lorque e no Brasil) enquan-
to pessoas livres, sujeitos de direitos. Mas alerta ao fato da inércia estatal
para conferir igualdade entre os integrados e os incluidos.

Assim sendo, colocar as pessoas num ambiente “hostil”, sem lhes
conferir as ferramentas necessarias para ficarem em igualdade de oportu-
nidades com os demais é integrar. Aqui, o sujeito excluido ou segregado,
por esforco préprio, consegue ultrapassar as barreiras impostas pelas so-
ciedade para poder fazer uso dos beneficios sociais.

Portanto, mostra-se integrativa a conduta omissiva de uma escola
que diz aceitar alunos com deficiéncias e ndo se adequa as necessida-
des destes, deixando de realizar as alteracdes arquitetbnicas impres-
cindiveis para garantir o pleno acesso as salas de aula, o que permitiria,
por exemplo, que pessoas com deficiéncia fisica (cadeirantes) ingressem
nestes ambientes.

16 NOGUEIRA, Roberto Wanderley. Constitucionalidade da adocdo de cotas raciais para in-
gresso na magistratura. In: Carta Forense. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.
br/conteudo/artigos/constitucionalidade-da-adocao-de-cotas-raciais-para-ingresso-na-
-magistratura/10359>, acesso em junho de 2013.
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A integracdo pode ocorrer por trés formas: (1) por méritos préprios,
onde o excluido consegue superar as barreiras que Ihe foram impostas
e alcancam os mesmos patamares das pessoas incluidas. E o caso, por
exemplo, de uma pessoa com deficiéncia que passa num determinado
concurso publico, sem ter participado na condicdo de cotista e € chamado
jé& na primeira nomeacao; (2) pela insercdo da pessoa a ser integrada em
um ambiente comum para conviver com o0s demais integrantes sociais; e
(3) pela insercdo da pessoa a ser integrada na sociedade em ambientes
especialmente preparados para elas (exemplo: clubes, escritérios, salas
de aulas ou escolas exclusivas para pessoas com deficiéncia).”

O grande problema da integracdo é que a sociedade ao invés de
atuar em favor da populacdo fica aguardando que aqueles que serdo inte-
grados se esforcem paratanto. Trata-se de esforco individual e ndo coletivo.

Isto, erroneamente, da a impressdo que o viver coletivo é apenas
para alguns, quais sejam: aqueles que conseguem ser autbnomos e por
méritos préoprios acompanham o ritmo social, contornando ou superando
os obstaculos existentes, se adequando aos “requisitos que sdo impos-
tos”. E o que se pode observar abaixo:

No modelo integrativo, a sociedade, praticamente de
bracos cruzados, aceita receber portadores de defi-
ciéncia desde que estes sejam capazes de:

- moldar-se aos requisitos dos servicos especiais se-
parados (classe especial, escola especial etc.);

« acompanhar os procedimentos tradicionais (de tra-
balho, escolarizacdo, convivéncia social etc.);

. contornar os obstdculos existentes no meio fisico
(espaco urbano, edificios, transportes etc.);

- lidar com as atitudes discriminatérias da sociedade,
resultantes de esteredtipos, preconceitos e estig-
mas (Sassaki, 1995a; Amaral, 1994, p. 18, 35-37,40), e

17 Cf. SASSAKI, Romeu Kazumi. Incluséo: Construindo uma sociedade para todos. 2.ed. Rio
de Janeiro: WVA, 1997. p.34-35.
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. desempenhar papéis sociais individuais (aluno,
trabalhador, usudrio, pai, mde, consumidor etc.)
com autonomia, mas ndo necessariamente
com independéncia.”

A citacdo acima permite compreender que o modelo integrativo
nao se mostra suficiente para promover o direito de todos, muito embora
possa ser considerado um avanco em relacdo aos anteriores (da exclusao
e da segregacdo).

1.5 INCLUSAO

Na “inclusao” a ideia é de “fazer tomar parte; inserir, introduzir; fazer
constar de lista, de série, etc.; relacionar; estar incluido ou compreendi-
do; fazer parte; inserir-se”®. Ou seja, sdo conferidos a todos os cidaddos/
grupos os mesmos direitos e liberdades, respeitando-se a igualdade de
oportunidades para a plena participagao na sociedade.

A partir das questdes levantadas, respeita-se o principio da igual-
dade e as diferencas (sejam elas decorrentes de género, etnia, condicao
fisica, idade, condicdo social, entre tantas outras), transformando a isono-
mia “formal” em “real” (concreta), conferindo-se a todos os mesmos direi-
tos e oportunidades para exercé-los em paridade com as demais pessoas
e em todas as esferas da sociedade.

Nas palavras de Roberto Wanderley a “Inclusdo [...] evoca a liberda-
de e a vida plena em igualdade de condicdes para todos, sem excecao
de ninguém, pois o conceito de maioria, pés-modernamente falando, é
igual ao todo”.2°

18 Cf. SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: Construindo uma sociedade para todos. 2.ed. Rio
de Janeiro: WVA, 1997. p.35.

19 INCLUIR /In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Versdo 5.12.
Corresponde a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua
Portuguesa. Positivo Informatica Ltda, 2004. CD-Rom.

20 NOGUEIRA, Roberto Wanderley. Acesso a justica para pessoas com deficiéncia. In:
Sensibiliza (NAIS). Disponivel em: <http://www.proac.uff.br/sensibiliza/acesso-%C3%A-
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Por sua vez, Kazumi Sassaki define o termo inclusdo como sendo um:

[...] processo pelo qual os sistemas sociais comuns sdo
tornados adequados para toda a diversidade humana -
composta por etnia, raca, lingua, nacionalidade, género,
orientacdo sexual, deficiéncia e outros atributos - com
a participacdo das proprias pessoas na formulagdo e
execucdo dessas adequacoes. ¥

A inclusdo exige uma quebra de paradigmas e, diferentemente da
integracdo que exige que os sujeitos se adequem a sociedade; exige que
a sociedade se molde aqueles, pois ela é quem tem que atender as neces-
sidades dos seus membros.?? Afinal, o convivio social deve ser entendido
como um beneficio para toda a coletividade e ndo apenas para alguns.

Nesta perspectiva, o Direito Inclusivo vem legitimar e estudar
este fendbmeno da inclusdo, através dos varios fundamentos constitu-
cionais correlatos ao tema. Para tanto, necessita identificar as situacdes
nado inclusivas e ajustar as polaridades necessarias a fim de promover a
inclusdo de todos.

Por conseguinte, entendemos que o Direito Inclusivo pode ser con-
siderado como a parte da ciéncia juridica que tem por objeto o estudo da
Inclusdo de individuos e grupos vulneraveis que estejam sofrendo limitacao
em seus direitos em funcdo de uma peculiaridade que apresentam, sendo
necessaria a conscientizacdo dos agentes da lesdo (tanto ativos quanto
passivos), para que seja possivel a percepcdo e a superacdo de todas e
quaisquer barreiras e a consequente efetivacdo do direito da igualdade.

0-justi%C3%A7-para-pessoas-com-defici%C3%AAncia-por-roberto-wanderley-nogueira>,
acesso em junho de 2013.

21 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusao: acessibilidade no lazer, trabalho e educacao. In: Revista
Nacional de Reabilitacdo (Reacdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.

22  Cf. SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: Construindo uma sociedade para todos. 2.ed. Rio
de Janeiro: WVA, 1997. p.40.
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Dentro de um Estado Democratico de Direitos (CF, art. 1°), a teoria
inclusivista ndo se mostra como mero direito, mas como verdadeira obri-
gacdo, pois somente teremos a promocao e respeito as prerrogativas da
populacdo quando todos fizerem parte efetivamente da sociedade.

Para Maria Salete Fabio Aranha a inclusdo parte da ideia de reco-
nhecimento e aceitacdo das diversidades, o que “significa garantia do
acesso de todos a todas as oportunidades, independentemente das pecu-
liaridades de cada individuo e/ou grupo social”?®, Apenas com esta ideia
de reconhecimento e aceitacdo das diferencas é que podemos falar em
uma sociedade inclusiva.

1.6 SINTETIZANDO

Para tentar sintetizar o tema, apresentamos os esquemas graficos
abaixo representando cada um dos modelos (exclusdo, segregacao, inte-
gracdo e inclusao).

Fonte: Roberto Wanderley Nogueira 24 25

23 ARANHA, Maria Salete Fabio. Incluséo social e municipalizagdo. Disponivel em:<http://
cape.edunet.sp.gov.br/textos/textos/10.doc>, acesso em junho de 2013.

24 O gréfico acima fora adaptado doutro apresentado no trabalho de Roberto Wanderley
Nogueira.

25 NOGUEIRA, Roberto Wanderley. Acesso a justica para pessoas com deficiéncia. In:
Sensibiliza (NAIS). Disponivel em: <http://www.proac.uff.br/sensibiliza/acesso-%C3%A-
0-justi%C3%A7-para-pessoas-com-defici%C3%AAncia-por-roberto-wanderley-nogueira>,
acesso em junho de 2013.
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O primeiro gréfico representa o modelo de Exclusdo, onde apenas
determinadas pessoas (aqui representadas pelos circulos de cor verde)
podem estar dentro da sociedade e aqueles que ndo se adequam aos
parametros dos membros da classe dominante (nos graficos: os tridngulos
azuis, os xis vermelhos e os quadrados amarelos) ndo sdo reconhecidos
como sujeitos de direitos e ndo podem estar neste conjunto. Foi o que
ocorreu, historicamente, com escravos, com pessoas com deficiéncia, etc.

O segundo gréfico traz a concepcdo do modelo de Segregacdo.
Nele temos dois conjuntos que ndo se interligam, um reflete a ideia de so-
ciedade e a sua classe dominante (aqui representada por circulos verdes);
e o outro reproduz a imagem de um grupo de individuos segregados (re-
presentados por tridangulos azuis, xis vermelhos e quadrados amarelos)
que se inter-relacionam entre si, mas ndo com os primeiros. Aqui ambos os
grupos possuem direitos, mas apenas o primeiro pertence ao circulo social.

A segregacdo representa uma evolucdo da exclusdo. Neste pano-
rama a sociedade reconhece direitos aos segregados (representados
por tridngulos azuis, xis, vermelhos e quadrados amarelos), muito embora
nao lhes admita o convivio no seio social; cria locais especificos para que
tais pessoas possam conviver e receber determinados beneficios (como:
atendimento de salde, de educacao, etc.). No entanto, ndo admite que in-
gressem no espaco “destinado” ao seu grupo ou que utilizem 0s mesmos
servigos da classe dominante. Assim ocorria com as clinicas e hospitais
especializados nos tratamentos dos “leprosos”, “loucos” e “deficientes”,
bem como nas escolas exclusivas para “pessoas especiais”.

A terceira representacdo grafica, por sua vez, nos traz a ideia de
Integracdo, aqui representada por dois circulos, onde um (integrados —
representados por triangulos azuis, xis vermelhos e quadrados amarelos)
estd inserido no outro (sociedade — representada pelos incluidos: circulos
verdes), no entanto, cada um somente podera exercer seus direitos dentro
de seus limites (circulos).

Nesta concepcdo, hd o reconhecimento de que alguns individuos,
que ndo pertencem ao conjunto sociedade (quais sejam: triangulos azuis,
xis vermelhos e quadrados amarelos), tém o direito de participar da vida
publica; no entanto, quem desejar ser integrado devera alcancar isto por
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esforco proéprio (ou, no maximo, com a ajuda de seus familiares e amigos),
deverd ultrapassar as barreiras e se adequar a realidade social. Apenas
aqueles que, por méritos préprios, conseguirem isso, estardo aptos e
poderdo se manter e se integrar ao meio social.

Por fim, a InclusGo é representada pelo quarto grafico, onde sé
existe um Unico conjunto (sociedade) e todos os integrantes (sejam circu-
los verdes, triangulos azuis, xis vermelhos e quadrados amarelos), inde-
pendentemente de suas diversidades, o integram.

Este modelo rompe todos os pardmetros anteriores e a ideia de in-
clusdo passa a reconhecer, de forma ampla, os direitos de todos e a exigir
do Estado o dever de incluir as pessoas/grupos vulneraveis. Por sua vez,
devemos passar a entender a sociedade como um beneficio para todos
e ndo para certos grupos, cabendo ao Estado “descruzar seus bracos” e
comecar a atuar na promocdo e defesa de direitos e na inclusdo social de
todos os grupos.

A responsabilidade de adequacdo sai do individuo e passa para o
Estado, este deve adequar ou promover (ainda que pela normatizacdo) a
adaptacdo dos espacos sociais a todos. Isto significa que as barreiras que
antes impediam alguém de acessar um dado local devem ser retiradas e a
inclusdo deve ser promovida.

A Administracdo Publica e seus administrados devem abrir seus
bracos e trabalhar para que outras pessoas facam parte do grupo social e
passem a gozar dos beneficios de viver neste grupo. O esforco deve ser
conjunto e ndo apenas publico, cabendo a este promover tal empenho
nem que seja por forca de lei.

Logo, entendemos que a ideia de Inclusdo transcende ao proprio
individuo ou grupo que esteja sofrendo qualquer tipo de situacdo exclu-
dente, segregadora ou integrativa em relacdo aos seus direitos, vez que
nosso ordenamento juridico constitucional apresenta mandamentos que
somente podem ser efetivados se concretizarem a teoria da inclusao.

Ndo obstante, para o alcance da teoria inclusiva, devemos superar
as barreiras que impedem a inclusdo plena (sejam elas atitudinais, sociais,
comunicacionais, fisicas, arquiteténicas, entre outras) e passar a observar
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e aceitar a diversidade, ajustando juridicamente tais diferencas, de forma
a permitir ou estabelecer a paridade entre os sujeitos, bem como de pos-
sibilitar o pleno exercicio dos direitos de todos.

Diante disto, preliminarmente, por Direito Inclusivo Constitucional
devemos compreender a parte da Ciéncia Juridica que, com base no orde-
namento constitucional, ajusta as polaridades sociais, para que somente a
partir deste ajustamento se torne possivel o exercicio pleno de um direito
posto, qualquer que seja este, que em funcdo de uma barreira?® impede
o exercicio ou efetivacao destes direitos em razao deste traco particu-
lar com o qual é definido um determinado sujeito e/ou grupo, como por
exemplo: as pessoas com deficiéncia, ou as pessoas de etnia negra, ou
indios, ou homossexuais, etc. E é por este traco de diversidade, que estes
tém dificuldade de exercer, de igual para igual, direitos em relacdo ao res-
tante da sociedade.

Pelo exposto, o Direito Inclusivo Constitucional visa identificar estas
situagdes dispares, a fim de intervir e efetivar a igualdade material e a dig-
nidade da pessoa humana. Assim, toda vez que haja um esforco herme-
néutico no sentido de fazer essa equiparacdo de polaridades, estaremos
no plano da incluséo.

2 O PROBLEMA DE ESTUDO DO
DIREITO INCLUSIVO

21 INTROITO

Conforme ja é possivel verificar, o Direito Inclusivo tem como objeto
de estudo os motivos que ensejam tratamentos diferenciados ndo inclusi-
vos. Assim, varios sao os fatores que motivam este problema. E no presen-
te capitulo, temos a intencdo de tratar destes fatores como uma forma de
constituir o problema dos estudos inclusivos.

26  Seja esta atitudinal, social, comunicacional, fisica ou arquitetonica.
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Desde ja, estamos cientes que outros pontos podem ensejar no pro-
blema do estudo da presente matéria, logo, o rol aqui apresentado ndo se
mostra taxativo ou exaustivo. Cumpre dizer que a sociedade se transforma
em uma grande velocidade, sendo certo que fatores inclusivos e exclu-
dentes surjam e desaparecam com muita facilidade.

Destarte, nosso foco serd mantido em dois fatores que, especifica-
mente, motivam os tratamentos diferidos quer sejam: excludentes, segre-
gadores ou mesmo integradores. Vejamos: (1) as desigualdades e (2) os
varios tipos de barreiras excludentes (sejam elas atitudinais, sociais, comu-
nicacionais, fisicas, etc.).

Mesmo cientes de que a ignordncia e a intolerancia sdo espé-
cies de barreiras atitudinais de rejeicdo, em funcdo da relevancia e por
questdes didaticas, optamos por abordar estas antes mesmo das bar-
reiras atitudinais.

Todos estes pontos destacados podem ensejar no impedimen-
to ou no obstaculo ao exercicio de liberdades e direitos em paridade
com os demais integrantes sociais, motivos pelos quais devem ter uma
maior atencdo de nossa parte, em especial, quando do estudo do Direito
Inclusivo. Passemos a estuda-los.

2.2 DESIGUALDADE

Primeiramente, é importante e oportuno dizer que retomaremos
este assunto (Desigualdade), posteriormente, no capitulo relativo ao
Estudo do Principio da Igualdade, onde pretendemos aprofundar um
pouco mais a matéria. Ndo obstante, no referido capitulo, também
cuidaremos da definicdo e espécies de Igualdade, bem como das si-
tuacdes em que é possivel conferir tratamentos desiguais para al-
cancar a isonomia. Razdes pelas quais o presente tépico tende a
ser mais sucinto.

Antes de adentrarmos propriamente ao tema, mostra-se importante
a compreensdo do termo “Desigualdade”, o qual pode ser abstraido da
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licdo do lexicégrafo Aurélio Ferreira?’ o qual ensina que o referido termo
pode ser entendido como: “a qualidade ou o estado de ser desigual”; de-
vendo-se compreender por desigual: aquilo que é anténimo ou antitese
do igual, “[que é] diferente; [aquilo que €&] varidvel, mutdvel; inconstante”?&,

Na concepcdo que pretendemos discutir, a desigualdade entre in-
dividuos deve ser compreendida pelas caracteristicas peculiares das
pessoas e grupos (sejam decorrentes de género, orientagdo sexual, etnia,
origem, idade, condicdo fisica, ou outra) que ndo “se enquadram” nos
padrdes adotados pela parte “dominante” da sociedade.

Tais peculiaridades entre os individuos e grupos, por vezes, funda-
mentam tratamentos discrepantes entre estes. Muito embora isto ocorra
de forma ilegitima e contraria ao nosso ordenamento juridico constitucional
(em especial ao principio da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade).

Verifique-se que é comum entre os seres humanos a caracteristica
de observar o “micro grupo” em que convive para definir os seus parame-
tros do que é “normal”. E tudo quanto ndo se enquadre nestes padrdes, é
considerado “estranho”, por vezes, resultando em comportamentos com
nitido carater excludente, ou mesmo segregador. Em consonancia com
essa observacdo é a licdo de Maria Isabel S. Dias Baptista:

Quando nos deparamos com qualquer pessoa dife-
rente de nds, sempre ocorre um sentimento ou sensa-
cdo de estranheza.

Isso ocorre por vérias razées, mas a principal delas é
que aquilo que difere de nds: assusta, causa alarde.
Em geral, esse susto fica mais destacado quando nos
deparamos com alguém que tenha alguma deficiéncia.
Mas o susto e o alarde diminuem, na medida em que
passamos a conviver com as pessoas e percebemos
que todos tém habilidades e dificuldades, ndo impor-
tando aquilo que aparentamos.

27  DESIGUALDADE /n: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Versdo
5.12. Corresponde a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua
Portuguesa. Positivo Informatica Ltda, 2004. CD-Rom.

28 DESIGUAL In: FERREIRA, Loc. Cit.
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H& poucos mistérios a solucionar para se conviver com
as diferencas. Quando compreendermos que nenhuma
pessoa € igual a outra e que exatamente essa é uma
das caracteristicas mais fascinantes entre os humanos,
ja estaremos prestes a resolver esse mistério. Afinal, di-
ferencas fazem parte da vida. Hd em cada um de nds
qualidades, defeitos, potencialidades, surpresas que
sdo infindaveis e imprevisiveis. 2°

Consoante estas ideias acima, muito embora as diferencas possam
resultar em comportamentos contrdrios a teoria da inclusdo, o certo é que
devemos: respeitar, aceitar e aprender com as diversidades, de forma a
conferir maior efetividade aos preceitos de nossa Lei Maior.

E importante dizer: ninguém é iguall Somos iguais em natureza
(humana), em dignidade, mas temos caracteristicas que nos distinguem
dos demais. Em sendo todos diferentes, os tratamentos distintos ndo se
justificam e mostram-se contrarios a teoria inclusivista. A ideia de desi-
gualdade aliada a outros fatores (e ndo isoladamente), € uma das maté-
rias a serem estudadas enquanto problema de estudo do direito inclusi-
vo constitucional.

Por fim, reiteramos que o assunto Desigualdades sera retomado
quando da andlise e estudo do principio da igualdade.

2.3 IGNORANCIA

No tocante ao tema Ignorancia, preliminarmente, registramos que
esta também é uma forma de expressao da barreira atitudinal de rejeicdo.
No entanto, por fins didaticos e por sua relevancia, entendemos pela ne-
cessidade de nos adiantarmos um pouco para uma melhor compreensao
do tema enquanto problema do Direito Inclusivo Constitucional.

29 BAPTISTA, Maria Isabel S. Dias. Convivendo com as diferencas. In: PUPO, Deise Tallarico
(Org.); MELO, Amanda Meincke (Org.); e FERRES, Sofia Pérez. Acessibilidade — discurso
e prdtica no cotidiano das bibliotecas. Campinas/SP: UNICAMP/Biblioteca Central Cesar
Lattes, 2006. Capitulo 2. P. 13-16.
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Por “ignorancia” devemos entender: “a condigdo de quem ndo é ins-
truido; a falta de saber; o estado de quem ignora ou desconhece alguma
coisa”?°. O desconhecimento das diversidades existentes entre as pessoas
e das dificuldades sofridas pelos individuos e grupos vulneraveis decor-
rentes das diferencas existentes € um fator que corrobora com a formacao
das barreiras a serem superadas para promocao da inclusdo.

A falta de percepcdo quanto a real dificuldade enfrentada por um
cadeirante, por exemplo, na realizacdo de uma tarefa “facil” como a utiliza-
cdo do servico publico de transporte coletivo de 6nibus; ou mesmo, para
um estudante de escola publica comum (com todos os problemas a ela
inerentes), quanto a alcancar a mesma média que outros alunos das mais
conceituadas escolas particulares em selecdo de vestibular para ingresso
no ensino publico de nivel superior; entre outras situacdes; mostram-se
como um débice a compreensdo do sentimento inclusivo.

Logo, quando se desconhece ou ignora as peculiaridades das
pessoas, o comportamento fundado na exigéncia de imposicdo de “idénti-
co tratamento” pode ensejar na promocao das desigualdades.

Levando em consideracao tal informacdo, um dos grandes proble-
mas na percepcao e adesdo ao sentimento inclusivista, diz respeito ao
desconhecimento das particularidades e dificuldades sofridas pelos indivi-
duos e grupos vulneraveis. Sendo certa a necessidade de conscientizacao
para o alcance da inclusao.

Por isto que a conscientizacdo, neste caso, apresenta dupla funcdo:
primeira, de conferir nocdo a sociedade das dificuldades que os “dife-
rentes” passam para tentarem exercer as mesmas prerrogativas, facili-
tando a adesdo ao sentimento inclusivo; e, segunda, a de empoderar os
sujeitos e grupos desfavorecidos permitindo que estes fagcam a defesa
de seus direitos.

30 IGNORANCIA /n: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Versdo
5.12. Corresponde a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua
Portuguesa. Positivo Informatica Ltda, 2004. CD-Rom.
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Oportuno dizer que, por vezes, ndo se mostra suficiente o “enten-
der”, isto é: saber quais sdo as dificuldades sentidas; ter conhecimento das
lesdes, Obices, cerceamentos e dificuldades no exercicio de liberdades e
direitos. Para que se ingresse no sentimento inclusivo faz-se necessario
um esforco ainda maior do que o mero conhecimento da matéria relati-
va as dificuldades sofridas pelos individuos e/ou grupos desfavorecidos;
assim, é importante a busca pela “compreensdo”, ou seja: a tentativa de
se colocar no lugar, fazer um esforco para perceber a visdo do outro, em
especial quanto as situacdes de exclusdo, segregacdo ou integracao.
Apenas com esta sensibilidade e elevagdo na percepgado € que se ingres-
sa no @mbito da inclusdo.

A partir do exposto, verificamos que a “Ignorancia” também constitui
um dos problemas do estudo do Direito Inclusivo. Vez que ela correspon-
de a auséncia de conhecimento ou a indiferenca para com os grupos des-
favorecidos em relacdo as suas limitacOes sejam estas totais ou parciais,
para o exercicio de direitos e/ou liberdades, em igualdade de condi¢bes/
oportunidades com os demais integrantes da sociedade.

2.4 INTOLERANCIA

Da mesma forma que a “lgnorancia”, o tema “Intolerancia” se mostra
como uma expressdo das barreiras de conteldo atitudinal de rejeicdo
(tema a ser tratado mais adiante); também possuindo relevancia impar para
a compreensdo do problema de nosso estudo, motivo pelo qual, igualmen-
te por questdes didaticas, preferimos nos antecipar um pouco na matéria.

O termo “Intolerancia” decorre do termo “Tolerar”, o qual designa:
“1.Aceitar, admitir ou conviver com (algo ou alguém) indulgentemen-
te. 2.Consentir tacitamente. 3.Ter certa capacidade ou resisténcia
para suportar”?',

31 Cf. TOLERAR /n: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Verséo
5.12. Corresponde a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua
Portuguesa. Positivo Informatica Ltda, 2004. CD-Rom.
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Com muita propriedade, o tema é abordado por Paulo Sérgio Pinheiro:

Tolerar ndo é acolher, aconchegar, estd mais para su-
portar. Quando toleramos alguém existe sempre uma
tensdo. Saramago diz que s tolerar € muito pouco
temos que buscar outras formas de coexisténcia
que a superem. O que supera a tolerancia é a hos-

pitalidade. [...]

Tolerar é pois suportar a existéncia do outro e respeitar
seu diferente pensamento, sua outra forma de agir. A
tolerancia é o primeiro e imprescindivel passo para o
reconhecimento do outro como sujeito. Isso sé aconte-
cera no terreno da hospitalidade. Afirma Edgard Morin:
“Escrevo que o ser-sujeito nasceu num universo fisico,
que ignora a subjetividade que fez brotar, que abriga
e, a0 mesmo tempo, ameaca. O individuo vivo vive e
morre neste universo onde sé o reconhecem como
sujeito alguns congéneres vizinhos e simpaticos. E, por-
tanto, na comunicacdo amdavel que podemos encontrar
o sentido de nossas vidas.”

Mas a tolerancia ela ndo € a garantia de um mundo justo
e fraterno. Para atingirmos esse fim é preciso muito
mais... Todavia ela € o minimo que se pode exigir para
a existéncia de uma convivéncia relativamente pacifica
na sociedade. Ao tolerar somos capazes de conviver
com o diferente, aturamos o didlogo e podemos “agir
conjuntamente” o que para Hannah Arendt é o fator es-
sencial para geracdo de poder. Um poder baseado na
tolerancia, na convivéncia e no agir conjunto. Ndo um
poder baseado na subjugacdo, um poder que transfor-
ma o ser humano em lixo ndo-reciclavel.

(Grifamos)

32 PINHEIRO, Paulo Sérgio. Tortura, Intolerancia, Direitos Humanos. /In: DHNET. Disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/pspinheiro/psp_tortura.htm>, acesso em
setembro de 2013.
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Desta maneira, notadamente, tolerdncia ndo significa e nem pode
significar sinbnimo do termo “Acolher”, estando sua definicdo mais
proxima da ideia de “Admitir”, mesmo assim com alguma ressalva (ainda
que esta ndo tenha sido exteriorizada e seja interior) e sem concordar e/
ou aceitar propriamente. A tolerancia estd mais para a ideia de integracao
ou mesmo de segregacao.

Em regra, o tema quando tratado pela doutrina faz referéncia a
questdes religiosas. Em especial, ao momento histérico em que o Estado
passa a assumir sua posicao laica, ensejando a possibilidade da difusao
de vérias religides. E o que firma Paulo Pinheiro:

[...] As doutrinas filoséficas sobre a tolerdncia surgem
como forma de criar um espacgo de dissenso para as
diferentes formas de religido que discordavam entre si.
Se cada diferente religido coloca-se como portadora da
verdade absoluta, ndo é légico existir mais do que uma
verdade absoluta, portanto as outras formas de religido
seriam todas heréticas. Nessa perspectiva da toleran-
cia compreende-se o aparecimento do Estado Laico.
O Estado ao ndo se identificar com um culto em espe-
cial garante a possibilidade da existéncia de diversos
cultos. Ndo hé o reconhecimento da existéncia de uma
verdade Unica, mas reconhece-se a dignidade ineren-
te a todo ser humano e a busca da verdade espiritual
como um ato de liberdade de cada um em relacdo ao
qual o Estado ndo deve interferir. 33

Em mesmo sentido, Antonio Ozai da Silva:

Historicamente, a intolerancia estd presente na esfera
das relagcdes humanas fundadas em sentimentos e
crencas religiosas. E uma pratica que se autojustifica
em nome de Deus; adquire o status de uma guerra

33 PINHEIRO, Paulo Sérgio. Tortura, Intolerancia, Direitos Humanos. In: DHNET. Disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/pspinheiro/psp_tortura.htm>, acesso em
setembro de 2013.
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de deuses encarnados em homens e mulheres que se
odeiam e ndo se suportam. 3

Para Sergio Paulo Rouanet, a intolerancia religiosa era desconheci-
da na Antiguidade Classica, vez que as religides eram politeistas e aceita-
vam a existéncia de varios deuses. Apenas com o surgimento de religides
monoteistas € que a intolerancia religiosa passou a ter forca.®

Neste contexto, vejamos um exemplo elucidativo e ficticio para
uma melhor compreensdo da tematica correlacionada a matéria inclusi-
va. Imagine-se uma familia em que os genitores sdo praticantes de uma
religido “X”; e descobrem que um dos integrantes deste nucleo familiar,
mais precisamente um de seus descendentes passou a adotar outra reli-
gido, dita “Y”. Notadamente, em especial por serem praticantes da religidao
“X” durante varios anos de suas vidas, 0os genitores sentem-se incomo-
dados com a nova situacdo e passam a dialogar com a intensdo de per-
suadir e “resgatar” o membro familiar para os valores “escolhidos” por
aquela familia.

Neste caso ficticio, tal tentativa resta infrutifera e, hipoteticamente
falando, para que nado se diga que sdo preconceituosos (ou que se utilize
qualquer outra adjetivacdo pejorativa), passam a admitir que o filho (a)
siga suas novas conviccdes religiosas, no entanto, ndo admitem que este
realize qualquer tipo de ritual ou culto desta nova religido dentro do am-
biente familiar.

Flagrantemente, a dita “aceitacdo” ndo é plena. Em verdade, no
maximo, hd uma aceitacdo e um respeito minimo a esta nova escolha,
mas com um toque de insatisfagdo. Aqui poderiamos relembrar os graficos
do capitulo primeiro (relativo a inclusdo, exclusdo, segregacdo e integra-
cdo), e verificar que o ambiente familiar resta dividido. Nesta situacdo que

34  SILVA, Antonio Ozai da. Reflexdes Sobre a Intolerancia. Revista Espaco Académico. n. 37,
jun. 2004. Disponivel em: <http://www.espacoacademico.com.br/037/37pol.htm>, acesso
em setembro de 2013.

35 Cf. ROUANET, Sergio Paulo. O eros das diferencas. In: Revista Espaco Académico. Ano 2,
n. 22, mar. 2003. Disponivel em: <http://www.espacoacademico.com.br/022/22crouanet.
htm>, acesso em setembro de 2013.
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criamos: o filho (a) somente pode seguir suas conviccoes religiosas no am-
biente externo aos limites do lar, situacdo que caracteriza a “Segregacao”.
Os direitos da prole, quanto a liberdade religiosa, somente podem ser
exercidos fora da sociedade familiar.

Caso os genitores admitissem a liberdade religiosa de seu filho (a),
limitada ao ambiente de seu préprio dormitério, restaria caracterizada uma
situacdo de “Integracdo”, vez que a liberdade religiosa poderia ser exer-
cida em apenas uma parte restrita do ambiente da familia, mas restando
limitada ao espaco geogréfico do quarto daquele dissidente.

Ao passarmos para o campo da “Intolerancia” propriamente dita, por
consequéncia, ingressamos na dimensdo da “Exclusdo”. Na intolerancia
nao ha acordo, ndo hé aceitagcao, ndo se admite absolutamente nada que
venha a ser contrdrio aos principios, regras e padrdes estabelecidos.

Retomando o caso hipotético que apresentamos, se a conduta
dos genitores fosse de expulsar o filho (a) do convivio familiar; a situacao
seria tipicamente de exclusdo, nos moldes ja apresentados no inicio de
nosso trabalho.

Ocorre que a Intolerancia, muito embora, historicamente, esteja rela-
cionada a questdes religiosas, ndo estd adstrita a estas, podendo se mani-
festar de formas diversas por questdes de origem, de género, orientacdo
sexual, etnia, condicdo fisica, entre outras. A propdsito, a seguinte ligao:

[...] a intolerancia pode ser definida como uma atitude
de d6dio sistemético e de agressividade irracional com
relacdo a individuos e grupos especificos, a sua maneira
de ser, ao seu estilo de vida e as suas crencas e con-
vicgcles. Essa atitude genérica se atualiza em manifes-
tacGes multiplas, de carater religioso, nacional, racial,
étnico e outros. ¥

36  ROUANET, Sergio Paulo. O eros das diferencas. In: Revista Espaco Académico. Ano 2,
n. 22, mar. 2003. Disponivel em: <http://www.espacoacademico.com.br/022/22crouanet.
htm>, acesso em setembro de 2013.

B0 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacées — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



51

DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

Perceba-se que em nosso exemplo ilustrativo falamos de uma di-
versidade religiosa, mas esta poderia ser politica, de orientacdo sexual,
de posicionamento intelectual, ou qualquer outro. A ndo aceitacdo com a
“expulsdo” do membro “diferente” é uma atitude de exclusdo. Da mesma
forma que somente reconhecer a diversidade se exercida em local dis-
tinto do seio familiar € uma atitude segregadora; e permitir apenas em
um dado ambiente da casa € integradora. A inclusdo somente ocorre
quando sdo aceitas e respeitadas as diferencas, ndo havendo restricbes
em razdo destas.

Ademais, a intolerancia é incompativel com a concepcdo do Estado
Democratico de Direitos, em especial por este visar a efetivacdo dos
Direitos Fundamentais e da prépria Dignidade Humana (o ser humano en-
quanto fundamento principal do Estado).

Destarte, a intolerancia mostra-se como um 6ébice na efetivacdo de
liberdades e de direitos, sendo uma conduta de exclusdo que pode ser
considerada um problema para a efetivacdo do principio da igualdade e a
consubstanciacao do Direito Inclusivo.

2.5 BARREIRAS A SEREM SUPERADAS?’

2.5.1 Nocgoes gerais

Quando falamos em “barreiras a serem superadas” estamos nos re-
ferindo as varias formas de obstaculos e/ou embaracos aos exercicios dos
direitos e liberdades dos individuos e/ou grupos vulneraveis aos proces-
sos de exclusdo, segregagao ou integragao.

Cumpre registrar que muitas sdo as formas pelas quais estes tipos de
6bices podem se expressar. No ambito das “Dimensdes da Acessibilidade”,
podemos ver o seguinte:

37  Termo utilizado em VIVARTA, Veet (Coord.). Midia e deficiéncia. Brasilia: Andi; / Fundacdo
Banco do Brasil, 2003. (Série Diversidade). Disponivel em: <http://www.andi.org.br/sites/
default/files/Midia_e_deficiencia.pdf>, acesso em setembro de 2013.

Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertagcdes — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

Os exemplos de acesso serdo, a seguir, inseridos em
uma estrutura didatica formada por seis dimensdes da
acessibilidade [...] : arquitetonica (sem barreiras fisicas),
comunicacional (sem barreiras na comunicagdo entre
pessoas), metodoldgica (sem barreiras nos métodos e
técnicas de lazer, trabalho, educagao etc.), instrumen-
tal (sem barreiras instrumentos, ferramentas, utensilios
etc.), programatica (sem barreiras embutidas em politi-
cas publicas, legislagdes, normas etc.) e atitudinal (sem
preconceitos, esteredtipos, estigmas e discriminacdes
nos comportamentos da sociedade para pessoas que
tém deficiéncia). Portanto, a acessibilidade é uma qua-
lidade, uma facilidade que desejamos ver e ter em
todos os contextos e aspectos da atividade humana.
Se a acessibilidade for (ou tiver sido) projetada sob os
principios do desenho universal, ela beneficia todas as
pessoas, tenham ou ndo qualquer tipo de deficiéncia.

Entendemos que o termo “Dimensdes da Acessibilidade” apresenta-
do acima por Romeu Sassaki representa uma superacdo e/ou resposta ao
problema da inclusdo e de seus 6bices. Em decorréncia destes motivos e,
em especial, por o presente capitulo ter a intencdo de identificar os pro-
blemas de estudo do Direito Inclusivo, acreditamos ser mais adequado, ao
nosso texto, a utilizacdo da terminologia: “Barreiras a serem superadas”,
nesta englobando a ideia dos obstaculos que, de alguma forma, promo-
vem a exclusdo, segregacdo e/ou integracdo.

Atente-se, também, que a ideia de “dimensdes da acessibilidade”
nos faz entender que o referido autor ja traz uma solugdo para os obstacu-
los da inclusdo (ainda que se possa questionar se sdo ou ndo definitivas);
mas na presente obra, ainda ndo chegamos a este ponto, vez que ainda
estamos tentando identificar e explicar os problemas da disciplina.

38  SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacéo. In: Revista
Nacional de Reabilitagdo (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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Historicamente, a matéria somente passou a ser identificada, estu-
dada e combatida pela sociedade, apds a Segunda Guerra Mundial, em
meados dos anos 50. A motivacao de sua percepcao e estudo se deu
pelo fato de muitos heréis da guerra terem voltado ao convivio social com
algum tipo de reducdo em sua mobilidade resultante de uma amputa-
cdo, por exemplo.

Ndo obstante, em 1948, a Organizagcao das Nacdes Unidas®®, em
sua Declaracdo dos Direitos Humanos, passou a defender que “Toda
pessoa tem direito a liberdade de locomocdo” (artigo Xlll). Cumpre regis-
trar que o referido documento, de valor histérico inquestiondvel, acabou
por incentivar a pratica e defesa dos direitos humanos nos mais diversos
pontos do mundo.

Como visto, inicialmente buscou-se a luta contra aquelas barreiras
de conteldo arquitetdnico, isto, de forma a assegurar aos ex-combatentes
e as vitimas da guerra: a liberdade e independéncia necessaria para segui-
rem suas vidas com dignidade.

Na citacdo abaixo podemos verificar a evolucao histérica do combate
as barreiras que promovem a exclusdo, segregacao e integracdo, em es-
pecial no que toca as pessoas com deficiéncia. Vejamos:

Anos 50: Profissionais de reabilitacdo denunciam a
existéncia de barreiras fisicas nos espacos urbanos, edi-
ficios e meios de transporte coletivo que impediam ou
dificultavam a locomocdo de pessoas com deficiéncia.

Anos 60: Universidades americanas iniciaram a elimi-
nacdo das barreiras arquitetdnicas existentes em seus
recintos: areas externas, estacionamentos, salas de
aula, laboratérios, bibliotecas, lanchonetes etc.

Anos 70: Surgimento do primeiro Centro de Vida
Independente (CVI) do mundo em Berkeley, Califérnia,
EUA, e de centenas de CVIs impulsionou o exercicio

39  ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Paris, 1948. Disponivel em: <http://unicrio.org.br/img/DeclU_D_HumanosVersolnternet.
pdf>, acesso em setembro de 2013.
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da independéncia (tomada de decisdes) e da auto-
nomia (funcionalidade) de pessoas com deficiéncia.
Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes: ‘“As
pessoas deficientes, qualquer que seja a origem, natu-
reza e gravidade de suas deficiéncias, tém os mesmos
direitos fundamentais que seus concidad&os da mesma
idade” (ONU, 1975).

Anos 80: Lema “Participacdo Plena e Igualdade” do
Ano Internacional das Pessoas Deficientes (1981) levou
pessoas com deficiéncia a desencadearem campanhas
mundiais para alertar a sociedade a respeito das bar-
reiras arquitetdnicas e exigir ndo apenas a eliminagdo
delas (através do desenho adaptavel) como também
a ndo-insergdo de barreiras ja nos projetos arquiteto-
nicos (através do desenho acessivel). Declaragao de
Cave Hill: “Todas as barreiras que impecam a igualda-
de de oportunidades devem ser removidas.” (Disabled
Peoples’ International, 1983). Programa Mundial de
Acao relativo as Pessoas com Deficiéncia: “Os Paises-
Membros devem trabalhar em prol de um ambiente
fisico acessivel para todos, abrangendo as pessoas
com vdrios tipos de deficiéncia.” (ONU, 1983).

Anos 90: Surgimento do conceito de desenho univer-
sal (ambientes, meios de transporte e utensilios devem
ser projetados para todos), do paradigma da inclusdo
e da visdo de diversidade humana — ampliando o con-
ceito de acessibilidade para abranger dimensdes ar-
quitetonicas, comunicacionais, atitudinais etc. Normas
sobre a Equiparacdo de Oportunidades para Pessoas
com Deficiéncia: “Os Paises-Membros devem iniciar
medidas que removam os obstdculos a participacdo
no ambiente fisico. Tais medidas devem desenvolver
padrdes e diretrizes e considerar a promulgacdo de leis
para garantir a acessibilidade a vérias areas da socie-
dade, tais como moradia, edificios, servigos de trans-
portes publicos e outros meios de transporte, ruas e
outros ambientes externos.” (ONU, 1993). Carta para o
Terceiro Milénio: “O século 20 demonstrou que, com
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inventividade e engenhosidade, € possivel estender o
acesso a todos os recursos da comunidade - ambien-
tes fisicos, sociais e culturais. No século 21, nds preci-
samos estender este acesso - que poucos tém - para
muitos, eliminando todas as barreiras ambientais que
se interponham a plena inclus@o deles na vida comuni-
tdria.” (Rehabilitation International, 1999).

Século 21: Longa luta pelo direito de ir-e-vir se in-
corpora a defesa de todos os direitos humanos.
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia: Do tema “acessibilidade” se ocupa todo o
Artigo 9, mas ele aparece também em diversas outras
partes (ONU, 2006). “°

Com relagdo ao contelido da matéria, a Lei da Acessibilidade (Lei
n°10.098/2000) fornece algumas definicbes para o termo “Barreiras”, no
entanto, limita-se a tratar daquelas de conteldo arquiteténico ou comuni-
cacional, omitindo-se em relacdo as demais. Dessa forma, a fim de com-
plementar o estudo, buscamos na doutrina outras espécies, de forma a
apresentar as seguintes modalidades: arquiteténica, comunicacional, me-
todoldgica, instrumental, programatica e atitudinal.

40  SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacéo. In: Revista
Nacional de Reabilita¢éo (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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Importante esclarecer que nossa classificacao tem por foco principal
as ja mencionadas dimensdes da acessibilidade apresentadas por Romeu
Kazumi Sassaki#, no entanto, isto ndo impede que outras classificacdes
possam ser mencionadas.

Propicio, também, é trazer uma breve licdo acerca dos termos:
“Acessibilidade” e “Desenho Universal”, os quais j& foram mencionados
em citagOes anteriores. Registre-se que ambos os termos possuem pre-
visdo na Lei N°. 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que “Estabelece
normas gerais e critérios bdasicos para a promocdo da acessibilidade
das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida, e

4 As seis dimensdes sdo: arquitetdnica (sem barreiras fisicas), comunicacional (sem barrei-
ras na comunicacao entre pessoas), metodolégica (sem barreiras nos métodos e técnicas
de lazer, trabalho, educacdo etc.), instrumental (sem barreiras instrumentos, ferramentas,
utensilios etc.), programatica (sem barreiras embutidas em politicas publicas, legislagdes,
normas etc.) e atitudinal (sem preconceitos, esteredtipos, estigmas e discriminagdes nos
comportamentos da sociedade para pessoas que tém deficiéncia).

Portanto, a acessibilidade € uma qualidade, uma facilidade que desejamos ver e ter em
todos os contextos e aspectos da atividade humana. Se a acessibilidade for (ou tiver sido)
projetada sob os principios do desenho universal, ela beneficia todas as pessoas, tenham
ou nao qualquer tipo de deficiéncia.

(SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacéo. In: Revista
Nacional de Reabilitagéo (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013).
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dé outras providéncias”; a chamada Lei da Acessibilidade*?. No entanto,
o termo “Desenho Universal” é apenas referenciado na aludida lei, ndo
havendo, nesta legislagdo, uma definicdo normativa.

Quanto ao primeiro termo: “Acessibilidade”, este resta definido pela
mencionada norma juridica, nos seguintes termos:

Art. 2° Para os fins desta Lei sdo estabelecidas as se-
guintes definicdes:

| — acessibilidade: possibilidade e condigcao de alcance
para utilizacdo, com seguranca e autonomia, dos
espacos, mobilidrios e equipamentos urbanos, das edi-
ficagcOes, dos transportes e dos sistemas e meios de
comunicacdo, por pessoa portadora de deficiéncia ou
com mobilidade reduzida; [...]

Digna de nota, tal definicdo legal encontra-se restrita a ideia da supe-
racdo de barreiras arquitetdnicas (fisicas) e comunicacionais. No entanto,
como ja afirmado, entendemos que o conteldo do termo “Acessibilidade”
deve ser compreendido amplamente, de forma a combater todos os tipos
de barreiras que obstem a efetiva inclusdo de liberdades e direitos. Assim,
nos parece mais adequada a licdo apresentada por Melo e Fernandes
relativa ao tema:

Acessibilidade: é a facilidade de acesso para todas e
todos. A acessibilidade pressupde a eliminacdo de bar-
reiras arquiteténicas, comunicacionais, informacionais,
metodoldgicas, pedagdgicas e instrumentais. Para as
pessoas com deficiéncia a acessibilidade se déa através
da possibilidade e condicdo de alcance para utilizacdo
do meio fisico, meios de comunicac¢do, produtos e ser-
vicos. Um produto, equipamento, servico ou ambiente

42  BRASIL. Lei N°.10.098, de 19 de dezembro de 2000. Estabelece normas gerais e critérios
bdsicos para a promog¢do da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou
com mobilidade reduzida, e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I10098.htm>, acesso em agosto de 2013.
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é tanto mais acessivel para todas e todos quanto mais
perseguir o Desenho Universal. 43

Desta sorte, podemos verificar que a “acessibilidade” se apresen-
ta como uma resposta aos problemas do Direito Inclusivo, devendo com-
preender todos os tipos de barreiras a serem superadas e que possam
promover a exclusdo, segregacdo e/ou integracao.

Com relacdo ao segundo termo (Desenho Universal), também ja refe-
renciado, sua definicdo técnica consta na NBR 9050:2004 da Associacao
Brasileira de Normas Técnicas* nos seguintes termos: “Aquele [desenho]
que visa atender a maior gama de variacdes possiveis das caracteristicas
antropométricas*® e sensoriais da populacdo”.

A Associacdo Brasileira de Normas Técnicas*® apresenta
outra definicdo para o termo, conforme podemos verificar na leitura
da NBR 15290:2005:

311 Desenho universal: Forma de conceber produ-
tos, meios de comunicacdo, servicos e ambientes para
serem utilizados por todas as pessoas, 0 maior tempo
possivel, sem a necessidade de adaptacdo, benefician-
do pessoas de todas as idades e capacidades. O con-
ceito de desenho universal tem como pressupostos:

43  MELLO, A.G.;e FERNANDES, F. B. M. Guia Bdsico de Orientacées sobre Género, Deficiéncia
e Acessibilidade. In: Semindrio Internacional Fazendo Género 10. Florianépolis, 2013, 34p.
Cartilha da Comissdo de Acessibilidade do Seminério Internacional Fazendo Género 10 —
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). P.25. Disponivel em: <http://generoecien-
cias.paginas.ufsc.br/files/2013/09/cartilha-on-line-final.pdf>, acesso em setembro de 2013.

44  ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 9050: Acessibilidade a edifica-
cbes, mobilidrio, espagos e equipamentos urbanos. Rio de Janeiro, 2004. Disponivel em:
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_ge-
nerico_imagens-filefield-description%5D_24.pdf>, acesso em setembro de 2013.

45  Antropométrico que decorre de Antropometria que é o estudo do corpo humano e das
diversas proporgdes de suas partes. (iDiciondrio Aulete. [online]. Disponivel em: <http://
aulete.uol.com.br/nossoaulete/antropometria>, acesso em setembro de 2013).

46 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 15290: Acessibilidade em co-
municagdo na televis@o. Rio de Janeiro, 2005. Disponivel em: <http://www.pessoacomde-
ficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_generico_imagens-filefield-des-
cription%5D_17.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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a) equiparacado nas possibilidades de uso;
b) flexibilidade no uso;

C) uso simples e intuitivo;

d) captacdo da informacao;

e) tolerancia para o erro;

f) dimensdo e espaco para o uso e interagao.

Observe-se que a referida expressdo possui uma ampla abrangén-
cia, ndo estando mais adstrita a questdes de ordem arquitetonica ou co-
municacionais, como anteriormente se limitava a NBR 9050:2004.

Ante o exposto, por “Desenho Universal” devemos entender aquele
que possibilita a sua utilizacdo por todas as pessoas, de forma indepen-
dente, em condicdo de paridade. Por isto, tantos pressupostos sdo apon-
tados pela NBR 15290:2005.

Destacamos que fizemos estas breves consideracdes acerca de
“Acessibilidade” e “Desenho Universal” a fim de esclarecer o leitor que tais
figuras se apresentam como uma solu¢do ao que chamamos de “Barreiras
a Serem Superadas”. No entanto, lembramos que o foco de nosso estudo
sdo os fundamentos constitucionais do tema Direito Inclusivo. Assim, muito
embora os assuntos acima referidos sejam de grande importancia para o
Direito a Inclusao, acreditamos que ndo devem ser propriamente estuda-
dos no ambito do presente trabalho, ndo por falta de relevancia, mas em
razdo do corte epistemoldégico ja realizado.

Feitas tais consideracdes, devemos retornar ao conteldo do pre-
sente tépico, passando ao estudo das espécies destas barreiras.

2.5.2 Espécies de barreiras a serem superadas

2.5.2.1 Barreiras Arquiteténicas (ou Fisicas)

Por Barreiras Arquiteténicas ou Fisicas devemos entender os obstacu-
los fisicos dos ambientes que dificultam ou impossibilitam o pleno acesso de
todas as pessoas, criando situacdes de exclusdo, segregacdo e/ou integragao.
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De acordo com os ensinamentos de Maria Alice Furrer®” o termo
designa: “obstaculos para o uso adequado do meio, geralmente origina-
dos pela morfologia de edificios ou dreas urbanas”.

Como ja dito em linhas passadas, a Lei da Acessibilidade® nos
confere a definicdo legal do referido termo, da seguinte forma:

Art. 2° Para os fins desta Lei sdo estabelecidas as se-
guintes definicdes: [...]

Il — barreiras: qualquer entrave ou obstaculo que limite
ou impecga o0 acesso, a liberdade de movimento e a cir-
culagdo com seguranga das pessoas, classificadas em:

a) barreiras arquitetébnicas urbanisticas: as existentes
nas vias publicas e nos espacgos de uso publico;

b) barreiras arquiteténicas na edificacdo: as existentes
no interior dos edificios publicos e privados;

c) barreiras arquitetdnicas nos transportes: as existen-
tes nos meios de transportes; [...]

o tema também é definido por Melo e Fernandes, o s quais tecem as
seguintes consideracdes:

Barreiras arquitetonicas: refere-se as barreiras fisicas
do ambiente, tais como a auséncia de rampas e ele-
vadores, banheiros adaptados e de adequacdes das
vias de circulacdo. A eliminacdao das barreiras arquite-
ténicas exige a aplicacdo da NBR 9050 da Associagdo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), que versa sobre
a acessibilidade a edificacdes, mobilidrios, espacos e
equipamentos urbanos, apresentando, portanto, todos

47  FURRER, Maria Alice. Tipos de barreiras. In: Acessibilidade na Prdtica. 2012. Disponivel
em: <http://www.acessibilidadenapratica.com.br/textos/tipos-de-barreiras/>, acesso em
setembro de 2013.

48  BRASIL. Lei N°.10.098, de 19 de dezembro de 2000. Estabelece normas gerais e critérios
bdsicos para a promog¢do da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou
com mobilidade reduzida, e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I10098.htm>, acesso em agosto de 2013.
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0s requisitos técnicos para o cumprimento da acessi-
bilidade fisica dos ambientes em contextos urbanos. #°

Importante enaltecer a relevancia do contetido da NBR 9050:2004, acima
referida. O aludido documento disp&e sobre “acessibilidade a edificacdes, mo-
bilidrio, espacos e equipamentos urbanos”; é bastante ilustrado, facilitando uma
melhor compreensdo da matéria; e tem grande importancia para o estudo do
trato inclusivo. Por fim, cumpre registrar que a referida norma é facilmente en-
contrada nos sites oficiais do Governo Federal ou em sites de pesquisa.

A matéria pode ser bem observada pela fotografia abaixo que “registra
uma escada ndo associada a rampa ou algum equipamento eletromecanico.
Esta barreira arquitetonica impede que uma pessoa com maior dificuldade de
locomocao, tais como uma pessoa que necessita de cadeiras de rodas para
se locomover, tenha acesso ao piso superior”°. A ilustracdo abaixo é apenas
um dos varios exemplos que podemos destacar de barreiras arquitetonicas.

Fonte: Eliana Pedrosa®

49  MELLO, A.G.;e FERNANDES, F. B. M. Guia Bdsico de Orientacées sobre Género, Deficiéncia
e Acessibilidade. In: Seminario Internacional Fazendo Género 10. Floriandpolis, 2013, 34p.
Cartilha da Comissao de Acessibilidade do Seminario Internacional Fazendo Género 10 —
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). P.26. Disponivel em: <http://generoecien-
cias.paginas.ufsc.br/files/2013/09/cartilha-on-line-final.pdf>, acesso em setembro de 2013.

50 FURRER, Maria Alice. Tipos de barreiras. In: Acessibilidade na Prdtica. 2012. Disponivel
em: <http://www.acessibilidadenapratica.com.br/textos/tipos-de-barreiras/>, acesso em
setembro de 2013.

51 ELIANA PEDROSA. Acessibilidade Transparente. Brasilia, 2012. Disponivel em: <http://
www.elianapedrosa.com.br/main/2012/07/acessibilidade-transparente/>, acesso em se-
tembro de 2013.
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Maria Alice Furrer nos apresenta outros exemplos, vejamos:

Também podemos citar como exemplo calcadas com
degraus (dificultando a circulagao de pedestres), portas
estreitas, rampas com inclinacdo exagerada, dentre
tantos outros que infelizmente ainda encontramos em
nossas cidades. %2

Nestes exemplos, verificamos que alguns individuos ou grupos ne-
cessitam de um tratamento diferenciado, que exige uma adequacdo fisica
para comportar suas peculiaridades e permitir o pleno acesso aos espacos
sociais. Isto j& no dmbito do conteldo da prépria ideia de acessibilida-
de arquitetbnica.

PEREIRA et al, em estudo feito sobre acessibilidade de criancas com
paralisia cerebral, fez algumas anotacdes sobre este tipo de barreira, in-
clusive fez constar em sua obra alguns depoimentos de cuidadores de
criancas com este tipo de deficiéncia. Vejamos:

Barreiras arquitetonicas: urbanisticas, na edificagdo e
nos transportes: as dificuldades ao acesso pelas bar-
reiras fisicas sdo salutares, pois contribuem para o re-
pensar de praticas e proposicao de acdes, o que pode
favorecer a promocdo de salde e qualidade de vida
destes individuos, bem como a convivéncia em grupos
socialmente produtivos. A reflexdao e o despertar da
consciéncia perante as potencialidades das pessoas
com deficiéncia tornam possivel a transformacao de ati-
tudes, as quais interferirdo nas relagdes interpessoais
e nos comportamentos das pessoas. As barreiras ar-
quitetébnicas normalmente encontradas sdo: auséncia
de pisos adequados, degraus, rampas, dimensdao de
portas, corrimaos, banheiros e transporte urbano. A
acessibilidade do lazer para essas pessoas geralmente
é dificil por causa das inUmeras barreiras arquitetoni-
cas que rodeiam esses ambientes. Barreiras arquiteto-

52 FURRER, Maria Alice. Tipos de barreiras. In: Acessibilidade na Pratica. 2012. Disponivel
em: <http://www.acessibilidadenapratica.com.br/textos/tipos-de-barreiras/>, acesso em
setembro de 2013.
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nicas tém sido definidas como obstaculos construidos
no meio urbano ou nos edificios, que impedem ou di-
ficultam a livre circulacdo das pessoas que sofrem de
alguma incapacidade transitéria ou permanente. As
cuidadoras, na sua grande maioria, demonstram indig-
nacao: “Os carros que param todos os passeios, que
ndo da para gente passar, a gente tém que passar pelos
buracos, ladeira, muito quebra-mola [...]” (Cuidadora 3).

As calcadas brasileiras sdo estreitas, esburacadas, ba-
rulhentas, sem sombra, sem verde e cheias de barreiras
como lixeiras, telefone publico e pontos de 6nibus mal
colocados, carros estacionados, de graus, etc. Quando
ndo ha uma politica de mobilidade urbana eficiente,

cada pessoa busca uma solucdo, o que gera, entre
outros problemas, o aumento do trafego de veiculos,
a utilizagdo do automoével como meio de transporte in-
dividual e o impacto ao meio ambiente. “A maior difi-
culdade é o passeio, pois ndo tem rampa, o passeio &
fino e esburacado, na Lapa ndo tem uma rampa. Dentro
de edificio, mercado ndo tem rampa [...]" (Cuidadora 2).
A construcdo da cidadania da pessoa com deficiéncia
é uma batalha cotidiana; o acesso aos direitos civis,

politicos, sociais e coletivos, ao direito a salde, edu-
cacdo, trabalho, cultura, lazer, € um agravamento das
dificuldades dos outros cidaddos. Esta entrevistada
evidencia um desgaste fisico: “[...] E dificil, porque n&do
encontramos o lugar adequado e adaptado. E compli-
cado quando saio com ele, chego em casa cansada,
ainda trabalho, € um desgaste fisico muito grande [...]"

(Cuidadora 1). %3

(Sem grifos no original).

53 PEREIRA, Luciane Maria Fagundes; CARIBE, Daniela; GUIMARAES, Pedro and
MATSUDA, Daniela. Acessibilidade e criancas com paralisia cerebral: a visdo do cui-
dador primario. Fisioter. mov. (Impr) [online]. 201, vol.24, n.2, pp. 299-306. ISSN
0103-5150.  Disponivel em:  <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0103-51502011000200011&lang=pt>, acesso em setembro de 2013.
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As palavras acima, além de extremamente comoventes, causam
grande indignacdo; mas também servem para que aqueles que tenham
a oportunidade de Ié-las tomem uma postura diferente sobre o tema e
passem a se sensibilizar com a matéria inclusiva.

Ja no campo das solucdes a estes tipos de obstaculos da inclusao,
temos os seguintes exemplos de Acessibilidade Fisica ou Arquiteténica
em diferentes locais:

No campo do lazer

Acesso facil nos aeroportos, terminais rodovidrios,
espagos urbanos, hotéis e similares, museus, teatros,
transportes coletivos, parques ecoldgicos, parques te-
maticos, locais de eventos, acampamentos etc.

No campo do trabalho

Acesso facil aos espacos fisicos do local de trabalho,
desde a entrada até as salas e oficinas de trabalho, sa-
nitadrios adequados, meios de transporte acessivel utili-
zados pelas empresas para seus funcionarios.

No campo da educacao

Guias rebaixadas na calcada defronte a entrada da
escola, caminhos em superficie acessivel por todo o
espaco fisico dentro da escola, portas largas em todas
as salas e demais recintos, sanitarios largos, torneiras
acessiveis, boa iluminacdo, boa ventilacdo, correta lo-
calizacao de mobilias e equipamentos etc. Implantacdo
de amplos corredores com faixas indicativas de alto
contraste, elevadores, rampas no trajeto para o recinto
da biblioteca e areas de circulacdo dentro dos espacos
internos desse recinto entre as prateleiras e estantes,
as mesas e cadeiras e 0s equipamentos (maquinas
que ampliam letras de livros, jornais e revistas, com-
putadores etc.). %

54  SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacao. In: Revista
Nacional de Reabilita¢éo (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
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Sassaki ainda destaca algumas normas de acessibilidade relativas a
superacao destas barreiras arquitetonicas:

“Os sistemas de ensino, nos termos da Lei n°
10.098/2000 [Lei da Acessibilidade] e da Lei n°
10.172/2001 [Plano Nacional de Educac¢do], devem as-
segurar a acessibilidade aos alunos que apresentem
necessidades educacionais especiais, mediante a eli-
minacdo de barreiras arquiteténicas urbanisticas, na
edificacdo [dentro da qual existem bibliotecas] — in-
cluindo instalacbes, equipamentos e mobilidrio e nos
transportes escolares [acessibilidade arquiteténica]”
(Resolugao CNE/CEB n° 2, de 11/9/01, art. 12).

“Para atender aos padrées minimos estabelecidos com
respeito a acessibilidade, deve ser realizada a adap-
tacdo das escolas existentes [acessibilidade arquite-
ténica] e condicionada a autorizagdo de construgcéo
e funcionamento de novas escolas ao preenchimen-
to dos requisitos de infraestrutura definidos [acessi-
bilidade arquiteténica]” (Resolucdo CNE/CEB n° 2, de
11/9/01, art. 12, § 1°)

“Os estabelecimentos de ensino de qualquer nivel,
etapa ou modalidade, publicos ou privados, propor-
cionardo condicbes de acesso e utilizagdo de todos
0s seus ambientes ou compartimentos [acessibilidade
arquitetdnica] para pessoas portadoras de deficiéncia
ou com mobilidade reduzida, inclusive salas de aula,
bibliotecas, auditorios, gindsios e instalacbes desporti-
vas, laboratdrios, dreas de lazer e sanitdrios .” (Decreto
n °5.296, de 2/12/04, art. 24). %5

(Grifos e destaques do autor).

em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.

55  SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacao. In: Revista
Nacional de Reabilita¢éo (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusac%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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Desta forma, temos que estes obstaculos fisicos existentes nos am-
bientes (sejam de lazer, de trabalho, de educacao, ou outro) dificultam ou
impossibilitam o pleno acesso de todos, de forma que pode ensejar na:
exclusao, segregacdo ou integracdo daquelas pessoas que, por questdes
de mobilidade, ndo podem ter acesso pleno ao ambiente e, consequen-
temente, aos fatores sociais decorrentes dele. Fatores que nos permite
afirmar que as barreiras arquitetonicas constituem um dos problemas do
estudo do Direito Inclusivo.

2.5.2.2 Barreiras Comunicacionais

As Barreiras Comunicacionais se relacionam com a ideia de trans-
missdo e recepcao de informacdes. Destarte, devemos entende-las como
sendo: os obstaculos que impedem, total ou parcialmente, a transmissdo
ou recepcdo de informacdes comunicacionais entre os individuos e/ou
grupos, criando situagdes de exclusdo, segregac¢do e/ou integracao.

A definicdo legal do termo pode ser encontrada na Lei da
Acessibilidade®® (Art. 2°, inc. II, alinea “d”), conforme transcrevemos abaixo:

Art. 2° Para os fins desta Lei sdo estabelecidas as se-
guintes defini¢des:

[.]

Il — barreiras: qualquer entrave ou obstaculo que limite
ou impeca o0 acesso, a liberdade de movimento e a cir-
culagdo com seguranca das pessoas, classificadas em:

[]

d) barreiras nas comunicagles: qualquer entrave
ou obstaculo que dificulte ou impossibilite a expres-
sdo ou o recebimento de mensagens por intermédio
dos meios ou sistemas de comunicagdo, sejam ou
ndo de massa; [...]

56 BRASIL. Lei N°.10.098, de 19 de dezembro de 2000. Estabelece normas gerais e critérios
bdsicos para a promog¢do da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou
com mobilidade reduzida, e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I10098.htm>, acesso em agosto de 2013.

66 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacées — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

Partindo da definicdo legal, acima exposta, devemos entender que
estas barreiras sdo as que causam qualquer entrave ou obstaculo que
venha a limitar ou impedir o acesso, a liberdade, neste caso, de comuni-
cacao das pessoas. Entendemos que a referida definicdo legal, se mostra
bastante completa. Tanto que fora devidamente “copiado” pela ABNT, em
sua NBR 15290:2005. Vejamos:

Barreiras a comunicacao: Qualquer entrave ou obsta-
culo que dificulte ou impossibilite a expressao ou o re-
cebimento de mensagens por intermédio dos meios ou
sistemas de comunicagado, sendo ou ndo de massa (Lei
Federal n° 10.098/00). %’

O assunto pode, inicialmente, aparentar ser de facil percepcdo, no
entanto detém certas peculiaridades que nem todos, que ndo estejam fa-
miliarizados com o tema, podem perceber. Alguns poderiam pensar numa
dificuldade de comunicacdo oral, mas a comunicacdo pode ocorrer de
varias formas (por voz, gestos, imagens, simbolos, etc.); e o obstaculo a
qualquer tipo de comunicacdo entre as pessoas ja é passivel de configurar
este tipo de barreira.

Neste contexto, vejamos a definicdo apresentada por
Maria Alice Furrer:

Barreira Comunicacional: Dificuldade gerada pela falta
de informacdes a respeito do local, em funcdo dos sis-
temas de comunicagdo disponiveis (ou ndo) em seu
entorno, quer sejam visuais (inclusive em [braile]), lumi-
nicos e/ou auditivos. %8

57  ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 15290: Acessibilidade em co-
municagdo na televis@o. Rio de Janeiro, 2005. Disponivel em: <http://www.pessoacomde-
ficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_generico_imagens-filefield-des-
cription%5D_17.pdf>, acesso em setembro de 2013.

58 FURRER, Maria Alice. Tipos de barreiras. In: Acessibilidade na Pratica. 2012. Disponivel
em: <http://www.acessibilidadenapratica.com.br/textos/tipos-de-barreiras/>, acesso em
agosto de 2013.
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Ante tais palavras, temos que as barreiras atitudinais ultrapassam a
ideia da comunicacado oral. Desta forma, constitui uma barreira comunica-
cional para uma pessoa com deficiéncia auditiva, por exemplo, tentar par-
ticipar de um evento que ndo dispde de tradutor de Libras; ou, para uma
pessoa com deficiéncia visual, a auséncia de audiodescricdo® em uma
encenacao teatral. Sobre o tema, Melo e Fernandes:

Barreiras Comunicacionais: [...] consistem nas ruptu-
ras comunicacionais comuns, por exemplo, nas trocas
sociais entre surdos e ouvintes, nas dificuldades de
comunicacdo de pessoas com paralisia cerebral e com
autismo, dentre outros. A eliminagdo de barreiras co-
municacionais e informacionais exige diferentes recur-
sos de acessibilidade, desde a presenca de intérpretes
de Libras pra as pessoas surdas [...] e da tecnologia da
estenotipia no caso de serem surdas oralizadas e até a
utilizacdo de outras tecnologias assistivas, [...] além da
conversdo de materiais impressos em tinta para forma-
tos acessiveis a pessoas com deficiéncia visual, como
é o caso da impressdo Braille e a producdo de textos
digitalizados. ®°

59 Consoante Eliane Franco (UFBA) temos que: “A audiodescricdo € um recurso de tecnolo-
gia assistiva que permite a inclusdo de pessoas com deficiéncia visual junto ao publico de
produtos audiovisuais. O recurso consiste na traducdo de imagens em palavras. E, portan-
to, também definido como um modo de tradugdo audiovisual intersemidtico, onde o signo
visual é transposto para o signo verbal. Essa transposicdo caracteriza-se pela descricdo
objetiva de imagens que, paralelamente e em conjunto com as falas originais, permite a
compreenséo integral da narrativa audiovisual. Como o préprio nome diz, um contetdo
audiovisual é formado pelo som e pela imagem, que se completam. A audiodescricdo vem
entdo preencher uma lacuna para o publico deficiente visual”.

(VER COM PALAVRAS AUDIODESCRICAO. DefinicSes. [online]. Disponivel em: <http:/
www.ercompalavras.com.br/definicoes>, acesso em setembro de 2013).

60 MELLO,A.G.;e FERNANDES, F. B. M. Guia Bdsico de Orienta¢cbes sobre Género, Deficiéncia
e Acessibilidade. In: Seminario Internacional Fazendo Género 10. Floriandpolis, 2013, 34p.
Cartilha da Comissdo de Acessibilidade do Seminario Internacional Fazendo Género 10 —
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). P.26. Disponivel em: <http://generoecien-
cias.paginas.ufsc.br/files/2013/09/cartilha-on-line-final.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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Um outro exemplo que pode passar desapercebido por muitos é
0 uso de imagens e fotos em redes sociais. O uso deste tipo de recurso
impede que pessoas que possuem algum tipo de deficiéncia visual e ne-
cessitam de programas computacionais que fazem a leitura de texto nao
tenham acesso as informacdes que estdo sendo passadas. Assim, quando
uma pessoa “posta” uma imagem que contém uma frase cbmica, por
exemplo, e ndo faz a descricdo da imagem, impede que outras pessoas
tenham acesso a informacao, ainda de seja uma mera piada, situagdo que
ndo permite a inclusdo plena.

Outro caso muito comum pode ser verificado pela imagem abaixo:

Fonte: Maria Alice Furrer®' 62

A referida imagem é de uma placa indicativa de um determinado
Shopping Center. Ela possui 0 que se chama de “Baixo Contraste”, o que

61 FURRER, Maria Alice. Tipos de barreiras. In: Acessibilidade na Prdtica. 2012. Disponivel
em: <http://www.acessibilidadenapratica.com.br/textos/tipos-de-barreiras/>, acesso em
agosto de 2013.

62 Recortamos a imagem para constar apenas a placa com baixo contraste e permitir a
melhor visualizagdo da imagem.
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prejudica a comunicagdo € 0 acesso por pessoas com baixa visao. Eo que
fala Maria Alice Furrer:®®

Esta foto [acima] mostra o corredor de um shopping
com uma placa suspensa contendo informacdes
apenas visuais (ressaltando que este local ndo possui
mapa tatil). Além disso, a placa possui baixo contraste,
onde os simbolos e textos sdo de cor branca pintados
sobre um fundo imitando madeira clara. Assim, a legibi-
lidade fica prejudicada.

A referida autora destaca que “também sdo barreiras comunicacio-
nais a falta de sinalizacdo urbana, deficiéncia nas sinaliza¢des internas dos
edificios, auséncia de legendas e audiodescricdo na TV, entre outras”®.
Note-se que a auséncia, por exemplo, de sinalizacdo urbana é um tipo
de barreira comunicacional e pode prejudicar a inclusdo de pessoas que
ndo conhecem aquela regido (turistas, por exemplo), pouco importando,
neste caso, o sexo, a raca, a orientacdo sexual, a condicdo fisica, o grau de
escolaridade, etc.

Certamente, obstaculos comunicacionais como 0s acima menciona-
dos devem ser superados para que seja possivel alcancar a Acessibilidade
Comunicacional. A respeito deste tema, 0os seguintes exemplos:

No campo do lazer

Adequacao das sinalizacoes de locais (em atencdo aos
cegos e pessoas com baixa visdo) e contratagdo de in-
térpretes da lingua de sinais junto aos trabalhadores
em servicos e locais de lazer.

No campo do trabalho

Total acessibilidade nas relagdes interpessoais: face-a-
-face, lingua de sinais, linguagem corporal, linguagem
gestual etc.), na comunicagdo escrita (jornal, revista,

63 FURRER, Maria Alice. Tipos de barreiras. In: Acessibilidade na Prdtica. 2012. Disponivel
em: <http://www.acessibilidadenapratica.com.br/textos/tipos-de-barreiras/>, acesso em
agosto de 2013.

64  FURRER, Maria Alice. Loc. Cit.
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livro, carta, apostila etc., incluindo textos em braile,
textos com letras ampliadas para quem tem baixa visdo,
notebook e outras tecnologias assistivas para comuni-
car) e na comunicacdo virtual (acessibilidade digital).

No campo da educacao

Ensino de noc¢des basicas da lingua de sinais brasileira
(Libras) para se comunicar com alunos surdos; ensino
do braile e do sorob&®® para facilitar o aprendizado de
alunos cegos; uso de letras em tamanho ampliado para
facilitar a leitura para alunos com baixa visdo; permis-
sdo para o0 uso de computadores de mesa e/ou note-
books para alunos com restricdes motoras nas maos;
utilizacdo de desenhos, fotos e figuras para facilitar a
comunicacdo para alunos que tenham estilo visual de
aprendizagem etc. %

Vejamos, ainda, algumas normas infraconstitucionais relativas a pro-

mocdo da acessibilidade comunicacional:

65
66

“Deve ser assegurada, no processo educativo de
alunos que apresentam dificuldades de comunicagdo
e sinalizacdo diferenciadas dos demais educandos, a
acessibilidade aos conteddos curriculares [acessibi-
lidade comunicacional, metodolégica e instrumental]
mediante a utilizagdo de linguagens e codigos aplica-
veis, como o sistema Braille [braile] e a lingua de sinais
...” (Resolugcdo CNE/CEB n° 2, de 11/9/01, art. 12, § 2°);
— bem como de barreiras nas comunicagcées [acessi-
bilidade comunicacional] (Resolu¢do CNE/CEB n° 2, de
11/9/01, art. 12).

Disponibilidade de pessoas que possam usar a lingua
de sinais brasileira (Libras); de auxiliares para orienta-

Soroba — Instrumento de célculo de origem japonesa, muito similar ao “Abaco”.

SASSAKI, Romeu Kazumi. Incluséo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacgéo. In: Revista
Nacional de Reabilita¢éo (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
<http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusac%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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cdo de pessoas cegas para localizar livros e outros ma-
teriais; disponibilidade de textos em braile, textos com
letras ampliadas para quem tem baixa visao, recursos
opticos e ndo-opticos, lupa, telelupas, barra de leitura
livros falados, sorobd, videos com legendas e insergdo
de intérprete de Libras e outras centenas de recursos
que facilitam a comunicacao.

Programa Incluir:  Acessibilidade na Educacdo
Superior, criado pela Portaria Normativa 14, 24/4/07, do
Ministério da Educacdo. ¢’

(Grifos e destaques do préprio autor).

Em razdo do exposto, temos que estes obstdculos ou impedimen-
tos ao exercicio do direito a comunicacdo ampla (seja no campo do lazer,
do trabalho, da educacgdo, ou qualquer outro campo de socializagdo), por
vezes dificultam ou impossibilitam a comunicacdo plena entre todos os
integrantes da sociedade, situacdo que pode caracterizar: a exclusao, se-
gregacdo ou integracdo de pessoas e/ou grupos que deixam de usufruir
dos beneficios sociais em razdo desta deficiéncia comunicacional. Por tais
raz0es, entendemos que as barreiras comunicacionais constituem-se um
dos problemas do estudo do direito a inclusdo.

2.5.2.3 Barreiras Metodologicas (ou Pedagogicas)

O termo Barreiras Metodoldgicas (também denominadas de peda-
gogicas) é explicado por Vivarta:

Barreiras metodolégicas e pedagogicas: [...] referem-
-se as barreiras nas formas de organizacdo do espaco
pedagdgico, incluindo formas de ensino e avaliagdo,
cabendo as professoras e professores a atencao a di-

67  SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacao. In: Revista
Nacional de Reabilita¢éo (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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versidade na conducao das atividades académicas e na
coordenacdo das trocas sociais em salas de aula. 8

Note-se que o referido autor traca a definicdo de tais obstaculos me-
todoldgicos, relacionando-os com a atividade educacional; dizendo que
nesta atividade, deve-se empregar uma correta organizagcdo do espago
pedagdgico, com uma correta forma de ensino (metodologia de aborda-
gem da matéria a ser estudada); e com correto método de avaliacdo.

Apreciamos a definicdo, no entanto, entendemos que tais tipos de
6bices podem ultrapassar a atividade educacional propriamente dita.

Em consonancia com a licdo de Romeu Sassaki®®, as barreiras meto-
doldgicas devem ser entendidas como aqueles impedimentos ou obsté-
culos que podem existir nos métodos e técnicas sejam de lazer, trabalho,
educacao, ou qualquer outro.

Logo, os obstaculos metodolégicos dizem respeito a todo e qual-
quer método ou técnica de realizar uma atividade que possa impedir, total
ou parcialmente, o efetivo exercicio de direitos (seja ao lazer, trabalho ou
educacado, etc.) de algumas pessoas e/ou grupos. Tais obices dizem res-
peito aos métodos e técnicas que sdao empregados e que podem ser in-
compativeis (total ou parcialmente) com seus destinatdrios. Oportuno des-
tacar a diferenca entre método e técnica:

Diferenca entre método e técnica: Método: significa o
tracado das etapas fundamentais da pesquisa. Técnica:
significa os diversos procedimentos ou a utilizagdo de
diversos recursos peculiares a cada objeto de pesqui-

68  VIVARTA apud MELLO, A. G.; e FERNANDES, F. B. M. Guia Bdsico de Orientacbées sobre
Género, Deficiéncia e Acessibilidade. In: Seminario Internacional Fazendo Género
10. Florianépolis, 2013, 34p. Cartilha da Comissdo de Acessibilidade do Seminario
Internacional Fazendo Género 10 — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). P.26.
Disponivel em: <http://generoeciencias.paginas.ufsc.br/files/2013/09/cartilha-on-line-final.
pdf>, acesso em setembro de 2013.

69  Cf.SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacdo. Revista
Nacional de Reabilita¢éo (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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sa, dentro das diversas etapas do método. A técnica
é a instrumentacdo especifica da acdo, € mais insta-
vel, obedece ao progresso tecnolégico. O método
é mais geral, mais amplo, menos especifico, mais
estavel. 7° (Grifamos).

Imagine-se um professor que passa a ministrar suas aulas com
uso exclusivo de recurso visual (esquemas graficos) e em sua sala de
aula existe pessoas com deficiéncia visual e auditiva e ele ndo faz, por
exemplo, a dudio descricdo dos modelos apresentados e ainda se utiliza
de imagens com baixo contraste. Notadamente o método utilizado, para
a funcdo educacional estd em desconformidade, ao menos, com parte de
seus alunos (receptores das informacdes), devendo ser repensada a forma
de expor a aula a fim de permitir a inclusdo plena de todos.

Ou seja, em decorréncia do emprego de um determinado método,
técnica, ou mesmo tecnologia de informacdo, resta formada uma barrei-
ra metodoldgica que se constitui como verdadeiro fator de exclusao, se-
gregacdo e/ou integracdo. E este tipo de situacdo pode ser considerado
objeto do estudo do Direito Inclusivo.

Como ja dito nos tépicos anteriores, a resposta a este tipo de barrei-
ra é a ideia de acessibilidade. Em virtude dessas consideracdes, no campo
da inclusao, a acessibilidade em sua dimensdo metodoldgica deve ser em-
pregada com a finalidade de afastar os ébices acima apontados. Sobre
acessibilidade metodoldgica, vejamos a licdo do Centro de Reabilitacdo
Profissional de Gaia:

Acessibilidade metodolégica

Inexisténcia de barreiras nos métodos e técnicas de
estudo, de trabalho, de acdo comunitaria e familiar.

. Exemplos de métodos e técnicas de:

70  MOREIRA, Sandra. Método Cientifico. Material da Disciplina de Metodologia da Pesquisa
Cientifica do Curso de Especializagdo em Direito Constitucional da ESMEC. Fortaleza/
CE: Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceard - ESMEC, 2008. Disponivel em:
<http://www?2 tjce.jus.br:8080/esmec/wp-content/uploads/2008/10/metodo_cientifico.
pdf>, acesso em novembro de 2013. p.4-5.
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. estudo — adaptacdes curriculares, aulas basea-
das nas inteligéncias multiplas, uso de todos os
estilos de aprendizagem, participacdo do todo
de cada aluno, novo conceito de avaliacdo de
aprendizagem, novo conceito de educacdo,
novo conceito de logistica didatica, etc.

. trabalho - métodos e técnicas de formacdo e
desenvolvimento de recursos humanos, er-
gonomia, novo conceito de fluxograma, em-
poderamento, etc.

« acdo comunitaria - metodologia social, cultural,
artistica, etc. baseada em participacao ativa

« educacao dos filhos - novos métodos e técnicas
nas relacdes familiares, etc. ”

Ainda nesta acepcdo de acessibilidade metodoldgica ou pedagdégi-
ca, temos a licdo de Lilian Oliveira:

Acessibilidade metodoldgica: deve ser utilizada para
garantir que todos os métodos de ensino, trabalho e
lazer sejam homogéneos, “sem barreiras nos métodos
e técnicas de estudo (adaptagOes curriculares, aulas
baseadas nas inteligéncias mdltiplas, uso de todos os
estilos de aprendizagem, participacdo do todo de cada
aluno, novo conceito de avaliacdo de aprendizagem,
novo conceito de educagdo, novo conceito de logisti-
ca didatica, etc.), de trabalho (métodos e técnicas de
treinamento e desenvolvimento de recursos humanos,
ergonomia, novo conceito de fluxograma, empodera-
mento, etc.), de agdo comunitaria (metodologia social,
cultural, artistica, etc. baseada em participagcdo ativa),
de educacdo dos filhos (nhovos métodos e técnicas nas
relacdes familiares etc.) e de outras dreas de atuacdo.”

71 CENTRO DE REABILITACAO PROFISSIONAL DE GAIA (CRPG). O conceito de acessibi-
lidade. Disponivel em: <http://www.crpg.pt/temasreferencia/acessibilidades/Paginas/
oqueeaacessibilidade.aspx>, acesso em setembro de 2013.
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Somente se terd a acessibilidade metodoldgica quando
as “pessoas normais” forem capazes de adequarem os
métodos de tratamento, estudo e labor as necessidades
das pessoas com deficiéncia, pois sem essa adaptacao,
fica dificil de se garantir o cumprimento dos direitos
dessas pessoas e, assim, estaremos cada vez mais dis-
tantes de harmonizarmos a sociedade como um todo. 72

A fim de ilustrar o contelddo do presente tépico, mostra-
-se importante apresentar os seguintes exemplos elucidativos de
Acessibilidade Metodoldgicas:

No campo do lazer: Substituicdo da forma tradicional
(que ndo leva em consideracdo as necessidades es-
peciais de certas pessoas) a fim de que os gestores
de servicos de lazer estabelecam novas propostas e
acordos com o0s seus usudrios que tém deficiéncia.

No campo do trabalho: Adequacao dos métodos e téc-

nicas de trabalho: treinamento e desenvolvimento de
recursos humanos, execucao de tarefas, ergonomia,
novo conceito de fluxograma, empoderamento etc.

No campo da educacdo: Ensino e aplicacdo dos 15
estilos de aprendizagem; aprendizado e aplicagdo da
teoria das inteligéncias multiplas; utilizacdo de materiais
didaticos adequados as necessidades especiais etc.
Todos os integrantes da comunidade escolar devem
ser informados e capacitados a respeito da Teoria das
Inteligéncias Mudiltiplas a fim de que a sua aplicagao se
torne uma pratica comum em toda a escola. Professores
e alunos tém, no uso das inteligéncias multiplas, o fator
sine qua non do sucesso do ensino e da aprendizagem.

Emtodas as aulas e nas atividades extraclasse, os alunos
estardo valendo-se da combinacdo Unica de suas oito
inteligéncias para aprender, realizar trabalhos, interagir

72  OLIVEIRA, Lilian Carla de. Acessibilidade é mais do que rebaixar calcadas. In: Consultor
Juridico. 2009. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-jun-05/direito-acesso-de-
ficientes-complexa-abaixar-calcadas?pagina=2>, acesso em setembro de 2013.
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socialmente etc. Os técnicos, em especial os psicélo-
gos, devem também trabalhar com as inteligéncias mul-
tiplas para si mesmos e para os alunos e familiares. Os
funcionarios administrativos da escola se beneficiardo
muito com o conhecimento da teoria das inteligéncias
multiplas e passarao a melhor compreender os compor-
tamentos dos alunos, resultando em um melhor relacio-
namento interpessoal com os mesmos. Os familiares
terdo uma participagao importante ao ajudar os profes-
sores e técnicos a identificarem os niveis de desenvol-
vimento das inteligéncias de seus filhos.

Segundo a Constituicdo Federal, o ensino serd minis-
trado com base nos principios da “igualdade de con-
dicbes para o acesso e permanéncia na escola” e da
“liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber” (art. 206, | e ll), incluindo,
portanto, o acesso as bibliotecas. Sistema que facilite
aos usudrios cegos e com deficiéncia fisica a busca de
livros e outros materiais de leitura e pesquisa. ”®

(Conforme o original)

Em funcdo de tais argumentos, temos que os obstaculos metodolé-
gicos dizem respeito a todo e qualquer método ou técnica de realizar uma
atividade que possa impedir ou dificultar, total ou parcialmente, o efetivo
gozo de direitos (seja ao lazer, trabalho, educacdo, ou outro) de algumas
pessoas e/ou grupos.

E em razdo deste tipo de inadequacdo metodoldgica, que parte ou
a totalidade de determinado publico pode sofrer quaisquer dos processos
de exclusdo, segregacdo e/ou integracdo. Isto nos permite apontar esta
matéria como um dos problemas que motivam o nosso estudo.

73  SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacéo. In: Revista
Nacional de Reabilita¢éo (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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2.5.2.4 Barreiras Instrumentais

Vivarta define o termo Barreiras Instrumentais como sendo aquelas:

[...] impostas pelo fato de os instrumentos e artefatos
culturais suporem um usudrio ideal e abstrato, despro-
vido de quaisquer deficiéncias sensoriais, intelectuais
e de mobilidade. Sua superacdo passa pela adocdo da
nocdo de desenho universal e pela utilizagdo de tecno-
logias assistivas. 7

Estas barreiras estao relacionadas aos instrumentos que sdo utiliza-
dos cotidianamente, seja para transmissdo de comunicagao, para fins de
lazer, educacado ou qualquer outro.

Quando os objetos e instrumentos do cotidiano ndo sdo adequados
a0 uso e gozo de todas as pessoas; podem passar a ser considerados
como instrumentos: de exclusdo, segregacdo e/ou integracdo, vez que
obstaculizam ou impedem o pleno exercicio de liberdades e direitos cau-
sando qualquer das situacdes ndo inclusivas, anteriormente citadas.

O CRPG nos traz alguns exemplos elucidativos destes instrumentos
ao tratar da acessibilidade em sua dimensao instrumental:

Acessibilidade instrumental

Inexisténcia de barreiras nos instrumentos, uten-
silios e ferramentas de estudo de trabalho e de
lazer ou recreacdo.

- Exemplos de instrumentos e utensilios de:

. estudo - 1apis, caneta, transferidor, régua, teclado
de computador, materiais pedagdgicos,

. trabalho - ferramentas, maquinas, equipamentos,

74  VIVARTA In: MELLO, A. G.; e FERNANDES, F. B. M. Guia Bdsico de Orientacbes sobre
Género, Deficiéncia e Acessibilidade. In: Seminario Internacional Fazendo Género
10. Florianoépolis, 2013, 34p. Cartilha da Comissdo de Acessibilidade do Seminario
Internacional Fazendo Género 10 — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). P.26.
Disponivel em: <http://generoeciencias.paginas.ufsc.br/files/2013/09/cartilha-on-line-final.
pdf>, acesso em setembro de 2013.
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. atividades da vida didria - tecnologia para co-
municar, fazer a higiene pessoal, vestir, comer,
andar, tomar banho etc.,

« lazer, desporto e recreacdo - dispositivos
que atendam as limitacdes sensoriais, fisicas
e mentais etc. 7®

Em consonancia com as ideias acima, os instrumentos a dispo-
sicdo da sociedade, em geral, devem comportar a ideia de inclusdo,
adotando a concepcdo de “Desenho Universal”, na qual permite a sua
utilizacdo por todos indistintamente, independentemente das peculiarida-
des das pessoas.

Cumpre-nos reapresentar a definicdo do tema constante na NBR
9050:2004 da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas’®, que define
Desenho Universal como sendo “aquele que visa atender a maior gama
de variacOes possiveis das caracteristicas antropométricas’”’ e senso-
riais da populacao”.

Em mais recente normatizacdo (NBR 15290:2005), a ABNT
redefiniu o termo:

311 Desenho universal: Forma de conceber produ-
tos, meios de comunicacdo, servicos e ambientes para
serem utilizados por todas as pessoas, 0 maior tempo
possivel, sem a necessidade de adaptacado, benefician-
do pessoas de todas as idades e capacidades. O con-
ceito de desenho universal tem como pressupostos:

75 CENTRO DE REABILITACAO PROFISSIONAL DE GAIA (CRPG). O conceito de acessibi-
lidade. Disponivel em: <http://www.crpg.pt/temasreferencia/acessibilidades/Paginas/
oqueeaacessibilidade.aspx>, acesso em setembro de 2013.

76 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 9050: Acessibilidade a edifica-
cbes, mobilidrio, espacos e equipamentos urbanos. Rio de Janeiro, 2004. Disponivel em:
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_ge-
nerico_imagens-filefield-description%5D_24.pdf>, acesso em setembro de 2013.

77 Decorre de Antropometria que é o estudo do corpo humano e das diversas proporcoes de
suas partes.
(UOL. iDiciondrio Aulete. [online]. Disponivel em: <http://aulete.uol.com.br/nossoaulete/
antropometria>, acesso em setembro de 2013).
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a) equiparacado nas possibilidades de uso;
b) flexibilidade no uso;

C) uso simples e intuitivo;

d) captacdo da informacao;

e) tolerancia para o erro;

f) dimensdo e espaco para o uso e interagdo. ’®

Ante isto, por “Desenho Universal” devemos entender aquele que
possibilita a sua utilizacdo por todas as pessoas, de forma independen-
te, em condicdo de paridade com as demais pessoas. Por isto, tantos
pressupostos sdo apontados pela NBR 15290:2005. Os projetos que
atendem a esta ideia, buscam superar as Barreiras Instrumentais e serem
acessiveis a todos.

Mais uma vez, recorremos aos exemplos elucidativos para facilitar a
assimilacdo da matéria:

No campo do lazer

Adequacao nos aparelhos, equipamentos, ferramen-
tas e outros dispositivos que fazem parte dos locais de
lazer. Tradicionalmente, os agentes do lazer ignoram as
limitagGes fisicas, sensoriais e mentais de algumas das
pessoas com deficiéncia.

No campo do trabalho

Acessibilidade total nos instrumentos e utensilios de
trabalho: ferramentas, maquinas, equipamentos, lapis,
caneta, teclado de computador etc.

No campo da educacao

Adaptacdo da forma como alguns alunos poderdo
usar o lapis, a caneta, a régua e todos os demais ins-

78  ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 15290: Acessibilidade em co-
municag¢do na televis@o. Rio de Janeiro, 2005. Disponivel em: <http://www.pessoacomde-
ficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_generico_imagens-filefield-des-
cription%5D_17.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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trumentos de escrita, normalmente utilizados em sala
de aula, na biblioteca, na secretaria administrativa, no
servico de reprografia, na lanchonete etc., na quadra
de esportes etc. As bibliotecas deverdo possuir livros
em braile, produzidos pelas editoras de todo o Brasil.
Dispositivos que facilitem anotar informacdes tiradas
de livros e outros materiais, manejar gavetas e pratelei-
ras, manejar computadores e acessorios etc.” 8

(Grifos do autor).

Portanto, toda vez que os instrumentos (sejam educacionais, de

lazer, profissionais, ou outros) se tornarem um obstaculo ao exercicio de

direitos e liberdades estaremos no campo das barreiras de contelido ins-
trumental, sendo possivel que restem caracterizadas situacdes de exclu-
sdo, segregacdo, ou mesmo integracdo. Nestes casos, serd possivel verifi-
car que tais dbices instrumentais, devem ser analisados como problemas
do estudo do direito ao trato inclusivo.

2.5.2.5 Barreiras Programdticas

Ao falarmos de barreiras programaticas, estamos nos referindo

aquelas criadas por politicas publicas e normas juridicas (lato senso). Vale
dizer que, mantivemos tal denominacao (“programaticas”) a fim de manter

79

80

SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusao: acessibilidade no lazer, trabalho e educacao. In: Revista
Nacional de Reabilita¢do (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em:  <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.

A Lei federal n° 9.045, de 18/5/95, autoriza o Ministério da Educacdo e o Ministério da
Cultura a disciplinarem a obrigatoriedade, das editoras de todo o Pais, de reproduzir seus
livros em braile, em regime de proporcionalidade, e de permitir a reproducdo, sem fina-
lidade lucrativa, de livros ja divulgados, para uso exclusivo de cegos. Em havendo con-
cordancia dos autores, a reproducdo em braile devera ser feita pela Imprensa Braile ou
pelos Centros de Producdo de Braile, credenciados pelo Ministério da Educacdo e pelo
Ministério da Cultura.

(SASSAKI, Romeu Kazumi. Incluséo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacdo. In: Revista
Nacional de Reabilitacdo (Reacdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013).
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intima relagdo com a doutrina de Romeu Kazumi Sassaki, ndo apenas pela
relevancia dos ensinamentos deste autor, mas principalmente para permitir
ao leitor, caso deseje confrontar ou ampliar seus estudos sobre a matéria,
encontrar o assunto mais facilmente, vez que tal classificacdo encontra-se
bastante difundida e mencionada na doutrina que trata do tema inclusao.

E possivel perceber que as leis podem criar situacdes que sejam
formalmente iguais, isto é: que no texto ndo faca qualquer tipo de dife-
renciacdo entre as pessoas, no entanto, conforme veremos no capitulo
proprio relativo ao Principio Constitucional da Igualdade, tratar igualmente
os desiguais pode acentuar as desigualdades ja existentes.

Ante tais fatores, por “Barreiras Programaticas” devemos compreen-
der todos os atos normativos, sejam publicos ou privados, que resultem ou
possam resultar em situacdes de exclusdo, segregacdo e/ou integracdo,
independentemente deste resultado ter sido intencional ou ndo.

No dmbito da acessibilidade, o CRPG nos confere sua definicdo de
acessibilidade em sua dimensdo programatica: a “inexisténcia de barrei-
ras invisiveis integradas em politicas publicas (leis, decretos, portarias) e
normas ou regulamentos (institucionais, empresariais etc.)”®.

Vejamos alguns exemplos relativos a Acessibilidade Programatica:

No campo do lazer

Eliminagdo das barreiras invisiveis existentes nos de-
cretos, leis, regulamentos, normas, politicas publicas
e outras pecas escritas; barreiras estas que se apre-
sentam implicitamente, mas que na pratica impedem
ou dificultam para certas pessoas a utilizacdo dos
servicos de lazer.

No campo do trabalho

Eliminacao de todas as barreiras invisiveis que estejam
inadvertidamente embutidas em politicas: leis, de-

81 CENTRO DE REABILITACAO PROFISSIONAL DE GAIA (CRPG). O conceito de acessibi-
lidade. Disponivel em: <http://www.crpg.pt/temasreferencia/acessibilidades/Paginas/
oqueeaacessibilidade.aspx>, acesso em setembro de 2013.

82 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacées — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

cretos, portarias, resolucdes, ordens de servico,
regulamentos etc.

No campo da educacdo

Revisdo atenta de todos os programas, regulamentos,
portarias e normas da escola, a fim de garantir a exclu-
sdo de barreiras invisiveis neles contidas que possam
impedir ou dificultar a participacdo plena de todos os
alunos, com ou sem deficiéncia, na vida escolar. Sem
barreiras invisiveis nos regulamentos e normas para
uso dos servicos e materiais disponiveis na biblioteca. &2

Consoante o que foi referenciado, sempre que politicas pulblicas ou
atos normativos, sejam estes publicos ou privados, venham a criar qualquer
tipo de ébice ao exercicio pleno de liberdades e/ou direitos, estaremos
no campo das barreiras, neste caso: de dimensdo “Programatica”, sendo
possivel que restem caracterizadas situacdes de exclusdo, segregacdo, ou
mesmo integracdo, ainda que estas resultantes tenham ou nado sido pro-
positais. Caracterizando problema a ser estudado pelo direito a inclusdo.

2.5.2.6 Barreiras Atitudinais

Barreiras Atitudinais devem ser entendidas como os obstéculos de-
correntes das acdes, comissivas ou omissivas, intencionais ou ndo inten-
cionais, das pessoas ou do grupo social, que impedem ou dificultam o
exercicio pleno de direitos e liberdades, em igualdade de condicdes, por
individuos ou grupos (considerados “diferentes”) que estdo em situacao de
vulnerabilidade aos processos de: exclusdo, segregacao e/ou integracao.

Observe-se que tais barreiras decorrem de uma atitude, comissiva
ou omissiva, intencional ou nao intencional, e podem ser realizadas por
qualquer pessoa contra qualquer outra. De sorte que mesmo um grupo

82  SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacao. In: Revista
Nacional de Reabilita¢éo (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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vulneravel, habitualmente destinatario de processos nao inclusivos pode
discriminar outra pessoa ou grupo.

Ante tais fatores, por exemplo, uma pessoa com deficiéncia pode
discriminar outra porque a deficiéncia desta é diferente da sua; e ela (quem
estd descriminando) entende que tal deficiéncia é inferioriza o outro indivi-
duo. A discriminacdo também poderia ocorrer por outro fator, por questdes
de raga ou, mesmo, orientacdo sexual ou ideologia (religiosa, politica, etc.).

Melo e Fernandes defendem que “as Barreiras Atitudinais se dao
por meio de preconceitos, estigmas e mitos sociais sobre as pessoas com
deficiéncia, marcando-as de forma negativa”.®

Em mesmo sentido, no entanto de forma mais completa, Francisco
Lima define o termo “Barreiras Atitudinais™:

As barreiras atitudinais consistem em comportamentos,
nem sempre intencionais, mas que acabam por limitar
ou impedir o desenvolvimento de pessoas com defi-
ciéncia, hora por a subestimar, hora por a superestimar.

Assim é que hd campos em que a pessoa com defi-
ciéncia ndo é vista como pertencente. E isso ocorre em
muitas dreas do conhecimento, da producdo cientifica
e/ou tecnoldégica, em que a pessoa com deficiéncia é
vista como intrusa, um estorvo, inapropriada etc. &

Vale dizer que ambas as citacdes acima foram conferidas em estudos
de acessibilidade de pessoas com deficiéncia, razdo pela qual estdo dire-
cionadas para este grupo, no entanto, a ideia pode ser utilizada de forma

83 MELLO,A.G.;e FERNANDES, F. B. M. Guia Bdsico de Orienta¢cbes sobre Género, Deficiéncia
e Acessibilidade. In: Seminario Internacional Fazendo Género 10. Floriandpolis, 2013, 34p.
Cartilha da Comissao de Acessibilidade do Seminario Internacional Fazendo Género 10 —
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). P.26. Disponivel em: <http://generoecien-
cias.paginas.ufsc.br/files/2013/09/cartilha-on-line-final.pdf>, acesso em setembro de 2013.

84  LIMA, Francisco J. Breve revisdo no campo de pesquisa sobre a capacidade de a pessoa
com deficiéncia visual reconhecer desenhos hapticamente. In: Revista Brasileira de
Tradugéo Visual — RBTV. Vol.6. N°.6. Ano 2011.Disponivel em: <http://www.rbtv.associa-
dosdainclusao.com.br/index.php/principal/article/view/82/129>, acesso em setembro de
2013.
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genérica, sem perder sua coeréncia, quando para compreender qualquer
individuo ou grupo vulneravel.

Convenientemente destacamos que o Decreto n°. 3.956/2001 que
promulga a Convencao da Guatemala, em seu artigo |, 2, “b”,®® diz que os
atos que venham promover a “Integracdo” das Pessoas Com Deficiéncia
ndo se constituem como discriminatérios. Notadamente, trata-se de uma
excludente a tipificacdo de atos desta natureza, o que implicaria, na
pratica, em dizer que as Barreiras Atitudinais ndo se caracterizariam discri-
minatdrias se gerassem situacdo de “Integragdo Social” frente as Pessoas
com Deficiéncia. Tal argumento pode nos fazer pensar que, dentre todos
os males, é melhor que pelo menos as pessoas com deficiéncia sejam
integradas a sociedade.

No entanto, acreditamos que tal preceito tenha sido tacitamente
revogado pelo disposto no Decreto Legislativo n°. 186/2008 (que pro-
mulgou a Convencdo de Nova lorque sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia), o qual define o termo discriminagdo como sendo, entre outros
fatores, qualquer diferenciacdo ou restricdo baseada em deficiéncia, que
impeca ou impossibilite o desfrute ou exercicio de direitos, “em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas”®.

85 Convencdo da Guatemala - Artigo | - Para os efeitos desta Convencao [...] 2. [...] b) Ndo
constitui discriminacdo a diferenciagdo ou preferéncia adotada pelo Estado Parte para
promover a integragao social ou o desenvolvimento pessoal dos portadores de deficién-
cia, desde que a diferenciacdo ou preferéncia ndo limite em si mesma o direito a igualda-
de dessas pessoas e que elas ndo sejam obrigadas a aceitar tal diferenciacdo ou prefe-
réncia. Nos casos em que a legislacdo interna preveja a declaracdo de interdicdo, quando
for necessdria e apropriada para o seu bem-estar, esta ndo constituird discriminacdo.

(BRASIL. Decreton®3.956, de 8 de outubro de 2001. Promulga a Convencdo Interamericana
para a Eliminacéo de Todas as Formas de Discrimina¢do contra as Pessoas Portadoras
de Deficiéncia. Convencdo da Guatemala. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/2001/d3956.htm>, acesso em agosto de 2013.)

86 Convencdo de Nova lorque - Artigo 2 — Definicdes — Para os propdsitos da presente

Convencdo: [...] Discriminagdo por motivo de deficiéncia” significa qualquer diferenciacao,
exclusdo ou restricdo baseada em deficiéncia, com o propdsito ou efeito de impedir ou
impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de oportunida-
des com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
nos ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as
formas de discriminacdo, inclusive a recusa de adaptagao razoavel.
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Ocorre, que a Convencao de Nova lorque (CNI) possui status de
norma constitucional e a Convenc¢do da Guatemala (CG) de norma infra-
constitucional, ndo podendo esta estar em desconformidade com aquela,
sob pena de derrogacdo (revogacdo apenas da parte que for incompativel).

Logo, ao tratar discriminacdo como fator que “Impeca ou impossibi-
lite o exercicio de direitos em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas”, em verdade a CNI passou a ndo mais admitir a integragdo como
fator excludente da sua caracterizacdo. De forma que as PCD devem ter
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, 0 que ndo é possi-
vel com a Integracdo Social. Assim, entendemos que todo e qualquer ato,
comissivo ou omissivo, que possa resultar em exclusdo, segregacdo ou
integracdo pode ser caracterizado como Barreira Atitudinal, ndo estando
estas restritas as ideias de exclusdo e segregacao.

Ndo obstante, é importante registrar também que a Convencdo de
Nova lorque amplia os direitos das pessoas com deficiéncia, ndo sendo

aceitdvel retroagir para permitir a integracdo, tal como é admitida pela
Convencdo da Guatemala.

Neste trabalho ndo estamos adstritos a questdao de um grupo espe-
cifico (neste caso as pessoas com deficiéncia), mas de toda e qualquer
pessoa ou grupo social que por alguma diversidade caracteristica sofra ou
possa vir a sofrer com os processos nao inclusivos, tendo sido chamada a
atencdo para este ponto em razdo de sua relevancia.

Desta sorte, as definicdes que ja apresentamos relativas ao termo
Barreiras Atitudinais devem ter seu conteldo estendido a quaisquer
pessoas ou grupos em vulnerabilidade.

Neste contexto de generalidade para relacionar a todos os grupos
vulneraveis e, tomando por referéncia principal a definicdo acima do pro-
fessor Francisco Lima, podemos entender por Barreiras Atitudinais: os
comportamentos, as agles, as atitudes, sejam omissivas ou comissivas,

(BRASIL. Decreto Legislativo N° 186, de 2008. Aprova o texto da Convencgao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
lorque, em 30 de marco de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm>, acesso em agosto de 2013).
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intencionais ou ndo, que resultam na limitacdo ou impedimento do pleno
exercicio de direitos e deveres dos individuos/grupos vulneraveis, incapa-
citando-os, total ou parcialmente, para exercerem sua cidadania de forma
plena, em igualdade de oportunidades com toda a sociedade.

Vale dizer: as barreiras atitudinais podem ser abstratas para aqueles
que as produzem, mas sdo concretas para seus receptores.

Ndo obstante, ndo é porque as pessoas ou grupos possuem caracte-
risticas diferentes que devem ser tratadas diversamente, em especial, de
forma a coloca-las em situacdo de exclusdo, segregacdo e/ou integracdo.

Conforme veremos, o principio da igualdade pressupde a adocdo
do sentimento inclusivo quando da aplicacdo de tratamentos diferencia-
dos, com vistas a reducao das desigualdades®. De sorte que somente sdo
admissiveis tratamentos distintos quando estes tiverem por motivacdo a
compensacdo e reducdo das desigualdades entre as pessoas.

Os comportamentos excludentes, como os j& apontados, ndo sao,
necessariamente, intencionais. Vale dizer: os seres humanos tendem a as-
similar como “comum” os comportamentos, caracteristicas e valores do
“micro grupo” em que convivem. E isto interfere em suas acdes e reacdes
quando diante de uma nova situacao.

Sobre o assunto, Francisco Lima e Fabiana Silva:

Independentemente do periodo histérico, o homem
tende a tomar como centro de tudo seu préprio grupo
de convivéncia; como conseqiiéncia, o outro é pensado,
visto/sentido subjetivamente por meio de valores,
modelos, definicbes pessoais do que é a existéncia.

[.]

O fato é que, no contato com alguém que desestabi-
liza o que internalizamos como normalidade, sdo mis-
turados fatores intelectuais, racionais, emocionais e
afetivos que, muitas vezes, geram imagens e informa-

87 O assunto serd retomado no capitulo relativo ao referido Principio.
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cdes imprdprias, disposicdes psiquicas ou afetivas em
relacdo a determinada pessoa ou grupo. %

Segundo as ideias acima, temos que os seres humanos observam
e analisam os outros a partir dos valores e dos padrdes adotados por seu
micro grupo e por si préprios. E a partir desta andlise, passam a ter suas
acdes e reacdes ao se deparar com o “diferente”, situacdo em que pode
expressar: neutralidade, empatia ou mesmo apatia.

Acrescentamos que esta valoracdo e a propria reacdo (aqui inse-
ridos os atos e expressdes no momento do “choque” com a diversida-
de) ocorre, por vezes, de forma inconsciente. Mas a acdo, comissiva ou
omissiva, perante aquele “estranho” é que pode se caracterizar como uma
barreira atitudinal, em especial quando vem a dificultar ou impedir o pleno
exercicio de uma liberdade ou de um direito.

Passemos a andlise de um exemplo.

Existe uma série de regras constantes na NBR 9050:2004 da
ABNT®® que devem ser observadas para assegurar a acessibilidade em
edificacbes, mobilidrio, espacos e equipamentos urbanos. Assim, quando
um engenheiro ou arquiteto estd planejando uma obra de um dado esta-
belecimento comercial e tem uma atitude omissiva, deixando de reser-
var uma vaga de estacionamento (que respeite as normas constantes na
referida NBR) para carros conduzidos por pessoas com deficiéncia que
fazem uso de cadeira de rodas, por exemplo, estard incorrendo em uma
Barreira Atitudinal, prejudicando o exercicio do direito de ir e vir de tais
pessoas. Provavelmente, uma situacdao como esta ndo seria negligenciado
por pessoas dotadas de consciéncia inclusiva.

88 LIMA, Francisco J.; e SILVA, Fabiana Tavares dos Santos. Barreiras Atitudinais: obstdcu-
los a pessoa com deficiéncia na escola. Disponivel em: <http://www.adiron.com.br/site/
uploads/File/Barreiras%20Atitudinais.pdf>, acesso em julho de 2013.

89  ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 9050: Acessibilidade a edifica-
¢bes, mobilidrio, espacos e equipamentos urbanos. Rio de Janeiro, 2004. Disponivel em:
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_ge-
nerico_imagens-filefield-description%5D_24.pdf>, acesso em setembro de 2013.
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Veja que falamos em “pessoas dotadas de consciéncia inclusiva” e
ndo em pessoas que convivem com outras com mobilidade reduzida. Isto
porque ndo se faz necessdrio o convivio com as diversidades para res-
peita-las. Conviver com as diferencas e ndo se colocar no lugar do outro;
e ndo respeitar as dificuldades e/ou diversidades é indiferenca; e pode
ensejar em comportamentos desrespeitosos que caracterizem exclusao,
segregacao e/ou integracao.

Maria Isabel S. Dias Batista fala dessa nossa responsabilidade social
de assumir o sentimento inclusivo:

[...] queremos ressaltar que nao basta simplesmente
tornar os ambientes acessiveis (espacos fisicos, dispo-
nibilizar conhecimentos, etc.). As barreiras mais dificeis
de serem contornadas sdo as “barreiras de atitude”. E
preciso que nos tornemos pessoas acessiveis e inclu-
sivas, ou seja, fazer uma revisdo de nossas atitudes e
muda-las, tendo como foco principal a [ideia] de que
todas as pessoas tém direitos e deveres em uma socie-
dade democrética e que ninguém deve ser excluido por
qualquer razdo que seja.*°

O sentimento inclusivo exige, em regra, o conhecimento do outro,
além do respeito a direitos, liberdades e dignidade de terceiros. O des-
respeito a qualquer destes direitos pode se dar de varias formas e resta
passivel de se caracterizar como uma Barreira Atitudinal.

Cumpre dizer que tais espécies de barreiras sdo as mais silenciosas
e, por vezes, as mais sutis, o que as torna mais dificeis de serem percebi-
das e/ou identificadas. Vale dizer, para que restem caracterizadas, depen-
derdo de varios fatores, em especial da época vivida, vez que em dados
momentos histdricos certas condutas podem ser consideradas ou nao
como barreiras atitudinais. E € esta mutabilidade que torna extremamente

90 BAPTISTA, Maria Isabel S. Dias. Convivendo com as diferencas. In: PUPO, Deise Tallarico
(Org.); MELO, Amanda Meincke (Org.); e FERRES, Sofia Pérez. Acessibilidade — discurso
e prdtica no cotidiano das bibliotecas. Campinas/SP: UNICAMP/Biblioteca Central Cesar
Lattes, 2006. Capitulo 2. P. 14.
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ardua a tarefa de enumerar todos os tipos de barreiras atitudinais existen-
tes, até porque elas estdo em constante transformacdo e reformulacdo.

Mesmo diante de tal dificuldade, Francisco Lima e Fabiana Silva, ao
tratarem destes obstaculos atitudinais no ambito da educacado inclusiva
para criancas com deficiéncia, nos apresentam uma vasta lista de forma
como estes obstaculos podem se expressar. Cumpre dizer que muito
embora o estudo dos autores seja dirigido as criangas com deficiéncia, en-
tendemos que suas palavras podem e devem ser utilizadas analogamente
a qualquer situagao de exclusado, por isto de grande valia para o presente
estudo. Vejamos:

Também constituem barreiras atitudinais na escola
(ou em outros espagos sociais) aquelas que se apre-
sentam na forma de:

« Ignorancia: desconhecer a potencialidade do aluno
com deficiéncia.

« Medo: ter receio de receber a um aluno com deficién-
cia, ou mesmo a um outro profissional da Educacdo
que apresente alguma deficiéncia; temer em “fazer
ou dizer a coisa errada” em torno de alguém com
uma deficiéncia.

» Rejeicdo: recusar-se a interagir com a pessoa com
deficiéncia, um aluno, familiares deste ou outro ope-
rador da educacdo.

» Percepcdo de menos-valia: avaliacdo depreciativa da
capacidade, sentimento de que o aluno com deficiéncia
ndo podera ou s6 podera em parte.

« Inferioridade: acreditar que o aluno com deficiéncia
ndo acompanhara os demais. Isso € incorrer num grave
engano, pois todas as pessoas apresentam ritmos de
aprendizagem diferentes. Assim sendo, ninguém acom-
panha ninguém; cada um faz seu percurso singularmen-
te, mesmo a proposta docente sendo coletiva e una.

- Piedade: sentir-se pesaroso e ter atitudes proteto-
ras em relagdo ao aluno com deficiéncia. Estimular a
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classe a antecipar-se as pessoas com deficiéncia, rea-
lizando as atividades por elas, atribuindo-lhes uma
pseudo-participagao.

« Adoracdao do herdi: considerar um aluno como
sendo “especial”, “excepcional” ou “extraordiné-
rio”, simplesmente por superar uma deficiéncia ou
por fazer uma atividade escolar qualquer; elogiar,
exageradamente a pessoa com deficiéncia pela
minima acdo realizada na escola, como se inusita-
da fosse sua capacidade de viver e interagir com o
grupo e o ambiente.

- Exaltacdo do modelo: usar a imagem do estudan-
te com deficiéncia como modelo de persisténcia e
coragem diante os demais.

» Percepcgdo de incapacidade intelectual: evitar a ma-
tricula dos alunos com deficiéncia na instituicdo escolar,
ndo deixando que eles demonstrem suas habilidades e
competéncias. Achar que ter na sala de aula um aluno
com deficiéncia € um fato que atrapalhard o desenvol-
vimento de toda a turma.

- Efeito de propagacdo (ou expansao): supor que a
deficiéncia de um aluno afeta negativamente outros
sentidos, habilidades ou tracos da personalidade. Por
exemplo, achar que a pessoa com deficiéncia auditiva
tem também deficiéncia intelectual.

« Estereétipos: pensar no aluno com deficiéncia com-
parando-o com outros com mesma deficiéncia, cons-
truindo generalizacOes positivas e/ou negativas sobre
as pessoas com deficiéncia.

« Compensacao: acreditar que os alunos com defi-
ciéncia devem ser compensados de alguma forma;
minimizar a intensidade das atividades pedagdgi-
cas; achar que os alunos com deficiéncia devem
receber vantagens.

« Negacao: desconsiderar as deficiéncias do aluno
como dificuldades na aprendizagem.
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» Substantivacdo da deficiéncia: referir-se a falta de
uma parte ou sentido da pessoa como se a parte “fal-
tante” fosse o todo. Ex.: o deficiente mental, o cego, o
“perneta”, etc. Essa barreira faz com que o aluno com
deficiéncia perca sua identidade em detrimento da de-
ficiéncia, fragilizando sua [autoestima] e o desejo de
aprender e estar na escola.

« Comparagao: comparar os alunos com e sem defi-
ciéncia, salientando aquilo que o aluno com deficiéncia
ainda ndo alcangou em relagdo ao aluno sem deficién-
cia, colocando este em posicdo superior ao primeiro. Na
comparagao, nao se privilegiam os ganhos dos alunos,
mas ressaltam-se suas “falhas”, “faltas” e “deficiéncias”.

« Atitude de segregacao: acreditar que os alunos com
deficiéncia s6 poderao conviver com os de sua mesma
faixa etdria até um dado momento e que, para sua es-
colarizagao, elas deverdo ser encaminhadas a escola
especial, com profissionais especializados.

- Adjetivacdo: classificar a pessoa com deficiéncia
como “lenta”, “agressiva”, “ddcil”, “dificil”, “aluno-pro-
blema”, “deficiente mental’”, etc. Essa adjetivacdo dete-
riora a identidade dos alunos.

« Particularizacao: afirmar, de maneira restritiva, que o
aluno com deficiéncia estéd progredindo a sua maneira,
do seu jeito, etc.; achar que uma pessoa com deficién-
cia s6 aprendera com outra com a mesma deficiéncia.

- Baixa expectativa: acreditar que os alunos com de-
ficiéncia devem realizar apenas atividades mecanicas,
exercicios repetitivos; prever que o aluno com deficién-
cia ndo conseguira interagir numa sala regular. Muitos
professores passam toda a vida propondo exercicios de
cdpia, repeticdo. Isso ndo ajuda o aluno a descobrir suas
inteligéncias, competéncias e habilidades multiplas.

» Generalizacdo: generalizar aspectos positivos ou ne-
gativos de um aluno com deficiéncia em relacdo a outro
com a mesma deficiéncia, imaginando que ambos terdo
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0s mesmos avancos, dificuldades e habilidades no pro-
cesso educacional.

- Padronizagao: fazer comentéarios sobre o desenvol-
vimento dos alunos, agrupando-os em torno da defi-
ciéncia; conduzir os alunos com deficiéncia as ativida-
des mais simples, de baixa habilidade, ajustando os
padrdes ou, ainda, esperar que um aluno com deficién-
Cia aprecie a oportunidade de apenas estar na escola
(achando que, para esse aluno, basta a integracdo
quando, de fato, o que lhe é devido € a inclusao).

« Assistencialismo e superprotecao: impedir que os
alunos com deficiéncia experimentem suas proprias
estratégias de aprendizagem, temendo que eles fra-
cassem; ndo deixar que os alunos com deficiéncia ex-
plorem os espacos fisicos da escola, por medo que se
machuquem; ndo avaliar o aluno pelo seu desenvolvi-
mento, receando que ele se sinta frustrado com alguma
avaliacdo menos positiva.

Acreditamos que o rol acima apresentado é bastante completo, mas,
como ja dito, ndo é taxativo. Ademais, a referida citacdo é direcionada ao
estudo da inclusdo/exclusao de criancas com deficiéncia no meio escolar.
Isto ndo quer dizer que tal mencdo nao se aplique aos demais grupos em
vulnerabilidade aos processos excludentes; mas que pode ser utilizada,
observadas as peculiaridades de cada um.

Alertamos que o sentimento de inclusdo que norteia o Direito Inclusivo
ndo deve ser confundido com a concessdo de prioridades ou beneficios
indiscriminados (e ndo razodveis) aos individuos e grupos em vulnerabili-
dade; mas como uma ideia e postura de incluir e fazer incluir, socialmente,
estas pessoas que, por uma peculiaridade, estdo sendo negligenciadas.

Frisamos: o Direito Inclusivo busca a conscientizacdo (das diversida-
des e dificuldades alheias), a adocdo/difusdao do sentimento inclusivo e a

91 LIMA, Francisco J.; e SILVA, Fabiana Tavares dos Santos. Barreiras Atitudinais: obstdcu-
los a pessoa com deficiéncia na escola. Disponivel em: <http://www.adiron.com.br/site/
uploads/File/Barreiras%20Atitudinais.pdf>, acesso em julho de 2013.

93 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacées — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

efetivacdo dos direitos e principios constitucionalmente assegurados, em
especial: a reducdo das desigualdades, a efetivacdo do principio da isono-
mia e da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, ao falarmos em identificacdo e superacdo de Barreiras
Atitudinais ndo queremos dizer que as limitacdes e diversidades das
pessoas devem ser desconsideradas, pelo contrario, elas devem ser
consideradas no processo de inclusdo a fim de ser conferido tratamen-
to igual aos iguais, e desigual aos desiguais, ndo apenas na medida de
suas desigualdades, mas de forma a reduzi-las e assegurar a paridade
de oportunidades.

No campo da superacado das aludidas barreiras, temos os seguintes
exemplos de Acessibilidade Atitudinal:

No campo do lazer

Educacdo da sociedade como um todo e, especialmen-
te, dos profissionais com poder de decisdo, mas ainda
preconceituosos a respeito de pessoas com deficién-
cia, e que por isso deixam de abrir oportunidades de
lazer para este segmento populacional.

No campo do trabalho

Eliminacdo de preconceitos, estigmas, esteredtipos e
discriminacdes, como resultado de programas e pré-
ticas de sensibilizacdo e de conscientizacdo dos tra-
balhadores em geral e da convivéncia na diversidade
humana nos locais de trabalho.

No campo da educacdo

Realizacdo de atividades de sensibilizacdo e conscien-
tizagdo, promovidas dentro e fora da escola a fim de
eliminar preconceitos, estigmas e esteredtipos, e esti-
mular a convivéncia com alunos que tenham as mais
diversas caracteristicas atipicas (deficiéncia, sindrome,
etnia, condicdo social etc.) para que todos aprendam a
evitar comportamentos discriminatérios. Um ambiente
escolar (e também familiar, comunitario etc.) que ndo
seja preconceituoso melhora a autoestima dos alunos
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e isto contribui para que eles realmente aprendam em
menos tempo e com mais alegria, mais motivacdo, mais
cooperacdo, mais amizade e mais felicidade. Pessoal
capacitado em atitudes inclusivas para dar atendi-
mento aos usudrios com deficiéncia de qualquer tipo.
“Provendo as escolas dos recursos humanos” [aces-
sibilidade atitudinal] (Resolucdo CNE/CEB n° 2, de
11/9/01, art. 12). *2

Ante todo o exposto, temos que sempre que uma atitude (seja: in-
tencional ou ndo intencional, comissiva ou omissiva) vier a criar qualquer
tipo de impedimento ou dificuldade ao exercicio pleno de liberdades e/
ou direitos, restando caracterizada situacao de exclusao, segregacdo e/ou
exclusao, estaremos tratando de Barreiras de Dimensao “Atitudinal”. E tais
casos de Barreiras Atitudinais, por consequéncia, encontram-se no campo
dos problemas do estudo do Direito Inclusivo.

3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
DIREITO INCLUSIVO

31 INTROITO

Apds tratarmos das nog¢des do Direito Inclusivo, trazendo as de-
finicdes de inclusdo, exclusdo, segregacdo e integracdo; bem como do
problema de estudo do referido Direito, com a analise relativa aos tipos
de barreiras que dificultam ou impedem o exercicio das faculdades juri-
dicamente asseguradas em paridade de oportunidades com os demais
membros sociais; passamos, agora, ao estudo de seus alicerces juridicos
de nosso estudo.

92  SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: acessibilidade no lazer, trabalho e educacéo. In: Revista
Nacional de Reabilita¢éo (Reagdo). Sdo Paulo, Ano Xll, mar./abr. 2009, p. 10-16. Disponivel
em: <http://www.apabb.org.br/admin/files/Artigos/Inclusao%20-%20Acessibilidade%20
no%20lazer,%20trabalho%20e%20educacao.pdf>, acesso em setembro de 2013.

95 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacdes — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

No presente capitulo, temos a intencdo de buscar no ordenamen-
to juridico constitucional as regras que podem servir de fundamento ao
direito a inclusdo.

Ja delineamos em nossa hipdtese de partida que ao falarmos de
inclusdo, de logo, surge em nossas mentes: os preceitos fundamentais
da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da Igualdade. Estes nos
parecem ser os verdadeiros alicerces do Direito Inclusivo. Entretanto,
devemos estuda-los a fim de verificar se efetivamente existe tal relacao
com a matéria inclusiva a ponto de podermos indica-los como fundamen-
tos juridicos da referida teoria.

Ndo obstante, entendemos que nosso ordenamento juridico cons-
titucional também apresenta outros preceitos que podem possuir intima
relacdo com a causa inclusiva, sendo capaz de alicerca-la. Desta forma, o
presente capitulo também tem por finalidade buscar outros fundamentos
constitucionais para a matéria em estudo.

Assim, inicialmente, vamos seguir com a andlise do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana.

3.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Com positivacdo relativamente recente, o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana passa a ser inserido e lembrado nos textos constitucio-
nais somente apos a Segunda Guerra Mundial, em especial apds a cons-
tatacdo dos varios atentados realizados contra os seres humanos, o que
chocou a sociedade mundial. Sobre o tema:

A dignidade da pessoa humana — qualidade intrin-
seca do ser humano que o define como tal — foi
recepcionada em varios textos constitucionais con-
temporadneos, como na Constituicdo patria de 1988,
com o destaque de principio inspirador de todo
ordenamento juridico. A partir do fim da segunda
guerra mundial, o referido principio foi aclamado e
passou a constar em textos constitucionais de di-
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versos paises, tendo sido o marco, a insercdo na
Constituicdo Alema de 1949.%3

Em verdade, a Dignidade da Pessoa Humana vem trazer uma nova
perspectiva a ser dada aos seres humanos, defendendo que os individuos
devem ser tratados como pessoas e ndo como coisas € que o minimo
de dignidade deve ser assegurado a todos, independentemente dos con-
flitos militares.

Oportunamente, é importante destacar que em 24 de outubro de
1945, apds o periodo da Segunda Guerra, foi criada a Organizacdo das
Nacoes Unidas (ONU)*4. Tal entidade, em 10 de dezembro de 1948, apre-
sentou ao mundo a sua “Declaracdo Universal dos Direitos Humanos”®,

O nosso pais foi um dos pioneiros a assinar a referida norma in-
ternacional na data de sua apresentacdo; apesar de ndo ter cumprido o
pactuado de imediato, em especial, por termos entrado em um periodo
de ditadura militar, onde houve grande cerceamento dos direitos civis, o
que somente acabou com a redemocratizacdo e a promulgacdo de nossa
Constituicao Federal de 1988.

Ndao obstante o fato da positivacdo da defesa da dignidade da pessoa
humana ser recente, isto ndo quer dizer que ndo havia, anteriormente,
preocupacdo com este valor. Em verdade o tema sempre esteve implicito
nas normas juridicas, em especial, desde o momento em que se passou
a proteger e buscar melhores condi¢c8es de vida para os seres humanos.

93 DUARTE, Taciana Nogueira de Carvalho. A Dignidade da Pessoa Humana e os Principios
Constitucionais do Contraditorio e Celeridade Processual. 2008. 116 f. Dissertacao
(Mestrado) - Curso de Direito, Departamento de Programa de Pds- Graduagdo em Direito
da Puc-rio, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (puc/rj), Rio de Janeiro,
2008. Disponivel em: <http://www?2.dbd.puc-rio.br/pergamum/tesesabertas/0613190_08_
cap_02.pdf>, acesso em novembro de 2013.

94  ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. A histéria da Organizacdo. Disponivel em: <http:/
www.onu.org.br/conheca-a-onu/a-historia-da-organizacao/>, acesso em setembro de
2013.

95 /d. Loc. Cit
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Com a positivacdo, o referido valor apenas saiu do campo exclusi-
vamente da ética e da moral e passou a fazer parte do campo do Direito,
da coercibilidade, passando a ser exigivel, ndo apenas nas relagdes entre
particulares, mas também perante a propria Administracdo Publica. Assim,
todos os poderes desta passaram a ter a obrigagdo nao apenas de obser-
var o principio da Dignidade da Pessoa Humana, mas também de promo-
vé-lo, de dar-lhe eficacia, de assegurar sua observancia e respeito quando
da execucdo de suas finalidades institucionais. Tudo isto passa a exigir
uma conduta mais inclusiva do Estado, ao passo que tem que garantir di-
reitos de forma a assegurar a Dignidade Humana.

Em nosso ordenamento juridico constitucional, a matéria somente
passa a ser tratada a partir de 1934. Assim, verificamos que as Constituicdes
de 1934 (em seu art.115)%, a de 1946 (em seu pardgrafo Unico)*’; e a de 1967
(em seu art157, inc. 1), ja falavam em dignidade, no entanto apenas no
ambito do trabalho, ora para assegurar a existéncia digna; ora para valo-
rizar o trabalho como condicdo de dignidade. Apenas com a Constituicao
Federal de 1988 é que se passou, efetivamente, a reconhecer o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, inc.lll). Vejamos o que diz o texto
atual de nossa Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela

unido indissoldvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

96  BRASIL. ConstituicGo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>,
acesso em setembro de 2013.

97  Id. Constituico dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac46.htm>, acesso em
setembro de 2013.

98 Id. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm, acesso em se-
tembro de 2013.
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lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou direta-
mente, nos termos desta Constituicdo.®®

(Grifos nossos)

Mas o que vem a ser, propriamente, dignidade?

Entendemos por ardua a tarefa de definir o “Principio da Dignidade
da Pessoa Humana”, ndo apenas por sua prépria abrangéncia, mas também
pelo seu conteldo. Acreditamos ser mais facil identificar a lesdo ao referi-
do principio do que propriamente definir o termo. Em mesmo sentido € a
licdo de Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] reconhecemos a dificuldade (que acreditamos ndo
seja exclusivamente nossa) de obter uma definicdo
consensual, precisa e, acima de tudo, universalmen-
te valida do que seja, afinal de contas, a dignidade da
pessoa humana, a ndo ser a circunstancia — ainda assim
resultado de uma opg¢dao racional — de que se cuida da
prépria condicdo humana (e, portanto, do valor intrin-
seco reconhecido as pessoas no ambito das suas rela-
¢des intersubjetivas) do ser humano e que esta condi-
cdo e de seu reconhecimento e protecao pela ordem
juridico-constitucional decorre um complexo de posi-
¢Bes juridicas fundamentais. "°

No entanto, em razdo do presente trabalho, devemos ao menos
tracar algumas linhas ou mesmo apresentar algumas definicdes apresenta-
das pela doutrina a fim de trazer uma nocdo mais aprofundada da matéria.

99  BRASIL. ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, acesso em setembro de 2013.

100 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5. Ed. rev. Atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.
P144.

99 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacdes — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



100

DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis

Jodo Rodolfo Gomes de Lima

A definicao lexicografica do termo “dignidade” pode nos ajudar na

compreensdo da matéria. O aludido termo pode ser entendido como: a
“qualidade de ser digno™', o direito a ter mantida sua honra; a qualidade
que “merece respeito, ou que mostra correcao, integridade”®?,

Ja no ambito da doutrina juridica, Anténio Machado; e Anna Ferraz

definem o Principio da Dignidade da Pessoa Humana da seguinte forma:

A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA é o valor-fonte de
todos os direitos fundamentais. Esse valor, que se apre-

senta como fundamento e fim Ultimo de toda a ordem
politica, busca reconhecer ndo apenas que a pessoa é
sujeito de direitos e créditos diante da ordem, mas que
é um ser individual e social ao mesmo tempo. '

Verifique-se, inicialmente, que os referidos autores ndo falam em um

direito propriamente dito, mas em um valor. Um valor que assegura direi-
tos, em especial Direitos Fundamentais.

101

102
103

Outra definicdo pode ser encontrada na obra de Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] a dignidade da pessoa pode ser definida como
sendo “a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem: a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e co-res-

DIGNIDADE /n: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Verséo
5.12. Corresponde a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua
Portuguesa. Positivo Informética Ltda, 2004. CD-Rom.

DIGNO In: Id. Loc. Cit.

MACHADO, Anténio Claudio da Costa (Org.); e FERRAZ, Anna Candida da Cunha (Org.).
Constituicdo Federal Interpretada: artigo por artigo, pardgrafo por pardgrafo. 2.ed.
Barueri/SP: Manole, 2011. P.5.
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ponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunhdo com os demais seres humanos” "%

Na licdo contida nas duas citacdes anteriores nos faz pensar que o

referido principio ndo é propriamente um direito ou, ao menos, um unico

direito; mas um valor que deve ser assegurado a todo ser humano e que
exige o respeito a inumeros direitos, tais como: a vida, lazer, saude, educa-
cdo, trabalho, cultura, etc.

Vale dizer, trata-se de um “Fundamento Constitucional”, isto pelo

simples fato de estar inserido no art. 1°, da Constituicdo Federal. Mais do
que isto, ele é considerado o “Valor Constitucional Supremo”, é o que
defende a Ministra Carmen Lucia Rocha (STF):

104

A dignidade da pessoa humana passa a ser, pois, en-
carecida sobre qualquer outra [ideia] a embasar as for-
mulacoes juridicas do pds-guerra e acentua-se como
valor supremo, no qual se contém mesmo a esséncia
do direito que se projeta e se elabora a partir de entdo.

Sendo valor supremo e fundamental, a dignidade da
pessoa humana é transformada em principio de direito
a integrar os sistemas constitucionais preparados e
promulgados a partir de entdo, alterando-se, com essa
entronizacdo do valor e a sua elevacdo a categoria de
principio juridico fundamental, a substancia mesma do
quanto constitucionalmente construido.

E como a Declaragao dos Direitos do Homem da ONU
tornou-se vertente de muitos dos textos constitucionais
[subsequentes] na parte relativa aqueles direitos, foram
eles formulados de maneira a expressar, tal como ali se

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade
da Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e proibicdo do retrocesso social no Direito
Constitucional Brasileiro. Rere: Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Salvador/
BA, n. 21, Mar/Abr/Mai 2010. Trimestral. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/
revista/rere-21-marco-2010-ingo-sarlet.pdf>, acesso em novembro de 2013.
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fizera, aquele enunciado como principio fundante dos
direitos fundamentais e da propria ordem politica.'®®

No mesmo sentido € a licdo de Uadi Lammégo Bulos:

A dignidade da pessoa humana é o valor constitucio-
nal supremo que agrega em torno de si a unanimida-
de dos demais direitos e garantias fundamentais do
homem, expressos nesta Constituicdo. (...) Quando
o texto Constitucional proclama a dignidade da
pessoa humana, estd corroborando um imperativo de
justica social.'®®

Em funcdo de tais entendimentos, também ha a elevacdo do ser
humano e de sua dignidade a condicao de Objetivo Supremo de nosso or-
denamento, exigindo que o Estado passe a funcionar em razao do homem,
ao invés de ser o homem em razao do Estado, é o que defende a doutrina:

A dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil consagra, desde logo,
nosso Estado como uma organizacdo centrada no ser
humano, e ndo em qualquer outro referencial. A razdo
de ser do Estado brasileiro ndo se funda na proprie-
dade, em classes, em corporagdes, em organizagdes
religiosas, tampouco no proprio Estado (como ocorre
nos regimes totalitdrios), mas sim na pessoa humana.

Na feliz sintese de Alexandre de Moraes, “esse funda-
mento afasta a ideia de predominio das concepgdes
transpessoalistas do Estado e Nacdo, em detrimento da
liberdade individual”. S8o varios os valores constitucio-
nais que decorrem diretamente da ideia de dignidade

105 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a
Exclusdo Social. Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/
32229-38415-1-PB.pdf>, acesso em novembro de 2013. p.6.

106 BULOS, Uadi Lammégo. ConstituicGo Federal Anotada. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p.83.
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humana, tais como, dentre outros, o direito a vida, a in-
timidade, a honra e a imagem. '’

No mesmo sentido:

A consagracdo da dignidade humana no texto cons-
titucional reforca, ainda, o reconhecimento de que a
pessoa ndo é simplesmente um reflexo da ordem ju-
ridica, mas, ao contrério, deve constituir o seu objetivo
supremo, sendo que na relacdo entre o individuo e o
Estado deve haver sempre uma presuncéo a favor do
ser humano e de sua personalidade [sic]. O individuo
deve servir de “limite e fundamento do dominio politico
da Republica”, pois o Estado existe para o homem e ndo
o homem para o Estado. [...] "°®

(Grifamos)

Considerando o homem como Valor Supremo Constitucional, temos
por inaceitaveis quaisquer atos, sejam publicos ou privados, que venham
a atentar contra a dignidade humana. Desta forma, por exemplo, torna-se
inadmissivel a ideia de escraviddo, bem como de exploracdo de trabalho
que reduza alguém a condicdo andloga a de escravo, assim, ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal:

A ‘escraviddo moderna’ é mais sutil do que a do século
XIX e o cerceamento a liberdade pode decorrer de di-
versos constrangimentos econémicos e ndo necessa-
riamente fisicos. Priva-se alguém de sua liberdade e
de sua dignidade tratando-o como coisa, e ndo como
pessoa humana, o que pode ser feito ndo sé median-
te coacdo, mas também pela violacdo intensa e per-
sistente de seus direitos basicos, inclusive do direito
ao trabalho digno. A violagcdo do direito ao trabalho
digno impacta a capacidade da vitima de realizar es-

107 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 10. Ed.
Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013. P.94.

108 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2013. p.362.
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colhas segundo a sua livre determinacao. Isso também
significa ‘reduzir alguém a condigdo andloga a de
escravo’. '°, (Grifamos)

Também ndo podemos entender a Dignidade Humana como sendo

um bem disponivel, vez que ndo pode ser alienada. E esta € a licdo de Eros

Roberto Grau, ex-ministro do STF, “a dignidade ndo tem preco. As coisas

tém preco, as pessoas tém dignidade. A dignidade ndo tem preco, vale
para todos quantos participam do humano”."°

Consequéncia légica, decorrente do aludido principio, denota da

necessidade que o Estado tem de promover a Dignidade e assegurar o
“Minimo Existencial” de Dignidade aos cidaddos. A definicdo do aludido
termo pode ser conferida abaixo em trecho de decisdo do STF:

109

110

m

A nocdo de ‘MINIMO EXISTENCIAL, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais
(CF, art. 1°, lll, e art. 3°, lll), compreende um complexo
de prerrogativas cuja concretizagao revela-se capaz de
garantir condicdes adequadas de existéncia digna, em
ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito
geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo
de direitos sociais basicos, tais como o direito a edu-
cacado, o direito a protecdo integral da crianca e do
adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o
direito a segurancga. Declaracdo Universal dos Direitos
da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).” ™

(Grifos nossos).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing 3.412, rel. p/ o ac. min. Rosa Weber, julgamento em
29-3-2012, Plenério, DJE de 12-11-2012.

Id. Supremo Tribunal Federal. ADPF 153, voto do Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 29-4-
2010, Plenario, DJE de 6-8-2010.

Id. Supremo Tribunal Federal. ARE 639.337-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
23-8-2011, Segunda Turma, DJE de 15-9-2011.

Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertagcdes — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

Cumpre registrar que na mesma decisdao, o Supremo Tribunal
Federal afirmou que a Teoria da Cldusula da Reserva do possivel nao
pode ser invocada pelo Poder Publico com o propédsito de fraudar, frus-
trar e/ou inviabilizar a implementacdo de politicas publicas definidas na
préopria Constituicdo que pretendem consubstanciar esta ideia de Minimo
Existencial da Dignidade."?

Para parte da doutrina, a Dignidade da Pessoa Humana possui tripla
dimensdo normativa, a saber: 1) enquanto norma vetor para a elabora-
c¢do de outras normas, estando dirigida ao Estado, em especial ao Poder
Legislativo; 2) como principio a ser observado e promovido por todos os
poderes da Administracdo Publica, ndo importando de qual esfera (se
federal, estadual, municipal e/ou distrital); e 3) como regra a ser obedecida
por todos (Estado e demais individuos).

Como ja apontamos, Ingo Wolfgang Sarlet defende que o Principio
da Dignidade da Pessoa humana confere 04 (quatro) garantias aos indi-
viduos, a saber: (1) ndo ser objeto de ato de ato degradante e/ou desu-
mano; (2) ter assegurado o Minimo Existencial para viver com dignidade;
(3) ter participacdo ativa e corresponsdavel nos destinos de sua prépria
existéncia; e (4) ter participacdo ativa e corresponsavel na sociedade e
nos rumos desta.™

Entendemos que ambas as concepcdes quanto a dimensdo do
Principio da Dignidade se complementam. Isto porque, ele (1) se apresen-
ta como regra a ser observada e promovida pelo Estado (por todos os
poderes e todas as esferas de atuacao), inclusive quando da elaboracao
de novas normas juridicas a fim de ndo criar situacdes que deixem de ob-
servar seus preceitos, a ideia de Minimo Existencial ou que venham a criar
situagdes excludentes, segregadoras e€/ou mesmo integradoras; e (2) que

12 BRASIL. ARE 639.337-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 23-8-2011, Segunda
Turma, DJE de 15-9-2011.

13  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade
da Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e proibicdo do retrocesso social no Direito
Constitucional Brasileiro. Rere: Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Salvador/
BA, n. 21, Mar/Abr/Mai 2010. Trimestral. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/
revista/rere-21-marco-2010-ingo-sarlet.pdf>, acesso em novembro de 2013.
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exige a sua observancia por toda a coletividade, de forma a ndo permitir
que qualquer da sociedade venha a desrespeitar outro ser humano ou
venha a colocd-lo em situacdo de inferioridade denegrindo sua honra ou
mesmo seu Minimo Existencial de Dignidade.

Podemos verificar a mutua relacdo de dependéncia entre o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos Fundamentais, em espe-
cial, porque estes direitos decorrem, direta ou indiretamente, daquele
principio. Assim, ndo se mostra suficiente falar em direito a vida, vez que
tal direito, isoladamente, ndo se mostra suficiente ao nosso ordenamen-
to. Para nés, a vida deve ser digna, do contrdrio estard havendo lesdao
ao fundamento constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. Esta é a
licdo de Novelino:

Existe uma relacdo de mutua dependéncia entre a dig-
nidade da pessoa humana e os direitos fundamentais,
pois, ao mesmo tempo em que estes surgem como uma
exigéncia da dignidade de proporcionar o pleno desen-
volvimento da pessoa humana, somente por meio da
existéncia desses direitos a dignidade poderd ser res-
peitada, protegida e promovida

A dignidade é o fundamento, a origem e o ponto
comum entre os direitos fundamentais, os quais sdao im-
prescindiveis para uma vida digna. Nas palavras Jirgen
Habermas, “a dignidade humana, que é uma e a mesma
em toda parte e para todos, fundamenta a indivisibili-
dade de todas as categorias dos direitos humanos. Sé
em colaboracdo uns com os outros podem os direitos
fundamentais cumprir a promessa moral de respeitar
igualmente a dignidade humana de cada pessoa. ™

A dignidade se mostra como principio vetor de nosso ordenamento
juridico, do qual decorrem outras normas e outros principios, tais como o
direito a vida, a igualdade, a liberdade, etc.; servindo como orientacdo para
o Poder Publico na elaboracdo, efetivacao e interpretacdo de seus atos.

14  NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2013. p.362.
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Ao falarmos em dignidade como um dos fundamentos da inclusao,
estamos passando a exigir que ndo apenas admita-se a inclusdo de todos,
mas que tal inclusdo respeite direitos e liberdades de forma a manter
a dignidade de todas as pessoas, enquanto seres humanos integran-
tes da sociedade.

Neste contexto, ndo se pode admitir seres humanos vivendo em si-
tuacado de exclusado; ou de total cerceamento de direitos e liberdades. Para
a ideia inclusiva, é inadmissivel que uma pessoa viva na sociedade sem
direito aos servicos bdsicos de salde, educacdo, trabalho, lazer, habita-
cdo, saneamento basico, etc.

Imaginar uma pessoa morando numa propriedade rural, em uma “re-
sidéncia” (uma casa de taipa)™, sem: saneamento, energia elétrica, traba-
Iho, renda, alimentagdo, registro civil ou qualquer outro documento que
Ihe assegure a participacdo na vida social; tudo isto (seja em conjunto ou
isoladamente), ndo se mostra apenas uma lesdo ao Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, mostra-se uma situacao de total exclusao.

Promover uma agao para a emissdao de documentos para estas
pessoas, sob o argumento que passardo a “ser cidaddos” também ndo se
mostra suficiente para a promocado do sentimento inclusivo. No maximo
estes beneficidrios passardo a ter registro de nascimento, identidade civil,
titulo de eleitor ou qualquer outro documento. Mas isto, isoladamente, ndo
Ihes conferem dignidade. Tal agcdo, no maximo, reconhecerd a existéncia
daquelas pessoas. Elas foram reconhecidas como pessoas, mas os direi-
tos decorrentes da dignidade ndo lhes foram efetivamente assegurado.
Podem ter saido da dimensdo da exclusdo, mas isto ndo é inclusdo, pois
nao podem usufruir de qualquer direito.

Se o Estado passa a construir escolas, postos de salde, pracas, dis-
ponibilizar dgua através de caminhdo pipa, ou outros servigcos publicos
nas proximidades daquele lar, haverd uma atitude que ultrapassa o mero

15  TAIPA - Substantivo feminino. Construcdo feita de estacas, ripas, varas, etc., entrecruza-
das, e barro. (TAIPA In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico
Versdo 5.12. Corresponde a 7a. edicao, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da
Lingua Portuguesa. Positivo Informatica Ltda, 2004. CD-Rom).
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reconhecimento do acesso aos servicos publicos. Aquelas pessoas que
residem naquela localidade, nas condicbes acima descritas, passam a
gozar de alguns direitos inerentes aos seres humanos, no entanto, ainda
de forma bastante limitada, restrita aquela localidade. No entanto, ja sdao
“cidadaos”, passaram a gozar de certos direitos e servigos publicos, mas
nao de forma ampla. Falta-lhes dignidade, na moradia, no trabalho, na
renda e em tantos outros direitos fundamentais.

Se aquele grupo for “beneficiado”, sendo retirados daquele local
de exclusdo; e sendo levados para um conjunto habitacional de casas
populares fornecido e custeado pelo Governo, ainda assim ndo estare-
mos, necessariamente, no campo da inclusdo. Isto porque se ndao forem
observados outros requisitos para a manutencdo e promocdo da inclu-
sdo, no maximo estaremos, novamente no campo da integracdo. Isto
é: “agora vocés tem direito a habitacdo, mas apenas neste local que
estamos lhes colocando”. H& um reconhecimento de direitos apenas em
uma dada localidade.

Tird-los de um subdlrbio, ainda que rural, e coloca-los nesta nova
habitacdo, sem |Ihes conferir meios para o préprio sustento e manuten-
cdo naquela localidade talvez possa ser visto por alguns como algo bom.
Afinal “é melhor que nada”, poderiam dizer outros. Mas a verdade é que
ainda ndo estamos falando de incluséo.

Este exemplo que estamos explorando foi intencional. Em verdade
porque gostariamos de citar outro, o que nos fora contado, certa vez, em
uma conversa informal, por Humberto Costa Vasconcelos Junior, magis-
trado do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco; e que tomamos a
licenca para podermos compartilhar.

Segundo o referido juiz, certa vez, numa dada localidade (neste caso
aconteceu no interior do Estado de Pernambuco, mas poderia ter aconte-
cido em qualquer Estado ou mesmo em qualquer pais, vez que a pobreza
e condigdes sub-humanas existem em todas as partes), uma familia que
sempre viveu em ambientes rurais (mas que poderia estar vivendo em
um ambiente urbano), sem qualquer condicdo digna de vida, ganhou do
governo uma casa popular para ir morar.

108 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacdes — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

A habitacdo era nova, contava com sala, quartos, cozinha, banheiro,
area de servico e um pequeno quintal. Ainda contava com agua tratada e
encanada e com energia elétrica.

Certo tempo depois da entrega das casas, um assistente social
foi verificar como aquelas familias estavam vivendo no novo ambiente.
Ao entrar em uma das moradias, a “Dona da Casa” recebeu o agente
publico e passou a contar como estava sendo este periodo de adapta-
cdo ao novo lar.

Neste didlogo, a “anfitria” oferece uma caneca de café que é,
prontamente, aceita pelo agente publico. Em seguida, ela pede licenga
e vai até o banheiro e tira a dgua do vaso sanitario para poder “passar
o café”. Naquele momento, o agente publico, com total nojo e perplexo
com a situacdo, pergunta aquela senhora o que ela estava fazendo.
Sem compreender o motivo da pergunta, ela responde que estava
tirando a dgua do pocgo para poder fazer o café. De certo, mais perple-
X0 ainda, ele pergunta: “se ai € o poco, onde a senhora e sua familia
fazem suas necessidades fisioldgicas?”. E ela responde, “oras |a no ‘ter-
reiro’, onde mais seria?”.

Veja que neste caso em particular, foi conferido o direito a habita-
cdo, mas faltaram outros elementos a serem conferidos, para que haja
a dignidade, para que nos seja possivel falar em inclusdo. Minimamente,
podemos falar que falta acesso a educacdo. Aquela familia ndo sabia o
que era um banheiro, o que era um sanitario, ou mesmo qual sua utilida-
de. Mas isto sequer pode ser considerado culpa deles, afinal sempre es-
tiveram em situacdo de exclusdo e era a primeira vez que estavam tendo
contato com o direito ao saneamento basico.

Esta familia pode ter saido do campo da exclusao, mas muito ainda
tem que ser feito para que ingressem no campo da inclusdo efetiva, sendo
a nova casa apenas o primeiro passo.

Se o caso fosse diferente? Se a familia beneficiada fosse de uma
metrépole, morassem em um casebre, uma palafita, as margens de um
rio e, por falta de trabalho, vivesse unicamente da pesca e de doacdes,
sem acesso aos servicos basicos de saneamento, energia elétrica, dgua

109 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacdes — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

encanada e tratada, posto de salde préoximo de casa, escolas, etc.? Se
este grupo familiar recebesse uma nova habitacdo em um local longinquo
de sua da antiga residéncia? Se com o recebimento da nova casa eles
ainda ficassem sem emprego e sem renda? Neste caso, haveria inclusdo?
Receamos que ainda ndo.

Conferir a uma pessoa a condicdo de “cidadao” dando-lhe docu-
mentos ndo é incluir. E no méximo reconhecer sua existéncia. Conferir
uma nova casa, longe de onde viviam, talvez até para desocuparem um
local onde a valorizagdo mobiliaria € muito grande, conferir servigos de
saude, educacdo, contudo, sem assegurar trabalho, renda, mostra-se nao
apenas como uma lesdo ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
mas também como uma lesdo a teoria inclusiva.

S6 poderemos falar em efetivacdo do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e em inclusdo, quando aquelas pessoas passarem a
receber todos os beneficios inerentes a dignidade. Ndo apenas habitacdo,
educacado, salde, mas trabalho, lazer, etc.

Veja que se ndo forem conferidos todos os direitos, estaremos
mascarando a ideia de inclusdo. Por consequéncia, algumas daquelas
familias, que foram beneficiadas com o novo imével, podem vendé-lo
e retornar aos seus locais de origem. Ndo por uma questdo de quere-
rem levar vantagem com a situacdo. Mas porque ndo tem condicdo de
permanecer morando naquele lugar. Isto em funcdo de agora terem de
pagar pela dgua, pela energia, pela propriedade (IPTU, condominio, taxa
de bombeiros, etc.) e tudo isto enquanto continuam sem emprego e sem
renda; sem condicdes econdmicas de custear seu novo lar. Podem ter
Ihe dado uma nova casa, mas deixaram de concluir o processo de inclu-
sdo e logo aquelas pessoas voltardo ao processo de exclusdo, desfazen-
do tudo quanto foi feito até ali.

Em entrevista, Romeu Sassaki foi indagado: “Por que, segundo o
senhor, o conceito de inclusdo social ndo é o inverso do conceito de ex-
clusdo social?”. Eis sua resposta:

Em sua maioria, as propostas publicas e privadas que
alegam defender a inclusdo para acabar com a exclu-
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sdo social trazem no seu bojo, talvez inadvertidamente,
a [ideia] de que basta colocarmos, em programas ou
projetos criados para grupos especificos, as pessoas
excluidas. Em pouco tempo, estas pessoas serdo em-
purradas novamente para a exclusdo social. Por qué?
Pelo simples motivo de que tais programas e projetos
especificos ndo sdo acompanhados de um processo
que busque adequar a sociedade como um todo, de-
senvolvendo acessibilidades de ordem arquitetonica,
comunicacional, metodoldgica, instrumental, progra-
matica e atitudinal. Por este motivo, as pessoas trazi-
das da exclusdo devem ajustar-se a falta de acessibi-
lidade, ou seja, devem ser capazes de se encaixar na
sociedade e, quando nao o conseguem, sdo devolvi-
das a exclusdo. "®

O mesmo ocorre no exemplo que estamos explorando, sendao
vejamos: a referida familia recebeu incentivos ao processo de incluséo,
recebeu uma casa. Passou a usufruir da prestacdo de servicos publicos
(tais como dgua encanada, saneamento bésico, energia elétrica, etc.), mas
nao houve a continuidade neste processo de tentativa de inclusdo. Em
pouco tempo, os servicos publicos de energia elétrica e de dgua enca-
nada foram suspensos por falta de pagamento. O grupo familiar voltou
a passar necessidades, inclusive no tocante a alimentacdo, agora com o
agravante de ndo poderem ir pescar no rio. Resultado: tiveram que vender
a casa e voltar para as palafitas. Foram devolvidos a exclusdo.

Para que algum grupo saia do processo de exclusdo e ingresse na
dimensdo da inclusdo, todo um processo deve ser feito, em especial, para
assegurar a sua manutencado na situacdo de inclusdo, do contrario, podera
haver regressdo e o grupo podera voltar a exclusdo.

116 DEFICIENTE CIENTE. Romeu Sassaki: Os anos pos-2010 serdo dramaticamente decisi-
vos. Disponivel em: <http://www.deficienteciente.com.br/2010/03/romeu-sassaki-os-anos-
-p0os-2010-serao.html>, acesso em setembro de 2013.
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Podemos falar em “Minimo Existencial de Dignidade” e tal conceitua-
cdo teria intima relacdo com o inicio do processo de inclusivo. Mas apenas
com a Dignidade Plena é que podemos falar em efetivacdo da Inclusdo.

Em funcdo destas consideracdes, verificamos que o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, Fundamento de nossa Constituicao
Federal, “Valor Constitucional Supremo” pode ser considerado como um
dos fundamentos constitucionais do Direito Inclusivo.

3.3 PRINCIPIO DA IGUALDADE

3.31 Escorco histoérico

A ideia de igualdade, historicamente falando, passa por trés etapas,
quais sejam: (1) desigualdade; (2) igualdade perante a lei (igualdade formal);
e (3) igualdade material, exigindo que a lei se adeque as diversidade dos
individuos tentando reduzir as desigualdades. Compartilha desse entendi-
mento Alvaro Maciel:

O progresso da isonomia divide-se em trés etapas:
a primeira em que a regra era a desigualdade; a
segunda, a idéia de que todos eram iguais perante a
lei, denotando que a lei deve ser aplicada indistinta-
mente aos membros de uma mesma camada social;
e na terceira, de que a lei deve ser aplicada respei-
tando-se as desigualdades dos desiguais ou de forma
igual aos iguais. 7

Acompanhando tais referéncias, temos que, inicialmente, as leis
fundamentavam-se nas desigualdades, em especial entre ricos e pobres,
aceitando a escraviddo e ndo havendo preocupag¢do em combater a desi-
gualdade e igualar os desiguais. Cumpre dizer que a maxima aristotélica

17  MACIEL, Alvaro dos Santos. A evolucdo histérica do principio da igualdade juridica e o
desenvolvimento nas constituicdes brasileiras. In: Ambito Juridico. [online]. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=8343>, acesso em setembro de 2013.
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em que “igualdade é tratar igualmente os iguais e desigualmente os desi-
guais” ndo era respeitada ou mesmo lembrada. Tratava-se do periodo da
Idade Média, onde suseranos e vassalos coexistiam. Onde estes ultimos
cultivavam as terras dos primeiros e pagavam altos impostos para poderem
usar a terra e serem protegidos.

O segundo momento é marcado pelo declinio do feudalismo
com a ascensdo burguesa e pelo lluminismo. Segundo Maciel™, com a
queda do sistema feudal, a burguesia que agora estava desenvolven-
do o mercado e formando grandes fortunas, passou a financiar o mo-
vimento iluminista e a promocdo de ideias que assegurassem a igual-
dade de todos. No entanto, as desigualdades persistiram, em especial
contra ricos e pobres, restando acentuadas com a Revolucdo Industrial.
Oportuno dizer que mesmo sem ter se efetivado o principio da igual-
dade, ele serviu de ideal para influenciar varias nacdes e passou a ser
normatizado nas mais diversas constituicdes.

O referido principio ainda serviu de inspiracdo para normas inter-
nacionais de defesa dos direitos humanos, como é o caso da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789; e da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948.
Tais textos normativos internacionais, comprovam a preocupacao que a
sociedade mundial passou a ter com a matéria."™

18  MACIEL, Alvaro dos Santos. A evolucdo histérica do principio da igualdade juridica e o
desenvolvimento nas constituicdes brasileiras. In: Ambito Juridico. [online]. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo
id=8343>, acesso em setembro de 2013.

19 Id. Loc. Cit,
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Em nosso pais, o referido principio apareceu em quase todas as
nossas Constituicdes, desde a Carta de 1824 até a Constituicdo de 1988.12°"!,

120 Sobre o assunto: “Ao perscrutar as Constituicdes brasileiras desde sua génese, a presenca
constante do principio da isonomia. Entretanto, houve momentos em que a igualdade ndo
ocorreu nem tampouco em sua acepcado formal, porquanto na Carta de 1824 o principio coe-
xistia com a legitimacdo da escravatura. Ha que se apontar também que nesta Carta, envolvi-
da pela tendéncia mundial da época, a distin¢gdo era fundamentada nos méritos individuais.
Com o fim do regime monarquico e advento da Republica, na Constituicdo de 1891,
visando ao principio da isonomia, todos os privilégios de classes superiores foram extintos
ou vedados. Todavia, com o decurso temporal, viu-se que o autoritarismo, os privilégios e
os titulos, ainda que ndo escritos, foram mantidas sob a imposicao das classes superiores.
Na Constituicdo de 1934 mantém-se a igualdade perante a lei, porém traz em seu bojo
um novo elemento, que descaracteriza as distingdes por motivo de nascimento, sexo,
raca, profissdes préprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou idéias
politicas, ou seja, assume que existem questdes tradicionalmente desencadeadoras de
desigualdade e formalmente as recrimina.

Contudo, com a Constituicdo de 1937, o elemento supracitado, que outrora era inovacao,
foi excluido. Neste interim, destaca-se a Consolidacdo das Leis do Trabalho, a qual tornou
defesa a diferenciagao nos rendimentos com base no sexo, nacionalidade ou idade.

Por sua vez, a Constituicao de 1946 consolidou o principio da igualdade e houve a proibi-
c¢do da propaganda de preconceitos de raca ou classe.

Sobre a Constituicdo de 1964, pertine relatar que o Brasil tornou-se signatério da
Convenc¢do n°111 da Organizacgdo Internacional do Trabalho, a qual definiu a discrimina-
cdo como “toda distingdo, exclusdo ou preferéncia, com base em raga, cor, sexo, religido,
opinido politica, nacionalidade ou origem social, que tenha o efeito de anular a igualdade
de oportunidade ou de tratamento em emprego ou profissdo”.

No que alude a Carta Politica de 1967, hd que se mencionar que se deu a constituciona-
lizacdo da punicdo do preconceito de raca. Um ano apés, o Brasil ratifica a Convengédo
Internacional sobre Eliminacdo de todas as formas de Racismo, ao dispor que “nao serdo
consideradas discriminacdo racial as medidas especiais”, admitindo a necessidade e a
validade de a¢8es para o progresso de determinados grupos.

A Constituicdo de 1969, em sua emenda n°1, proclamou apenas que ndo seria tolerada a
discriminagao.

Finalmente, a Constituicdo promulgada em 1988, no que pertine a igualdade, inovou
desde o seu predmbulo ao eleger a igualdade como valor supremo de uma sociedade
pluralista e sem preconceitos”.

(MACIEL, Alvaro dos Santos. A evolucdo histérica do principio da igualdade juridica e o
desenvolvimento nas constituicdes brasileiras. In: Ambito Juridico. [online]. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=8343>, acesso em setembro de 2013.).

121  CONSTITUICAO DE 1824: Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a segurancga individual, e a proprie-
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dade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte. [...] XIll. A Lei serd
igual para todos, quer proteja, quer castigue, o recompensara em proporgao dos mereci-
mentos de cada um.

(BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824. [online].
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>,
acesso em setembro de 2013).

CONSTITUICAO DE 1891: Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a segurancga

individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] 8 2° - Todos sdo iguais perante a lei
[..]

(Id.. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm>,
acesso em setembro de 2013).

CONSTITUICAO DE 1934: Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia,
a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: 1) Todos sao iguais perante
a lei. Ndo havera privilégios, nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raca, profis-

sOes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas [...]
(Id. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>,
acesso em setembro de 2013).

CONSTITUICAO DE 1946: Art 141[...] § 1° Todos s&o iguais perante a lei.[...] § 5° - E livre a
manifestacdo do pensamento, sem que dependa de censura, salvo quanto a espetaculos

e diversoes publicas, respondendo cada um, nos casos e na forma que a lei preceituar
pelos abusos que cometer. Ndo é permitido o anonimato. E assegurado o direito de res-
posta. A publicacdo de livros e periédicos ndo dependeréd de licenca do Poder Publico.
Nao serd, porém, tolerada propaganda de guerra, de processos violentos para subverter
a ordem politica e social, ou de preconceitos de raca ou de classe [...]

(Id. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac46.htm>, acesso em
setembro de 2013).

CONSTITUICAO DE 1967: Art. 150 [...] § 1° - Todos s&o iguais perante a lei, sem distincao,
de sexo, raca, trabalho, credo religioso e convicg¢des politicas. O preconceito de raca serd
punido pela lei.

(Id. ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm>, acesso em setembro de
2013).

CONSTITUICAO DE 1988: PREAMBULO. N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos
em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a

assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma socie-
dade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
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3.3.2 Definicdao

Atualmente o referido principio encontra-se expresso: no “Predmbulo
Constitucional??, onde é referenciado como sendo um dos “Valores
Constitucionais Supremos” do nosso ordenamento juridico; e no art. 5°,
caput e inc. I, da Carta Maior. Cumpre dizer que outros dispositivos de
nossa constituicdo decorrem diretamente deste principio conforme pode-

remos verificar mais adiante neste estudo.
Mas o que é igualdade?

Por igualdade devemos compreender a “qualidade ou estado de
ser igual”?3; isto é: “que tem a mesma aparéncia, estrutura ou proporcao;
[aquele ou aquilo que é]idéntico; que tem a mesma grandeza, valor, quan-
tidade, quantia ou numero; [0 que €] equivalente; da mesma condicdo,
categoria, natureza, etc.”'*

No ambito do Direito, a igualdade nédo significa, necessariamente,
“tratar as pessoas de forma igual”. Isto porque o tratamento igual con-
ferido a pessoas que se encontram em nitida situacdo de desigualdade,
ao invés de estar em consonancia com o ordenamento constitucional,
somente servira para aumentar as desigualdades. Em consonancia com
essa observacdo é a licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello:

na ordem interna e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, promulga-
mos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL. [...] Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilida-
de do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao; [...]

(Id. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, acesso em setembro de 2013).

122 Maiores informacoes sobre o Predmbulo Constitucional no ultimo tépico do presente
capitulo.

123 IGUALDADE /n: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico VersGo
5.12. Corresponde a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua
Portuguesa. Positivo Informatica Ltda, 2004. CD-Rom.

124 IGUAL In: Id. Loc. Cit.
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[...] o principio da isonomia preceitua que sejam tra-
tadas igualmente as situagOes iguais e desigualmen-
te as desiguais. Donde ndo héd como desequiparar
pessoas e situagcdes quando nelas ndo se encontram
fatores desiguais. '»°

A definicdo mais tradicional que encontramos de igualdade deter-
mina o tratamento igual aos iguais, e distinto aos desiguais. Cumpre dizer
que tal licdo é muito antiga. Compartilha desse entendimento Eros Roberto
Grau™®, o qual ja afirmou que: “A igualdade, desde Platdo e Aristételes,
consiste em tratar-se de modo desigual os desiguais”.

Seguindo a maxima aristotélica, Rui Barbosa definiu o termo:

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se de-
sigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho,
ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante,
e ndo igualdade real. Os apetites humanos concebe-
ram inverter a norma universal da criacdo, pretenden-
do, ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atri-
buir o mesmo a todos, como se todos se equivalessem.

Esta blasfémia contra a razdo e a fé, contra a civilizacdo
e a humanidade, é a filosofia da miséria, proclamada
em nome dos direitos do trabalho; e, executada, ndao
faria sendo inaugurar, em vez da supremacia do traba-
Iho, a organizacdo da miséria.

Mas, se a sociedade ndo pode igualar os que a nature-
za criou desiguais, cada um, nos limites da sua energia
moral, pode reagir sobre as desigualdades nativas,

125 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.35.

126 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS: 26690 DF. Relator: Eros Grau, Data de
Julgamento: 03/09/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-241. Divulg.: 18-12-
2008. Publicagdo: 19-12-2008. Ement. Vol-02346-03 PP-00666.
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pela educacdo, atividade e perseveranca. Tal a missdo
do trabalho. 27 128

Passados tantos anos, a doutrina atual ainda defende a mesma de-
finicdo de igualdade conferida por Rui Barbosa, apenas adequamos a lin-
guagem as novas normas da lingua portuguesa. Entdo, igualdade exige
que seja conferido tratamento igual aos que se encontram em situacao
equivalente; e tratamento desigual aqueles que estejam em situacdo desi-
gual, na medida de suas desigualdades.

Registramos que o pensamento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, ainda reconhece e relembra as palavras de Rui Barbosa
em suas decisoes:

Com o que se homenageia a insuperdvel maxima aristo-
télica de que a verdadeira igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
maéaxima que Ruy Barbosa interpretou como o ideal de
tratar igualmente os iguais, porém na medida em que se
igualem; e tratar desigualmente os desiguais, também
na medida em que se desigualem. ?°

Conferir tratamento igual aqueles que estdo em nitida situagdo/con-
dicdo de desigualdade, em verdade, ndo apenas contraria o Principio da
Razoabilidade, mas também o préprio Principio da Igualdade, além de ser
passivel de corroborar com a acentuacdo das desigualdades e a caracte-
rizagdo das injusticas.

127 BARBOSA, Rui. Oracéo dos Mocos. Edicao popular anotada por Adriano da Gama Kury. 52
edicdo. Rio de Janeiro : Fundacao Casa de Rui Barbosa, 1997. p.26.

128 Oracdo aos Mocos foi um discurso escrito por Rui Barbosa para paraninfar os formandos
da turma de 1920 da Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, em S&o Paulo.

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n©.3.330.
Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 03/05/2012, Acérdao Eletrénico:
DJe-055 Divulgagao: 21-03-2013, Public.: 22-03-2013. Disponivel em: <http://www.stf.jus.
br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/adi3330CB.pdf>, acesso em agosto de 2013.
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Para se conferir a igualdade dos individuos em nosso ordenamen-
to juridico, ndo temos que tratar todos de forma igual. Assim ja precei-
tuava Hans Kelsen:

A igualdade dos individuos sujeitos a ordem juridica,
garantida pela Constituicdo, ndo significa que aqueles
devam ser tratados por forma igual nas normas legis-
ladas com fundamento na Constituicdo, especialmente
nas leis. Ndo pode ser uma tal igualdade aquela que
se tem em vista, pois seria absurdo impor os mesmos
deveres e conferir os mesmos direitos a todos os in-
dividuos sem fazer quaisquer distingdes, por exemplo,
entre criancas e adultos, sdos de espirito e doentes
mentais, homens e mulheres.™°

Consoante a citacdo acima, para que seja conferida a igualdade
entre os sujeitos, em verdade, hd a necessidade de reconhecer suas di-
versidades e tratd-los em conformidade com suas diferencas.

Importante relembrar de nosso exemplo relativo a doacdao de novas
casas para grupos hipossuficientes que residiam as margens do rio em
situacdo sub-humana. Apds receberem a casa, ainda permaneceram na
condicdo de desempregados (excluidos). Logo o processo de inclusdo
ndo se mostrou completo e por razdes financeiras tiveram que vender seu
novo lar e voltar para as margens do rio. Eles passaram pelo processo
inclusivo incompleto que ndo foi totalmente eficaz; e, em pouco tempo,
foram “expulsos”, em razdo de falhas no processo que ndo lhes assegurou
autonomia financeira e lhes obrigou a retornar a exclusao.

Por conseguinte, para que seja possivel, efetivamente, falar em
igualdade, ndo se mostra suficiente “tratar os iguais igualmente e os de-
siguais de forma distinta na medida de suas desigualdades”, € necessa-
rio que este tratamento diferido dado aos desiguais tenha por finalidade
a reducdo das desigualdades e a inclusdo do individuo/grupo desigual.
Somente nesta perspectiva, estaremos no campo da teoria inclusiva.

130 KELSEN, Hans (1881-1973). Teoria pura do direito. [traducdo Jodo Baptista Machado]. 62
ed. - Sdo Paulo : Martins Fontes, 1998. P.99.
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3.3.3 Situacdes em que é possivel o tratamento desigual

Como ja dito, para alcancar a definicdo de igualdade (atualmente
aceita pela doutrina juridica), havera situacdes em que serd necessario
conferir tratamento desigual entre os sujeitos, isto como medida de justica.
Do contrério, poderemos estar aumentando as desigualdades.

E possivel que a prépria legislacdo, inclusive nossa Constituico,
observe as divergéncias entre os individuos e passe a conferir tratamento
diferido aqueles que estdo em situacdo nitidamente diversa. Aqui, verifica-
mos o respeito as diversidades; um trago do ideal inclusivista.

A doutrina defende que duas sdo as situacdes em que é possivel
o tratamento diferenciado valido, por ndo ofender a Constituicdo, em es-
pecial o principio da igualdade, sdo eles: (1) quando a prdpria Lei Maior
estabelece o tratamento desigual; e (2) quando é criada uma norma infra-
constitucional que atenda ao principio da razoabilidade, estabelecendo
uma situacdo de desigualdade para efetivar o principio da igualdade ou
demais valores tutelados pela prépria Constituicdo.

Vejamos alguns exemplos elucidativos do primeiro caso, onde ha
o estabelecimento de desigualdade pela propria Constituicdo. Nossa Lei
Maior dispoe: (a) que determinados cargos publicos somente poderdo ser
ocupados para brasileiros natos (art.12, § 3°); (b) que as mulheres podem
se aposentar com menor idade e menor tempo de servico (contribuicdo)
que os homens (arts. 40, lll, e 201, 87°); (c) que as mulheres e os eclesias-
ticos estdo dispensados do servico obrigatério militar em tempo de paz
(art143, 82°).

Como exemplos da segunda situacdo, temos: da criacdo de normas
infraconstitucionais que estabelecam tratamentos desiguais entre a popu-
lacdo. Assim, podemos colocar como exemplo: (a) a determinacao legal
para a reserva de assentos especiais para idosos, gestantes e pessoas
com deficiéncia nos transportes coletivos; (b) a que determina criacdo de
caixa preferencial para tais pessoas nos bancos. Aqui o tratamento diferi-
do ndo causa qualquer lesdo ao principio da igualdade, pelo contrario, tais
regras, visam reduzir as desigualdades existentes entre tais pessoas, que
pelo seu trago de diversidade ficam em situacdo de desvantagem frente
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aos demais. Tal posicionamento legal, pode ser entendido até como uma
ferramenta de inclusao.

Verificamos que é constitucionalmente possivel que normas juridi-
cas (sejam constitucionais ou infraconstitucionais) criem tratamentos di-
ferenciados entre as pessoas. O que ndo é admissivel, em especial por
nosso ordenamento constitucional, é que tal situacdo dispar seja desar-
razoada, contrdria aos valores da constituicdo. Vale dizer: a Magna Carta
permite e autoriza tratamentos diferenciados, desde que sejam razodveis.

Assim, se os critérios distintivos criados forem razoaveis e compati-
veis com os valores constitucionalmente protegidos, ndo haverd lesao ao
Principio da igualdade. Esta é a licdo de Bandeira de Mello:

[...] o critério especificador escolhido pela lei, a fim de
circunscrever os atingidos por uma situagao juridica —
a dizer: o fator de discriminacdo — pode ser qualquer
elemento radicado neles; todavia, necessitam, inar-
redavelmente, guardar relagdo de pertinéncia légica
com a diferenciacdo que dele resulta. Em outras pala-
vras: a discriminacdo nao pode ser gratuita ou fortuita.
Impende que exista uma adequacdo racional entre o
tratamento diferenciado construido e a razdo diferen-
cial que Ihe serviu de supedéaneo. Segue-se que, se o
fator diferencial ndo guarda conexao logica com a dis-
paridade de tratamentos juridicos dispensados, a dis-
tincdo estabelecida afronta o principio da isonomia.

]

Em sintese: a lei ndo pode conceder tratamento espe-
cifico, vantajoso ou desvantajoso, em atencao a tragos
e circunstancias peculiarizadoras de uma categoria de
individuos se ndo houver adequacdo racional entre o
elemento diferencial e o regime dispensado aos que se
inserem na categoria diferenciada.™

131 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.38-39.
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Tomando por pardmetro as palavras acima, € possivel a Administracdo
Publica, em concurso para ingresso no servico publico, fazer exigéncia
discriminatéria no edital da selecdo. No entanto, tal exigéncia editalicia
deve estar pautada na razoabilidade, observadas as exigéncias para o
exercicio do cargo.

Porisso, restricdes como fixacdo de idade (seja minima e/ou méxima),
altura (seja minima e/ou maxima) ou definicdo de sexo, a depender da
fungdo/vaga ofertada, podem se mostrar razoaveis.

Com relacdo a limitacdo da idade, o Supremo Tribunal Federal ja
emitiu simula de jurisprudéncia com o seguinte teor:

Sumula 683 - O limite de idade para a inscricdo em con-
curso publico sé se legitima em face do art. 7°, XXX, da
Constituicdo, quando possa ser justificado pela nature-
za das atribuicdes do cargo a ser preenchido. ™2

Logo, em concurso para provimento de cargos da policia, entende-
-se pela possibilidade de limitacdo de idade maxima e minima para in-
gresso na carreira; 0 mesmo pode ser dito em relacdo a restricdo de sexo.
“Assim, também, nada obsta que sejam admitidas apenas mulheres — de-
sequiparacdo em razdo de sexo — a concursos para preenchimento de
cargo de ‘policia feminina’”."3

Nao obstante, outros critérios podem ser fixados nos editais, desde
que as peculiaridades e atribuicdes dos cargos justifiquem.

Frisamos que, atualmente, a jurisprudéncia tem se posicionado no
sentido de que tal possibilidade de restricdo para acesso a cargos publicos
somente se admite se a restricdo editalicia estiver prevista em lei. Trata-se
de manifestacdo do Principio da Legalidade onde a Administracdo Publica
somente pode fazer aquilo que a lei determina e/ou autoriza. Assim,
somente pode ser admitida qualquer restricdo editalicia se decorrente

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n°683. Brasilia, 2003. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=683.NUME.%20
NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas>, acesso em julho de 2013.

133 MELLO, Op. Cit,, p17.
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de lei e reiterada, expressamente, no edital do concurso. Lembramos a
maxima: que o edital € a lei do concurso.

Desta forma, verifica-se que o edital do concurso ndo pode criar res-

tricdo/desigualdade ndo prevista em lei, sob pena de configurar lesdo ao
principio da igualdade. Neste sentido, o posicionamento do STF:

CONCURSO PUBLICO PARA O CARGO DE DELEGADO
DE POLICIA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.
ACORDAO QUE CONCLUIU PELA ILEGITIMIDADE DA
EXIGENCIA DA IDADE MAXIMA DE 35 ANOS. ALEGADA
VIOLACAO AS NORMAS DOS ARTS. 7, INC. XXX, E 37,
INC. I, DA CONSTITUICAO FEDERAL. A Constituicdo
Federal, em face do principio da igualdade, aplicavel ao
sistema de pessoal civil, veda diferenca de critérios de
admissdo em razdo de idade, ressalvadas as hipéteses
expressamente previstas na Lei e aquelas em que a re-
ferida limitacdo constitua requisito necessario em face
da natureza e das atribuicGes do cargo a preencher.
Existéncia de disposicdo constitucional estadual que, a
exemplo da federal, também veda o discrime. Recurso
extraordinario ndo conhecido.®

AGRAVO REGIMENTAL. CONCURSO PUBLICO. LEI
7.289/1984 DO DISTRITO FEDERAL. LIMITACAO DE
IDADE APENAS EM EDITAL. IMPOSSIBILIDADE. A
fixacdo do limite de idade via edital ndo tem o conddo
de suprir a exigéncia constitucional de que tal requisito
seja estabelecido por lei. Agravo regimental a que se
nega provimento.™®

(Grifamos)

Tal limitacdo de idade, deve estar vinculada a natureza da atividade

a ser desempenhada; isto é: deve-se ter razoabilidade na restricdo legal e

134

135

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 140945/RJ. Rel. Min. limar Galvao, Primeira Turma.
DJ 22/09/1995.
Id. Op. Cit. RE 559823-AgRg/DF. Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe, n°® 018
de 01/02/2008.
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editalicia. Assim ndo sendo caso de restricdo que se adeque ao Principio
da Razoabilidade, resta configurada lesdo a este principio e ao Principio
da Igualdade. Neste sentido ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DEINSTRUMENTO.
CONCURSO PUBLICO. QUADRO DE OFICIAIS DE
SAUDE DA POLICIA MILITAR. LIMITACAO ETARIA.
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. SUMULA
683/STF. 1. Conforme a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o limite de idade como critério para

ingresso no servico publico apenas se legitima quando
estritamente relacionado a natureza e as atribuicdes
inerentes ao cargo publico a ser provido. 2. No caso,
as atribuicdes a ser desempenhadas ndo sdo propria-
mente aquelas tipicas do servico militar. Cuida-se de
vaga relacionada a drea de saude (cargo de médico,
em diversas especialidades), reclamando formacdo
especifica para o seu desempenho. Pelo que, a meu

sentir, ndo se revela razodvel ou proporcional a discri-
minacao etdria (28 anos). 3. Agravo regimental a que se
nega provimento. 3¢

(Grifos nossos).

Ante tal precedente, para que haja compatibilizagdo com o nosso
ordenamento constitucional, somente pode haver tratamentos diferidos
que também estejam em consonancia com o Principio da Razoabilidade e
com o Interesse Publico. Caso ndo exista tal compatibilidade, ocorrendo
lesdo a qualquer destes, fatalmente o critério diferenciador estara causan-
do lesdo ao principio da isonomia constitucional sendo por consequéncia
inconstitucional.

Como enfatiza Bandeira de Mello: trés sdo os critérios para que se
verifique se uma norma que cria um elemento diferenciador estd ou ndo
em conformidade com o principio da igualdade. Vejamos:

136 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 720259-AgRg/MA. Rel. Min. Ayres Britto, Segunda
Turma, DJe, n°® 078 de 28/04/20M1.
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CRITERIOS PARA IDENTIFICACAO DO
DESRESPEITO A ISONOMIA

[...] Parece-nos que o reconhecimento das diferencia-
¢des que ndo podem ser feitas sem quebra da isono-
mia se divide em trés questdes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator
de desigualagao;

b) a segunda reporta-se a correlagdo Iégica abstrata
existente entre o fator erigido em critério de discrimen e
a disparidade estabelecida no tratamento diversificado;

C) a terceira atina a consonancia desta correlacdo logica
com os interesses absorvidos no sistema constitucional
e destarte juridicizados.™’

Em outras palavras, (1) deve-se verificar qual o critério diferenciador
foi adotado; (2) se existe justificativa racional e razodvel para a adocdo
do critério distintivo e se tal medida mostra-se proporcional para tentar
reduzir as desigualdades objetivadas; e (3) se tal tratamento diferido,
abstratamente falando, encontra-se em consonancia com o ordenamen-
to juridico constitucional, isto é: se ele protege ou prestigia valores de
nossa Constituicdo.

Importante dizer que todos estes critérios devem ser observados e
que em caso de auséncia de qualquer destes, notadamente a norma dife-
renciadora ndo poderda ser considerada constitucional, por desrespeitar a
isonomia prestigiada na Lei Maior. Tentando ser mais claro:

[...] [1°] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que
é adotado como critério discriminatério; [2°] de outro
lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto
é, fundamento légico, para, a vista do traco desigua-
lador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em funcdo da desigualdade proclamada.
[3°] Finalmente, impede analisar se a correlagdo ou

137 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2000. p.21-22.
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fundamento racional abstratamente existente é, in con-
creto, afinado com os valores prestigiados no sistema
normativo constitucional. A dizer: se guarda ou ndo
harmonia com eles.

Em suma: importa que exista mais que uma correlacdo
I6gica abstrata entre o fator diferencial e a diferencia-
cdo consequente. Exige-se, ainda, haja uma correlagcdo
logica concreta, ou seja, aferida em funcdo dos interes-
ses abrigados no direito positivo constitucional. E isto
se traduz na consonancia ou dissonancia dela com as fi-
nalidades reconhecidas como valiosas na Constituicao.

S6 a conjuncdo dos trés aspectos € que permite a
andlise correta do problema, isto é: a hostilidade ao pre-
ceito isonémico pode residir em quaisquer deles. Ndo
basta, pois, reconhecer-se que uma regra de direito é
ajustada ao principio da igualdade no que pertine ao
primeiro aspecto. Cumpre que o seja, também, com
relacdo ao segundo e ao terceiro. E claro que a ofensa a
requisitos do primeiro é suficiente para desqualifica-la.
O mesmo, eventualmente, sucedera por desatencao a
exigéncia dos demais, porém quer-se deixar bem ex-
plicita a necessidade de que a norma juridica observe
cumulativamente aos reclamos provenientes de todos
0s aspectos mencionados para ser inobjetavel em face
do principio isonémico."®

Ndo obstante, (1) o fator discriminador criado em lei ndo pode criar
favoritismos, de forma a individualizar tanto a norma a ponto de saber qual
individuo serd beneficiado por ela; (2) nem pode ser utilizado como critério
de perseguicdo, isto em decorréncia do Principio da Igualdade ser uma
garantia fundamental (constante no art.5°, da CF).

Devemos lembrar que a questdo da razoabilidade estd intimamente
relacionada ao critério “tempo/época” em que a sociedade esta vivendo.

138 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2000. p.21-22.
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Pois os costumes, cultura e principios sociais sdo mutdveis em razao
de tal critério.

Houve épocas em que foi aceita a escravidao; a inferiorizacdo por
questdes de: género, ideologia (seja: politica e/ou religiosa), condi¢ao fisica
e/ou de salde, entre tantos outros. No entanto, alguns destes fatores de
desigualdade ja restam totalmente ultrapassados, outros ainda estdo em
fase de superacdo. Mas o certo é que todos devem ser vencidos.

Sobre esta correlacdo entre a época socialmente vivida e a ideia de
igualdade a licdo de Bandeira de Mello:

Por derradeiro cumpre fazer uma importante averba-
cdo. A correlagdo légica a que se aludiu, nem sempre é
absoluta, “pura”, a dizer, isenta de penetracdo de ingre-
dientes proprios das concepcdes da época, absorvidos
na inteleccdo das coisas.

Basta considerar que em determinado momento histo-
rico parecera perfeitamente légico vedar as mulheres o
acesso a certas funcoes publicas, e, em outras épocas,
pelo contrério, entender-se-a inexistir motivo racional-
mente subsistente que convalide a vedacdo. Em um
caso terd prevalecido a tese de que a proibicdo, isto &,
a desigualdade no tratamento juridico se correlaciona
Jjuridicamente com as condi¢des do sexo feminino, tidas
como inconvenientes com certa atividade ou profissdo
publica, ao passo que em outra época, a propdsito de
igual mister, a resposta sera inversa. Por consequéncia,
a mesma lei, ora surgird como ofensiva da isonomia, ora
como compativel com o principio da igualdade.’™®

Em decorréncia do exposto, para falarmos em critério diferenciador
compativel com o ordenamento juridico patrio, € necessério que: (1) este
critério distintivo seja criado pela propria Constituicdo, isto é: que ndo seja
contrdrio as determinacdes de nossa Legislacdo Fundamental; (2) caso
o critério diferenciador ndo seja criado pela propria Lei Maior, que seja

139 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.39-40.
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criado por norma infraconstitucional que atenda ao principio da razoabili-
dade, estabelecendo uma situacdo de desigualdade para efetivar o princi-
pio da igualdade e demais valores tutelados pela prépria Constituicdo; (3)
que tal norma ndo sirva para criar favoritismos entre as pessoas, mas para
reduzir as desigualdades; e (4) que a norma ndo venha a criar situagdes de
perseguicdo e prejuizo desarrazoado para pessoas ou grupos de forma a
lesar a garantia da igualdade.

3.3.4 Da aplicacao do Principio da Igualdade na relacao
entre particulares

Por se tratar de uma “Garantia Fundamental” o Principio da Isonomia
também tem aplicacdo nas relagdes entre os particulares. Mesmo vigendo
entre estes o principio da Autonomia Privada, ainda assim, devem conciliar
tal autonomia com o Principio Constitucional da Igualdade.

Nas relacdes contratuais, por exemplo, exige-se a manutencao do
equilibrio econémico-financeiro entre as partes, isto é: deve haver correla-
cdo de igualdade/equilibrio para que o contrato seja juridicamente valido.
Havendo desigualdade ou desproporcionalidade nas obrigacdes, a parte
prejudicada podera propor demanda judicial para reestabelecer o equili-
brio contratual ou mesmo para rescindi-lo.

Ja nas relagles trabalhistas, ndo se admite que dois empregados
desempenhem a mesma funcdo, em mesma jornada de trabalho, tendo o
mesmo tempo de servico e qualificacdo e, ainda assim, exista diferenca sa-
larial entre eles. Caso ocorra tal situacdo, podera ser proposta Reclamacao
Trabalhista para requerer a equiparacao salarial e reestabelecer a igualda-
de entre os empregados.

Frente as relacdes de consumo, é inquestionavel a situacdo de su-
perioridade de algumas empresas (em especial as grandes empresas)
em relacdo a defesa de seus direitos perante seus consumidores. Uma
multinacional, por exemplo, em regra possui corpo juridico extremamen-
te qualificado para proteger seus interesses. Nao obstante, por vezes, a
empresa é que detém todos os documentos da contratacdo e da pres-
tacao de servicos ou fornecimento de produtos. Assim, para garantir o
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equilibrio juridico no processo judicial, & assegurado pelo CDC: o direito
do consumidor a inversdo do 6nus da prova™®. O referido instituto juridico
visa equilibrar a relacdo processual entre fornecedor (de bens ou servi-
cos) e consumidores.

Tais exemplos comprovam a necessidade de observancia da igual-
dade também nas relacdes privadas, bem como a propria intervencao
estatal para assegurar tal isonomia nestas situacoes.

3.3.5 Positivagao do Principio: “Igualdade perante a lei” e
“lgualdade na lei”

Muito ja se discutiu em relacdo aos termos: “igualdade perante a lei”
e “igualdade na lei”. A primeira estaria dirigida ao aplicador do direito, ao
intérprete, exigindo que este ndo venha a aplicar a norma de forma distinta
ou desigual para os individuos, isto para ndo criar tratamentos diferidos. A
segunda expressado estd dirigida ao legislador, determinando a este que
nao elabore leis que criem situacdes de privilégios, isto é: situacdes desi-
guais entre os individuos. Neste sentido € a licdo de José Afonso da Silva:

O sentido da expressdo “igualdade perante a lei”

[...] faz-se a distingdo entre o principio da igualdade
perante a lei e o da igualdade na lei. Aquele corres-
ponde a obrigacdo de aplicar as normas juridicas gerais
aos casos concretos, na conformidade com o que elas
estabelecem, mesmo se delas resultar uma discrimina-
cdo, 0 que caracteriza a isonomia puramente formal,
enquanto a igualdade na lei exige que, nas normas ju-
ridicas, ndo haja distingdes que ndo sejam autorizadas
pela prépria constituicdo. Enfim, segundo essa doutri-
na, a igualdade perante a lei seria uma exigéncia feita
a todos aqueles que aplicam as normas juridicas gerais
aos casos concretos, ao passo que a igualdade na lei

140 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispbée sobre a protecéio do consumi-
dor e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8078compilado.htm>, acesso em setembro de 2013.
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seria uma exigéncia dirigida tanto aqueles que criam as
normas juridicas gerais [...]

No entanto, o referido autor alerta que tal entendimento ja encontra-
-se defasado (muito embora esteja bastante comum na doutrina de uma

s

forma geral). O certo é que ndo importa se a igualdade é “na lei” ou se
“perante a lei”, pois ndo é a utilizacao deste termo que devera dizer como
deve ser aplicada ou criada a norma. Em verdade, o certo é que tanto
o legislador tem a obrigacdo de conferir tratamentos isonémicos entre
as pessoas, reduzindo as desigualdades porventura existentes, quanto
o aplicador do direito possui a mesma obrigacdo relativa a aplicacdo de
normas no sentido de reduzir as desigualdades. Sendo, vejamos:

Entre nds, essa distincdo é desnecessaria, porque a
doutrina como a jurisprudéncia ja afirmaram, had muito,
a orientacdo de que a igualdade perante a lei tem o
sentido que, no exterior, se da a expressao igualdade
na lei, ou seja: o principio tem como destinatdrios tanto
o legislador como os aplicadores da lei. O principio sig-
nifica, para o legislador — consoante observa Seabra
Fagundes — “que, ao elaborar a lei, deve reger, com
iguais disposicdes — 0s mesmos Onus e as mesmas van-
tagens — situacdes idénticas, e, reciprocamente, distin-
guir, na reparticdo de encargos e beneficios, as situa-
cdes que sejam entre si distintas, de sorte a quinhoé-las
ou grava-las em proporcao as suas diversidades”. Alids,
Francisco Campos, com razdo, sustentara mesmo que o
legislador é o destinatario principal do principio, pois se
ele pudesse criar normas distintivas de pessoas, coisas
ou fatos, que devessem ser tratados com igualdade, o
mandamento constitucional se tornaria indtil, concluin-
do que, “nos sistemas constitucionais do tipo do nosso
ndo cabe dlvida quanto ao principal destinatario do
principio constitucional da igualdade perante a lei. O
mandamento da Constituicdo se dirige particularmente

141 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p.215.
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ao legislador e, efetivamente, somente ele podera ser o
destinatdrio Gtil de tal mandamento. O executor da lei j&
estd, necessariamente, obrigado a aplica-la de acordo
com os critérios constantes da propria lei. Se esta, para
valer, estd adstrita a se conformar ao principio da igual-
dade, o critério da igualdade resultara obrigatério para
0 executor da lei pelo simples fato de que a lei obriga a
executa-la com fidelidade ou respeito aos critérios por
ela mesma estabelecidos”. [...]"*?

Por oportuno, insta dizer que em nosso ordenamento o constituinte
optou pela utilizacdo do termo “perante a lei”™® (segundo as explicacdes
iniciais, deveria ser dirigida ao aplicador do Direito), mas, ainda assim,
deve o legislador respeitar o Principio da Igualdade de forma a ndo criar
normas que venha a trazer distingdes entre as pessoas e/ou aumentar as
desigualdades entre elas.

Esta obrigacdo conferida ao legislador no sentido de também ob-
servar e respeitar o Direito de Igualdade decorre da vinculacdo que se
imp6s ao Estado e seus respectivos poderes de respeitar os Direitos
Fundamentais. Em razdo desta vinculagdo, todos os Poderes Publicos
devem promover a lgualdade (tanto no momento da aplicacdo, quanto da
elaboragdo do Direito).

Portanto, qualquer que seja a expressao utilizada (seja: “na lei” ou
“perante a lei”), deve-se entender que a regra esta dirigida ao intérprete,
ao aplicador e ao legislador. Neste sentido, a licdo de José Afonso da Silva:

Nossas constituicdes, desde o Império, inscreveram o
principio da igualdade, como igualdade perante a lei,
enunciado que, na sua literalidade, se confunde com
a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e sua
aplicagdo tratam a todos igualmente, sem levar em
conta as distingdes de grupos. A compreensdo do dis-
positivo vigente, nos termos do art. 5°, caput, ndo deve

142 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p.215-216.

143 Consoante o “caput” do art.5° de nossa Constituicao Federal.
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ser assim tdo estreita. O intérprete ha que aferi-lo com
outras normas constitucionais, [...] e, especialmente,
com as exigéncias da justica social, objeto da ordem
econdmica e da ordem social. Considera-lo-emos como
isonomia formal para diferencia-lo da isonomia material,
traduzido no art. 7°, XXX e XXXI, que ja indicamos [...]

Importante dizer que para que uma lei venha a respeitar o principio
da igualdade, ndo se mostra suficiente que seja conferida a igualdade de
tratamento para todos, de forma indistinta, como ja pontuamos alhures, é
necessario que ela: (1) ndo crie situacdes de discriminacdo; e (2) ndo crie
privilégios. Esta é a posicdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema:

“Sabemos, tal como ja decidiu o STF (RTJ 136/444, Rel.
p/ o ac. Min. Celso de Mello), que o principio da iso-

nomia — cuja observancia vincula todas as manifesta-
¢Bes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua
precipua funcdo de obstar discriminacdes e de extin-
quir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: a) o da
igualdade na lei e b) o da igualdade perante a lei. A
igualdade na lei — que opera numa fase de generalida-

de puramente abstrata — constitui exigéncia destinada
ao legislador, que, no processo de formacdo do ato le-
gislativo, nele ndo podera incluir fatores de discrimina-
cdo responséveis pela ruptura da ordem isonémica. (...)
A igualdade perante a lei, de outro lado, pressupondo
lei ja elaborada, traduz imposicdo destinada aos demais
poderes estatais, que, na aplicagcdo da norma legal, ndo
poderdo subordiné-la a critérios que ensejem tratamen-
to seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia
desse postulado pelo legislador, em qualquer das di-
mensdes referidas, impora, ao ato estatal por ele ela-
borado e produzido, a eiva de inconstitucionalidade.”

144 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p.214.
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(Al 360.461-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento
em 6-12-2005, Segunda Turma, DJE de 28-3-2008.) "¢

(Grifamos)

Desta forma temos que é indiferente a expressao utilizada para con-
sagrar o Principio da Igualdade (se “na” ou “perante” a lei), pois qualquer
delas deve ser compreendida como sendo dirigida a todos os poderes es-
tatais, ndo podendo ser criadas: situacdes de desigualdades; de favoritis-
mos; em desrespeito as diferencas; e/ou que promovam: a exclusdo, segre-
gacao e/ou integracdo. Em razao de todo o exposto, podemos afirmar que
aigualdade exige a redugao das diferencas e, em funcdo desta, a inclusao.

3.3.6 Espécies de Igualdade

3.3.6.1 Introito

Inicialmente, cumpre dizer que inexiste, na doutrina juridica, um con-
senso sobre a classificacdo das espécies do principio em estudo, existindo
autores que utilizam as mesmas classificacdes, outros que utilizem termi-
nologias semelhantes para classificacdes diversas; e ainda, alguns que
inovam criando suas proprias classificacdes.

Em regra, a matéria é dividida em: igualdade na lei e perante a
lei; e igualdade formal e material. Além destas, veremos ainda algumas
outras classificacdes.

Em nosso estudo tentaremos buscar a classificacdo mais comum
que fala em igualdade em seu sentido: material e formal; e abordaremos
a classificagcdo apresentada por Marcelo Novelino que diz que o “Principio
Amplo da Igualdade” comporta duas espécies, a saber: (1) o principio
da igualdade juridica; e (2) o principio da igualdade fatica. Passemos ao
estudo de tais classificacoes.

145 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A ConstituicGo e o Supremo. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/constituicaoc.asp>, acesso em janeiro de 2013.
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3.3.6.2Igualdade Formal e Material

Trata-se da mais cldssica classificacdo do aludido principio, sendo
muito mencionada pela doutrina. Aqui, entende-se por “lgualdade Formal”
aquela que compreende que todos sdo iguais e devem receber mesmo
tratamento pela lei. Aqui ndo sdo observadas as diversidades e ndo se
admite qualquer tipo de tratamento diferenciado (ndo ha preocupacao
com a existéncia de desigualdades reais). Nesta concepcdo formal, en-
tende-se que as pessoas devem ter o mesmo tratamento legal ndo impor-
tando suas peculiaridades. Notadamente tal acepcdo mantém ou acentua
as situacoes de desigualdades, por manter a situacdo fatica e ndo ter o
compromisso de reducdo das diferencas existentes (o rico pode ficar mais
rico e o pobre mais pobre).

Na acepcado “Material” da Isonomia, buscamos a reducdo das desi-
gualdades; que a igualdade entre as pessoas e/ou grupos torne-se efetiva,
real. Neste sentido, devemos reconhecer as diversidades existentes entre
os individuos e grupos e buscar, como norma de igualdade, reduzi-las.
Assim, confere-se tratamento distinto aqueles que se encontram em situa-
cOes diversas, de forma a equiparar tais pessoas e reduzir a diversidade
existente entre elas.

Um exemplo deste tipo de igualdade pode ser verificado em um
tributo que possui um valor fixo. Por ndo se importar com a capacidade
econdmica dos contribuintes, ele se mostra uma verdadeira expressao
da Igualdade Formal, vez que é dado igual tratamento e todos devem
pagar o mesmo valor.

No entanto, a igualdade formal neste sentido se mostra como uma
lesdo ao Principio da Igualdade Material, por ndo terem sido observadas as
condicdes econdmicas de cada agente, isto é: ndo teriam sido observadas
as desigualdades existentes entre as pessoas, por isto a medida estaria
representando afronta a Igualdade. O impacto, proporcionalmente ao pa-
trimoénio serd menor ao contribuinte mais rico do que ao mais pobre.'®

146 Exemplo adaptado da obra de NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8.
Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013.p.480.
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Verificamos a impossibilidade de compatibilizagdo entre a Ilgualdade
Formal e a Material, em especial quando existe diversidade entre as
pessoas submetidas a lei. Ndo hd como manter o mesmo tratamento, for-
malmente falando (mesma regra para todos), quando as pessoas encon-
tram-se em situacdo diversa, isto pode aumentar as desigualdades. Por
outro lado, estando as pessoas em situacdes diversas e, caso o legislador
busque a reducdo das desigualdades, também ndo se mostra possivel
conferir tratamento diverso para reduzir as desigualdades e manter, ao
mesmo tempo, o0 mesmo tratamento na lei.

A igualdade formal e a material sdo incompativeis entre si, em es-
pecial quando as pessoas a serem submetidas aos tratamentos legais en-
contram-se em situacdo de desigualdade. Ou se confere igual tratamento
na lei; ou se reduz as desigualdades, conferindo-se tratamento diverso em
observancia as desigualdades existentes.

Por fim, temos duas acepc¢des ao principio da igualdade; uma primei-
ra, “Formal” que determina que a lei confira 0 mesmo tratamento a todos,
de forma indistinta; e uma segunda, “Material” que almeja estabelecer a
paridade real para todos os individuos, para tanto impde que seja conferi-
do tratamento desigual aqueles que estdo em situacdo/condicdo distinta,
a fim de reduzir-lhes as diferencas, sendo esta a acepcdo que mais se
aproxima da ideia inclusiva.

3.3.6.3 Principio Amplo da Igualdade e suas subdivisées: Igualdade
Juridica e Igualdade Fdtica

3.3.6.3.1 Linhas gerais

A presente classificacdo encontra fundamento na doutrina de
Marcelo Novelino que defende a existéncia do Principio Amplo da
Igualdade, o qual se expressa em duas acepcdes: (1) Juridica e (2) Fatica.

Pela Dimensdo Juridica, o Principio da Igualdade exige que a legis-
lacdo trate igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. O que nao
se pode admitir é a criacdo de distincdes onde estas ndo existam, carac-
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terizando favoritismos ou que sejam fundadas em critérios desarrazoados
contrarios aos preceitos e valores constitucionalmente protegidos.

Na Dimensdo Fética do aludido principio se expressa como um

remédio constitucional com vistas a reducdo das desigualdades existen-
tes no plano fatico. Assim, se as pessoas encontram-se em mesma con-
dicdo/situacdo, devem ter mesmo tratamento; mas se caso se encontrem
em condicdes/situacdes de desigualdade, deve-se conferir tratamento ju-
ridico diferenciado com vistas a reducdo destas. Aqui tenta-se trazer ao
plano fatico a igualdade que por vezes somente existe na teoria.

Facilmente podemos verificar que uma dimensdo (juridica) colide
com a outra (fatica), pois a adocdo de uma pode resultar na lesdo da outra
e vice-versa, vez que ao tentar criar uma norma para que seja assegurada
a igualdade de tratamento, podemos nao conseguir reduzir as desigualda-
des reais ou mesmo poderemos acentua-las. Vejamos:

Desse modo, “quem quer promover a igualdade fatica
tem que estar disposto a aceitar desigualdade juridica”,
0 que mostra que os dois principios, com frequéncia,
entram em rota de colisdo. Quando ambos séo reunidos
em um supraprincipio (principio amplo da igualdade),
surge o chamado “paradoxo da igualdade” “aquilo que
segundo um principio € um tratamento igual € segundo

o outro um tratamento desigual, e vice-versa”."¥’

Nesta concepgdo, o Principio Amplo da Igualdade é composto por
duas acepcodes principais, quais sejam: (1) o Principio da Igualdade Juridica;
e (2) o Principio da Igualdade Fatica. Onde o primeiro é subdividido em
Principio da Igualdade Juridica Formal e Principio da Igualdade Juridica
Material. Vejamos o esquema abaixo:

147 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2013. P.475.
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3.3.6.3.2 Principio da Igualdade Juridica

Como ja dito, temos por “Principio da Igualdade Juridica” aquele
que exige mesmo regramento para individuos (e/ou grupos) que estejam
em mesma situacdo; e tratamento diverso para aqueles se encontrem em
conjunturas distintas. Ndo se admitindo para tanto criacdo de distingdes
com vistas a formacgdo de favoritismos; ou mesmo que tenham por fun-
damento critérios desarrazoados e/ou contrdrios aos preceitos e valores
assegurados pela nossa Lei Maior.

Conforme ja anotado (e apresentado no esquema acima), o “Principio
da Igualdade Juridica” pode ainda ser subdividido em Igualdade Juridica
Formal e em Igualdade Juridica Material.

Na primeira subdivisdo do Principio da Igualdade Juridica, isto é: pelo
“Principio da Igualdade Juridica Formal” temos que deve ser conferido
as pessoas que se encontrem em mesma situagcdo o mesmo tratamen-
to, de forma imparcial. Ou seja: “o principio da igualdade juridica formal
confere a todos os individuos que se encontrem em uma mesma categoria
o direito prima facie a um tratamento isondmico e imparcial (igualdade
como imparcialidade)”."®

N

Como exemplos de preceitos de nossa Magna Carta relativos a
exigéncia de se conferir igual trato aos que se encontram em situacao
semelhante, temos:

148 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2013. P.475.
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Art. 5°[...] | - homens e mulheres sdo iguais em direitos
e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo;

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicdo
social: XXX - proibicdo de diferenca de saldrios, de exer-
cicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo
de sexo, idade, cor ou estado civil; [...] XXXII - proibicdo
de distincdo entre trabalho manual, técnico e intelec-
tual ou entre os profissionais respectivos; [...] XXXIV -
igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso.

Art. 12.[...] 8 2° - A lei ndo podera estabelecer distingdo
entre brasileiros natos e naturalizados, salvo nos casos
previstos nesta Constitui¢do.

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos [...]

Art. 37.[...] | - os cargos, empregos e fung¢des publicas
sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requi-
sitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangei-
ros, na forma da lei; [...] XXII - as administracdes tribu-
tarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do
Estado, exercidas por servidores de carreiras especi-
ficas, terdo recursos prioritdrios para a realizagdo de
suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive
com o compartilhamento de cadastros e de informa-
cdes fiscais, na forma da lei ou convénio.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias assegura-
das ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...] Il - instituir trata-
mento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo
em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles
exercida, independentemente da denominacao juridica
dos rendimentos, titulos ou direitos; [...]

138 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacdes — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

Art. 151. E vedado a Unido: | - instituir tributo que ndo
seja uniforme em todo o territério nacional ou que im-
plique distincdo ou preferéncia em relagdo a Estado, ao
Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro,
admitida a concessdo de incentivos fiscais destinados
a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-eco-
noémico entre as diferentes regides do Pais; [...]

Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios estabelecer diferenca tributdria entre
bens e servigos, de qualquer natureza, em razdo de sua
procedéncia ou destino.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doencga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servigos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos se-
guintes principios: | - igualdade de condi¢des para o
acesso e permanéncia na escola; [...]

Art. 226. [...] 8 5° - Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

Art. 227.[...] 8 3° [...] IV - garantia de pleno e formal co-
nhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade
na relacdo processual e defesa técnica por profissional
habilitado, segundo dispuser a legislagao tutelar espe-
cifica; [...] § 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discri-
minatorias relativas a filiagdo."®

Note-se que tais dispositivos, acima referidos, reconhecem a equipa-
racdo ja existente entre as pessoas envolvidas (em cada uma das normas),

149 BRASIL. ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, acesso em setembro de
2013.
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entendendo ndo ser necessaria outra protecdo que ndo a mera isonomia
(consoante dita no tépico anterior como propriamente formal).

Aqui alguns podem confundir esta dimensdo da “lgualdade juridica
Formal” com a ideia apresentada no tépico anterior relativo a classificacao
da Igualdade Formal e Igualdade Material. No entanto, tais conceitos ndo
se confundem. Visto que nesta “lgualdade Formal” (ja apresentada em
topico anterior), fala-se que a lei deve ser igual para todos, ndo se obser-
vando ou questionando se existem diversidades entre as pessoas; apenas
se entende que a lei deve formalmente tratar todos da mesma maneira.

Ja na segunda concepcgdo, constante neste topico, qual seja: de
“lgualdade Juridica Formal”, o legislador sabe e reconhece que existe di-
versidade entre pessoas e grupos, mas entende que aquela norma que
nao faz distincdo entre as pessoas se destina a pessoas que se encontram
em situacdo de equivaléncia, e por isto ndo existe necessidade de prote-
cdo diferenciada. Aqui, os individuos/grupos sdo tratados como iguais, em
razdo do legislador entender que eles estdo em situacdo equanime.

Ja o “Principio da Igualdade Juridica Material” impde que seja dado
tratamento desigual aqueles que estdo em situacdo de desigualdade, isto
como medida de justica, vez que devem ser observadas as condi¢des de
cada agente e/ou grupo para reduzir e evitar desigualdades.™°

Relembramos o exemplo ja citado, no ambito tributdrio, um tributo
que possui um valor fixo, sem se importar com a capacidade econémica dos
contribuintes, mostra-se uma verdadeira expressao da Igualdade Formal,
vez que é dado igual tratamento a todos. No entanto, restaria verificada a
lesdo ao principio da Igualdade Juridica Material, vez que ndo teriam sido
observadas as condi¢cdes econdmicas de cada agente, isto é: ndo teriam
sido observadas as desigualdades existentes entre as pessoas, por isto a
medida estaria representando afronta ao Principio Amplo da Igualdade.

Por consequéncia, para que seja respeitado o Principio da Igualdade
Juridica Material, faz-se necessdrio observar as condi¢cdes peculiares

150 Cf. NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. Ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2013.p.480.
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dos individuos, de forma a reduzi-las (e ndo acentud-las) aquelas tidas
por negativas, a fim de se obter a isonomia esperada. Em nossa Carta
Constitucional é possivel verificar alguns dispositivos neste sentido:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade [...] LXXIV - o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insu-
ficiéncia de recursos; [...] LXXVI - sdo gratuitos para os
reconhecidamente pobres, na forma da lei: a) o registro
civil de nascimento; b) a certidao de 6bito;

Art. 40[...]8 1° Os servidores abrangidos pelo regime de
previdéncia de que trata este artigo serdo aposentados
[...] Il - voluntariamente, desde que cumprido tempo
minimo de dez anos de efetivo exercicio no servigo
publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dard a
aposentadoria, observadas as seguintes condicdes: a)
sessenta anos de idade e trinta e cinco de contribuicao,
se homem, e [cinquenta] e cinco anos de idade e trinta
de contribuicdo, se mulher; b) sessenta e cinco anos de
idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher,
com proventos proporcionais ao tempo de contribui-
céo.[...] § 4° E vedada a adogéo de requisitos e critérios
diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos
abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressal-
vados, nos termos definidos em leis complementares,
os casos de servidores: | - portadores de deficiéncia;[...]

Art. 143. [...] 8 2° - As mulheres e os eclesidsticos
ficam isentos do servigo militar obrigatério em tempo
de paz, sujeitos, porém, a outros encargos que a lei
Ihes atribuir. [...]

Art. 201.[...] § 1° E vedada a adoc&o de requisitos e cri-
térios diferenciados para a concessao de aposentado-
ria aos beneficiarios do regime geral de previdéncia
social, ressalvados os casos de atividades exercidas
sob condicdes especiais que prejudiquem a salde ou
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a integridade fisica e quando se tratar de segurados
portadores de deficiéncia, nos termos definidos em lei
complementar. [...] § 7° E assegurada aposentadoria no
regime geral de previdéncia social, nos termos da lei,
obedecidas as seguintes condi¢des: | - trinta e cinco
anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de con-
tribuicdo, se mulher; Il - sessenta e cinco anos de idade,
se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, redu-
zido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais
de ambos 0s sexos e para 0s que exergcam suas ativida-
des em regime de economia familiar, nestes incluidos o
produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. [...]

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem
dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos: [...] V - a garan-
tia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
ndo possuir meios de prover a préopria manutencdo
ou de té-la provida por sua familia, conforme dispu-
seralei.[..]™

Em casos como os acima apontados, é o proprio legislador (e neste
caso o constituinte) que tem a sensibilidade de perceber a diversidade
existente entre as pessoas. E isto o faz ter um posicionamento inclusivo
no sentido de tentar compensar as peculiaridades para assegurar a estas
pessoas/grupos uma igualdade em suas relacdes frente ao restante da

sociedade. Isto é inclusdo.

Salientamos que tais normas distintivas ndo puderam e ndo podem
ser criadas pelo mero arbitrio do legislador. Elas devem decorrer de uma
necessidade de se equiparar as pessoas/grupos, devendo ser, também,

aceitaveis e desejaveis.

151 BRASIL. ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, acesso em setembro de

2013.
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Aqui vale relembrarmos as palavras de Celso Antonio Bandeira de
Mello que aponta trés critérios para verificar se a diferenciacdo criada por
lei contraria ou ndo o Principio Constitucional da Igualdade:

CRITERIOS PARA IDENTIFICACAO DO
DESRESPEITO A ISONOMIA

[...] Parece-nos que o reconhecimento das diferencia-
cdes que ndo podem ser feitas sem quebra da isono-
mia se divide em trés questdes:

a) a primeira diz com o elemento tomado como fator
de desigualagao;

b) a segunda reporta-se a correlagdo logica abstrata
existente entre o fator erigido em critério de discrimen e
a disparidade estabelecida no tratamento diversificado;

) a terceira atina a consonancia desta correlagao logica
com os interesses absorvidos no sistema constitucional
e destarte juridicizados.”™?

Em outras palavras, para verificar se uma norma que cria tratamen-
tos dispares entre individuos (ou grupos) estd em consonancia com o
Principio Constitucional da Igualdade, faz-se necessario confronta-la a trés
critérios, a saber:

(1°) deve-se verificar qual o critério diferenciador foi adotado;

(2°) se existe justificativa racional e razoavel para a adogao do crité-
rio distintivo e se tal medida mostra-se proporcional para reduzir as desi-
gualdades observadas e que se pretende combater, ndo sendo admitidos
critérios que criem favoritismos ou situacdes de perseguicdo; e

(3°) se tal tratamento diferido, abstratamente falando, encontra-se
em consonancia com o ordenamento juridico constitucional, isto é: se ele
protege ou prestigia valores de nossa constituicao.

152 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2000. p.21-22.
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Feita tal confrontacdo entre a lei que cria a situacdo desigual e as
regras acima apontadas, poderemos verificar se ha compatibilidade com
o preceito da igualdade. Vale dizer que todos os critérios, acima aponta-
dos, devem ser preenchidos, sob pena de restar caracterizada a lesdo ao
Principio Amplo da Igualdade.

Note-se que esta dimensdo de igualdade mostra intima relacdo com
a ideia do Direito Inclusivo Constitucional, vez que é através da percep-
cdo nas diversidades e na postura de tentar equiparar as pessoas que se
passa a ter atitudes que visem a inclusdo dos desiguais. Sendo este o prin-
cipal motivo pelo qual entendemos que tal preceito pode ser considerado
um dos fundamentos magnos do Direito Inclusivo Constitucional.

3.3.6.3.3 Principio da Igualdade Fdtica

Na dltima dimensdao do “Principio Amplo da Igualdade”, temos o
“Principio da Igualdade Fatica” que corresponderia a Igualdade em seu
contelido Material (assunto ja abordado no item “3.3.6.2” do presente tra-
balho), isto é: a ideia de igualdade real entre as pessoas e grupos de forma
efetiva no mundo fatico (e ndo apenas na abstracao legal).

O Principio da Igualdade Fatica “impbe aos poderes publicos a
adocdo de medidas que venham a reduzir ou compensar as desigualda-
des de recursos ou de acesso a bens e utilidades (CF, art. 5°, caput c/c art.
30, lll)". 53 Para tanto, exige-se dois comportamentos publicos distintos: (1)
o de adotar medidas redutoras e (2) de adotar medidas compensatorias
de desigualdades.

No primeiro caso, cabe ao Estado reduzir as desigualdades de re-
cursos ou de acesso a bens e servicos. Neste caso, temos como exemplo
de Medidas Redutoras de Desigualdade, a determinacdo de reducgdo de
desigualdades sociais e regionais (constante no inciso lll, do art. 3°, da CF).
Notadamente, trata-se de Norma Programatica, mas que ja reconhece a
existéncia das diversidades em relacdo aos varios grupos sociais e impde,

153 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2013. P.482.
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ao Poder Publico, a obrigacdo de diminuicdo das disparidades. Vejamos
alguns exemplos de normas constitucionais que impde a Administracao
Publica tal dever:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: [...] lll - erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido poderd ar-
ticular sua acdo em um mesmo complexo geoecondmi-
co e social, visando a seu desenvolvimento e a reducdo
das desigualdades regionais.

Art. 165.[...] 8§ 7° - Os orcamentos previstos no § 5°, I e I,
deste artigo, compatibilizados com o plano plurianual,
terdo entre suas funcgdes a de reduzir desigualdades in-
ter-regionais, segundo critério populacional.

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim as-
segurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:[...]
VIl - reducdo das desigualdades regionais e sociais;"®*

(Grifos nossos)

Ja aimposicao de Medidas Compensatorias ao Poder Publico exige
que este verifique as desigualdades naturais existentes entre as pessoas
e promova, como forma de efetivagcdo do principio da igualdade, medidas
com vistas a reducdo das disparidades compensando estas com benefi-
cios para permitir que aquelas pessoas (que necessitam desta compen-
sacdo) possam participar mais eficazmente dos processos de inclusdo.
Como exemplos constitucionais destes tipos de medidas, temos:

154 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, acesso em setembro de
2013.
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Art. 7° [...] XX - protecdo do mercado de traba-
lho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei;

Art. 37 [...] VIIl - a lei reservaré percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de defi-
ciéncia e definird os critérios de sua admissdo; '*®

Notadamente, em razao de suas peculiaridades naturais, tanto
a mulher quanto as pessoas portadoras de deficiéncia devem ter res-
peitadas suas diferencas e incentivadas seu acesso e protecdo ao
mercado de trabalho.

Isto ndo é apenas igualdade, isto é inclusdo.
E respeito as desigualdades e a efetivacdo dos direitos dos desiguais.

Por conseguinte, devemos entender que o “Principio da Igualdade
Fatica” exige que seja conferido tratamentos distintos a pessoas que
estejam em situacdo diferente, respeitadas as diversidades e exigindo do
Estado que este passe a adotar “medidas redutoras” e/ou “compensato-
rias” de desigualdades a recursos ou acesso a bens e utilidades. Sendo
esta a acepgao de igualdade que possui maior relagdo de intimidade com

a teoria da inclusdo defendida neste trabalho.

3.3.7 Acoes Afirmativas x Politicas Assistencialistas

Muitas sdo as acles estatais que estariam “fundadas” no “Principio
da Igualdade Fatica” (estudado no topico anterior) e que tém por finalida-
de precipua a instituicdo de “medidas redutoras” e/ou “compensatérias”
de desigualdades a recursos ou acesso a bens e utilidades. Ocorre que
nem todas se adequam ao referido principio ou a ideia de inclusao.

No presente tépico, estudaremos as Acdes Afirmativas e as Politicas
Assistencialistas, diferenciando-as e confrontando-as com o Principio da
Igualdade e os preceitos do Direito Inclusivo.

155 BRASIL. ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, acesso em setembro de
2013.
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As AcOes Afirmativas no Brasil tem origem nas Affirmative Actions
da doutrina americana, onde sdo entendidas como mecanismo processual
para assegurar a participagao de negros (sendo esta a ideia inicial) emlocais
ou servicos que antes eram destinados, exclusivamente, aos brancos.™®

A abolicdo da escravatura nos Estados Unidos ocorreu com a
Décima Terceira Emenda a Constituicdo™’, quando a partir de entdo:
negros e brancos passaram a ser formalmente iguais. Mas a formalidade
do texto normativo, por varios fatores, ndo foi acompanhada pela realida-
de fatica. De sorte que tais grupos eram e apenas possuiam 0s mesmo
direitos perante a lei. A este momento a doutrina denomina de Equal
Treatment que, segundo Dworkin, corresponde “a mesma distribuicdo de
bens e oportunidades a que todos possuem ou foram concedidos”."® Isto
é, formalmente, a norma assegura a todos os mesmos direitos, sem favori-
tismos a quaisquer grupos.'®

Este Tratamento Igual deu origem ao que a doutrina chama de
Separate but Equal (separados, mas iguais) que consiste na ideia de
separar por grupos, mas conferir igual tratamento. E situacdo caracteristica
da Segregacdo (item 1.3 supra), onde a sociedade se divide e cada grupo

156 “As agOes afirmativas ou affirmative actions da doutrina americana sdo remédios proces-
suais para amparar direitos dos hipossuficientes. Sua finalidade é concretizar a isonomia
e fortalecer a democracia, impedindo que a maioria possa prejudicar direitos da minoria.
O primeiro caso na doutrina americana ocorreu no julgamento de Brown v. Board of
Education, em 1954, que possibilitou aos negros estudarem nas escolas publicas america-
nas juntamente com os estudantes brancos”.
(AGRA, Walber de Moura. Manual de Direito Constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.p.150).

157 Aprovada em 06 de dezembro de 1875.

158 DWORKIN, Ronald. We do not have a right to liberty. /In: STEWART, Robert M. Readings
in social & political philosophy. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 1996. p.188. Apud
TAVARES, André Ramos. Direito Fundamental & Educacdo. Disponivel em: <http://www.
anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Andre_Ramos_Tavares_direito_fund.pdf>,
acesso em novembro de 2013. p.2.

159 Cf. TAVARES, André Ramos. Direito Fundamental a Educagdéo. Disponivel em: <http://www.

anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Andre_Ramos_Tavares_direito_fund.pdf>,
acesso em novembro de 2013.
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somente pode exercer suas prerrogativas dentro e nos limites de seus
grupos. Em consonancia com nossa observacao é a licdo de André Tavares:

O periodo conhecido como Doutrina “Separate but
Equal” (1896-1954) demonstrou a forca da discrimina-
¢do na sociedade americana.

Como se traduz do préprio nome, essa Doutrina acei-
tava a separacdo, o isolacionismo das ragas, porém,
com a imposicdo de que os servigos prestados a cada
uma seriam 0os mesmos, € dizer, que os servigos presta-
dos a raca negra deveriam possuir a mesma qualidade
daqueles prestados a raga branca. Segundo NOWAK
e ROTUNDA (2000: 694), “Sob esse ‘principio’, as
pessoas das racas minoritarias poderdo ser concedidos
servicos separados, desde que sejam iguais aos provi-
denciados aos brancos”. E o que ocorreu com o direito
de acesso ao ensino.'®®

Ainda segundo o referido autor, no case Roberts v. City of Boston'™
(1859), a Suprema Corte entendeu que seria possivel ao administrador

160 Cf. TAVARES, André Ramos. Direito Fundamental & Educacdo. Disponivel em: <http://www.
anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Andre_Ramos_Tavares_direito_fund.pdf>,
acesso em novembro de 2013.

161  Alids, o primeiro case responsavel pelo nascimento desse pensamento surgiu em 1859.
Foi a decisdo em Roberts v. City of Boston, motivada pela ndo admissdo de uma crianga
negra em uma escola fundamental, a qual se encontrava nas cercanias de sua residéncia,
em virtude de esta ser uma escola sé para brancos (all-white school). Em consequéncia
de tal proibicdo, a crianca foi obrigada a dirigir-se a outra escola, sé para negros, mais
distante e em piores condicdes.

A Suprema Corte decidiu pela legitimidade da ndo aceitacdo de criangas negras em
escolas sé para brancos. Afinal — argumentou-se — os respectivos superintendentes pos-
suiam competéncia para tanto: “O poder de gestdo concede ao comité plena autorida-
de para determinar, classificar, e distribuir pupilos, da forma que pensem ser a melhor
para suas proficiéncias e bem-estar. Se se acredita que é (til para as criangas pequenas
que as escolas sejam regidas por professoras do sexo feminino, que tal serd adequado
e, ainda, que tais servicos possam ser obtidos por um preco mais baixo do que aquele
exigido na contratagcao de instrutores masculinos, assim o sera. Se se julgar proveitoso
ter classes para criancas de sete a dez anos, e outra para criancas entre dez e quatorze,
entdo, o comité terd a prerrogativa de instituir tais escolas. Assim como separar estudan-
tes homens das mulheres em diferentes escolas. Se se achar necessario que é extrema-
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publico separar os grupos pelos fatores que os diferenciam (seja: raga,
idade, sexo, condicdo fisica ou outra) e que o fato de ter de se deslocar,
um pouco mais, para ter acesso a educacgdo nado caracterizaria, propria-
mente, ilegalidade, pois os gestores educacionais saberiam o que era
melhor para a formacao educacional. O que restou confirmado no case
Plessy v. Ferguson.

Entendemos por inquestionavel que tais tratamentos diferenciados
eram capazes de acirrar ainda mais a intolerancia e o preconceito entre as
pessoas, vez que tal politica acabava por estimular a intolerancia entre os
grupos. Nao obstante, ndo havia (e ndo hd) como assegurar, por exemplo,
que eram garantidas as mesmas qualidades dos servicos prestados (por
exemplo, que a mesma qualidade de ensino era prestada nas escolas des-
tinadas exclusivamente para negros e para brancos), muito embora a es-
trutura, materialmente, pudesse ser a mesma.

Isto restou percebido na decisdo do case Brown v. Board of
Education of Topeka (1954) onde se reconheceu que as instalacbes edu-
cacionais separadas (Segregadas) eram visivelmente desiguais e que isto
poderia causar danos irreversiveis aos grupos prejudicados:

Em 1954, finalmente, assinala-se a derrocada dessa
doutrina, através do célebre case Brown v. Board of
Education of Topeka, novamente um caso envolven-
do o ensino. “Nele se julgou que instalagdes educa-
cionais separadas (como ocorria a época) sao intrin-

mente proveitoso, as vezes, instituir escolas especiais para os pobres e desafortunados,
que passaram dos 7 anos e, por seguinte, tornaram-se muito velhas para irem a escola
primaria, e que, ainda, ndo aprenderam os elementos basicos do ensino que permitissem
a sua admissdo nos colégios regulares. Se uma classe de jovens, de um ou dos dois
sexos, se encontre em tais condicdes, e é proveitoso que os organize em escolas separa-
das para que possam, dessa forma, receber o treinamento adequado, adaptados as suas
condicdes, os poderes necessarios para a implementacao dessas medidas parecem estar
dentro das competéncias do comite superintendente.” (http://brownvboard.org/research/
handbook/sources/roberts/roberts.htm).

(TAVARES, André Ramos. Direito Fundamental & Educagdo. Disponivel em: <http://www.
anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Andre_Ramos_Tavares_direito_fund.pdf>,
acesso em novembro de 2013. p.2-3)
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secamente desiguais.” (TAVARES, 2007: 540. Sobre o
tema: TUSHNET: 1995).

Assim como em Roberts v. City of Boston, a questdo
posta sob andlise da Suprema Corte era a possibilida-
de de se negar acesso as criancas negras em escolas
para brancos. Entretanto, ao contrario do caso de 1859,
a Corte Suprema entendeu pela inconstitucionalida-
de de tal ato denegatério, pois, “separa-los de outros
de idade e qualificacdo similar, em razao de sua raca,
gera um sentimento de inferioridade aos seus status
na comunidade que poderd afetar suas mentes e cora-
coes de forma a nunca ser remediado.” (http://caselaw.
Ip.findlaw.com)."®?

Naquela oportunidade, saia-se do modelo de Segregacdo (Separate
But Equal) para ingressar no modelo de Integragdo Social (Treatment as an
Equal), onde ndo mais se admitia o tratamento diferenciado e todos deve-

riam utilizar os mesmos espacos (mesmas escolas, empresas, bairros, etc.).

Logicamente, ainda restavam os resquicios do modelo anterior. A
exemplo, temos o grau de escolaridade, vez que a formacdo dos grupos
havia sido feita de forma distinta, por estabelecimentos educacionais que
tinha estruturas (fisicas e académicas) destoantes. Sendo certo que uns
estavam mais bem preparados que outros. Tudo isto motivava a utilizacao
de algum mecanismo que passasse a tratar os desiguais, desigualmen-
te, com vistas a reducdo das disparidades. Como resultado, passou-se
a utilizar as Affirmative Actions para reduzir as desigualdades e assegu-
rar um quantitativo minimo de vagas para os grupos vulneraveis. Eo que
podemos observar na passagem abaixo:

Essencial para a mudanca de mentalidade foi o advento
da teoria igualitdria do “treatment as an equal”.
Segundo DWORKIN [...], “este ndo é o direito a uma
distribuicdo igualitaria de bens e oportunidades, mas

162 Cf. TAVARES, André Ramos. Direito Fundamental a Educagdéo. Disponivel em: <http://www.
anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Andre_Ramos_Tavares_direito_fund.pdf>,
acesso em novembro de 2013. p.4.
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sim um direito @ uma preocupacdo e respeito igual no
ambito das decisdes politicas sobre a forma de distri-
buicdo de tais bens”. Este tipo de doutrina permitia a
adocdo de politicas publicas ou privadas que tratassem
de forma diferente aqueles que, de fato, eram diferen-
tes: essencial para efetivamente combater a discrimi-
nacdo. Esta mentalidade estd presente, por exemplo,
no case Jenness v. Fortson (1971), em que a Suprema
Corte observou que “as vezes, a maior discriminacdo
pode residir em tratar coisas que sao diferentes como
se fossem exatamente iguais”.'®®

(Destacamos).

Conveniente dizer que o objetivo das acdes afirmativas é alcancar
a inclusdo dos grupos minoritarios. Muito embora, inicialmente, seja uma
politica integrativa, com o passar dos tempos, houve a reducdo das desi-
gualdades e mais afrodescendentes passaram a frequentar os ambientes
(sejam: escolas, faculdades, postos de servigos, etc.) que, antes, eram des-
tinados exclusivamente a outra “raca”.

Tais acdes foram utilizadas por muito tempo, até que, na atualidade,
0s americanos passaram a entender que a igualdade ja estaria assegu-
rada de forma mais efetiva (ou ao menos chegou ao nivel desejado), de
forma que ndo faria mais necessaria a utilizacdo das Affirmatives Actions
para a equiparacdo dos grupos.

Em nosso ordenamento juridico brasileiro, as A¢des Afirmativas ndao
sdo vistas como instrumentos processuais, mas como Politicas Publicas
que conferem, temporariamente, tratamento diferenciado em favor de de-
terminadas minorias com a finalidade de reduzir as desigualdades (mate-
riais) e/ou as dificuldades de insercado social de tais grupos.

H& quem discuta a compatibilidade das Acdes Afirmativas em nosso
ordenamento juridico. No entanto, para Flavia Piovesan, nossa Constituicao

163 Cf. TAVARES, André Ramos. Direito Fundamental a Educagdo. Disponivel em: <http://www.
anima-opet.com.br/primeira_edicao/artigo_Andre_Ramos_Tavares_direito_fund.pdf>,
acesso em novembro de 2013. p.5.
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Federal representa um marco da matéria, sendo certa a protecao diferen-
ciada a certos grupos vulneraveis:

A Constituicdo Federal de 1988, marco juridico da tran-
sicdo democratica e da institucionalizagdo dos direitos
humanos no Brasil, estabelece importantes dispositivos
que traduzem a busca da igualdade material. Como
principio fundamental, consagra, entre os objetivos do
Brasil, construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
mediante a reducdo das desigualdades sociais e a pro-
mocdo do bem de todos, sem quaisquer formas de dis-
criminacdo (artigo 3°, I, lll e IV). Prevé expressamente
para as mulheres e para as pessoas com deficiéncia a
possibilidade de adocdo de acdes afirmativas. Nesse
sentido, destaca-se o artigo 7°, inciso XX, que trata da
protecao do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, bem como o artigo 37, VII, que
determina que a lei reservard percentual de cargos
e empregos publicos para as pessoas com deficién-
cia.'®* (Grifos nossos)

Mas, para o Direito nacional, o que sdo as Acoes Afirmativas? De
acordo com os ensinamentos do Ministro Joaquim B. Barbosa Gomes, do
Supremo Tribunal Federal:

Atualmente, as acoes afirmativas podem ser definidas
como um conjunto de politicas publicas e privadas de
cardter compulsério, facultativo ou voluntario, concebi-
das com vistas ao combate a discriminacado racial, de
género, por deficiéncia fisica e de origem nacional,
bem como para corrigir ou mitigar os efeitos presen-
tes da discriminacdo praticada no passado, tendo por
objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade
de acesso a bens fundamentais como a educacdo e o
emprego. Diferentemente das politicas governamentais
antidiscriminatoérias baseadas em leis de contelido me-

164 PIOVESAN, Flavia. A¢des afirmativas no Brasil: desafios e perspectivas. Revista Estudos
Feministas. [online]. 2008, vol.16, n.3, pp. 887-896. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
pdf/ref/A/16n3/10.pdf>, acesso em novembro de 2013. p.893.
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ramente proibitivo, que se singularizam por oferecerem
as respectivas vitimas tdo somente instrumentos juri-
dicos de carater reparatério e de intervengdo ex post
facto, as acdes afirmativas tém natureza multifacetéria,
e visam a evitar que a discriminacdo se verifique nas
formas usualmente conhecidas — isto é, formalmente,
por meio de normas de aplicagcdo geral ou especifica,
ou através de mecanismos informais, difusos, estrutu-
rais, enraizados nas praticas culturais e no imaginario
coletivo. Em sintese, trata-se de politicas e de meca-
nismos de inclusdo concebidos por entidades publicas,
privadas e por érgdos dotados de competéncia jurisdi-
cional, com vistas a concretizacdo de um objetivo cons-
titucional universalmente reconhecido — o da efetiva
igualdade de oportunidades a que todos os seres
humanos tém direito."®

Desta forma, as a¢8es afirmativas servem para assegurar que certos
grupos possam, efetivamente, exercer seus direitos juntamente com
outros membros da sociedade.

Oportuno dizer que tais politicas afirmativas ndo devem ser utilizadas
de forma indiscriminada, mas apenas quando se mostrar necessaria inter-
vengado para a redugdo ou a compensacdo das desigualdades. Cumpre
dizer que ndo é porque alguém possui as caracteristicas de determinado
grupo hipossuficiente que aquela pessoa necessitara de tais beneficios,
existem individuos que sdo diferenciados e estes, mesmo possuindo as
mesmas caracteristicas de certos grupos ndo necessitam (ou necessita-
ram) de tais agcdes governamentais para sair do grupo de exclusao. Em con-
sonancia com essa observacdo é a licdo de Roberto Wanderley Nogueira:

As politicas de cotas ndo sdo, porém, concebidas para
pessoas extraordindrias, as quais costumam ser capazes
de, bafejadas pela sorte, superar barreiras atitudinais

165 GOMES, Joaquim B. Barbosa. O debate constitucional sobre as ag¢bes afirmativas.
Disponivel em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21672-21673-1-PB.
pdf>, acesso em novembro de 2013. p.9-10.
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em razdo de seus proprios méritos, competéncias, ha-
bilidades, além de outras circunstancias peculiares. ¢

De uma forma geral, entende-se que tais acdes tem por fundamento
constitucional o principio da igualdade, buscando na sua dimensao mate-
rial a realidade dos grupos para estipular um beneficio diferenciador (um
tratamento diferido) que tem por objetivo a reducdo das desigualdades
materiais ou uma compensacdo em razdo das desigualdades efetivamen-
te existentes entre aquele grupo e a maior parte da sociedade.

Para a Ministra Carmen Lulcia Antunes Rocha (STF), as Acdes
Afirmativas se mostram como uma expressdo do Principio da Igualdade
e como metas a serem perseguidas por expressa determinagao consti-
tucional (CF, art. 3°). Mais que isto, para que seja possivel a efetivacdo da
igualdade material/fatica se faz necessario a utilizacdo de mecanismos tais
como as Ag¢les Afirmativas. Vejamos:

[...] a expressdo normativa constitucional significa que
a Constituicdo determina uma mudanga do que se tem
em termos de condi¢des sociais, politicas, econdmicas
e regionais, exatamente para se alcancar a realizagdo
do valor supremo a fundamentar o Estado Democréatico
de Direito constituido. Se a igualdade juridica fosse
apenas a vedacdo de tratamentos discriminatérios, o
principio seria absolutamente insuficiente para pos-
sibilitar a realizagcdo dos objetivos fundamentais da
Republica constitucionalmente definidos. Pois daqui
para a frente, nas novas leis e comportamentos regu-
lados pelo Direito, apenas seriam impedidas manifes-
tacOes de preconceitos ou cometimentos discriminato-
rios. Mas como mudar, entdo, tudo o que se tem e se
sedimentou na histéria politica, social e econémica na-
cional? Somente a acdo afirmativa, vale dizer, a atuacdo
transformadora, igualadora pelo e segundo o Direito

166 NOGUEIRA, Roberto Wanderley. Constitucionalidade da adog¢do de cotas raciais para in-
gresso na magistratura. In: Jornal Carta Forense. Disponivel em: <http://www.cartaforense.
com.br/conteudo/artigos/constitucionalidade-da-adocao-de-cotas-raciais-para-ingresso-
-na-magistratura/10359>, acesso em junho de 2013.
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possibilita a verdade do principio da igualdade, para
se chegar a igualdade que a Constituicdo Brasileira
garante como direito fundamental de todos. O art. 3°
traz uma declaracdo, uma afirmacdo e uma determina-
cdo em seus dizeres. Declara-se, ali, implicita, mas cla-
ramente, que a Republica Federativa do Brasil ndo é
livre, porque ndo se organiza segundo a universalidade
desse pressuposto fundamental para o exercicio dos
direitos, pelo que, nao dispondo todos de condicdes
para o exercicio de sua liberdade, ndo pode ser justa.
Nd&o é justa porque plena de desigualdades antijuridi-
cas e deplordveis para abrigar o minimo de condicdes
dignas para todos. E ndo é solidéria porque fundada em
preconceitos de toda sorte [...] O inciso IV, do mesmo
art. 3°, é mais claro e afinado, até mesmo no verbo uti-
lizado, com a acdo afirmativa. Por ele se tem ser um
dos objetivos fundamentais promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. Verifica-se,
entdo, que nado se repetiu apenas o mesmo modelo
principiolégico que adotaram constituintes anterior-
mente atuantes no pais. Aqui se determina agora uma
acdo afirmativa: aquela pela qual se promova o bem de
todos, sem preconceitos (de) quaisquer [...] formas de
discriminacdo. Significa que se universaliza a igualdade
e promove-se a igualagdo: somente com uma conduta
ativa, positiva, afirmativa, € que se pode ter a trans-
formacdo social buscada como objetivo fundamental
da Republica. Se fosse apenas para manter o que se
tem, sem figurar o passado ou atentar a historia, teria
sido suficiente, mais ainda, teria sido necessério, tec-
nicamente, que apenas se estabelecesse ser objetivo
manter a igualdade sem preconceitos etc. Ndo foi o que
pretendeu a Constituicdo de 1988. Por ela se buscou a
mudanca do conceito, do conteldo, da esséncia e da
aplicagao do principio da igualdade juridica, com relevo
dado a sua imprescindibilidade para a transformacdo
da sociedade, a fim de se chegar a seu modelo livre,
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justa e solidaria. Com promocdo de mudancas, com a
adocado de condutas ativas, com a construcao de novo
figurino sécio-politico é que se movimenta no sentido
de se recuperar o que de equivocado antes se fez.'®’

(Destacamos).

Dados da IBGE™® mostram que 9.871.362 brancos e 507.683 negros
possuem nivel superior completo no Brasil. A diferenca é absurda, os
negros chegam a representar apenas 4,89% deste total.

Tamanha desigualdade acabou por motivar a Universidade de
Brasilia (UnB) a adotar o sistema de cotas com critério étnico-raciais para
reservar 20% (vinte por cento) das vagas que sdo ofertadas em seu ves-
tibular, exclusivamente para alunos que se enquadrassem neste critério
de cotas. Ficou definido que tal politica seria temporaria, até que fosse
realmente enfrentado e superado o problema; por isto, restou estabele-
cido que a medida seria avaliada e revista decorridos 10 anos de sua im-
plementacdo, ao final do aludido prazo, seriam analisados os resultados e
discutida a necessidade de manter ou cancelar a politica. Sobre o assunto:

A Universidade de Brasilia definiu que adotaria as cotas
raciais e dez vagas para indigenas em seus vestibula-
res no dia 6 de junho de 2003. O sistema foi implanta-
do no segundo vestibular de 2004. A UnB foi a primei-
ra universidade federal a adotar o sistema de cotas e

167 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo Afirmativa: O Contelldo Democratico do Principio
da Igualdade Juridica. In: Revista Trimestral de Direito Publico n° 15/96, p.93 Apud GOMES,
Joaquim B. Barbosa. O debate constitucional sobre as acbes afirmativas. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21672-21673-1-PB.pdf>, acesso em
novembro de 2013. p.16-17.

168 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Tabela 11.8 - Pessoas
que frequentavam escola ou creche, por curso que frequentavam, segundo a cor ou raga
e os grupos de idade - Brasil — 2010. In: Censo 2010. Disponivel em: <ftp://ftp.ibge.gov.br/
Censos/Censo_Demografico_2010/Educacao_e_Deslocamento/pdf/tab_educacao.pdf>,
acesso em junho de 2013.
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pioneira ao aprovar a reserva de vagas exclusivamen-
te para negros. *°

Notadamente o objetivo da medida é muito claro: aumentar o nimero
de alunos negros no ensino superior €, consequentemente, reduzir as de-
sigualdades entre estes e os brancos.

A matéria foi amplamente discutida, inclusive com a participacdo da
sociedade e da opinido publica.

Diante de varias discussdes, o Partido Democratas (DEM) propos
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 186) em
face do ato da Universidade de Brasilia (UnB).

O Supremo Tribunal Federal, apds a analise do processo, decidiu
pela constitucionalidade do ato da UnB e das acGes afirmativas. 7°

Outro fato, que ampliou a discussao sobre este tipo de Politica
Afirmativa foi a promulgacdo da Medida Proviséria n°. 213/2004, poste-
riormente convertida na Lei n°11.096/2005, que instituiu o Programa
Universidade para Todos — Prouni, do Governo Federal. 7

Registre-se que tal programa fora criado com a finalidade de conce-
der bolsas de estudos integrais e parciais, nos percentuais de 100%, 50%
e 25% nas universidades privadas de todo o pais. Os artigos 1° e 2° falam
quem pode ser beneficiado pelo programa, vejamos:

169 UNIVERSIDADE DE BRASILIA (UnB). Dez anos de cotas na UnB. Comunidade académica
avalia o sistema, instituido em 2003, e discute os rumos para o futuro. [online]. Disponivel
em: <http://unb.br/noticias/unbagencia/unbagencia.php?id=7806>, acesso em setembro
de 2013.

170 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo De Jurisprudéncia Do STF N.663.
Brasilia, 23 a 27 de abril de 2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br//arquivo/informati-
vo/documento/informativo663.htm>, acesso em julho de 2013.

171 Id. Lei N° 11.096, de 13 de janeiro de 2005. Institui o Programa Universidade para Todos -
PROUNI, regula a atuacdo de entidades beneficentes de assisténcia social no ensino su-
perior; altera a Lei no 10.891, de 9 de julho de 2004, e dd outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/L11096.htm>, acesso
em setembro de 2013.
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Art. 1° Fica instituido, sob a gestdo do Ministério da
Educagcdo, o Programa Universidade para Todos -
PROUNI, destinado a concessao de bolsas de estudo
integrais e bolsas de estudo parciais de 50% ([cinquen-
ta] por cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento) para
estudantes de cursos de graduacdo e [sequenciais] de
formacao especifica, em instituicdes privadas de ensino
superior, com ou sem fins lucrativos.

§1° A bolsa de estudo integral seré concedida a brasilei-
ros ndo portadores de diploma de curso superior, cuja
renda familiar mensal per capita ndo exceda o valor de
até 1 (um) saldrio-minimo e 1/2 (meio).

§ 2° As bolsas de estudo parciais de 50% ([cinquenta]
por cento) ou de 25% (vinte e cinco por cento), cujos
critérios de distribuicdo serdo definidos em regulamen-
to pelo Ministério da Educacdo, serdo concedidas a
brasileiros ndo-portadores de diploma de curso supe-
rior, cuja renda familiar mensal per capita ndo exceda o
valor de até 3 (trés) saldrios-minimos, mediante critérios
definidos pelo Ministério da Educacao.

8§ 3° Para os efeitos desta Lei, bolsa de estudo refere-
-se as semestralidades ou anuidades escolares fixadas
com base na Lei n®. 9.870, de 23 de novembro de 1999.

§ 4° Para os efeitos desta Lei, as bolsas de estudo par-
ciais de 50% ([cinquenta] por cento) ou de 25% (vinte e
cinco por cento) deverao ser concedidas, consideran-
do-se todos os descontos regulares e de carater coleti-
vo oferecidos pela instituicao, inclusive aqueles dados
em virtude do pagamento pontual das mensalidades.

Art. 2° A bolsa serd destinada:

| - a estudante que tenha cursado o ensino médio com-
pleto em escola da rede publica ou em instituicdes pri-
vadas na condicdo de bolsista integral;

Il - a estudante portador de deficiéncia, nos termos da lei;

Ill - a professor da rede publica de ensino, para os
cursos de licenciatura, normal superior e pedagogia,
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destinados a formacdo do magistério da educacdo
bésica, independentemente da renda a que se referem
0s 88 1° e 2° do art. 1° desta Lei.

Paragrafo Unico. A manutencao da bolsa pelo benefi-
cidrio, observado o prazo maximo para a conclusdo do
curso de graduacgdo ou [sequencial] de formacao es-
pecifica, dependera do cumprimento de requisitos de
desempenho académico, estabelecidos em normas ex-
pedidas pelo Ministério da Educacdo. 72

Apods a analise deste caso, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADI
3330, onde declarou a constitucionalidade do Prouni, destacando o seu
importante valor social e o cumprimento do art.205 da CF"3, Salientamos
a importancia do julgado que, por unanimidade, apreciou os atos da
Universidade de Brasilia (UnB) em relacdo a reserva de 20% de suas vagas
com base no critério étnico-racial (cotas raciais), e decidiu que este tipo
de politica de acdo afirmativa representa meio apto para reduzir as desi-
gualdades materiais.

Com relacdo ao tema, a seguinte noticia do STF:
Supremo declara constitucionalidade do ProUni

O Plenéario do Supremo Tribunal Federal (STF), por
maioria de votos, julgou improcedente o pedido feito na
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3330, ajuiza-
da pela Confederacao Nacional dos Estabelecimentos
de Ensino (Confenen). A entidade questionava a Medida
Proviséria n° 213/04, convertida na Lei n° 11.096/2005,
que instituiu o Programa Universidade para Todos

172 BRASIL. Lei N° 11.096, de 13 de janeiro de 2005. Institui o Programa Universidade para
Todos - PROUNI, regula a atuac¢do de entidades beneficentes de assisténcia social no
ensino superior; altera a Lei no 10.891, de 9 de julho de 2004, e dad outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Iei/L11096.
htm>, acesso em setembro de 2013.

173 Constituicdo Federal — Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno

desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao
para o trabalho.
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(ProUni) e passou a regular a atuacao de entidades de
assisténcia social no ensino superior.

O julgamento da ADI — a qual foi anexada a ADI 3314,
proposta pelo partido DEM, por ter exatamente o mesmo
objeto — foi iniciado em 02 de abril de 2008, quando
seu relator, ministro Ayres Britto, se pronunciou pela
improcedéncia do pedido. Naquele mesmo julgamen-
to, o Plenario, por unanimidade, ndo conheceu (decidiu
ndo julgar o mérito) da ADI 3319, por ndo reconhecer
legitimidade ativa a Federacao Nacional dos Auditores
Fiscais da Previdéncia Social (Fenafisp), autora dessa
ADI, para propor a acdo. Suspenso naquela oportuni-
dade, o julgamento foi retomado hoje com a apresenta-
cdo do voto-vista do ministro Joaquim Barbosa."*

Matéria igualmente relevante no ambito das politicas de a¢des afir-
mativas no Brasil, diz respeito a Lei n°11.340/2006, a chamada Lei Maria da
Penha ou Lei de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Com a inquestionavel intencdo de reducdo dos indices de violéncia do-
méstica contra a mulher, fora criada a referida legislacdo, a qual trouxe
muita discussdo, em especial, quanto a constitucionalidade da aludida
lei. O Supremo Tribunal Federal, apds analisar os argumentos apresen-
tados, julgou procedente a ADC 19 e declarou a constitucionalidade da
referida legislacao.

A doutrina ainda aponta, como politica de acado afirmativa, a indi-
cacdo de uma mulher e de um negro para a composicdo do Supremo
Tribunal Federal.

Cumpre registrar que o STF tem sua origem no inicio do século XIX,
como Casa de Suplicacdo do Brasil, ainda na fase do Brasil Colonial, sendo
criado em 10/05/1808; e, até o ano 2000, nenhuma mulher ou negro havia
feito parte do corpo de ministros do referido tribunal. Como sabemos,
a Ministra Ellen Gracie Northfleet foi a primeira ministra mulher do STF,

174 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias STF: Quinta-feira, 03 de maio de 2012. 2012.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=206553>. Acesso em: 03 maio 2012.
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tendo sido empossada em 14/12/2000 e indicada pelo entao Presidente
da Republica: Fernando Henrique Cardoso.

Ja o Ministro Joaquim Barbosa, é o primeiro ministro negro de nossa
Corte Constitucional, tendo sido empossado em 25/06/2003, apds ser in-
dicado pelo entdo Presidente da Republica, Luiz Indcio Lula da Silva.

Enaltecemos a importancia de tais indicacdes para a composicdo do
STF, em especial, pelo simbolismo do ato para a luta das mulheres e dos
negros pela igualdade.

As “Politicas Assistencialistas”, por sua vez, sdo bastante criticadas
pela doutrina. Esta se restringe a apresentar a definicdo do termo e suas
consideracoes relativas as falhas do processo assistencial. Assim, ndo nos
foi possivel verificar a origem da matéria.

O termo, na lexicografia, pode ser assim definido:
AS.SIS.TEN.CILA.LIS.MO sm.

1. Soc. O conceito e a pratica de organizar e prestar
assisténcia a membros ou camadas mais carentes de
uma sociedade, ao invés de atuar para a eliminacdo das
causas de sua caréncia.

2. Pej. Pol. Sistema ou pratica populista, que circuns-
tancialmente proporciona certos beneficios aos pobres
com vistas ao seu aliciamento eleitoral. 7®

Em consonancia com o exposto, temos que as Politicas
Assistencialistas sdo vistas como a concessao de beneficios, muitas vezes
de ordem pecunidria, para a reducado de desigualdades; no entanto, sem a
preocupacao em conferir um completo processo de inclusdo, vez que vem
a falhar na promocgao da autossuficiéncia dos sujeitos.

A grande critica que é feita com relacdo a este tipo de acdo esta rela-
cionada a auséncia de apoio para a obtencdo de autossuficiéncia dos grupos
hipossuficientes, criando um “ciclo vicioso” e uma ideia de clientelismo.

175 ASSISTENCIALISMO In: UOL. iDiciondrio Aulete. Disponivel em: <http://aulete.uol.com.br/
assistencialismo#ixzz2gzEREpkG>, acesso em setembro de 2013.
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Em relacdo ao tema, o frade dominicano Carlos Alberto Libanio
Christo, mais conhecido por Frei Betto™¢, em entrevista conferida ao portal
eletronico UOL apresentou sua critica ao Programa “Bolsa Familia” do
Governo Federal. Vejamos trechos da aludida entrevista:

UOL - O governo federal tem motivos para comemo-
rar esse aniversario de quatro anos do Bolsa-Familia?

Frei Betto - Por que o governo federal ndo comemora
cinco anos do Fome Zero e sim quatro do Bolsa Familia?
E uma pena que um programa muito mais amplo, e de
perfil emancipatério, formatado pelo préprio governo
Lula, e tido como prioritario, tenha sido substituido pelo
Bolsa Familia, que tem cardter mais assistencialista.
E claro que o governo tem motivos para comemorar,
afinal, depois da Previdéncia Social, o Bolsa Familia é
o maior programa de distribuicdo de renda existente
no Brasil. E também a maior usina de votos favoraveis
ao governo. Espero, entretanto, que o resgate de uma
importante medida do Fome Zero - estabelecer prazo
para as familias se emanciparem do programa - venha a
imprimir ao Bolsa Familia um carater mais educativo, de
promocéo cidada. E preciso que os beneficidrios produ-
zam sua prépria renda, sem depender do poder publico
nem correr o risco de retornar a miséria.

176  “O frade dominicano Carlos Alberto Libanio Christo, o Frei Betto, foi um dos lideres do
Fome Zero, principal programa social do primeiro mandato do presidente Lula. Durante
dois anos, foi assessor especial da presidéncia e coordenador de mobilizagao social para
o Fome Zero. [...] Frei Betto deixou o governo no final de 2004 incomodado com os rumos
da politica econdémica e criticando a burocracia que emperrava o andamento dos progra-
ma sociais.

De longe, viu o Fome Zero perder o posto de ‘carro-chefe’ para o Bolsa-Familia, que
completou quatro anos nesta semana com direito a comemoracdo em Brasilia. Em en-
trevista ao UOL, Frei Betto lamenta a substituicdo de um programa ‘emancipatério’ por
um ‘assistencialista’ e pede reformas estruturais para que o Brasil alcance a ‘democracia
econdémica’.

(TOLEDO JR., Vicente. Frei Betto critica assistencialismo e pede reformas por “demo-
cracia econémica”. [online]. In: UOL. 2008. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/
ultnot/2008/03/15/ult23u1484.jhtm>, acesso em setembro de 2013).
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UOL - Quando o senhor deixou o governo, fez criticas
a burocracia, que atrapalhava o andamento do Fome
Zero. De 1a para cd, mudou alguma coisa? Houve me-
lhoras na execucao dos programas sociais?

FB - Quanto ao Bolsa Familia, houve evidente melhora,
sem duvida, gracas ao empenho do ministro Patrus
Ananias. Porém, me pergunto pelos outros programas
que faziam parte da cesta emancipatéria do Fome

Zero: onde estdo os cursos profissionalizantes? A for-
macado de cooperativas? Os restaurantes populares?
Os bancos de alimentos? Os comités gestores? Por que
conceder facilidades de acesso ao crédito se ja existia,

no Banco do Brasil e na Caixa Econdomica Federal,

iniciativas, como o Banco Popular (que fim levou?)

nesse sentido? 77

(Grifos nossos).

Esta critica é geral. A grande preocupacdo com este tipo de politica
é justamente a falta de outras acdes que assegurem a autossuficiéncia e
retirem dos beneficidrios a condicdo de eternos dependentes do progra-
ma. Isto ndo é inclusdo, no maximo Integracdo, pois os sujeitos sao trazidos
ao grupo dos incluidos, mas somente podem permanecer neles durante
a vigéncia do beneficio recebido. Assim, caso cessem aquela acdo assis-
tencialista, é provavel que muitos dos beneficiados corram sério risco de
retornar ao processo da exclusao.

Juliana Rocha nos fala sobre a distincao entre os dois institutos:

Ponto também controverso é talvez o maior motivo de
preconceito as Agles Afirmativas ¢ a indistingdo entre
esta e a Acdo Assistencialista. A Acdo Positiva pretende
que o individuo socialmente fragilizado seja munido de
instrumentos eficazes para promover a sua inclusao no

seio da sociedade. A partir da adocdo de uma Politica

177 TOLEDO JR., Vicente. Frei Betto critica assistencialismo e pede reformas por “demo-
cracia econémica”. [online]. In: UOL. 2008. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/
ultnot/2008/03/15/ult23u1484.jhtm>, acesso em setembro de 2013
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Includente, o individuo é capaz de se reconhecer como
parte do processo democratico, ndo mais necessitando
dela para se afirmar enquanto ser humano. Ja a acdo
assistencialista ndo proporciona autonomia, tornando o
individuo eternamente dependente desta ou daquela
politica governamental. Ademais, no assistencialismo,
o ser humano nao é visto como um ser Unico, com ne-
cessidades particulares. O que ocorre é a criacdo de
uma massa disforme, indistinta. A agcao assistencialista
ndo considera o individuo dentro de suas especificida-
des, o que acaba por resultar na criagdo de um grupo
a margem, vitima, sem autonomia, preso a “bondade”
dos programas governamentais.

A autonomia é ponto crucial no que diz respeito as
acdes afirmativas, ndo podendo ser ignorado, visto ser
esta o seu maior ganho. Somente a partir dela o indi-
viduo percebe sua identidade, o seu valor, permitindo
com isso a existéncia de uma sociedade plural, e ndo
mais uma hegemonia. 8

Enguanto as A¢des Afirmativas mostram preocupagdo com a reducao
ou compensacado das desigualdades e com a autossuficiéncia dos sujei-
tos hipossuficientes para a saida do processo de exclusdo; as Politicas
Assistencialistas mostram-se formadoras de verdadeiros “dependentes”,
pois o processo de inclusdo é incompleto, tornando seus beneficidrios de-
pendentes. Notadamente, nas primeiras temos a inclusdo, que como ja
dito necessitam que o processo de inclusdo seja bem estruturado para
evitar o retorno a exclusao. Nas segundas, verificamos a falha na propria
finalidade, vez que a reducdo das desigualdades visa tal manutencdo
durante o periodo de vigéncia do programa.

Importante lembrar que o Estado deve garantir o “Minimo Existencial
da Dignidade”. Assim, quando opta por fazé-lo utilizando politicas assis-

178 ROCHA, Juliana Livia Antunes da. Aspectos gerais da exclusdo social e o papel das agdes
afirmativas no Estado Democrético de Direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 10,
n. 579, 6 fev. 2005 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/6251>. Acesso em: setembro
de 2013.
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tencialistas, em verdade estard mascarando o processo inclusivo, pois
na falta ou impossibilidade de manutencdo da politica empregada, parte
significativa dos beneficidrios do programa correm o risco de retornar
as suas situacdes anteriores (seja de exclusdo, segregacdo ou mesmo
integracdo), logo ndo havera solucdo ao caso, mas mero paliativo ou
mesmo mascaramento.

Contrariamente, as Acdes Afirmativas mostram-se como um benefi-
cio com vistas a concessao de autonomia e efetividade do processo inclu-
sivo; pois, ao garantir, por exemplo, 0 acesso ao ensino superior publico,
em verdade estd capacitando pessoas e permitindo que, posteriormente,
estas possam ser responsaveis por seu préprio sustento.

E certo que o ideal ndo é aplicacdo de nenhuma destas figuras,
no entanto, mostra-se melhor ter o emprego das Ag¢des Afirmativas para
reduzir ou compensar as desigualdades enquanto estas ndo chegam ao
fim. Neste sentido € a licdo de Roberto Wanderley Nogueira:

Enquanto uma sociedade ndo se aperfeicoa efetiva-
mente em direcdo a igualdade real (ndo somente juridi-
ca), a inclusdo de todos, enquanto o desenho universal
nao for tracado para aproveitar ao todo da comunidade
(a velha maioria politica liberal j& ndo atende pela arit-
mética da metade + 1, pois a maior parte é sempre o
todo de um conjunto), faz sentido uma politica afirmativa
que equalize isso tudo, ainda que por aproximacao. 7°

Ao fim, verificamos que as Politicas Afirmativas, quando bem estru-
turadas, podem colaborar com o processo de inclusado, seja reduzindo ou
compensando as diversidades; ou mesmo conferindo autonomia para a
continuidade neste processo.

179 NOGUEIRA, Roberto Wanderley. Constitucionalidade da adogdo de cotas raciais para in-
gresso na magistratura. In: Jornal Carta Forense. Disponivel em: <http://www.cartaforense.
com.br/conteudo/artigos/constitucionalidade-da-adocao-de-cotas-raciais-para-ingresso-
-na-magistratura/10359>, acesso em junho de 2013.
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3.4 OBJETIVOS FUNDAMENTAIS DA REPUBLICA

Com relacdo aos Objetivos Fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, estes encontram-se estdao instituidos no art. 3° de nossa
Constituicdo Federal:

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

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional,

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

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

Por “Objetivos” devemos entender: as metas, os alvos, 0s escopos.
Ja por “Fundamentais”: aquilo que é essencial. Assim, temos que eles sdo
0S escopos essenciais de nosso pais.

A defini¢do juridica do termo pode ser verificada na licdo de Costa
Machado e Cunha Ferraz:

Objetivos sdo fins eleitos pela sociedade politica bra-
sileira para a formacdo da génese constitucional. Os
valores aqui presentes condicionam toda a estrutura
e dindmica do Estado brasileiro, suas vicissitudes, di-
versidades e peculiaridades. Estabelecem uma direcao
a ser seguida por todas as diferentes ideologias que
travam batalhas eleitorais, que devem respeitar esses
objetivos, porquanto significam o consenso da socie-
dade brasileira.™

180 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, acesso em setembro de
2013.

181  MACHADO, Antbnio Claudio da Costa (Org.); e FERRAZ, Anna Candida da Cunha (Org.).
Constituicdo Federal Interpretada: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 2.ed. Barueri/
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Assim, os Objetivos Fundamentais da Republica se mostram como
algo que ndo existe ou ndo estd consubstanciado, mas que o constituinte
deseja sua efetivacdo. Desta forma, ao enumera-los no texto constitucio-
nal, impde a todos os poderes publicos a obrigacdo de promoverem acdes
com vistas a alcancar tais metas.

Os “Objetivos Fundamentais” (art. 3°, da CF) ndo se confundem com
os “Fundamentos” da Repdlblica (Art. 1°, da CF). Isto porque estes prin-
cipios sdo inerentes ao préprio Estado brasileiro, isto é: devem ser tra-
tados como parte do nosso pais. Enquanto que os Objetivos sdo metas
a serem perseguidas e alcancadas pela Administracdo Publica. Sobre o
tema, Celso Bastos advertiu que:

[...] a [ideia] de objetivos ndo pode ser confundida com
a de fundamentos, muito embora, algumas vezes,
isso possa ocorrer. Os fundamentos sdo inerentes ao
Estado, fazem parte de sua estrutura. Quanto aos ob-
jetivos, estes consistem em algo exterior que deve
ser perseguido.'®?

E mais, tantos os Fundamentos como os Objetivos Fundamentais
devem pautar as agles do Estado, ndo se admitindo regras ou programas
contrarios a estes.

Em verdade, os “Objetivos Fundamentais” sdo normas que apre-
sentam um projeto de futuro para a nacdo brasileira, exigindo da
Administracdo Publica, de todos os poderes e de todas as esferas de
atuacdo, comportamentos proativos com vistas a persecucdo do cumpri-
mento de seus escopos.

Isto nos permite dizer que as regras constantes no Art. 3°, da CF,
sdao normas de conteldo “Programético”. Vejamos a definicdo doutri-
naria da matéria:

SP: Manole, 2011. p.7.

182 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p. 159-160.
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As normas programdticas sdo as disposicdes que
indicam os fins sociais a serem atingidos pelo Estado
com a melhoria das condi¢gdes econdmicas, socais e
politicas da populacdo, tendo em vista a concretizacdo
e cumprimento dos objetivos fundamentais previstos
na Constituicdo. Sdo normas vagas, de grande densida-
de semantica, mas com baixa efetividade social e juri-
dica, ndo gerando em sentido estrito direitos subjetivos
publicos para a populacao.

E importante deixar claro que as Normas Programaticas sdao as que
impde ao Estado uma meta, um objetivo. Ndo se trata de norma sem efi-
céacia, ou de eficacia contida (que necessita de outra para regulamentar
e |he conferir a eficacia plena), como alguns podem pensar, mas norma
de eficacia plena, que independe da existéncia de outras para alcancar
seus objetivos. Esta é a licdo dada por José Afonso da Silva em entrevista
cedida ao site Consultor Juridico (ConJur):

ConJur — O senhor pode explicar a classificacao dos
direitos sociais como normas programaticas? Como
isso influenciou a implementacao desses direitos?

José Afonso da Silva — A norma programatica ndo é
mera intenc¢do, mera crenca. Ela tem eficacia. Na con-
cepcdo que eu sustentei, ela indica os fins do Estado
para buscar realizar o bem comum da populagdo.
Essa Constituicdo mudou muito isso. Era uma con-
cepcdo de uma Constituicdo que nado tinha um tra-
tamento de direitos sociais como a atual, que indica
os dispositivos para realizd-los. Se esta previsto que
o poder publico tem de criar essas condicdes ndo é
mero programa. Eu falo isso porque os conservado-
res tém uma concepcado de chamar de programaticas
todas as normas incobmodas, que sdo as que produ-
zem alguma coisa em favor do pobre. Por isso eu
tenho usado muito pouco, ou quase ndo uso mais, a
expressdo “normas programaticas”. Hoje prefere-se
falar em normas dirigentes ou normas de direitos de
realizacdo progressiva.
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ConJur — Entdo o conceito de norma programatica foi
entendido de forma errada?

José Afonso da Silva — Essa era a concepcdo. Todo
mundo falava em norma programatica como algo que
ndo tinha eficacia, a ndo ser que viesse uma lei para
aplica-la. Se ndo viesse ndo teria efeito, eficicia, ndo
valeria nada. Tratar o direito social como mera ficcdo é
uma forma de desqualifica-lo. Quando eu escrevi, era
a Constituicdo de 1967 que estava em vigor e ainda
se falava em norma programatica. Naquela ocasido eu
repelia a concepcdo de que elas ndo eram direitos, que
eram meras intencdes ou coisa que o valha. Repeli para
dizer que elas eram regras, embora de eficécia limita-
da, mas importantes para a interpretacdo das demais
normas da Constituicdo e porque indicavam o fim que o
Estado deveria alcancar.'®

Assim, tais normas possuem eficdcia e orientam a elaboracdo dos
atos da Administracdo Publica, desde a prestacdo de servicos publicos
(como o caso de educacao superior, caso da UnB) a elaboracdo de obras
(construcdo que observaregras de acessibilidade, por exemplo), ou mesmo
a elaboracdo de novas normas. Todo o Estado e seus respectivos poderes
devem atuar de forma a atingir as metas impostas pela nossa Constituigado.

Por decorréncia logica da existéncia de tais normas de conteudo
“Programaético”, verificamos que nossa Constituicdo pode ser classifica-
da, quanto a sua finalidade, como: “Dirigente” ®. Isto porque tais Normas
Programaticas exigem que o Estado se programe para realizar o dispos-

183 LELIS, Leonardo. Testemunha da Histéria: Todo conservador quer uma Constituicdo
enxuta. In: Consultor Juridico (ConJur). Entrevista com José Afonso da Silva. Sdo Paulo,
2013. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2013-out-13/entrevista-jose-afonso-silva-
-jurista-doutrinador-constitucionalista>, acesso em outubro de 2013.

184 A definicdo de Constituicdo Dirigente pode ser extraida da licdo de Jorge Miranda:
“Constituicdes programaticas, directivas ou doutrinais sdo as que, além da organiza-
cdo politica, estabelecem programas, [diretrizes] e metas para a atividade do Estado no
dominio econémico, social e cultural”

(MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Il. Constitui¢cdo. 4.ed. revista e
atualizada. [Lisboa]: Coimbra, 2000).
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to naquelas normas, sendo consequéncia légica que todos os Poderes
Publicos pautem seus atos por elas. Assim, cabe ao Poder Executivo, por
exemplo, criar programas que visem a redugado das desigualdades sociais;
cabe ao Judicidrio quando da realizacdo de sua atividade tipica, colabo-
rar para a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; ao passo

que ao Legislativo cabe a criacdo de normas que promovam o dispos-
to no art.3°, da CF. Todos os poderes devem colaborar para a promogao

deste dispositivo.

Cumpre registrar que a Carta de 1988 foi pioneira ao tratar dos
Objetivos Fundamentais, sendo clara a sua inspiracdo na Constituicao

Portuguesa de 1979 que disciplina o assunto denominando-o de “Tarefas

Fundamentais do Estado”, conforme podemos verificar no seu art. 9°:
Artigo 9.°
Tarefas fundamentais do Estado

Sao tarefas fundamentais do Estado:

a) Garantir a independéncia nacional e criar as con-
digGes politicas, econdmicas, sociais e culturais

gue a promovam;

b) Garantir os direitos e liberdades fundamen-
tais e o respeito pelos principios do Estado de

direito democratico;

c) Defender a democracia politica, assegurar e incenti-
var a participagao democratica dos cidaddos na resolu-

cdo dos problemas nacionais;

d) Promover o bem-estar e a qualidade de vida do povo
e a igualdade real entre os portugueses, bem como a
efectivacdo dos direitos econdémicos, sociais, culturais
e ambientais, mediante a transformac¢do e moderniza-

cdo das estruturas econdémicas e sociais;

e) Proteger e valorizar o patriménio cultural do povo
portugués, defender a natureza e o ambiente, preser-
var os recursos naturais e assegurar um correcto orde-

namento do territorio;
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f) Assegurar o ensino e a valorizagcdo permanente, de-
fender o uso e promover a difusdo internacional da
lingua portuguesa;

g) Promover o desenvolvimento harmonioso de todo
o territério nacional, tendo em conta, designadamen-
te, o caracter ultraperiférico dos arquipélagos dos
Acores e da Madeira;

h) Promover a igualdade entre homens e mulheres. &

Consoante ja mencionado, os “Objetivos Fundamentais” da Republica
Federativa do Brasil constam no art. 3°, da Magna Carta. O qual diz:

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

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional,

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

IV - promover o0 bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo.

Notadamente, todas as normas constantes no aludido dispositivo
possuem carater programatico, isto é: ideias a serem perseguidas quando
do desenvolvimento da sociedade brasileira; valores e ideais que o cons-
tituinte planejou que fossem incorporados ao grupo social.

Registramos que todos os objetivos descritos devem ser observa-
dos em conformidade com o ordenamento juridico constitucional; e ndo
de forma isolada. Assim, entendemos que todos possuem relacdo com o
Direito Inclusivo Constitucional, o que nos permitiria aponta-los como fun-
damentos deste estudo.

185 PORTUGAL. Assembleia da Republica. ConstituicGo da Republica Portuguesa.
Lisboa, 1976. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/
ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>, acesso em agosto de 2013.
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No tocante ao inciso I, que dispde sobre: “construir uma sociedade
livre, justa e soliddria”. Devemos compreendé-lo como a determinacao
constitucional para orientar os atos administrativos quanto a promocdo de
tais principios (liberdade, justica e solidariedade).

Para Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins®®: deve-se asse-
gurar a justica (na mais intima relacdo com o Principio da Igualdade, onde
deve-se garantir tratamentos isonédmicos aos iguais; e distinto aos diferen-
tes, neste caso, na medida das desigualdades e buscando reduzi-las) e
buscar a reducdo das desigualdades, compatibilizando estas com a garan-
tia ao respeito das liberdades dentro dos limites legais, vez que liberdades
incondicionadas levam a injustica. Conforme os autores, para que sejam
vencidas as injusticas sociais, se faz necessaria a superagdo da concep-
cdo egoista de vida, dai a necessidade da Constituicdo agregar os valores
da liberdade e da justica com o da solidariedade.

Tal objetivo se apresenta como um ideal para a efetivagao dos cha-
mados direitos de solidariedade e fraternidade, que se relacionam com as
respectivas ideias e com a protecdo dos individuos em sua coletividade, a
defesa do “ser humano”.

Ja pelo Inciso Il, deve-se: “garantir o desenvolvimento nacional”.
Notadamente, ndo se deve fazer a leitura isoladamente dos dispositivos
constitucionais e aqui ndo se mostra diferente. O desenvolvimento nacio-
nal deve respeitar os demais objetivos fundamentais do Brasil, assim, nao
se deve apenas buscar o progresso de nossa nacao, mas por exemplo
um crescimento econdmico aliado a melhoria dos indices sociais € melhor
distribuicdo de renda, com fito de reduzir as desigualdades.

O inciso lll, do art. 3°, impde como objetivo fundamental: “erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e re-
gionais”. Tal meta imp&e a aplicacdo de programas governamentais para
seu cumprimento. Aqui podem ser criadas politicas assistencialistas (ja

186 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. 1°
Volume. Préconstitucionalismo. O Estado. Constituicdo. Arts. 1° a 4°. Sdo Paulo: Saraiva,
1988. p.444-445.
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vistas e criticadas anteriormente no item “3.3.7”) ou politicas afirmativas
para tentar reduzir ou para solucionar o problema.

Em sendo utilizadas as acdes corretas que venham a garantir tais
reducdes, haverd a inclusdo social e densificagdo dos preceitos constitu-
cionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, entre outros.

Sobre o assunto:

A erradicacdo da pobreza é uma das muitas concreti-
zagOes do principio da dignidade da pessoa humana,
por estar indissociavelmente relacionada a promocdo
de condicdes dignas de vida. Com o objetivo de via-
bilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de
subsisténcia, foi instituido pela EC 31/2000 o Fundo
de Combate a Erradicacdo da Pobreza, cujos recursos
sdo aplicados em ac¢des suplementares de nutricao, ha-
bitacdo, educacao, saude, reforco de renda familiar e
outros programas de relevante interesse social volta-
dos para a melhoria da qualidade de vida (ADCT, art.
79). O prazo de vigéncia, inicialmente previsto ate o
ano de 2010, foi prorrogado por prazo indeterminado
pela EC 67/2010.

Reiteramos que politicas assistencialistas podem mascarar os resul-
tados, isto porque podem retirar pessoas de grupos excluidos, no entanto,
sem conferir o suporte necessario para assegurar que nao havera retro-
cesso no processo de inclusdo. Assim, faz-se necessério o cuidado com as
acdes que se deseja realizar, em especial para deixa-las os mais comple-
tas possiveis e assegurar a autonomia dos sujeitos a fim de evitar inclusdo
de carater meramente temporario ou, mesmo, condicional (neste caso, a
inclusdo somente existe/resiste durante a execucdo do projeto, cessado o
projeto, retorna-se ao status quo ante).

No inciso IV consta a Ultima meta prevista no art. 3°, da CF, que
impde como “Objetivo Fundamental” o dever do Estado de: “promover

187 CUNHA JUNIOR, Dirley da; NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal para concursos.
4.ed. rev, ampl. e atual., Salvador: Jus Podium, 2013. P.20-21.
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o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao”.

Frisamos que a promocdo do bem de todos sem preconceitos mos-
tra-se como uma expressao do principio da igualdade, consoante a licdo
de Carmen Lucia Antunes Rocha:

[...] os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil sdo definidos em termos de obrigagdes trans-
formadoras do quadro social e politico retratado pelo
constituinte quando da elaboracdo do texto constitu-
cional. E todos os objetivos contidos, especialmente,
nos trés incisos [...] do art. 3°, da Lei Fundamental da
Republica, traduzem exatamente mudanca para se
chegaraigualdade. Em outro dizer, a expressao normati-
va constitucional significa que a Constituicdo determina
uma mudanca do que se tem em termos de condicdes
sociais, politicas, econémicas e regionais, exatamente
para se alcancar a realizacdo do valor supremo a funda-
mentar o Estado Democréatico de Direito constituido. Se
a igualdade juridica fosse apenas a vedacdo de trata-
mentos discriminatérios, o principio seria absolutamen-
te insuficiente para possibilitar a realizacdo dos obje-
tivos fundamentais da Republica constitucionalmente
definidos. Pois daqui para a frente, nas novas leis e
comportamentos regulados pelo Direito, apenas seriam
impedidas manifestagdes de preconceitos ou cometi-
mentos discriminatérios. 8

Em verdade, pelas palavras da Ministra do Supremo Tribunal Federal,
acima citada, as metas constitucionalmente previstas no art. 3°, se mostram
como a intencdo de se efetivar o principio da igualdade (em seu conteldo
fatico/material). Por isto podemos afirmar que a igualdade deixa de ser sim-

188 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo Afirmativa: O Conteldo Democratico do Principio
da Igualdade Juridica. In: Revista Trimestral de Direito Publico n° 15/96, p.93 Apud GOMES,
Joaquim B. Barbosa. O debate constitucional sobre as a¢des afirmativas. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/21672-21673-1-PB.pdf>, acesso em
novembro de 2013. p.16-17.

174 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacdes — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis
JodGo Rodolfo Gomes de Lima

plesmente um principio juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser
um objetivo constitucional a ser alcancado pelo Estado e pela sociedade.

Como ja dito alhures, inexiste incompatibilidade entre os funda-
mentos e os objetivos fundamentais, de sorte que a aplicagdo de um nao
deve causar lesdo ao outro. Sendo certo que ambos devem conviver em
harmonia. Assim, cabe ao Estado desenvolver programas para atingir
estes objetivos.

Oportuno dizer que muito embora parte da doutrina defenda que as
normas programaticas necessitam de complementacdo legal e que este
também seria o caso do disposto no art.3°, da CF, o certo é que este dis-
positivo ndo é desprovido de eficacia juridica. Caso se entenda pela ne-
cessidade de complementacdo, o certo € que esta pode até lhe conferir
a Eficacia Plena, mas a mera existéncia da determinagdo constitucional, ja
assegura o minimo para que a norma venha a ser observada e respeitada.
Assim, ndo se admite a criacdo de legislacdo infraconstitucional e/ou pro-
gramas contrdrios as suas orientagdes.

A doutrina fala que as normas programaticas possuem “eficacia ne-
gativa”, vez que ja proibem e revogam a legislacdo e os atos administrati-
vos que lhes sejam contrarias.

Nado obstante, como ja dito, tanto o legislador, quanto o adminis-
trador e o préprio julgador devem observar tais preceitos quando da
realizacdo de seus atos, a fim de ndo afastar os objetivos fundamen-
tais da realidade.

Neste sentido, caso se verifique lesdo aos “Objetivos Fundamentais”,
restara verificada a inconstitucionalidade do ato ou norma, devendo haver
a repressdo juridica para afastar a lesdo ao ordenamento constitucional.

Importante dizer que muito embora exista quem defenda que o
rol apresentado no art. 3°, da CF ndo é taxativo, o que realmente temos
por certo € que o constituinte originario enumerou apenas quatro metas
para ocuparem a condicdo de “Fundamentais”. Isto pode nos fazer pensar
que outras metas existem, mas apenas estas quatro seriam, propriamen-
te, fundamentais; isto é: teriam esta importancia destacada pelo legisla-
dor constituinte.
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Desta forma, por tudo quanto fora exposto no presente tdpico,
temos que os Objetivos Fundamentais da Republica Federativa do Brasil
(CF, art. 3°) sdo “normas programaticas”; devendo ser lidas e interpreta-
das em consonancia com todo o texto constitucional para que lhes seja
atribuida a eficacia almejada. Nesta concepcdo de observagao no todo,
temos que tais escopos visam a promocao de direitos sociais, a efetivacdo
dos Principios: da Dignidade da Pessoa Humana e da Igualdade (em sua
dimensdo Material).

Tais preceitos se coadunam com a ideia de Direito a Inclusdo, em es-
pecial porque exige a criacdo de normas e a execucdo de atos programas
com vistas a construcdo de uma sociedade livre justa e solidaria; compro-
missada com o desenvolvimento nacional; que erradique a pobreza e a
marginalizacdo e reduza as desigualdades sociais e regionais; bem como
que promova o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

O cumprimento de tais preceitos assegura, por via de consequéncia,
a consubstanciacdo da Teoria Inclusiva, com a aceitagao e respeito das di-
versidades, reducdo das desigualdades e garantia de que todos passem a
fazer parte, realmente, da sociedade, ndo apenas enquanto pessoas, mas
também enquanto sujeitos de direitos.

3.5 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

3.5.1 Breves nocoes

Diferentemente de outros temas constantes em nossa
Magna Carta, a expressa previsdo no texto constitucional nao
se mostra suficiente para esclarecer o conteldo do Principio da
Solidariedade. Neste sentido:

Embora tenha ai mencado expressa, tal dispositivo ndo é
suficiente para aclarar o contelido do principio da soli-
dariedade (o que é) e muito menos a sua finalidade (o
porqué de existir).
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[...] mister lembrar que o principio da solidariedade ndo
encontra previsdo constitucional por um mero capri-
cho do legislador constituinte originario. Muito menos
se pode afirmar que sua existéncia decorre de uma
simples “geracdo espontanea”. Ha todo um transcorrer
histérico que resultou na preocupagao hodierna dis-
pensada com a solidariedade, muito bem demonstrada
pela Constituicdo de 1988, a qual chegou a ponto de
valora-la como objetivo fundamental da republica.™®®

E importante registrar que Solidariedade ndo se confunde com

Fraternidade™®. Esta decorre da ideia de “filhos do mesmo pai”, sendo uma
construgao, nitidamente, religiosa; enquanto que aquela possui lagos com
a Sociologia e o Direito, embora seja oriunda da filosofia cristd e tenha sua

inspiracdo na primeira.

O referido termo pode ser encontrado na obra de Aurélio Ferreira:

SO.LI.DA.RI:E.DA.DE
Substantivo feminino.

1.Laco ou vinculo reciproco de pessoas ou
coisas independentes.

2.Apoio a causa, principio, etc., de outrem.

3.Sentido moral que vincula o individuo a vida,
aos interesses dum grupo social, duma nacao,
ou da humanidade.™

189 AVELINO, Pedro Buck. Principio da solidariedade: imbricacdes historicas e sua insercdo na

190

191

constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, v. 13, n.
53, p. 227-269, out. - dez. 2005. P.229.

FRATERNIDADE - Substantivo feminino. 1.Parentesco de irmaos. 2.Amor ao préximo.
3.Harmonia, concérdia.

(FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Versdo 5.12. Corresponde
a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionério Aurélio, da Lingua Portuguesa. Positivo
Informatica Ltda, 2004. CD-Rom).

SOLIDARIEDADE In: Id. Loc. Cit.
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Para o Direito, a solidariedade ndo deve ser entendida como um
sentimento ou como um pensamento. Solidariedade deve ser entendida
como uma acdo. Neste sentido, Di Lorenzo:

Solidariedade ndo € um sentimento; [...] ndo é uma
piedade; tampouco uma compaixdo; solidariedade ndo
é um sentimento em relacdo ao outro. Solidariedade é
uma acdo! Uma acdo concreta em face da dignidade do
outro, do bem comum do outro. Isto é solidariedade!’?

Entdo solidario ndo é aquele que tem piedade; ou aquele que pensa
em como ajudar os que se encontram em situacdo de vulnerabilidade. Para
ser solidaria, a pessoa tem que praticar uma acdo, mas ndo de qualquer
tipo. Deve atuar de forma altruista, em favor do bem de um terceiro e sem a
intencdo de contraprestacdes. Seu Unico intuito deve ser a efetivacao dos
direitos do terceiro. Assim, trata-se de uma atitude civica, uma atitude pa-
tridtica, de fazer valer as determinacdes de nosso Ordenamento Juridico.

Caso o pensamento seja: “tenho que ajudar porque um dia poderei
ou estarei naquela condicdo”, em verdade, ndo estaremos falando em soli-
dariedade, pois ndo ha altruismo na acdo. No maximo estaremos diante de
uma postura “Seguritdria”, pois visa favorecer determinada situacdo por
receio de um dia vir a precisar daquele tratamento, isto é: visa assegurar
que caso venha a estar naquela situagdo seus direitos serdo garantidos.

A ideia de seguridade decorre da concepgao de Seguro, onde a
pessoa confere uma contraprestacdo para o caso de um sinistro, o que
logicamente ndo tem como se enquadrar na concepg¢do apontada.

Por outro lado, alguns doutrinadores entendem que a solidarieda-
de deve ser entendida como o respeito a terceiros, tratando-os como se
fossem seus familiares. Aqui podemos citar a definicdo de Avelino:

A solidariedade, que ocupa o lado oposto do individua-
lismo [...] é o atuar humano, de origem no sentimento

192 Di LORENZO, Wambert Gomes. Direito e Solidariedade — 7 parte. In: YouTube. Disponivel
no Youtube: <http://www.youtube.com/watch?v=GlcrJA4inol>, acesso em setembro de
2013. 15seg-35seg.
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de semelhanca, cuja finalidade objetiva é possibilitar
a vida em sociedade, mediante o respeito aos tercei-
ros, tratando-os como se familiares o fossem; e cuja
finalidade subjetiva é se [auto realizar] por meio da
ajuda ao préximo.'3

(Destacamos)

Tal percepcdo também ndo nos parece a mais adequada, principal-
mente, por estarmos desenvolvendo uma pesquisa cientifica no ambito do
Direito e esta definicdo estar mais relacionada com a ideia de Fraternidade,
que nao é nossa intencdo. Por oportuno, registramos que isto ndo quer
dizer que rejeitamos a ideia de Fraternidade, mas que entendemos por
sua incompatibilidade no ordenamento juridico fundado no Estado Laico.
Em verdade, ndo se deve conferir forca cogente/normativa a um preceito
religioso. Mas isto ndo Ihe tira o seu mérito ético, por isto entendemos que
esta ideia pode ser considerada como um “Plus”, em especial quando da
orientacdo dos atos dos particulares.

3.5.2 Aspectos histéricos da Solidariedade

Entdo, partimos a busca da resposta de nosso questionamento:
como surge a ideia de solidariedade?

Segundo Cleber Silva, os pioneiros a discutirem o tema seriam
Aristételes e Platdo, os quais defendiam a importdncia do assunto en-
quanto objetivo da sociedade para uma convivéncia justa e harmoénica
entre seus membros.

Com a Idade Média o tema ndo teve maiores avangos, somente vol-
tando a ser discutido com o Renascimento e o lluminismo, momento em
que “o homem passa a ser a medida de tudo”. Neste sentido, vejamos:

[...] a doutrina aponta a [Antiguidade] Classica como
sede temporal dos primeiros escritos acerca do valor

193 AVELINO, Pedro Buck. Principio da solidariedade: imbricagdes histéricas e sua insercdo na
constituicdo de 1988. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sao Paulo, v. 13,
n. 53, p. 227-269, out. - dez. 2005. p.265-266.
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solidariedade em razdo das teorias generalistas de
Platdo (A Republica) e de Aristételes (A Politica), as
quais objetivavam uma convivéncia social justa e har-
moniosa, seguindo a tendéncia ideoldgica da generali-
dade defendida em Esparta e Creta.

Na Idade Média, a prevaléncia das [ideias] teocentristas
sobre os valores individuais implicou escasso desen-
volvimento de estudos sobre solidariedade.”™*

O desenvolvimento da concepcdo de Solidariedade parte do indivi-
dualismo, onde “o0 homem é a medida de todas as coisas”, onde se tem a
equivocada ideia de que o homem nao precisa viver em sociedade e que
este “viver em sociedade”, em verdade, € meramente uma opcado. Desta
forma, “é cada um por si” e o Estado ndo deve intervir nas relacdes parti-
culares. Assim, é a licdo de Avelino:

[..] E do sofista Protdgoras a famosa frase: “O homem é
a medida de todas as coisas, das que sdo o que sdo, e
das que ndo sdo o que ndo sao”.

Com este brocardo, tem-se inicio o individualismo do
ser humano. O homem, ser pensante, basta por si s6. O
viver em sociedade ndo é mais uma necessidade, e sim,
no maximo, uma simpldria opg¢do humana. °

No entanto, para Marcial Casabona, a ideia de Solidariedade decorre
dos ensinamentos da filosofia cristd que acabaram por se desdobrar em
preceitos éticos e influenciar sobremaneira o pensamento da sociedade
mundial, inclusive na atualidade. Assim, temos:

O valor solidariedade teve sua origem na caridade,
antes ligada a amizade, uma das trés virtudes teologais.

194 SILVA, Cleber Demetrio Oliveira da. O Principio da Solidariedade. Disponivel em:
<http://www.rzoconsultoria.com.br/resources/multimidia/files/1164885118_Art20
PrincipioDaSolidariedade.pdf>, acesso em setembro de 2013. p.30.

195 AVELINO, Pedro Buck. Principio da solidariedade: imbricagdes histéricas e sua insercdo na
constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, v. 13, n.
53, p. 227-269, out. - dez. 2005. p.230.
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O cristianismo ndo sé consagrou a pessoa humana
como portadora de um valor absoluto, através da
mensagem de igualdade de todos os homens, inde-
pendentemente de origem, raca, sexo ou credo, mas
também inaugurou o tema da caridade, preceito ético
de extrema importancia para a humanidade.

A caridade é uma atitude geral e regular que o cristdo
deve assumir em relacdo ao préximo e ndo depende do
comportamento deste. Nisso a caridade cristd se mostra
diferente da moralidade paga; ninguém questiona o
dever de amar aos préprios amigos, mas Jesus pede
mais que isso, a caridade exigida por Jesus é universal.

Como é de conhecimento geral, o cristianismo influen-
ciou sobremaneira o pensamento atual. Posta assim
a questdo, é de se dizer que o preceito “caridade”
acabou por se desdobrar no preceito ético que hoje se
denomina “solidariedade”.

Por sua vez, o discurso da solidariedade, que origina-
riamente pertencia ao campo da moralidade e da ética,
passou a [frequentar] com destaque os debates juridi-
cos das sociedades ocidentais, em razao da reaproxi-
macdo entre a ética e o direito.

O principio da solidariedade, como se verd, é um para-
digma juridico. E ndo s6 uma orientacdo para a atuacéo
do legislador, mas, também, uma referéncia importan-
tissima para a compreensdo do funcionamento das pra-
ticas juridicas positivas do direito atual.’®

Tais concepcdes, seja na Antiguidade ou na Filosofia Crista, de-
monstram ser de extrema importancia para a concepgao do valor ético
da solidariedade.

196 CASABONA, Marcial Barreto. O Principio Constitucional da Solidariedade no Direito de
Familia. 2007. 210f. Tese de Doutorado (em Direito Civil). Pontificia Universidade Catdlica
de Sdo Paulo (PUC-SP), Sdo Paulo, 2007. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.
br/download/teste/arqs/cp031499.pdf>, acesso em setembro de 2013. p.13-14.
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Registre-se que em decorréncia do Individualismo, restou propicio o
terreno para o desenvolvimento da Burguesia, do Renascimento, do lluminismo
e a implantacdo do Estado Liberal Capitalista, onde este deveria respeitar os
direitos de liberdades dos particulares, ndo mais sendo possivel ao Estado in-
tervir nas relacdes privadas, cabendo-lhe o respeito ao Principio da Autonomia
da Vontade. Assim, consoante a licdo de Cleber Silva, estavam presentes as
condicdes para o surgimento da Revolucdo Industrial, sendo vejamos:

Como resultado da ascensdo da burguesia ao poder
e [consequente] influéncia de seu modo de pensar o
mundo, dissociado do teocentrismo, o exaurimento
do poder feudal representou o reencontro do homem
com a filosofia e com a ciéncia, desencadeando o sur-
gimento de novos movimentos como o Renascimento
e o lluminismo, nos quais o homem, de certo modo,
abandonou o teocentrismo para retornar ao concei-
to individualista protagérico no qual o homem é a
medida do mundo. E desse tempo, a histérica afir-
macdo de Leonardo da Vinci de que “o homem é o
modelo do mundo”.

Adiante na linha do tempo, verificou-se que o advento
do Estado liberal-capitalista em que pese ter proporcio-
nado inegédveis beneficios a humanidade também se
revelou fonte geradora de egoismo e miséria humana
inimaginaveis, eis que a Revolu¢do Industrial, ao mesmo
tempo em que assegurou a hegemonia econémica da
classe dos capitalistas, significou exacerbada atividade
exploratdria da forca de trabalho operéria, caracterizan-
do, naquele momento histérico, uma concepcdo nitida-
mente individualista do agir humano pautada na ideolo-
gia do Estado liberal. Constatou-se que nesse periodo
o crescimento da injustica social foi uma constante,
pois ao assegurar precipuamente o direito de ser livre,
paradoxalmente, o Estado negava tal poder a grande
maioria das pessoas.

Todavia, ao longo da histéria da humanidade esta ideo-
logia predatéria sempre foi alvo de indignacdes filo-
séficas de pensadores que atentaram para a valoriza-
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cdo das acdes positivas do ser humano. Nessa senda,
citou-se o inglés Thomas More, cuja obra A Utopia
(1513) refere que a Natureza “quer que o bem-estar
seja igualmente dividido entre todos os membros do
género humano, e, desse modo, adverte-nos que ndo
devemos perseguir nossos interesses a custa da infe-
licidade alheia”.

Contudo, parece ter sido David Hume, quem mais se
aproximou da atual [ideia] de solidariedade, quando
asseverou em sua obra ‘Tratado da Natureza Humana’
(1739-1740), a semelhanca de Aristételes, que todas as
dores e prazeres alheios devem nos tocar vivamente
porque todas as criaturas humanas estao relacionadas
pela semelhanca."”’

Inegavelmente, o Liberalismo acabou por trazer inUmeros beneficios
econdmicos, efetivamente houve aumento de producdo e de riquezas, no
entanto a um custo muito alto, vez que restaram acentuadas as diferen-
cas sociais e o desrespeito as necessidades fisio-bioldgicas das pessoas
(com o aumento de jornadas de trabalho, auséncia de descanso semanal
remunerado, reducdo do descanso interjornadas, etc...), em especial com
o surgimento da Revolucado Industrial. Sobre tal periodo:

Quanto ao Estado liberal-capitalista, ndo se pode negar
que este, e sua feicdo minima, produziu inegaveis be-
neficios. Afinal, € nele que as liberdades individuais
surgem, juntamente com o Estado de Direito, confor-
me recorda Dalmo de Abreu Dallari: “O Estado liberal,
com um minimo de interferéncia na vida social, trouxe,
de inicio, alguns inegéveis beneficios: houve um pro-
gresso econémico acentuado, criando-se as condi¢des
para a revolucdo industrial: o individuo foi valorizado,
despertando-se a consciéncia para a importancia da li-
berdade humana; devolveram-se as técnicas de poder,

197 SILVA, Cleber Demetrio Oliveira da. O Principio da Solidariedade. Disponivel em:
<http://www.rzoconsultoria.com.br/resources/multimidia/files/1164885118_Art20_
PrincipioDaSolidariedade.pdf>, acesso em setembro de 2013. p.30-32.
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surgindo e impondo-se a ideia do poder legal em ligar
do poder pessoal”. [...]

Porém, concomitantemente, serd nele que o egoismo
alcancara niveis inimaginaveis, juntamente com a
miséria humana: “Mas em sentido contrario, o Estado
liberal criou as condicbes para sua prépria superacao.
E, primeiro lugar, a valorizagdo do individuo chegou ao
ultra-individualismo, que ignorou a natureza associa-
tiva do homem e deu margem a um comportamento
egoista, altamente vantajoso para os mais habeis, mais
audaciosos ou menos escrupulosos. Ao lado disso, a
concepcdo individualista da liberdade, impedindo o
Estado de proteger os menos afortunados, foi a causa
de uma crescente injustica social, pois, concedendo-
-se a todos o direito de ser livre, ndo se assegurava a
ninguém o poder de ser livre. Na verdade, sob o pretex-
to de valorizacao do individuo e protecdo da liberdade,
0 que se assegurou foi uma situacdo de privilégio para
0s que eram economicamente fortes. E, como aconte-
ce sempre que os valores econémicos sdo colocados
acima de todos os demais, homens mediocres, sem
nenhuma formagdo humanistica e apenas preocupados
com o rapido aumento de suas riquezas, passaram a ter
o dominio da Sociedade”. '8

Tais fatores contribuem para a reducdo das pessoas a coisa, a meros
meios para a obtencdo dos fins econémicos. E o que muitos chamam de
coisificacdo dos seres humanos.

Como consequéncia e em resposta a este tratamento degradan-
te, surgem os ideais Socialistas na tentativa de combater a proposta até
entdo existente e promover melhores condicdes de vida. Neste sentido é
a licdo de Avelino:

198 AVELINO, Pedro Buck. Principio da solidariedade: imbricagdes histéricas e sua insercdo na
constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, v. 13, n.
53, p. 227-269, out. - dez. 2005. p.240-241.
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Posteriormente, mais precisamente apds a Revolucdo
Industrial, que intensifica a exploracao do mais fraco,
do economicamente incapaz, pulular-se-ao teorias so-
cialistas, as quais dardo subsidios para o advento de le-
gislagcdes trabalhistas, assecuratérios de melhores con-
dicdes ao trabalhador, conforme aduz Cesarino Junior:
“animados e incitados pelos intelectuais, passaram ‘[os
trabalhadores] a exigir, como reivindica¢des da classe
proletdria, diversas melhorias nas suas condicdes”."®

E com este periodo social que muitos dos direitos sociais s&o am-
pliados e/ou desenvolvidos, como é o caso dos direitos trabalhistas e
os beneficios sociais que lhes sdo decorrentes. Nao obstante, é neste
periodo que comecamos a observar a formacdo de associacdes e sindica-
tos de trabalhadores com vistas a busca de melhores condi¢des de traba-
Iho. Sobre o tema:

Notou-se que no periodo Pés-Revolucdo Industrial,
como [consequéncia] da exploracdo do mais forte pelo
mais fraco, surgiram teorias socialistas como forma de
contraposicdo as injusticas sociais e de assecuragdo
de melhores condi¢cles de trabalho a classe operéria,
verificando-se producdo intelectual intensa no sentido
de prover o necessario suporte filoséfico a crescente
irresignacdo dos trabalhadores explorados em suas
atividades profissionais. E dessa época a importante
constatacao de que defender interesses de forma asso-
ciada, em grupo, é uma eficaz estratégia no atingimen-
to dos objetivos individuais. Foi nesse periodo que os
sindicatos e outras formas associativistas entraram em
cena para desempenhar relevante papel no restabele-
cimento da justica social, corrigindo graves distorcoes
derivadas do Estado liberal e da Revolucao Industrial. O

199 AVELINO, Pedro Buck. Principio da solidariedade: imbricagdes histéricas e sua insercdo na
constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, v. 13, n.
53, p. 227-269, out. - dez. 2005. p.242
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homem finalmente percebe que enquanto o individua-
lismo o enfraquece, a vida em sociedade o fortalece.?°®

Em funcdo de ser a antitese do Liberalismo (Individualista), que tanto
exigiu do trabalho humano e que tanto acentuou as diferencas sociais, o
Estado Social passa a custear a populagdo, sem exigir desta o trabalho,
em verdade: sem sequer conferir oportunidades aquela para que desen-
volva atividades econdmicas e tenha sua autossubsisténcia financeira,
tornando-a economicamente dependente do Estado. E o que defende
Wambert Di Lorenzo:

Por isto que se diz que um Estado [...] paternalista, que
sustenta as pessoas sem trabalhar e sem dar nenhuma
opcdo de trabalho a eles, quando isto se maximiza
em milhdes e milhdes de pessoas, esta € uma politica
publica que avilta a dignidade da pessoa. Avilta porque
transforma homens que eram conscientes e livres em
[...] escravos do Estado. E totalmente dependentes dele
e o voto, por sua vez, o sufragio universal, que é um
direito dever, [fica] totalmente comprometido. Por que?
Porque quem vai decidir o voto ndo é a consciéncia,
nado é a liberdade, mas é o estdmago. Isso os romanos
ja diziam. Por isto que o povo precisava de pdo e circo,
precisava de bolsa e de futebol. Coisa melhor ndo [ha].
No ano eleitoral: copa do mundo e bolsa para me sus-
tentar sem eu ter que trabalhar. [...] Isso os romanos ja
nos ensinaram ha dois mil anos atras.

De alguma forma, isso avilta a dignidade da pessoa,
porque a dignidade da pessoa passa também pelos
deveres, ndo so pelos direitos.?”

(Destacamos)

200 SILVA, Cleber Demetrio Oliveira da. O Principio da Solidariedade. Disponivel em:
<http://www.rzoconsultoria.com.br/resources/multimidia/files/1164885118_Art20
PrincipioDaSolidariedade.pdf>, acesso em setembro de 2013. p.30-32.

201 Di LORENZO, Wambert Gomes. Direito e Solidariedade — 4 parte. In: YouTube. Disponivel
em: <http://www.youtube.com/watch?v=Dw6ZFsSt4Ls>, acesso em setembro de 2013.
(Imin 57s — 3min 8s).
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No modelo social, o Estado é responsdvel por sua populacdo e deve
subsidia-la. E esta é a grande critica que se faz a este modelo, pois se
garante renda dissociada de toda e qualquer ideia de autossuficiéncia da
populacdo. Isto tolhe a dignidade das pessoas, gera dependéncia econémi-
ca em relacdo ao Estado. Trata-se de conduta tipica de Modelo Paternalista.

Com a geracdo desta dependéncia, a populacdo passa a ser escrava
do préprio Estado e ter a obrigagdo de manter aquele modelo, sob pena
de sofrer as consequéncias de ndo ser autossuficiente.

Sem duvidas, o modelo Liberal e o Social sdo completamente dife-
rentes e antagdnicos. O primeiro é Individualista e veda ao Estado inter-
vir nas relagdes particulares. O segundo é coletivo e exige a intervencdo
estatal e o custeio da populacado pela préopria Administracdo Publica.

Nenhum deles pode ser considerado o ideal, 0 que causou a necessi-
dade de repensa-los, pois nenhum deles respeitava a dignidade das pessoas.

Assim, em meados da década de 1920, Marritan e Moniet ja aler-
tavam para os problemas sociais de ambos os modelos, destacando o
desrespeito a prépria esséncia da pessoa. Para ambos os filésofos, estava
ocorrendo o processo de coisificacdo do homem e havia a necessidade
de mudanca de paradigmas. E como leciona Di Lorenzo:

Jaques Marritam e Emanuel Moniet, no século XX, desde
a década de 20 comecaram a insistir no Personalismo
e gritar para o mundo inteiro: [...] “O homem é uma
pessoa, estao coisificando o homem?”.

[...] O grande desservico [...] que o Liberalismo prestou a
cultura humana, foi a reducdo do homem ao individua-
lismo, ao individuo. Entdo qual era a antropologia do
Liberalismo que imperava até entdo? Era uma atrofia do
ser humano, [...] a reducdo do ser humano a mera indivi-
dualidade. Dai vem uma teoria antropolégica, chamada
Individualismo, que vai reduzir o homem a sua mera
individualidade.?°?

202 DiLORENZO, Wambert Gomes. Direito e Solidariedade — 4 parte. In: YouTube. Disponivel
em: <http://www.youtube.com/watch?v=Dw6ZFsSt4Ls>, acesso em setembro de 2013.
(07min 03seg a 08min e 38seg).
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Em funcdo de pensamentos e reflexdes como as ja apontadas acerca
dos aspectos negativos de cada um dos modelos (Liberal e Social) foi
que se percebeu a inadequacado de tais modelos. O periodo das Grandes
Guerras Mundiais e as descobertas das atrocidades cometidas contra
os seres humanos teve um papel fundamental na observacdo da neces-
sidade de mudancas dos paradigmas existentes. Restou claro, que tais
modelos permitiam a criacdo e instalacdo de outros ainda mais preocu-
pantes, tais como os modelos Nazistas, Fascistas e Stalinistas. O assunto
é explicado por Avelino:

[...] o individuo pode ser sacrificado, morto pelo Estado,
se este assim o desejar e se a este for Gtil. H4, ai, uma
lembranca extremamente negativa, diante da seme-
Ihanca deste sentir com o ideal que norteava os Estados
Totalitérios, conforme bem recorda Michael Ignatieff,
ao tratar da elaboracdo da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos: “O abando desta heranca moral do
direito natural e a submissdo do individualismo ao co-
letivismo, segundo os relatores ‘[do projeto da decla-
racdo], levaram as catdstrofes da opressao Nazistas
e Stalinista”. 203

Parece-nos ter sido neste periodo que ficou mais clara esta coisifi-
cacdio dos seres humanos (chamada por Di Lorenzo de despersonificacéo
do homem). Conforme este autor, para que alguém tenha assegurados
seus direitos, deve ser reconhecido enquanto pessoaq, isto é: enquanto
individuo pertencente ao género humano que tenha dignidade. Assim,
quando ocorre a despersonificacdo, ha a retirada da personalidade juridi-
ca do individuo e este passa a ndo ser mais reconhecido enquanto pessoa
(sujeito de direitos), mas como mera coisa, havendo a supressao de sua
propria dignidade. Vejamos as palavras do referido autor:

[...] A diferenca de pessoa humana e o concei-
to de ser humano.

203 AVELINO, Pedro Buck. Principio da solidariedade: imbricacdes histéricas e sua insergao na
constituicdo de 1988. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, v. 13,
n. 53, p. 227-269, out. - dez. 2005. P.247.
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Para os nazistas, nos campos de concentragcdo, ndo
existiam pessoas humanas, existiam seres humanos.
Por qué? Porque quando eu reconheco [...] que ha uma
personalidade, quando eu chamo alguém de pessoa, ja
é um nomen dignitatis. Na expressao: “pessoa” existe
um reconhecimento intrinseco da dignidade daquele
ser que eu estou adjetivando de pessoa. Entdo pessoa
é um nomen dignitatis. Por isso que eu falei hd pouco
que pessoa humana ndo é pleonasmo, mas dignidade
da pessoa, sugere a ser. Por que? Porque pessoa é
exatamente aquele ser que é digno, que tem uma
dignidade que lhe é intrinseca.

Entdo no Apartheid os negros nao eram pessoas;
nos campos de concentracdo, os judeus ndo
eram pessoas [...]

Na escravidao (e isto € um conceito juridico, inclusive),
a primeira coisa que acontece com um escravo (e ndo
estou falando de escravo da negritude][...], vamos |4 para
a escraviddo romana e para a grega), o sujeito poderia
ser escravo por [...] débito, por divida e a primeira coisa
que Ihes acontecia era o qué? A despersonalizacdo.

Permanecia um ente humano, um ser humano, mas
sem personalidade, perdia esta dignidade que
lhe era intrinseca.

[]

Na Segunda Guerra Mundial, esta histéria do reconhe-
cimento veio muito a tona (que a dignidade, ou seja a
felicidade da pessoa passa muito pelo reconhecimento,
pela vida social, pela vida em comunidade) [...]

A Gestap e a CCS tinham o habito de maltratar os prisio-
neiros e este habito tinha um objetivo muito claro: ndo
se identificar com o outro. Porque quanto mais aquele
ser humano fosse aviltado, fedessem (é uma das prati-
cas ndo permitir que tomassem banho todos os dias),
exalassem péssimo odor, estivesse ferido, estivesse
faminto, tivesse uma dignidade realmente aviltada no
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corpo e na alma. Quanto mais isto ocorresse (era um
ciclo vicioso), menos o carcereiro iria se identificar com
ele. E quanto mais isso acontecesse, menos Pessoa ele
seria e mais Coisa ele seria. E a distincdo entre Algo e
Alguém. Quando eu despersonalizo um ser, eu o Coi-
sifico. Quando eu atribuo esta dignidade humana a [...]
outro ser eu o personifico. Entao coisificagdo e personi-
ficacdo sdo conceitos antitéticos.?®*

A vista disto, se por um lado o Individualismo reduz as pessoas a
condicdo de individuo (que é completo em si, que ndo necessita da so-
ciedade, que vive nela por mera op¢do); doutro lado, o Socialismo nega a
individualidade do homem e diz que ele é s6é um género (ser humano)?°®,
nao se respeitando as individualidades, aqui o bem deve ser coletivo. Por
isto que no modelo social se admite a lesdo dos direitos individuais sob
o0 argumento do interesse coletivo. Assim, os Estados Sociais poderiam
dispor da vida de alguém sob o argumento que isto seria necessério para
manter integra a coesdo coletiva em favor do modelo estatal.

Todos estes fatores e valores fizeram a sociedade mundial repensar
0 que estava sendo promovido. Repensar a ideia de Direitos Humanos e
de Constituicao.

E aqui vale relembrar a célebre e tradicional divisdo entre Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais, onde a primeira estaria relacionada
a aplicacdo internacional (normas constantes em convengdes internacio-
nais) e a segunda ao d&mbito nacional (normas constantes na Constituicdo).
Sobre o assunto, a licdo de Marcelo Labanca:

[...] cumpre esclarecer que héa terminologias diferen-
tes para a designacdo direitos. A expressdo “direitos
humanos” normalmente é utilizada para se referir a um

204 DiLORENZO, Wambert Gomes. Direito e Solidariedade — 4 parte. In: YouTube. Disponivel
em: <http://www.youtube.com/watch?v=Dw6ZFsSt4Ls>, acesso em setembro de 2013.
(3min 35s — 6min 47s).

205 Cf. /d. Direito e Solidariedade — 5 parte. In: YouTube. Disponivel em: <http://www.youtube.
com/watch?v=H7vsLw2-Dok>, acesso em setembro de 2013. (OOmin 02seg - OOmin
07seq).
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ambito de protecdo internacional de direitos. Talvez
por isso, a Constituicdo Federal de 1988 sempre se
utiliza de tal expressao (direitos humanos) quando
estd a falar sobre algo em perspectiva internacional.
[...] Vide, por exemplo, os arts. 4°, Il, 5°, §3°, 109, 8§5°,
todos da Constituicdo, bem como o art. 7° do Ato das
Disposi¢cdes Transitérias (ADCT), que fazem sempre
alusdo a direitos humanos atrelados a perspectiva
internacional®®® [...] J& a expressdo “direitos fundamen-
tais” seria utilizada para designar o ambito de protecdo
constitucional de direitos (direitos com hierarquia cons-
titucional, no seu plano interno).2%’

Tal diferenciacdo entre os chamados Direitos Humanos e Direitos

Fundamentais nos serve para a compreensao desta mudanca de paradig-
ma e para o surgimento do Estado de Solidariedade.

A inadequacdo dos modelos Individual e Coletivo restou devida-

mente verificada apds a Segunda Guerra Mundial, principalmente com a
descoberta das atrocidades praticadas contra os seres humanos durante

206 Vejamos os dispositivos citados:

207

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios: [...] Il - prevaléncia dos direitos humanos; [...]

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] § 3° Os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respec-
tivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. [...]

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: [...] § 5° Nas hipoteses de grave
violacdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de as-
segurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte, poderd suscitar, perante o Superior Tribunal de
Justica, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de com-
peténcia para a Justica Federal.

(ADCT) Art. 7°. O Brasil propugnara pela formacdo de um tribunal internacional dos direi-
tos humanos.

ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. O direito das pessoas com deficiéncia a participa-
¢do na vida publica e politica. In: FERRAZ, Carolina Valenca. et al. Manual dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012. cap. 3. p.195.
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o conflito mundial. Tais modelos passam a ser substituidos apds a guerra,
em 1946, com a fundacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e,
em 1948, com a elaboracdao da sua Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de cunho Personalista. O mundo passa a reconhecer o indivi-
duo como pessoa, com a dignidade que lhe é inerente. Aqui nos é possivel
perceber a ocorréncia de mudanca paradigmatica no &mbito externo.

No &mbito interno, surge o que Di Lorenzo denomina de
Constitucionalismo de Valores que seria a reformulacdo da concep-
cdo do que deveria constar no texto de uma Constituicdo, como por
exemplo: a adocdo obrigatdria de normas de protecdo de seu préprio
conteldo (Controle de Constitucionalidade) e a definicdo de alguns
valores que deveriam reger o ordenamento juridico (como igualdade,
dignidade da pessoa humana, razoabilidade, etc). Esta percepcdo do
chamado Constitucionalismo de Valores, em regra, ndo constavam nas
Constituicoes anteriores a Segunda Guerra e podemos citar como exemplo
a Lei Fundamental de Weimar (de 1919, do Estado Alemao), que nao fazia
previsdo de mecanismos de controle de constitucionalidade, tampouco
de valores axiolégicos para serem seguidos pela nag&o. E o que podemos
verificar na citacao abaixo:

[...] o Socialismo [...] vai dizer o qué?[...] “0o homem n&o é
um individuo nao, o homem ¢ s um género”.

E os personalistas vao insistir: “o homem é tanto indi-
vidual, quando social. Essas duas teorias atrofiam [...]
o ser humano. O homem é uma pessoqa”. [...] isto vai
influenciar um novo conceito de Direitos Humanos, no
aspecto externo; no aspecto interno, € o que vamos
chamar de Constitucionalismo de Valores. [...] A ideia de
pessoa inspira a Carta Universal de Direitos Humanos.
Esta carta é personalista, diferentemente da Carta
Francesa que era liberal, individualista. Entdo na Carta
Francesa o ser humano era um individuo, na Carta da
ONU o ser humano é uma pessoa. [...]

Entdo surge um movimento, a partir da Segunda Guerra
Mundial, e ai que entra o Estado de Solidariedade,
chamado: Constitucionalismo de Valores.[...] Tenho dois
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paradigmas constitucionais ai, primeiro a Constituicdo
de Weimar (Constituicdo Alema de 1919). [...] Era uma
Constituicdo precaria porque, primeiro, ndo existia con-
trole de constitucionalidade, protecdo da constituicdo,
isso existia sé na familia do Common Law, mas ndo
servia para nossa familia romano-germanica [...] E por
isto que Hitler governou sem mudar uma virgula da
Constituicdo [...] [ou do] BGB, favorecido por outro pro-
blema: o relativismo axioldgico, o relativismo moral. [...]
O que é que o relativismo diz [sobre justica]? “O que é
justo para mim, ndo é para ti e estd tudo bem”. Isto gera
um caos social [porque um pode cometer uma violagdo
de direitos contra o outro e tudo bem, este ndo pode
reclamar, pois a situacdo é relativa, o que é justo para
uns, ndo é justo para outros e tudo bem]. [...] Vejam se
uma sociedade pode viver sob o relativismo ou se o
relativismo ndo mina a prépria ordem social? Assim era
a Constituicdo de Weimar, relativista. [...] e este é o pro-
blema do relativismo: o que é justo pra um, ndo é para
o outro, o que é certo para uns ndo € para outros e tudo
bem, e ndo se podem discutir valores comuns. Justica
do certo e errado, como se a sociedade fosse um ver-
dadeiro caos, de todos contra todos [...]

A superacdo disto vai ser o que estou chamando de
Constitucionalismo de Valores. 2°8

Veja que em funcdo do Relativismo, isto é da auséncia de fixacdo
de paradigmas axioldgicos, que certas atrocidades foram cometidas; que
Hitler chegou ao poder sem necessitar modificar o ordenamento juridico
alemao (inclua-se aqui a Constituicdo e o Cdédigo Civil — BGB), tudo pela
oratéria, pelo convencimento. Isto por falta de protecdo constitucional e
de fixacdo de valores.

208 Cf. Di LORENZO, Wambert Gomes. Direito e Solidariedade — 5 parte. In: YouTube.
Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=H7vsLw2-Dok>, acesso em setembro
de 2013. (00min 00seg — 08min 12seg).
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Na ideia de Constitucionalismo de Valores, mencionada na citacdo
acima, podemos referenciar os chamados Direitos de Solidariedade, o
que tradicionalmente se denomina de direitos de 32 dimensdo?®® (Direitos
Fraternos). Estes englobam os direitos de conteudo Difuso, os quais sao
definidos em nosso ordenamento juridico nacional como sendo “os tran-
sindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas inde-
terminadas e ligadas por circunstancias de fato” (art.81, pardgrafo unico,
inc. I, do CDC). O exemplo mais classico que se tem dessa categoria de
direitos é o de meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito a
paz, os quais afetam a todos indistintamente.

No entanto, tal concepcado de geracdes (ou dimensdes) de direitos,
apesar de ainda muito utilizada, é bastante criticada. Marcelo Labanca nos
alerta que tal ideia de dimensdes de direitos é equivocada, em especial
porque os Direitos (tanto os Humanos quanto os Fundamentais) tém por
caracteristica a indivisibilidade. Assim, ndo seria compativel falar em di-
mensdes (uma ideia fragmentadora) de algo que é indivisivel.

Vale dizer: a administragcao publica (e aqui também estamos nos re-
ferindo ao legislador) ndo pode limitar-se a efetivar os chamados direitos
de 12 geracdao (liberdade) e negligenciar os demais (igualdade e fraternida-
de, por exemplo). Cabe ao Estado propiciar condicdes para a efetivagao
de todos os direitos, independentemente de “qual dimensdo” a doutrina
queira enquadra-lo. Neste sentido:

209 Estaideia de Dimensdes do Direito leva em consideragao o lema da Revolugao Francesa:
“Liberdade, Igualdade e Fraternidade”. Assim, os direitos de primeira dimensdo seriam
aqueles responsaveis por assegurar a efetividade das liberdades dos cidadaos (tais como
o direito de locomocdo, de pensamento, de religido, etc.). J& os direitos de segunda di-
mensdo seriam 0s que asseguram a igualdade entre os cidaddos (tais como a previsdo
constitucional de igualdade entre homens e mulheres; a proibicdo de diferenca de salé-
rios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil; entre outros). Os direitos de terceira dimensdo seriam aqueles direitos que
ndo pertenceriam propriamente a um individuo, mas a toda coletividade, por isto a ideia
de fraternidade e o exemplo classico que lhe é fornecido é o de meio ambiente ecologica-
mente equilibrado. Ha ainda quem fale em quarta e quinta geracao de direitos, mas prefe-
rimos ndo adentrar tanto no tema, em especial por ndo ser o foco do presente trabalho.
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[..] o entendimento de Anténio Augusto Cancado
Trindade, para quem a visdo de geragdes ou dimensdes
é extremamente fragmentadora e ndo presta servico
algum em prol da concretizagdo de direitos. Cancado
Trindade entende que os direito humanos devem ser
caracterizados pela sua indivisibilidade. Assim, fatia-los
em geracoes ou dimensdes faria com que perdessem
essa visdo indivisivel pois, “os direitos humanos tém
impacto, uns no exercicio de outros”.?"

Em entrevista ao portal eletronico DHNET, Anténio Augusto Cancado
Trindade (a época Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos em
San Jose, na Costa Rica), fez dura critica a esta ideia de “Dimensdes de
Direitos” conforme podemos verificar no trecho abaixo:

[...] essa tese das geracdes de direitos ndo tem nenhum
fundamento juridico, nem na realidade. Essa teoria é
fragmentadora, atomista e toma os direitos de maneira
absolutamente dividida, o que ndo corresponde a
realidade. Eu conversei com Karel Vasak e pergun-
tei: “Por que vocé formulou essa tese em 1979?”. Ele
respondeu: “Ah, eu ndo tinha tempo de preparar uma
exposicdo, entdo me ocorreu fazer alguma reflexao, e
eu me lembrei da —bandeira francesa” — ele nasceu
na velha Tchecoslovaquia. Ele mesmo ndo levou essa

tese muita a sério, mas, como tudo que é palavra
“chavdao”, pegou. [...]

Esta pergunta me ofereceu a oportunidade de expli-
car a minha posicdo. Estou absolutamente convencido
disso. Creio que o futuro, na protecdo internacional dos
direitos humanos passa pela indivisibilidade e pela in-
ter-relacdo de todos os direitos, como tenho dito em
meus livros. Estou absolutamente convencido disso

210 ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. O direito das pessoas com deficiéncia a participa-
¢do na vida publica e politica. In: FERRAZ, Carolina Valenca. et al. Manual dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. cap. 3. p.197.
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também devido a experiéncia nos casos sobre os quais
tenho sido chamado a me pronunciar. 2"

Consoante Di Lorenzo, a doutrina mundial, tradicionalmente, con-
sagra a Lei Fundamental de Bonn (a atual Constituicdo da Alemanha,
de 1949) como a primeira Constituicdo Solidarista do mundo, por adotar
valores constitucionais que devem pautar os atos do Estado (tais como a
ideia de Dignidade da Pessoa Humana), por vedar a promogao de ideolo-
gias antidemocraticas (como é o caso do Nazismo), por ter um sistema de
protecdo de seu texto constitucional (por meio de um tribunal constitucio-
nal) e por ser a antitese de sua predecessora (a Constituicdo de Weimar,
a qual era relativista, sem protecao constitucional e permitia a defesa de
conteldos antidemocraticos).?”

E é assim com esta mudanca de paradigmas que nasce o Estado
Solidarista, em oposicdo aos ideais Individuais (onde era cada um por si e
que o Estado ndo deveria intervir nas relagdes particulares) e sociais (onde
o homem é um género: ser humano; e o Estado deve intervir em todas
as relacOes privadas, além de assegurar, renda aos seus cidaddos; bem
como deve intervir em favor do coletivo, estando autorizado a dispor de
interesses individuais).

E na perspectiva Personalista (0 homem enquanto ser com dignida-
de), contraria ao relativismo axiolégico, que sao reformulados os Direitos
Humanos (no dmbito internacional) e que sdo reformuladas as constitui-
cdes, agora pautadas num Constitucionalismo de Valores.

Sob o prismanacional, DiLorenzo defende que a primeira Constituicdo
Solidarista do mundo é a nossa Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil

211 DHNET. Cancado Trindade Questiona a Tese de “Gerag¢bes de Direitos Humanos” de
Norberto Bobbio. Seminario Direitos Humanos das Mulheres: A Protecao Internacional.
Evento Associado a V Conferéncia Nacional de Direitos Humanos. Camara dos Deputados,
Brasilia/DF, 25 de maio de 2000. [online]. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direi-
tos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm>, acesso em setembro de 2013.

212 Cf. Di LORENZO, Wambert Gomes. Direito e Solidariedade — 5 parte. In: YouTube.
Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=H7vsLw2-Dok>, acesso em setembro
de 2013.
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(de 1946)%®, que foi criada trés anos antes da Lei Fundamental de Bonn
(1949) e ja passava a defender a solidariedade em seu texto constitucional
como sendo um dos vetores normativos a serem lecionados na educa-
cdo?™. No entanto, a Doutrina Internacional ndo reconhece este pioneiris-
Mo ao nosso ordenamento.

O tema também é tratado na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil 2 de 1967, a qual: (1) impde como um dos principios da ordem
econdOmica e social a “harmonia e solidariedade entre as categorias
sociais de producdo” (CFRB/1967, art.160, inc. IV); e (2) reafirma o prin-
cipio da solidariedade como um axioma a ser transmitido na educagao
(CFRB/1967, art176).

Em nossa Constituicdo Atual (de 1988), a matéria foi elevada ao
status de Objetivo Fundamental, passando a constar, expressamente, no
art.3°, 1, da CF.

3.5.3 Fundamento Juridico Constitucional da Solidariedade

Para fins de registro em tépico préprio, o principio da Solidariedade
encontra previsdo noinc. |, do art. 3°, de nossa Constituicdo Federal (1988),
sendo um de nossos Objetivos Fundamentais.

3.5.4 A solidariedade e sua relacao com o Direito
Inclusivo Constitucional

E inegavel a relacdo entre o Principio da Solidariedade e o Direito
Inclusivo Constitucional. Até porque para ter uma atitude inclusiva, a

213 BRASIL. ConstituicGo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac46.htm>, acesso em
setembro de 2013.

214  CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL (1946) — “Art 166 - A educacéo é
direito de todos e serd dada no lar e na escola. Deve inspirar-se nos principios de liberda-
de e nos ideais de solidariedade humana.” (Grifei).

215 BRASIL. ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janeiro de 1967.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac67.htm>,
acesso em setembro de 2013.
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pessoa deve buscar a efetivacdo dos direitos de terceiros (normalmente
em vulnerabilidade) por uma obrigacao civica, em razdo de sua conscien-
tizacdo quanto a necessidade de efetivacdo e densificacdo dos valores
constitucionais.

Note-se que se a intencdo de incluir ndo estiver relacionada a ideia
de solidariedade (isto é de incluir para assegurar o bem do outro, sem
interesses), fatalmente o processo inclusivo sera insuficiente e em pouco
tempo o beneficiado voltarad para sua situacao anterior, seja de: de integra-
¢do, segregagdo e/ou exclusdo.

Ante isto, ndo estard sendo inclusivo e solidario o empresario que
contrata pessoas com deficiéncia para atingir a cota legal, principalmente
se nada é feito em termos de acessibilidade para permitir a sua efetiva
inclusdo e o empregado fica adstrito a sala onde devera prestar seus ser-
vicos, ficando impedido de acessar os demais espacos da empresa por
auséncia de acessibilidade.

Em tal condicdo, o processo estard viciado e sequer pode ser
chamado de inclusivo, pois este exige que a sociedade se amolde para
melhor acolher aqueles que necessitam e para inclui-los no meio social, o
que nao ocorre de forma integral na situagdo acima apresentada.

Quando a sociedade “opta por abrir suas portas” para que
uma pessoa com deficiéncia ingresse no mercado de trabalho, por
exemplo, contudo, sem praticar qualquer acdo que venha a promover
a acessibilidade, em verdade, tal “beneficio” estd sendo mascarado.
Isto nem é solidariedade, tampouco inclusdo. Trata-se de integracao,
pois apenas aquelas pessoas com deficiéncia que puderem, por es-
forcos préprios, estar naquele ambiente é que poderdo se beneficiar
desta oportunidade.

O Direito Inclusivo Constitucional encontra intima relacdo com o
Principio da Solidariedade.

Para haver Solidariedade deve haver uma acdo em favor da efe-
tivacdo dos direitos do outro, sem interesses, sem contraprestacdo que
ndo, Unica e exclusivamente, a de conferir a concretizacdo das prer-
rogativas alheias.
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Ja para haver uma atitude Inclusiva, em consonancia com os pre-
ceitos solidarios, a acao deve ocorrer, com todos os atributos decorren-
tes deste principio, acrescido da finalidade de fazer com que aquela
pessoa (ou grupo) vulnerdvel faca parte da sociedade em igualdade
de oportunidades.

Por tais razdes é que entendemos que o Objetivo Fundamental da
Solidariedade serve e deve ser entendido como um dos fundamentos juri-
dicos do Direito Inclusivo Constitucional.

3.6 CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA

3.6.1 Contextualizando

A Convencgdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPC)
é matéria a ser tratada aqui por ser a primeira Convencgao Internacional
sobre Direitos Humanos a ser recepcionada em nosso ordenamento juri-
dico com o status de Emenda Constitucional.

Inegavelmente, a CDPD pode ser considerada um marco histérico.
Ela reconhece na Pessoa com Deficiéncia (PCD) sua relevancia, sua digni-
dade, seus direitos e a necessidade de promocdo destes.

Consoante Lopes?®, a aludida Convencdo foi elaborada apds 08
(oito) sessdes realizadas pelo grupo de trabalho que foi especialmente
designado para tanto, sendo necessarios, aproximadamente, 05 (cinco)
anos para a conclusado dos trabalhos.

A primeira sessdo ocorreu no periodo de 29 de junho a 09 de agosto
de 2002 e a ultima no periodo entre 14 e 25 de agosto de 2006; sendo

216 LOPES, Lais Vanessa Carvalho de Figueiredo. Convencgdo sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia da ONU, seu protocolo facultativo e a acessibilidade. Dissertacao de
Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP). Sdo Paulo/
SP, 2009. Disponivel em: <http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codAr-
quivo=9436>, acesso em setembro de 2013. p.54-66.
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assinada em 30 de margo de 2007, na sede da Organizacdo das Nacdes
Unidas em Nova lorque.?”

Muitos participaram de sua elaboracdo. Consoante Ricardo Fonseca,

foram 192 Estados-Membros, além de inumeras ONGs e 800 pessoas
com deficiéncia:

Segundo manifestagdo do coordenador dos trabalhos,
Mr. Don Mackay, diplomata neozelandés, durante a
Assembleia Geral de encerramento dos trabalhos do
grupo ad hoc convocado para a redagao da Convencdo,
composto por 192 Estados-Membros, 71% do contelido
da Convencdo foi obtido pela contribuicdo direta de
Organizagdes Nao Governamentais credenciadas, as
quais levaram para aquele ato 800 pessoas com defi-
ciéncia, oriundas dos cinco continentes.?®

Com o intuito de colaborar com a elaboracdo de propostas de

redacdo, foram realizados eventos em todo o mundo para discutir a tema-
tica e as propostas até entdo apresentadas ou formuladas.

217

218

219

Para construir uma proposta brasileira, entre a 62 e a 7@
sessoes, foi realizado um semindrio sobre a Convencao,
na Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/
SP), capitaneado pelo Instituto Paradigma, com o apoio
da CORDE?"®, do Banco Mundial e do Conselho Nacional
dos Centros de Vida independente do Brasil (CVI-Brasil).
O evento reuniu liderancas de pessoas com deficiéncia

LOPES, Lais Vanessa Carvalho de Figueiredo. Convencdo sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia da ONU, seu protocolo facultativo e a acessibilidade. Dissertacdo de
Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP). Sdo Paulo/
SP, 2009. Disponivel em: <http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codAr-
quivo=9436>, acesso em setembro de 2013. p. p.67.

FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. Manual dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012. Cap. 1, p. 19-32. p.19.

CORDE — Coordenadoria Nacional para Integragcao da Pessoa com Deficiéncia. Foi institui-
da pelo Decreto n°.93.481, de 29/10/1986, mas atualmente possui o status de Secretaria
Nacional de promocdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia por meio do Decreto
n°.7.256/2010.
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e estudiosos da drea especifica e de direitos humanos.
Com uma metodologia que permitia aos participantes
trabalhar os textos dos artigos em blocos agrupados
por assuntos, as 12 oficinas realizadas foram compila-
das em um Unico Relatério que serviu de base para a
negociacdo na sessao seguinte do Comité da ONU.

[.]

Da mesma forma como foi feito no Brasil, em outras
regides do mundo ocorreram debates com o intuito de
preparar propostas para serem trazidas a discussao.
Com o novo texto em maos, as delegacdes dos paises
e as organizagbes ndo-governamentais puderam pre-
parar-se para as discussdes de forma mais objeti-
va, com intervencdes concentradas na esséncia do
texto proposto.??°

Muitos foram os temas abordados, desde a definicdo de PCD, a con-
solidacdo de principios, normas de inclusdo, educacdo, saude, trabalho,
acessibilidade, liberdade de locomocdo, participacdo na vida politica, etc.

Esta normatizacdo internacional vem promover e defen-
der os direitos e interesses de cerca de 10% da populacdo mundial.
Conforme destaca a ONU:

Cerca de 10% da populacdo mundial, aproximadamente
650 milhdes de pessoas, vivem com uma deficiéncia.
Sdo a maior minoria do mundo, e cerca de 80% dessas
pessoas vivem em paises em desenvolvimento. Entre
as pessoas mais pobres do mundo, 20% tém algum
tipo de deficiéncia. Mulheres e meninas com deficién-
cia sdo particularmente vulnerdveis a abusos. Pessoas
com deficiéncia sdo mais propensas a serem vitimas
de violéncia ou estupro, e tém menor probabilidade de

220 LOPES, Lais Vanessa Carvalho de Figueiredo. Convencgdo sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia da ONU, seu protocolo facultativo e a acessibilidade. Dissertacao de
Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP). Sdo Paulo/
SP, 2009. Disponivel em: <http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codAr-
quivo=9436>, acesso em setembro de 2013. p.59-60.
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obter ajuda da policia, a protecdo juridica ou cuidados
preventivos. Cerca de 30% dos meninos ou meninas de
rua tém algum tipo de deficiéncia, e nos paises em de-
senvolvimento, 90% das criangas com deficiéncia ndo
frequentam a escola.?*

No Brasil, esta “Minoria” é até um pouco mais “representativa”.
Conforme dados do IBGE???, nossa populacdo total € composta de pouco
mais de 190 milhdes de pessoas, destas, pouco mais de 45 milhdes de-
clararam: possuir pelo menos uma das deficiéncias investigadas (visual,
auditiva, motora e mental/intelectual), o que representa um percentual
de quase 24% (vinte e quatro por cento) de toda a populacdo brasileira.
Ou seja: em nosso pais, cerca de uma a cada quatro pessoas possuem
algum tipo de deficiéncia. Destacamos que estes nimeros, possivelmente,
podem ser maiores, pois ndo sdo todos que se reconhecem como pessoas
com deficiéncia.

Salientamos que antes da CDPD, a defesa dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia ja era feita por varios Tratados e Convencdes
Internacionais, inclusive da ONU. No entanto, tais normatizacdes nao al-
cancaram a efetividade desejada. Sobre o assunto:

Outros tratados de direitos humanos ndo-especificos
para pessoas com deficiéncia sdo instrumentos apli-
caveis para a defesa de seus direitos. Na ONU, os
6rgdos de vigilancia dos tratados de direitos humanos
recebem orientag@es para levar em conta os direitos
das pessoas com deficiéncia. Assim, para a defesa dos
direitos delas, ja se aplica todo o elenco de tratados in-
ternacionais de direitos humanos, a saber: a Declara¢céo

221 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). A ONU e as pessoas com deficiéncia.
Disponivel em: <http://www.onu.org.br/a-onu-em-acao/a-onu-e-as-pessoas-com-deficien-
cia/>, acesso em setembro de 2013.

222 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo Demografico 2010.
Caracteristicas gerais da populacdo, religido e pessoas com deficiéncia. Rio de Janeiro:
IBGE, 2012. Disponivel em: <ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/
Caracteristicas_Gerais_Religiao_Deficiencia/caracteristicas_religiao_deficiencia.pdf>,
acesso em setembro de 2013. P114.
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universal de Direitos humanos (19848), a Convencgdo
para a Prevengdo e Repressdo do Crime de Genocidio
(1948), a Convencdo Internacional sobre a Eliminag¢do
de todas as formas de Discrimina¢cd@o Racial (1965), o
Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais (1966), a Convenc@o contra a Tortura e
outros tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou
Degradantes (1984), a Convengéo sobre a Elimina¢céo
de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (1979) e o seu Protocolo Facultativo (1999), a
Convencéo sobre os Direijtos da Crianga (1989) e seus
dois Protocolos Facultativos (2000). Por que entdo
haver uma Convencdo especifica para as pessoas
com deficiéncia?

A experiéncia de aplicagdo dos demais tratados para as
pessoas com deficiéncia se mostrou insuficiente para
promover e proteger os direitos do segmento. Nos rela-
térios dos Estado Partes encaminhados a ONU referen-
tes ao cumprimento dos instrumentos existentes muito
pouca atencdo foi dispensada as pessoas com defi-
ciéncia. O Comité sobre Direitos Economicos, Sociais
e Culturais, responsavel pelo monitoramento do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, explicitou entdo uma conclusdao, com base na
assertiva anterior, sugerindo que os direitos humanos
das pessoas com deficiéncia deveriam ser protegi-
dos pelo sistema geral e também por um outro para
elas especificamente desenhado, com leis, politicas e
programas proprios.

Ademais, as sucessivas viola¢gdes dos direitos humanos
das pessoas com deficiéncia no mundo inteiro deman-
davam uma atitude institucional da comunidade inter-
nacional, para evitar a continuidade da desnutricdo,
esterilizacdo forcada, exploracdo sexual, negacdo do
acesso a educacgdo, ao trabalho e ao direito ao voto,
servicos publicos inacessiveis, internacdo em institui-
cdes especializadas, entre outras problematicas afetas
as pessoas com deficiéncia.

203 Cadernos Esmape — Série Teses e Dissertacdes — Recife — ano 1, nimero 11, p.01-254, 2025.



204

DIREITO INCLUSIVO CONSTITUCIONAL: a protecdo institucional aos grupos vulnerdveis

Jodo Rodolfo Gomes de Lima

[...] Ter uma convencdo especifica para pessoas com
deficiéncia, pois, € também reconhecer sua identidade
como coletivo, como contexto peculiar, o que requer
protecdo especifica para acesso ao pleno exercicio dos
direitos, o que ndo é provido pela descricdo genérica
dos direitos contidos nos demais tratados existentes.??3

(Destacamos).

E de se destacar, também, que o conceito de PCD encontra-se em

constante evolucdo, sendo, inclusive, um dos assuntos abordados na con-
vencdo. Tal assertiva também consta no preambulo da aludida norma in-
ternacional, conforme destacamos:

Predmbulo
Os Estados Partes da presente Convencao, [...]

e) Reconhecendo que a deficiéncia € um conceito em
evolucdo e que a deficiéncia resulta da interagao entre
pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as ati-
tudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva
participagcao dessas pessoas na sociedade em igual-
dade de oportunidades com as demais pessoas, [...]
Acordaram o seguinte:??*

Ante o exposto, a CDPD mostra-se como uma quebra de paradigmas

na luta pela defesa e promocdo dos direitos das Pessoas com Deficiéncia,
sendo de extrema importancia para o estudo do Direito Inclusivo.

223 LOPES, Lais Vanessa Carvalho de Figueiredo. Convencéo sobre os direitos das pessoas

224

com deficiéncia da ONU, seu protocolo facultativo e a acessibilidade. Dissertacdao de
Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP). Sdo Paulo/
SP, 2009. Disponivel em: <http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codAr-
quivo=9436>, acesso em setembro de 2013. p.48-50.

BRASIL. Decreto Legislativo N° 186, de 2008. Aprova o texto da Convencdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
lorque, em 30 de marco de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm>, acesso em setembro de 2013.
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3.6.2 Do ingresso da CDPD em nosso ordenamento patrio

Nossa Constituicdo prevé como funcdo privativa do Presidente da
Republica celebrar Tratados e Convenc8es Internacionais, cabendo ao
Congresso Nacional (Art. 84, VIII, da CF)?%® referendar tais normatizagGes
internacionais. Assim € a licdo de Lais Lopes:

De acordo com o que disp8e o artigo 84, inciso VIII, da
Constituicdo Federal do Brasil, a assinatura de tratados
internacionais pelo nosso pais é de competéncia do
Presidente da Republica, podendo essa funcdo ser dele-
gada a outra autoridade. Assim foi que, na Cerimonia de
Assinaturas, o Secretario Adjunto da Secretaria Especial
de Direitos humanos, Rogério Sottilli, por delegacado de
competéncia do Presidente da Republica, firmou tanto
a Convencao quanto o Protocolo Facultativo.?2¢

Observada tal determinacdo constitucional, nosso pais foi um dos
Estados-Membros que assinaram a Convencado e o Protocolo Facultativo
na Assembleia geral da ONU, em 30 de marco de 2007.

No entanto, como dito, a assinatura ndo é suficiente para que uma
convencdo passe a produzir seus efeitos em nosso ordenamento juridico.
Para que isto ocorra é imprescindivel que o ato (assinatura) seja ratificado
pelo Poder Legislativo (conforme determinam os artigos 84, VIIl combina-
do com o art. 49, I, ambos da CF). Essa ratificacdo consiste na confirma-
¢do do compromisso assumido pelo Estado de cumprir e fazer cumprir as
normas internacionais pactuadas.

Mas para essa ratificacdo, se faz necessaria a verificacao da adequa-
cdo constitucional (neste caso da Convencao) as determinacées emana-

225 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 — Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da
Republica [...] VIII - celebrar tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referen-
do do Congresso Nacional; [...]

226 LOPES, Lais Vanessa Carvalho de Figueiredo. Convenc¢do sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia da ONU, seu protocolo facultativo e a acessibilidade. Dissertacao de
Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC/SP). Sdo Paulo/
SP, 2009. Disponivel em: <http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codAr-
quivo=9436>, acesso em setembro de 2013. p.67.
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das de nossa Lei Maior. Por tais raz0es a norma a ser ratificada ndao pode
confrontar as normas constitucionais. Somente havendo tal adequacdo é
que se torna possivel ao Congresso Nacional referendar (neste caso) a
convencdo assinada.

Cumpre dizer que a Emenda Constitucional n°.45/2004, acrescen-
tou 0 8.3°, ao art.5°, de nossa Carta Constitucional de 1988, o qual diz que:
“Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes
as emendas constitucionais”?¥.

O referido procedimento fora observado no caso da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007) e sua ratificacao
acabou por elevar a referida CDPD ao status de Emenda Constitucional,
isto é: de norma constitucional. Assim, quando o Poder Legislativo
aprovou a convencgdo e determinou a publicacdo do Decreto Legislativo
n°186/2008, ndo apenas ratificou, mas elevou tal norma a categoria de
norma constitucional.

Destacamos o fato que esta foi a primeira convencao internacional
sobre direitos humanos que foi aprovada pelas duas casas do Congresso
Nacional, em dois turnos, com quérum qualificado (de mais de trés quintos
dos votos dos respectivos membros), sendo elevada a categoria de
Emenda Constitucional. Ademais, até a presente data a CDPD continua
sendo a Unica norma internacional com tal prestigio (ter sido elevada cate-
goria de EC) em nosso ordenamento.

Depois de ratificada, o ato de referenciacdao do Poder Legislativo
foi enviado e entregue ao Secretario-Geral das Nacdes Unidas em 1° de
agosto de 2008. Com isto, o procedimento estaria completo.

No entanto, mesmo tal procedimento sendo suficiente para a ratifi-
cacao e qualificagdo constitucional da convencdo (ndo apenas no plano

227 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, acesso em setembro de
2013.
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interno, mas também externo), o Presidente da Republica??® proferiu o
Decreto Presidencial n°.6.949/2009. E o que diz Ricardo Fonseca:

228
229

230

O decreto legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008,
desse modo, promulgou aquela ratificagdo com forca de
emenda constitucional, o que foi proposto pelo Governo
Federal. Este, coerentemente e até por excesso de zelo,
sancionou-o por meio do Decreto Presidencial n.6.949,
de 25 de agosto de 2009. Digo “por excesso de zelo”
porque, como se pode obtemperar, o decreto legislati-
vo bastaria, por si s, aos fins colimados.??°

Enfatizamos a brevidade com a qual restou aprovada a Convencdo,
no ambito da ONU, apenas cinco anos. J& no ambito brasileiro, foram
necessarios apenas dois meses para a ratificacdo. O trecho abaixo nos
permite compreender a relevancia da CDPC:

O Congresso brasileiro acatou a reivindicagao das
pessoas com deficiéncia no sentido de outorgar status
constitucional ao ato de ratificacdo da Convencdo
Internacional da ONU sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia. E importante frisar que o tratado em apreco
tramitou em tempo recorde nas Nacdes unidas: cerca
de cinco anos; contou com a participacdo de pessoas
com deficiéncia, que opinaram diretamente na elabora-
cdo do respectivo texto, e foi acolhido pelo Parlamento
brasileiro também em tempo recorde, uma vez que
votado com quérum qualificado de trés quintos das res-
pectivas casas, em dois turnos, conforme preceitua o §
3°do art. 5° da Constituicdo Federal, em pouco mais de
dois meses, entre maio e junho de 2008. 2*°

Na época o Sr. Luiz Inacio Lula da Silva.

FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O novo conceito constitucional de pessoa com
deficiéncia: um ato de coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca et al. Manual dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012. Cap. 1, p. 19-32. (p.20).

Id. Ibid., p.19.
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Por fim, restou verificado: que o Decreto Legislativo 186/2008 era
suficiente para atribuir tais efeitos ratificadores em nosso ordenamen-
to juridico brasileiro. Mesmo assim, o Presidente da Republica decidiu,
apdés encaminhar a matéria a ONU, promover a publicacdo do Decreto
Presidencial n°.6.949/2009 que também desejava ratificar a convencdo.

3.6.3 A quebra de paradigma: a nova definicao de
pessoa com deficiéncia

Grande inovacdo trazida pela CDPD é o reconhecimento de que o
termo “Pessoa com Deficiéncia” encontra-se em desenvolvimento. Neste
sentido é o Predmbulo da referida convencao:

Predmbulo
Os Estados Partes da presente Convencao, [...]

e) Reconhecendo que a deficiéncia € um conceito em
evolucdo e que a deficiéncia resulta da interacdo entre
pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as ati-
tudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva
participagao dessas pessoas na sociedade em igual-
dade de oportunidades com as demais pessoas, [...]
Acordaram o seguinte:?*

Cumpre dizer que anteriormente adotava-se o “Modelo Médico”
para definir o termo: “Deficiéncia”, entendendo este como sinénimo de
“Doenca” e por consequéncia, aqueles que estivessem nesta condicao
eram considerados doentes (ou pacientes). Temos que concordar que tal
acepcdo afasta a sociedade deste grupo. As pessoas sem deficiéncia ndo
desejavam arriscar sua prépria salde e ficar proximo de um “enfermo” e
se “contaminar”.

Por muito tempo esta concepcdo foi difundida e chegou a ser in-
corporada até mesmo em normas que deveriam promover a inclusdo e

231 BRASIL. Decreto Legislativo N° 186, de 2008. Aprova o texto da Convencdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
lorque, em 30 de marco de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm>, acesso em setembro de 2013.
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os direitos das PCD. E o que aconteceu com a Declaracdo dos Direitos
das Pessoas com Deficiéncia aprovada pela Assembleia geral da ONU em
09/12/1975, que assim determinava:

6 - As pessoas deficientes tém direito a tratamento
médico, psicolégico e funcional, incluindo-se ai apa-
relhos protéticos e ortdticos, a reabilitacdo médica e
social, educagdo, treinamento vocacional e reabilita-
cdo, assisténcia, aconselhamento, servicos de coloca-
cdo e outros servicos que lhes possibilitem o maximo
desenvolvimento de sua capacidade e habilidades e

que acelerem o processo de sua integracdo social.?*?

Note-se a relacdo feita com a ideia de tratamento, de patologia.

Outros textos normativos internacionais também incorreram na
mesma falha e, por exemplo, o “modelo médico” acabou constando no
“Programa de Acdo Mundial para as Pessoas com Deficiéncia” (1982) da
Organizagao Mundial de Saude e na Convencdo da Guatemala (2001), da
Organizagao das Nag¢8es Unidas.

A OMS referiu-se a ideia de Deficiéncia enquanto patologia. Sobre o
assunto, Francisco Lima e Fabiana Silva:

Segundo a Organizacdo Mundial de Saude (Programa
de Acdo Mundial para as Pessoas com Deficiéncia,
1982) deficiéncia é toda perda ou anomalia de uma es-
trutura ou funcdo psicoldgica, fisioldégica ou anatdmica.
Infelizmente, a confusdo que se faz entre a deficiéncia e
a doenca, bem como o préprio preconceito que se tem
da doenca, tem servido para afastar as pessoas com
deficiéncia da sociedade. No imaginario social, a defi-
ciéncia (principalmente a mental) tem foros de doenca,
exigindo, portanto, cuidados clinicos e acdes terapéu-
ticas (EDLER CARVALHO, 2000). Esse modelo clinico

232 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo dos direitos das pessoas deficien-
tes. Resolucdo aprovada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas
em 09/12/75. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/seesp/arquivos/pdf/dec_def.pdf>,
acesso em setembro de 2013.
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sempre serviu como justificativa para acdes segregado-
ras nos mais diversos ambientes e situacdes sociais.?*?

Jd a Convencao da Guatemala®**, ainda conseguiu distanciar-se
ainda mais da ideia real de deficiéncia, pois atribuiu a esta (além do caréter
patolégico) relagdes econdmicas e sociais. Eo que podemos observar:

Artigo |
Para os efeitos desta Convencdo, entende-se por:

1. Deficiéncia O termo “deficiéncia” significa uma restri-
cdo fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente
ou transitéria, que limita a capacidade de exercer uma
ou mais atividades essenciais da vida didria, causada
ou agravada pelo ambiente econdémico e social. [...]**®

Da leitura desta definicdo nos surge uma grande dudvida: “como a defi-
ciéncia pode ser causada ou agravada pelo ambiente econémico e social?”

Serd que se acreditava que as pessoas seriam mais ou menos de-
ficientes por serem mais ricas ou mais pobres? Por pertencerem a uma
classe social ou a outra?

Tal acepcdo ndo nos parece ser a mais adequada. Deficiéncia nao
é e ndo pode ser entendida como doenca. Esta acepgdo contribui com a
ndo aceitacdo social das diversidades, promove a repulsa. E contrario aos
ideais inclusivistas, em verdade é anterior a ele.

Outros motivos podem ser apontados para questionar este modelo
médico. A titulo de exemplo, imaginemos que alguém esteja com uma res-

233 LIMA, Francisco J.; e SILVA, Fabiana Tavares dos Santos. Barreiras Atitudinais: obstdcu-
los a pessoa com deficiéncia na escola. Disponivel em: <http://www.adiron.com.br/site/
uploads/File/Barreiras%20Atitudinais.pdf>, acesso em julho de 2013. P.2.

234 A Convencdo da Guatemala foi ratificada pelo Brasil em 2001, pelo Decreto N° 3.956, de
8 de outubro de 2001.

235 BRASIL.DecretoN°3.956, de 8 de outubro de 2001. Promulga a Convengéo Interamericana
para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discrimina¢do contra as Pessoas Portadoras
de Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/decreto/2001/
D3956.htm>, acesso em setembro de 2013.
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tricdo fisica temporaria (ex. uma fratura no tornozelo esquerdo, o que lhe
impossibilita, temporariamente, de andar sem auxilio de uma cadeira de
rodas ou muletas). No modelo médico, esta pessoa poderia ser conside-
rada deficiente durante o periodo em que estivesse incapacitado de se
locomover sem equipamentos de auxilio.

Observe-se que este modelo ndo apenas equipara “deficiéncia” a
ideia de patologia, como também a relaciona com o juizo de (in)capacida-
de. Assim, em sendo PCD seria considerado enfermo e incapaz.

Deficiéncia ndo tem carater tempordrio, mas de longo tempo ou
mesmo definitivo. Logo, ndo pode ser assemelhada a uma doenca tran-
sitéria. Ademais, no maximo, poderd ser o resultado/consequéncia de
uma patologia. Alguém pode ficar com uma deficiéncia em razdo de uma
doenca, mas dificilmente ocorrerd o contrdrio. Neste sentido a licdo de
Francisco Lima e Fabiana Silva:

Contrério ao sentido da inclusdo, o modelo médico da
deficiéncia conduz as pessoas a confundir a deficiéncia
com doencga. De fato, algumas doencas podem gerar
deficiéncias; sendo estas, o resultado das doencas e
ndo a doenca em si.?%®

Ndo obstante, nos parece ser extremamente complicado o juizo que
relaciona a “causa” ou o “agravamento” em razdo do meio econdémico e
social, conforme dito na Convencdo da Guatemala. A deficiéncia ndo é
agravada por questdes econdmicas e/ou sociais; as atividades da vida
diaria, em regra, também ndo o sdo.

Concepcgles como estas devem ser superadas para entrarmos no
campo da inclusdo. Romeu Sassaki explica que este “Modelo Médico da
Deficiéncia” é de conteldo “pré-inclusivista” e frequentemente declarava
os diferentes como doentes:

236 LIMA, Francisco J.; e SILVA, Fabiana Tavares dos Santos. Barreiras Atitudinais: obstdcu-
los a pessoa com deficiéncia na escola. Disponivel em: <http://www.adiron.com.br/site/
uploads/File/Barreiras%20Atitudinais.pdf>, acesso em julho de 2013. P.2.
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A Cooperativa de Vida Independente de Estocolmo
(STIL), que é o primeiro centro de vida independente
da Suécia, afirma que “uma das razdes pelas quais
as pessoas deficientes estdo expostas a discrimina-
cdo € que os diferentes sdo frequentemente declara-
dos doentes. Este modelo médico da deficiéncia nos
designa o papel desamparado e passivo de pacientes,
no qual somos considerados dependentes do cuidado
de outras pessoas, incapazes de trabalhar, isentos dos
deveres normais, levando vidas inuteis, como esta evi-
denciado na palavra ainda comum ‘invalido’ (‘'sem valor’,
em latim)”. (STIL, 1990, p. 30).2*’

O termo “Pessoa Com Deficiéncia” (PCD), reconhecidamente, en-
contra-se em desenvolvimento (Predmbulo da CDPC), ndo havendo
relacdo com a ideia de patologia ou mesmo de aspectos econdmicos e
sociais. Vejamos:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedi-
mentos de longo prazo de natureza fisica, mental, inte-
lectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diver-
sas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com
as demais pessoas.?®®

Esta mudanca terminolégica foi observada e sua importancia co-
mentada por Roberto Wanderley Nogueira:

Desde logo, dois argumentos juridicamente relevan-
tes sdo erigidos, em escala planetaria, a partir dessa
nova concepgao universal acerca do quadro das defi-
ciéncias sobre o perfil da condicdo humana: 1) ndo se
tratam mais de meras contingéncias ou varidveis pu-
ramente clinicas ou patoldgicas, mas essencialmente

237 SASSAKI, Romeu Kazumi. Incluséo: Construindo uma sociedade para todos. 2.ed. Rio de
Janeiro: WVA, 1997. P.28.

238 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Convencdo sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia. Disponivel em: <http://www.un.org/disabilities/documents/natl/portugal-
-c.doc>, acesso em setembro de 2013.
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sociais, a dizer, insitas a prépria natureza individual da
pessoa (com deficiéncia), atributo de identidade in-
teiramente guarnecida pela dignidade humana que a
notabiliza na sociedade e como tal é protegida pelas
Constituicdes dos Estados de Direito e democraticos; 2)
que o principio ancilar da igualdade merece uma seg-

mentacado bindria entre [polos] que se complementam,
a saber: (2a) igualdade juridica (de todos perante a lei,
que deriva do advento das teorias liberais do século
XVIl) e (2b) igualdade material (relacionada com se-
melhantes oportunidades com que todos [desenho

universal] possam legitima e validamente exercer a
prépria cidadania em plenitude assim no exercicio de
direitos quanto no cumprimento de deveres). No caso
brasileiro, em particular, ensina José Afonso da Silva

que a Carta Politica (artigo 5°) busca aproximar os dois

conceitos de isonomia ou igualdade pela sua mencao

associada a vedacdes quanto aos diversos discrimens

que por ventura possam vir a ser construidos, idiopatica

ou preconceituosamente, contra os direitos da pessoa
humana.?*® (Grifos nossos)

Desta forma, temos que deficiéncia: (1) Ndo é sinébnimo de doencga;
(2).Ndo é um conceito concluido, mas em pleno desenvolvimento; (3) Nao
tem carater temporério ou transitério, mas de longo prazo ou definitivo; e
(4) Ndo é agravada por questdes econémicas e/ou sociais.

Por tais razbes € que entendemos que a CDPD nos trouxe uma
grande inovagao e contribui¢cdo ao rediscutir o conceito de “pessoa com
deficiéncia”, afastando-o da ideia de patologia, condi¢cdo temporaria, situa-
cdo causada ou agravada por questées econdmicas e/ou sociais.

239 NOGUEIRA, Roberto Wanderley. Inclusdo de pessoas com deficiéncia é dever do estado.
In: Conjur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-dez-19/roberto-nogueira-inclu-
sao-pessoas-deficiencia-dever-estado>, acesso em junho de 2013.
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3.6.4 Contelido da convencao: outras questoes

A grande inovacdo da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia foi a nova definicdo que foi dada ao termo Pessoa com
Deficiéncia. Tirando fatores patoldgicos, econdmicos e sociais; e manten-
do um conteudo condizente com a realidade.

No entanto, outros pontos e fatores também foram abordados na
Convencado, isto € o que cuidaremos no presente tépico.

O artigo 2 cuida exclusivamente de algumas definicdes importantis-
simas para a melhor compreensao da CDPD. Aqui sdao definidos os termos:
Comunicacao, Lingua, Discriminacdo por motivo de deficiéncia, Adaptacao
razodvel e Desenho Universal.?*° Tais definicGes contribuem com a defesa
e a promocado dos direitos das PCD, bem como com a inclusdo destas

240 CDPD - Artigo 2 — DefinicOes: Para os propositos da presente Convencao:
“Comunicacao” abrange as linguas, a visualizacao de textos, o [braile], a comunicacdo tatil,
os caracteres ampliados, os dispositivos de multimidia acessivel, assim como a linguagem
simples, escrita e oral, os sistemas auditivos e os meios de voz digitalizada e os modos,
meios e formatos aumentativos e alternativos de comunicacao, inclusive a tecnologia da
informacdo e comunicacdo acessiveis;

“Lingua” abrange as linguas faladas e de sinais e outras formas de comunicacado ndo-falada;
“Discriminacdo por motivo de deficiéncia” significa qualquer diferenciacédo, exclusdo ou
restricdo baseada em deficiéncia, com o propdsito ou efeito de impedir ou impossibilitar
o reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais nos ambitos
politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as formas de
discriminacdo, inclusive a recusa de adaptacao razoavel;

“Adaptacdo razodvel” significa as modificacdes e os ajustes necessarios e adequados
que ndo acarretem 6nus desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso,
a fim de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igual-
dade de oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais;

“Desenho universal” significa a concepcdo de produtos, ambientes, programas e servigos
a serem usados, na maior medida possivel, por todas as pessoas, sem necessidade de
adaptacdo ou projeto especifico. O “desenho universal” ndo excluird as ajudas técnicas
para grupos especificos de pessoas com deficiéncia, quando necessarias.

(BRASIL. Decreto Legislativo N° 186, de 2008. Aprova o texto da Convencdo sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
lorque, em 30 de marco de 2007 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/Congresso/DLG/DLG-186-2008.htm>, acesso em setembro de 2013.)
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pessoas. O braile, a lingua de sinais (Libras?*), comunicacao tatil, mecanis-
mos de acessibilidade, adaptacdo razodvel nas edificacdes que permita
o pleno acesso de PCD, desenho universal que permita a utilizacdao dos
bens por todos (tenham ou ndo deficiéncia), sdo apenas alguns dos exem-
plos que podemos verificar no referido dispositivo.

Ao definir os Principios Gerais, a CDPD estabelece vetores a serem
seguidos e que que devem pautar os atos dos Estados-Membros. Aqui é
possivel verificar principios como respeito a dignidade, autonomia, liber-
dade, independéncia, ndo discriminacado, plena e efetiva participacdo e
inclusdo na sociedade, respeito pelas diversidades, igualdade de opor-
tunidades, acessibilidade, entre outros. Sdo principios que decorrem dos
preceitos de Dignidade da Pessoa Humana, Igualdade, Acessibilidade e
Inclusdo (Cf. Art. 3°, CDPD).

Varias obrigacdes sdo assumidas pelos Estados-Membros, tais como
a adocao de medidas administrativas e legislativas para conferir efetivida-
de aos preceitos da convencdo, para revogar atos que Ihes sejam contré-
rios, para aplicar o conteddo da convencao em todo o territério nacional,
entre outros (Cf. Art. 4, CDPD).

E reiterado e colocado em destaque o compromisso com o Principio
da Igualdade e com o combate a discriminacdo, buscando-se medidas
para aplicacdo de adaptacao razodvel no sentido de reduzir as desigual-
dades e promover a igualdade de oportunidades (Cf. Art. 5, CDPD).

Ha& o reconhecimento da maior vulnerabilidade do sexo feminino, de
tal sorte que é promovida uma maior atencao e promocao as mulheres e
meninas com vistas a promocdo dos seus direitos e liberdades fundamen-
tais estabelecidas na convencao (Cf. Art. 6°, CDPD).

Também é conferida uma protecdo especial as criancas com defi-
ciéncia, sendo obrigacdo estatal sua protecdo e promocdo dos seus direi-
tos (CF. Art. 7, CDPD).

241 Em nosso pais temos duas linguas oficiais: Portugués e Libras. Libras € a lingua de sinais
oficial do Brasil.
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Outro objetivo pactuado é a obrigacdo que é assumida pelos signa-
tarios de promover a conscientizacdo de toda a sociedade e familias sobre
as peculiaridades das PCD, da necessidade de respeito a tais pessoas e a
conscientizacdo sobre suas capacidades (CF. art. 8, CDPD).

O tema acessibilidade ndao poderia deixar de ser abordado em
uma conveng¢do como esta, sendo um dos seus principios norteadores
(artigo 3, “f”, CDPD), é matéria desenvolvida no artigo 9, com a finali-
dade de garantir a PCD maior independéncia e participacdo na vida
social. Isto exige dos Estados signatarios a reformulacdo dos imoveis
de suas reparticOes e de seus servicos a fim de que os ja existentes
passem por uma adaptacdo razodvel e os que serdo construidos utili-
zem o conceito de Desenho universal a fim de garantir a acessibilidade
plena de toda a populacéo.

Outra preocupacdo constante na CDPD é relativa a promocdo do
direito a vida das pessoas com deficiéncia (Cf. art. 10, CDPD). Oportuno
dizer que tal cuidado é de extrema relevancia, visto que muitas socieda-
des ja tiveram a tradicdo de cercear o direito a vida de pessoas com de-
ficiéncia, assim era em Esparta, por exemplo, assim, ainda é em algumas
tribos indigenas. Note-se também que esta preocupacdo também reside
em decorréncia da discussdo do aborto em varios paises.

A efetividade do Acesso a Justica também é matéria constante na
convencdo. Trata-se de direito que deve ser assegurado pelos Estados-
Membros em todas as esferas de atuacao do Judicidrio, da corporacao
policial e mesmo do sistema penitencidrio (Cf. art. 13, CDPD).

Vida com independéncia e a inclusdo na sociedade é matéria de-
fendida e que possui intima relagcdo com o Direito Inclusivo Constitucional
(Cf. art19, CDPD).

Temas como: mobilidade pessoal (art.20); liberdade de expressao e
de opinido e acesso a informacdo (art.21); respeito a privacidade (art.22);
respeito pelo lar e pela familia (art.23); educacdo em igualdade de opor-
tunidades e dentro de um sistema educacional inclusivo com vistas ao
pleno desenvolvimento do ser humano (art.24); salde (art.25); habilitacdo
e reabilitacdo para a realizacdo de certos atos (art.49); entre tantos outros
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temas de conteldo nitidamente inclusivos também sdo matérias constan-
tes e defendidas na convencdo.

Marcelo Labanca fala sobre a participacdo na vida politica e publica,
direitos assegurados no art.29, da CDPD. Segundo o referido autor a par-
ticipacdo na vida politica consiste em assegurar o direito de votar e de ser
votado. Ja a participacdo na vida publica significa o direito de participar da
gestdo da coisa publica, dos programas estatais e dos seus atos. Assim,

“as dificuldades eventualmente existentes em cada um,
seja de qualquer sortem ndo podem servir de obsta-
culo a que essa ‘mostra’ seja abafada, escondida ou
coberta. Tampouco podem servir de justificativa dada
pelo Estado para a ndo participacdo na vida politica e
nos préprios negdcios estatais”.?*?

Outro ponto que merece especial destaque é o Protocolo Facultativo
da Convencdo, que reconhece a existéncia do Comité sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia enquanto Instancia Judicial Internacional que
pode ser utilizada pelos Estados-Membros mesmo que ndo sejam exauri-
das todas as instancias judiciais nacionais. Assim, caso alguém entenda,
por exemplo, que o0 Nosso pais esteja desrespeitando a Convencado sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, podera levar o caso e reclamar
diretamente a ONU no Comité acima referido.

Em conformidade com o apresentado, temos que uma normatizacdo
bastante completa em busca da efetivacdo e promocgado dos direitos das
pessoas com deficiéncia, uma norma de status constitucional que também
serve de fundamento juridico para o Direito Inclusivo Constitucional.

242 ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. O direito das pessoas com deficiéncia a participa-
¢do na vida publica e politica. In: FERRAZ, Carolina Valenca. et al. Manual dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. cap. 3. p.194.
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3.7 PREAMBULO CONSTITUCIONAL

O ultimo fundamento juridico da Lei Maior que verificamos para o
Direito Inclusivo Constitucional € o Preambulo da Carta de 1988, o qual diz:

PREAMBULO

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos
em [Assembleia] Nacional Constituinte para insti-
tuir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liber-
dade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconcei-
tos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifi-
ca das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo
de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.?#

Segundo o lexicégrafo Aurélio Ferreira?**, o termo “Predmbulo” seria
sinbnimo de “Prefacio” e designaria “discurso ou adverténcia que antece-
de obra escrita”. Na perspectiva juridica, temos a licdo do constitucionalis-
ta: Jorge Miranda:

Um preambulo ou proclamac¢do mais ou menos solene,
mais ou menos significante anteposta ao articulado ndo
é componente necessario de qualquer Constituicdo;
é tdo-somente um elemento natural de Constituicoes
feitas em momentos de ruptura histérica ou de grande
transformacao politico-social. O seu caracter depende
dessas circunstancias e dessas intengdes, bem como
da ideologia a que apela o legislador constituinte. E

243 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, acesso em setembro de
2013.

244 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Verséo 5.12. Corresponde
a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua Portuguesa. Positivo
Informatica Ltda, 2004. CD-Rom.
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também a sua forma e a sua extensao aparecem extre-
mamente varidveis: desde as sinteses lapidares de estilo
literario aos longos arrazoados a laia de relatérios preli-
minares ou exposicoes de motivos; desde a invocacdo
do nome de Deus ou do titulo de legitimidade do poder
constituinte ao conspecto histérico; desde a alusdo a
um ndcleo de principios filoséfico-politicos a prescricdo
de determinados [objetivos] programaticos.?*®

Consoante o referido autor, o PreAmbulo reflete a opinido publica e/
ou o projeto que se tem para aquela Constituicdo:

O alcance politico e literario do predmbulo é evidente
em qualquer Constituicdo. Ele [reflete] a opinido publica
ou o [projeto] de que a Constituicdo retira a sua forga;
mais do que no articulado as palavras adquirem aqui
todo o seu valor semantico e a linguagem todo o seu
poder simbdlico.

Menos palpéavel é o sentido juridico. Dizer que ai se
descobre o espirito da Constituicdo ndo basta para
se apreender a [exata] natureza do predmbulo tanto
a face do articulado constitucional quanto a face das
leis ordindrias.?%®

Registramos que muito ja se discutiu sobre qual a natureza ou re-
levancia juridica do Predmbulo da Constituicdo, sendo 03 (trés) as teses
mais aceitas, quais sejam:

A doutrina distribui-se por trés posicdes: [1] a tese da
irrelevancia juridica; [2] a tese da eficacia idéntica a de
quaisquer disposicdes constitucionais; entre as duas,
[3] a tese da relevancia juridica especifica ou [indireta],
nao confundindo predmbulo e preceituado constitucio-
nal. De acordo com a primeira tese, o predmbulo ndo
se situa no dominio do Direito, situa-se no dominio da

245 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo II: Constituicdo. 4.ed. Coimbra:
Coimbra, 2000. p.236.

246 Idem. p.239.
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politica ou da histéria; de acordo com a segunda, ele
acaba por ser também um conjunto de preceitos; de
acordo com a terceira, o predmbulo participa das carac-
teristicas juridicas da Constituicdo, mas sem se confun-
dir com o articulado. 2¥

Conforme a primeira tese, da “Irrelevancia Juridica”. o predmbulo
ndo possui relevancia juridica, ele seria mero “desabafo” do legislador,
muito embora contenha em seu texto alguns dos principios contidos na lei
maior. Ele estaria no plano da Politica e ndo do Direito propriamente dito.

Ja a segunda, a “Tese da Plena Eficacia”: diz que o texto do predm-
bulo teria a mesma eficacia juridica de qualquer outra norma contida
na Constituicao.

A terceira e Ultima, a “Tese da Irrelevancia Juridica Indireta”: defende
que apenas parte do predmbulo teria eficacia e relevancia juridica, isto é:
apenas a parte que possui fundamento no texto constitucional teria efi-
cdcia juridica, o restante teria mero conteldo histérico e/ou politico sem
relevancia juridica ou coercitividade.

Paulo Bonavides defende a primeira tese (da irrelevancia juridica):
“Tamanha a ineficacia dos Preambulos que Orlando via neles o lugar onde
cabiam ‘todas as normas ndo aciondveis da Constituicao’”.248

Particularmente, entendemos que o predmbulo ndo apenas
reflete uma opinido politica (da época da elaboracdo/promulgacdo da
Constitui¢cdo), mas também reitera e reafirma valores e principios constan-
tes no texto Constitucional, razdo pela qual ndo deve ser de todo descon-
siderado. Assim, somos adeptos a terceira Tese (da Irrelevancia Juridica
Indireta). Em mesmo sentido, Jorge Miranda:

Para nés, o predmbulo é parte integrante da
Constituicdo, com todas as suas consequéncias. Dela

247 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo II: Constituicdo. 4.ed. Coimbra:
Coimbra, 2000. p.239.

248 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.
p.202.
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ndo se distingue nem pela origem, nem pelo sentido,
nem pelo instrumento em que se contém. Distingue-se
(ou pode distinguir-se) apenas pela sua eficacia ou pelo
papel que desempenha.

O predmbulo dimana do érgdo constituinte, tal como as
disposicdes ou preceitos; € aprovado nas mesmas con-
dicdes e o [ato] de aprovacdo possui a mesma estrutura
e o mesmo sentido juridico. Nem deixaria de ser estra-
nho que, estando depositado num mesmo documento
e inserido numa mesma unidade, fosse subtraido ao
seu influxo ou fosse considerado despiciendo para a
sua compreensao. Tudo quanto resulte do exercicio do
poder constituinte -- seja preambulo, sejam preceitos
constitucionais -- e conste da Constituicdo em sentido
instrumental, tudo é Constituicdo em sentido formal.

Os predmbulos ndo podem assimilar-se as declaracdes
de direitos. Estas sdo textos autonomamente aplica-
veis, seja qual for o valor -- constitucional, legal ou su-
praconstitucional -- que se |hes reconhecga, e separa-
dos da Constituicao instrumental por razdes técnicas e,
sobretudo, por razdes histéricas. Ao invés, aos predm-
bulos falta essa autonomia e o que neles avulta é, es-
sencialmente, a unidade que fazem com o articulado
da Constituicdo, a qual, desde logo, confere relevancia
juridica ao discurso politico que aparentam ser.

Em contrapartida, ndo se afigura plausivel reconduzir
a eficacia do preambulo (de todos os preambulos ou
de todo o predmbulo, pelo menos) ao tipo de eficacia
préprio dos artigos da Constituicdo.

O predmbulo ndo é um conjunto de preceitos, é um
conjunto de principios que se [projetam] sobre os pre-
ceitos e sobre os restantes sectores do ordenamento
— € dai, a sua maior estabilidade, que se compadece,
de resto, com a possibilidade de revisao.

O predmbulo ndo pode ser invocado enquanto tal, iso-
ladamente; nem cria direitos ou deveres; invocados sé
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podem ser os principios nele declarados (aqui, sim, em
plano idéntico aos que podem ser induzidos do res-
tante texto constitucional); e, do mesmo modo, ndo ha
inconstitucionalidade por violacdo do predmbulo como
texto [em si]; s6 ha inconstitucionalidade por violagcao
dos principios consignados na Constitui¢do.

N&o deixa, por conseguinte, de ser importante e util a
sua proclamacado no poértico da Constituicdo. Os precei-
tos constitucionais poderdo, em certos casos, consumir
todas as afirmagdes nele contidas; o predmbulo como
que as unifica e as liga global e [dialeticamente]. Ainda
que, no plano dos conceitos, se admita que nada lhes
acrescenta, no plano dos valores, da sua impulsdo orien-
tadora, do seu estimulo critico, a diferenca parece nitida.

E, doutra banda, ndo se invoquem eventuais contradi-
cdes entre o predmbulo e o articulado da Constituicdo
para negar a sua forga juridica ou a sua autonomia em
relacdo a «Constituicdo propriamente dita». Porque, a
haver tais contradicdes, elas tornam-se mais patentes a
face do preambulo: os principios contidos no predmbu-
lo delimitam-nas e restringem-nas e, para quem admita
«normas constitucionais inconstitucionais», podem reti-
rar-lhe mesmo validade.?*

Outros doutrinadores também j& se manifestaram no mesmo
sentido, é o caso do José Canotilho ao tratar da matéria no ambito da
Constituicdo Portuguesa:

Contudo, o predmbulo ndo é juridicamente irrelevante.
Faz parte do documento constitucional e foi aprovado
juntamente com a Constituicdo. O seu valor juridico é
no entanto subordinado. Funciona como elemento de
interpretacdo -- e, eventualmente de integracdo -- das
normas constitucionais. Assim, por exemplo, a referén-
cia a sociedade socialista pode ajudar a definir os con-

249 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo II: Constituicdo. 4.ed. Coimbra:
Coimbra, 2000. p.240-241.
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tornos do principio socialista mencionado no art. 2.° da
Constituicdo; a referéncia ao regime fascista, com o seu
concreto significado histérico em Portugal, referencia-
do ao Estado Novo, ajuda a delimitar mais rigorosamen-
te o sentido da proibicdo de organizacdes de ideologia
fascista (cfr. arts. 46.°-4 e 163°.-1/d); etc.

Mas o preambulo desempenha ainda uma outra im-
portante funcdo constitucional. Ele exprime, por assim
dizer, o titulo da legitimidade da Constituicdo, quer
quanto a sua origem, quer quanto ao seu conteuldo (le-
gitimidade constitucional material).2%°

Em mesmo sentido, também se manifestam Celso Bastos e Ives
Martins:

[...] é preciso admitir-se que o predmbulo ndo é ato ju-
ridicamente irrelevante. Ele foi aprovado juntamente
com a Constituicdo e as vezes de maneira até mesmo
mais explicita expde certos pontos que mais adiante
serao retomados pelo Texto Constitucional.

E evidente, pois, que a sua funcdo auxiliar de inter-
pretacdo do Texto é inegdvel, respeitado, contudo,
o cardter subordinado de predmbulo. Ndo se pode
querer fazer prevalecer o que dele consta, sobre o que
compode o articulado.?®

Desta forma, note-se que o Predmbulo é formalmente parte da
Constituicdo (pelo simples fato de estar nela inserido), ndo havendo deter-
minacdes em seu texto, mas apenas reafirmacdes de principios e valores
ja constantes no corpo propriamente dito da Constituicdo.

Entretanto, tais fatores ndo se mostram suficientes, per si, para per-
mitir, por exemplo, que uma Declaracao de Inconstitucionalidade esteja

250 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Comentarios a Constituicdo portuguesa. P.67, item VI.
Apud BASTOS, Celso Ribeiro; e MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios & Constituicdo do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. V1. p.409.

251 BASTOS, Celso Ribeiro; e MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios a ConstituicGo do Brasil.
Sdo Paulo: Saraiva, 1998. V1. p.409.
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pautada, Unica e exclusivamente, em lesdo ao PreAmbulo. Ela deve pautar-
-se na norma/principio constante no corpo da Constituicdo.

No entanto, muito embora esta discussdo relativa a natureza juridica
do Predmbulo possa ja ter tido maiores animos, o assunto restou pacificado,
no dmbito do ordenamento juridico brasileiro, pelo Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento da ADI 2076-AC que adotou a Tese da Irrelevancia
Juridica do Preambulo Constitucional, declarando que o predmbulo somente
teria relevancia politica e histérica. Vejamos a ementa do aludido julgado:

CONSTITUCIONAL. CONSTITUICAO: PREAMBULO.
NORMAS CENTRAIS. Constituicdo do Acre. |. - Normas
centrais da Constituicdo Federal: essas normas sdo
de reproducado obrigatdria na Constituicdo do Estado-
membro, mesmo porque, reproduzidas, ou nao, in-
cidirdo sobre a ordem local. Reclamagdes 370-MT e
383-SP (RTJ 147/404). ll. - Preambulo da Constituicdo:
ndo constitui norma central. Invocacdao da protecao
de Deus: ndo se trata de norma de reproducao obri-
gatéria na Constituicido estadual, ndo tendo forca
normativa. Ill. - Acdo direta de inconstitucionalidade
julgada improcedente.?>?

(Sem grifos ou destaques no original)

Mesmo assim, reiteramos que apesar do preambulo nao
possuir forca normativa cogente, ele repete parte dos principios e
preceitos constantes no proprio texto da constituicao, razdo pela
qual ndo deve ser de todo ignorado. Ademais, 0 mesmo reafirma
alguns dos principios e bases constitucionais que podem servir de
alicerce ao Direito Inclusivo, razao pela qual entendemos que nao
deveria ser esquecido em nosso estudo.

252 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI: 2076 AC, Tribunal Pleno, Relator: Carlos Velloso,
Data de Julgamento: 14/08/2002, Data de Publicacdo: DJ 08-08-2003 PP-00086 EMENT
VOL-02118-01 PP-00218.
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4 OBJETO DE ESTUDO: A DEFESA
DOS NAO INCLUIDOS

441 INTROITO

No presente capitulo temos a intencdo de tratar do objeto de estudo
do Direito Constitucional Inclusivo (DIC), qual seja: os grupos ndo inclui-
dos. Para tanto, trabalharemos as definicdes juridicas dos termos “grupos
vulneraveis” e “minorias”, ndo apenas definindo-os, mas trazendo seus
elementos caracteristicos, elencando alguns exemplos de grupos que se
enquadram na respectiva categoria e, por fim, diferenciando-os.

4.2 GRUPOS VULNERAVEIS

Os Grupos Vulneraveis sdo grupos ndo dominantes; em regra, nu-
mericamente inferior (inferioridade qualitativa®®®); relacionados entre si por
questdes faticas (que, normalmente, ndo sdo suficientes para organizar e
manter organizados os membros dos grupos entre si).

Segundo Aurélio Ferreira o termo pode ser assim definido:
VUL.NE.RAVEL
Adjetivo de dois géneros.
1.Que pode ser vulnerado.

2.Diz-se do ponto pelo qual alguém ou algo pode ser
atacado. [Pl.: —veis.]

§ vul.ne.ra.bi.li.da.de sf. 2>

253 Por inferioridade qualitativa devemos entender ndo o ndmero total de membros, mas
apenas o numero de membros que possuem determinada qualidade, como por exemplo
a de ser cidadao (que inclui a nocao de estar no gozo dos direitos politicos).

254 VULNERAVEL /n: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniqurélio Eletrénico Versdo
5.12. Corresponde a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua
Portuguesa. Positivo Informatica Ltda, 2004. CD-Rom.
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Desta forma, sdo pessoas/grupos mais suscetiveis a serem ataca-
dos, a sofrerem danos. No caso especifico de nosso estudo, isto implica
na lesdo aos seus direitos.

Na concepcdo juridica, o elo que relaciona os seus membros é de
natureza factual (fisica, biolégica, temporal, etc.). Sdo pessoas pertencen-
tes ao mesmo grupo, por questdes de fato, por serem de igual: género
sexual, cor ou raca, idade, condicdo fisica, etc. No entanto, tais caracte-
risticas ndo se mostram suficientemente capazes de organizar os grupos.
Sobre o tema, Trevizan e Amaral:

Os grupos vulnerdveis se mostram a sociedade como
sendo um conjunto de seres humanos, possuidores de
direitos civis e politicos, possuindo o direito de cidadao,
porém, a sociedade de maneira geral e pelo fato desta
ser majoritdria, macula certos direitos inerentes as
pessoas vulnerdveis.

[]

A ligacdo que hé entre esses grupos ocorre por oca-
sides faticas por ndo existir uma identidade prépria,
ocorrendo assim [...] certo desdém na maneira da so-
ciedade e do poder publico em enxergar esses grupos.

Pode-se conceituar grupos vulnerdveis como sendo o
conjunto de pessoas, ligadas por ocorréncias faticas
[..], o qual ndo possui identidade, havendo interes-
se em permanecer nessa situacdo, sendo seus direi-
tos feridos e invisiveis aos olhos da sociedade e do
poder publico. 2%°

(Destacamos)

Esta auséncia de organizagao do grupo ndo € uma caracteristica in-
transponivel. Muito embora, caracteristicamente, seus membros ndo sejam
organizados entre si, nada impede que eles venham criar associacoes,

255 TREVIZAN, Ana Flavia; e AMARAL, Sérgio Tibirica. Diferencia¢cdo entre minorias e grupos
vulneraveis [online]. Disponivel em: <http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/
ETIC/article/viewFile/2319/1814>, acesso em outubro de 2013. p.5-6.
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por exemplo, para promover a inclusdo e promocado de seus direitos. No
entanto, isto depende do grau de conscientizacdo e empoderamento de
seus sujeitos e ndo, propriamente, das caracteristicas comuns ao grupo.

Ademais, como veremos, as Minorias sdao espécies de Grupos

Vulnerdveis e, entre elas, em regra, existe uma relacdo de organizacdo
entre seus membros, assim funcionam as sociedades minoritarias indige-
nas, quilombolas, religiosas, etc. que possuem um minimo de atribuicdes
sociais a serem desempenhadas por determinadas pessoas do seu grupo.

Mas quem sdo estes Grupos Vulneraveis?

Tudo dependera da localidade e da sociedade em que estd sendo
feita esta pergunta. Em nosso pais, sdo inUmeros e tentaremos apresentar
alguns em razdo do motivo que enseja sua vulnerabilidade. Assim, temos

0s seguintes exemplos, em razdo:

- Da origem: estrangeiros, apatridas, grupos regionais

(tais como nordestinos, etc.);

- Da cor ou raca®®: negros?’, indigenas, etc.

256 A utilizacdo de tal termo: “cor ou ragca” é equivocada. Estudos cientificos rejeitam esta

ideia de racas. Em verdade, tais denominacdes serviram e servem, unicamente, para au-

xiliar em estudos e pesquisas, pois se trata uma forma de classificacdo o que auxilia nos

métodos de pesquisa. No entanto, biologicamente, ndo se sustenta a ideia de diferentes

racas humanas, pois esta € uma sé. O que existe sdo caracteristicas diferentes, mas isto

ndo justifica a diferenciacdo das “racas”. No entanto, tais termos ainda sdo utilizados nas
pesquisas do IBGE, razdo pela qual devemos manter no texto para melhor apontar os

dados populacionais, quando necessario.

(Cf. MUNANGA, Kabengele. Uma abordagem conceitual das nocdes de raca, racismo,

identidade e etnia. In: Inclusdo Social: Um debate necessdrio. Minas Gerais: UFMG.

[online]. Disponivel em: <https://www.ufmg.br/inclusaosocial/?p=59>, acesso em novem-

bro de 2013).

257 Dados do IBGE apontam que as pessoas negras representam apenas 7,61%, enquanto que

as brancas representam 47,73% e as pardas 43,13% de nossa populacao total.

(Cf. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Tabela 131 -
Populagao residente, por cor ou raga, segundo o sexo e os grupos de idade - Brasil — 2010.
In: Censo 2010. Disponivel em: <ftp:/ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/

Resultados_do_Universo/tabelas_pdf/tab3.pdf>, acesso em setembro de 2013. p.1).
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- Do sexo: mulheres?®8, intersexuais?*® e transexuais.?%°
- Da orientacdo sexual: homossexuais, bissexuais.

- Da idade: criancas, adolescentes e idosos.

- Da condicao fisica: pessoas com deficiéncia.

- Da condicdo de saude: pessoas com HIV,
Hanseniase, Cancer, etc.

- Da condicdo econdmica: pobres, mendigos, etc.

- Do passado social: egressos do sistema penitenciario
ou do sistema socioeducativo, etc.

Oportuno dizer que o rol acima apresentado ndo é taxativo, mas
exemplificativo. Tratam-se de alguns dos iniUmeros exemplos que podem
ser apresentados, sendo certo que tantos outros podem ser lembrados
e apontados pelo leitor. Ademais, varios outros motivos também podem
ensejar em discriminacdo.

258 Oportuno destacar que as mulheres sdo maioria na populagdo mundial e na populacdo
brasileira.
(Cf. BRITO, Jaime Domingues. Minorias e Grupos Vulneraveis: aquilatando as possiveis
diferencas para os fins de implementacao das politicas publicas. In: Revista do Programa
de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi. P.95-110. Disponivel em: <http://www.
google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=14&ved=0CloBEBYwD-
Q&url=http%3A%2F%2Fseer.uenp.edu.br%2Findex.php%2Fargumenta%2Farticle%2F-
download%2F145%2F145&ei=gHWFUri-BvWo4AOA74CACA&uUsg=AFQjCNGLjsOtF-
Qkbaz3D-vGR6Udda2aPDw&sig2=t-_NErSRZ9b2nLMQOj-9LA&bvm=bv.56643336,d.
dmg&cad=rja>, acesso em setembro de 2013. p.100).

259 Intersexuais — S8o pessoas que possuem caracteristicas bioldgicas de ambos os sexos
(masculino e feminino), sem pertencerem propriamente e nenhum. Sdo conhecidos como
hermafroditas. Muitos tém seus corpos violados cirurgicamente, ainda na infancia, para se
adequarem a concepcdao dualista de sexo. Isto pode prejudicar a sua identidade sexual,
pois a cirurgia pode resultar na defini¢do fisica de um sexo que ndo se coaduna com a psi-
colégica daquele individuo. Ademais, existem casos de pessoas intersexuais que optam
por permanecer nesta condicdo; assim, a cirurgia forcada representa um desrespeito, in-
clusive, contra a sua identidade de ser intersexual.

260 Transexuais — Sdo pessoas que nascem com um sexo fisico distinto daquele que (psi-
cologicamente) entendem fazer parte. Tal razdo motiva sua vontade de submissdo a um
procedimento cirdrgico de mudanca de sexo (transgenitalizacdo) para a adequacdo do
seu corpo fisico ao psicologico.
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Cumpre dizer que novos grupos vulneraveis estdo sempre surgindo,
estando estes em constante reformulacdo. Neste sentido:

[...] a cada dia surgem novos grupos ou se passa a dis-
criminar novos grupos, como, por exemplo, 0s presos, e
0s egressos, que passam a sofrer intolerancias pelo pre-
conceito de que voltardo a [delinquir]. E preciso, entdo
[...] mudar o critério quantitativo para o qualificativo,
sendo possivel, em dado momento, investigar a questao
de minorias menos estudadas, como os mais altos, os
mais baixos, os obesos, os transplantados, etc.?®'

Em consonancia com a exposicdo, podemos dizer que 0s grupos
vulneraveis sdo: ndo dominantes, formados por cidaddos que se encon-
tram em menor numero (frente ao grupo dominante) e que possuem entre
si alguma caracteristica (fatica e/ou social/cultural) em comum que os
relacionam. Em regra, ndo sdo organizados e podem surgir pelos mais
diversos fatores.

4.3 MINORIAS

Por outro lado, Minorias sao subespécies de Grupos Vulneraveis,
sendo grupos ndo dominantes; em regra, em inferioridade numérica (esta
numa perspectiva qualitativa®?); formado por cidadados; que possuem entre

261 SEGUIN, Elida apud BRITO, Jaime Domingues. Minorias e Grupos Vulneraveis: aquilatando
as possiveis diferencas para os fins de implementacdo das politicas publicas. In: Revista
do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi. P.95-110. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&qg=&esrc=s&source=web&cd=14&ved=0CloBE-
BYwDQ&url=http%3A%2F%2Fseer.uenp.edu.br®%2Findex.php%2Fargumenta%2Farti-
cle%2Fdownload%2F145%2F145&ei=gHWFUri-BvWo4AOA74CACA&usg=AFQjCNGLjsO-
tFQkbaz3D-vGR6Udda2aPDw&sig2=t-_NErSRZ9b2nLMQOj-9LA&bvm=bv.56643336,d.
dmg&cad=rja>, acesso em setembro de 2013. p.101.

262 Deve-se observar a qualidade e ndo a quantidade propriamente dita dos membros dos
grupos. Isto porque nem todos os membros podem, efetivamente, expressar sua vontade
e lutar pela promocdo dos direitos do grupo. Assim, por exemplo, apenas o cidaddos em
gozo de seus direitos politicos podem votar e serem votados, de forma que este quan-
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si uma relagao que une seus membros seja decorrente de sua cultura, tradi-
cdo, religido e/ou idioma; e que esta relacdo é capaz de organizar o grupo.

Para Aurélio Ferreira, o termo “Minoria” pode ser assim definido:
MIL.NO.RLA
Substantivo feminino.
1.Inferioridade numérica. [...]

3.Antrop. Sociol. Subgrupo que, dentro de uma socie-
dade, se considera e/ou é considerado diferente do
grupo dominante, e que ndo participa, em igualdade de
condicdes, da vida social.?%3

Tais definicdes nos conferem a ideia de inferioridade numérica; e
de diversidade que impedem, em condicdes de paridade, a efetiva par-
ticipacdo na vida social. No entanto, na acepcdo juridica, outros elemen-
tos devem ser observados. Pois além do elemento quantitativo, também
existem fatores qualitativos.

Como enfatiza Luciano Maia, o termo pode ser assim definido:

[...] grupos distintos dentro da populacdo do Estado,
possuindo caracteristicas étnicas, religiosas ou [linguis-
ticas] estaveis, que diferem daquelas do resto da popu-
lacdo; em principio numericamente inferiores ao resto
da populagdo; em uma posicdo de ndao dominancia;
vitima de discriminacdo.?®*

Trevizan e Amaral apontam os elementos para a caracterizacdo dos
grupos minoritarios, a saber:

titativo populacional de cidaddos € um valor qualitativo que por vezes é inferior ao dos
grupos dominantes.

263 MINORIA In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Verséo 5.12.
Corresponde a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua
Portuguesa. Positivo Informatica Ltda, 2004. CD-Rom.

264 MAIA, Luciano Mariz. Minorias: Retratos do Brasil de hoje. In: DHNET. [online] disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/lucianomaia/luciano102.html>, acesso em
outubro de 2013.
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As minorias sdo constituidas dos seguintes elementos:
- Elemento de ndo dominancia;
- Elemento da cidadanisa;
- Elemento numérico

- Elemento da solidariedade entre seus membros para
que seja preservados as suas culturas, tradi¢des, reli-
gido ou idiomas.?*s

O primeiro dos elementos apontados é o da “Nao Dominancia”.
Grupos dominantes ndo precisam de protecdo juridica especial, ja estdo
incluidos, logo: ndo sdo minorias.

Segundo, exige-se que seja formado por cidaddos (individuos no
gozo de seus direitos civis e politicos no Estado).

Terceiro, em regra, deve ser numericamente inferior, de forma a ndo
possuirem representatividade que lhes permita a protecdo de seus interes-
ses perante a classe dominante. Assim, o quantitativo que se fala ndo deve
ser em relacdo ao total. Aqui, busca-se um ndmero que tenha qualidade,
isto é: que possa se expressar para promover a defesa de seus interesses.
Desta forma, imagine-se que estejamos falando, por exemplo, diretamen-
te dos indigenas, ndo é o todo que deve ser observado, mas aqueles que,
por exemplo, tem direito ao voto e que podem promover a defesa dos
interesses do grupo. Por isto esta ideia de qualidade e nao quantidade.

Por dltimo, deve haver um elo de organizagdo entre seus integran-
tes, um elemento de solidariedade responsavel por uni-los para preservar
o fator (ou os fatores) que os conecta, sejam estes decorrentes de suas

265 TREVIZAN, Ana Flavia; e AMARAL, Sérgio Tibirica. Diferencia¢cdo entre minorias e grupos
vulneraveis [online]. Disponivel em: <http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/
ETIC/article/viewFile/2319/1814>, acesso em outubro de 2013. p.4.
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culturas?®®, tradigbes?®’, religido?® e/ou idiomas?®® 27°, Estes fatores, por si
s6, em regra, ja sdo suficientes para organizar seus membros.

Vale dizer que esta Ultima caracteristica é que difere efetivamente

os Grupos Vulnerdveis das Minorias. Lembrando que estas sdo subespé-

cies daqueles, motivos pelos quais podemos afirmar que:

266

267

268

269

270

[...] uma minoria é sempre um grupo vulneravel, enten-
dendo por tal um grupo ndo dominante subordinado
a sociedade, mais ndo sucede o mesmo ao contrario,
isto é, nem todo grupo vulnerdvel é uma minoria, ja
que ndo podem ter caracteristicas étnicas, religiosas ou
[linguisticas], que seus membros ndo se sintam unidos
a ditos elementos distintivos como configuradores
de sua prépria identidade ou, enfim, que ndo tenham
nenhum elemento de permanéncia ou de lealdade do
Estado em que vivem. Ele leva a excluir do ambito da

CULTURA - “O complexo dos padroes de comportamento, das crengas, das instituicdes,
das manifestacdes artisticas, intelectuais, etc., transmitidos coletivamente, e tipicos de
uma sociedade”.

(FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Eletrénico Versdo 5.12. Corresponde
a 7a. edicdo, revista e atualizada, do Minidicionario Aurélio, da Lingua Portuguesa. Positivo
Informatica Ltda, 2004. CD-Rom).

TRADICAO - “Substantivo feminino. 1.Ato de transmitir ou entregar. 2. Transmiss&o oral de
lendas, mitos, fatos, etc., de idade em idade, geracdo em geracdo. 3.Conhecimento ou
prética resultante de transmissdo oral ou de hébitos inveterados. [Pl.: —¢&es.]”

(Id. Loc. Cit.).

RELIGIAO — “Substantivo feminino. 1.Crenca na existéncia de forca ou forcas sobrena-
turais. 2.Manifestacdo de tal crenca pela doutrina e ritual préprios. 3.Devocéao (2). [Pl.:
—0es.]”.

(Id. Loc. Cit.).

IDIOMA — “Substantivo masculino. Lingua duma nacdo ou peculiar a uma regido”.

(Id. Loc. Cit.).

LINGUA — “Substantivo feminino. [...] O conjunto das palavras e expressdes, faladas ou

escritas, us. por um povo, por uma nagado, e o conjunto das regras da sua gramatica.” (/d.
Loc. Cit.).
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minoria grupos tais como os refugiados, os asilados, [e
os] estrangeiros. 2"

Frisamos que tais grupos ndo sdo homogéneos em todos os lugares
do mundo e que em alguns lugares eles sequer existem. Por isto que
podemos afirmar:

[...] em alguns paises, ndo ha “minorias”, como é caso da
Republica do [Daguestdo], em Caucaso que, em 1994,
possuia 1.768.000 habitantes, formado por 40 etnias
e 10 linguas oficiais, sem que sua constituicdo gire em
torno de uma das etnias dominante.?”?

Em nosso pais podemos apontar como exemplos de grupos mino-
ritdrios: “os indios; os ciganos; as comunidades negras remanescentes
de quilombos; as comunidades descendentes de imigrantes; e, ainda, 0s
membros de algumas comunidades religiosas”.?”

Existe um grande problema no estudo e identificagdo das minorias,
em especial em nosso pais, pois faltam dados oficiais relativos a estes
grupos sobre o quantitativo populacional, aspectos econémicos, sociais,
educacionais, entre outros. Informacgdes que seriam muito (teis em estudos

271 MAZARIO, 1997, p.198 Apud BASTOS, Marcelo dos Santos. Da Inclusdo das Minorias e
dos Grupos Vulnerdveis: uma vertente eficaz e necessdria para a continuidade da Ordem
Juridica Constitucional. In: Revista Brasileira de Direito Constitucional (RBDC). n18. jul./dez
de 2011. p.39-69. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-18/RBDC-18-039-
Artigo_Marcelo_dos_Santos_Bastos_%28Da_Inclusao_das_Minorias_e_dos_Grupos_
Vulneraveis%29.pdf>, acesso em novembro de 2013. p.50.

272 BRITO, Jaime Domingues. Minorias e Grupos Vulnerdveis: aquilatando as possiveis di-
ferencas para os fins de implementacdo das politicas publicas. In: Revista do Programa
de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi. P.95-110. Disponivel em: <http://www.
google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=14&ved=0CloBEBYwD-
Q&url=http%3A%2F%2Fseer.uenp.edu.br®%2Findex.php%2Fargumenta%2Farticle%2F-
download%2F145%2F145&ei=gHWFUri-BvWo4AOA74CACA&uUsg=AFQjCNGLjsOtF-
Qkbaz3D-vGR6Udda2aPDw&sig2=t-_NErSRZ9b2nLMQOj-9LA&bvm=bv.56643336,d.
dmg&cad=rja>, acesso em setembro de 2013. p.101.

273 MAIA, Luciano Mariz. Minorias: Retratos do Brasil de hoje. In: DHNET. [online] disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/lucianomaia/luciano102.html>, acesso em
outubro de 2013.
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e/ou mesmo no desenvolvimento de politicas publicas especificas para a
promocdo e defesa de seus direitos.

Notadamente, a falta destes nimeros decorre da forma como sao
feitas as pesquisas populacionais que ndo reconhecem a existéncia destas
minorias, ndo havendo questionamentos aos entrevistados, por exemplo,
se pertencem a tais grupos. Assim, quando o IBGE realiza suas pesquisas
ndo indaga, por exemplo, se aquela pessoa é cigano ou quilombola; mas
apenas se é: branco, negro, amarelo, pardo, indigena ou sem declaracdo.

A impossibilidade das pessoas poderem se identificar como perten-
centes aos grupos minoritarios a que pertencem caracteriza-se como uma
lesdo a seus direitos e a de todo o grupo. Ndo obstante, tal conduta é
tipicamente de exclusdo, pois sequer aceita a sua existéncia. E isto reflete
no exercicio e na defesa de seus direitos e na promocdo de politicas espe-
cificas a protecado destas coletividades.

A inclusdo passa pelo reconhecimento destes grupos. Apenas recen-
temente, os indigenas passaram a ser: reconhecidos e identificados como
“raca” para fins de pesquisas censitarias, o que ja representa um avanco,
apesar de timido e tardio (jad que somente a partir de do censo de 1991 é
que se passou a incluir a categoria dos “indigenas” na referida pesquisa?’).

No entanto, os dados relativos a tal coletividade necessitam de
maiores cuidados para sua aplicacdo, vez que ja incorreram em flagrante
conflito ante as informagdes da FUNAI. Sobre o tema:

O censo classifica a populacdo brasileira em brancos,
negros, pardos, indigenas (apenas recentemente), ama-
relos e outros. Indaga sobre a religido a que pertencem,
e o pais de nascimento. Nada mais.

A Unica minoria a ser identificada como tal no Brasil sdo
os indios. E os dados populacionais sdo desencontra-
dos. Os indios eram 251.422, em contagem de 1996,

274 UOL VESTIBULAR. IBGE usa classificacdo de cor preta; grupo negro reune pretos e
pardos. In: UOL. Disponivel em: <http://vestibular.uol.com.br/noticias/redacao/2013/05/03/
ibge-usa-classificacao-de-cor-preta-grupo-negro-reune-pretos-e-pardos.htm>, acesso em
novembro de 2013.
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do IBGE. Para a FUNAI, érgdo oficial de assisténcia e
protecdo aos indios, os indios sdo 325.652.27°

A auséncia de informacdes e/ou a confusdo na andlise dos dados
prejudica a realizacdo de estudos e/ou a elaborac¢do de politicas publicas
de inclusdo. O que também afeta o reconhecimento da existéncia destes
grupos minoritarios.

Aqui reside o “Objeto de Estudo” do Direito Inclusivo Constitucional
(DIC), no reconhecimento dos grupos vulneraveis e das minorias e na luta
pela efetivacdo e promocado de seus direitos com a consequente inclusao
deles no contexto social, na construcao de uma sociedade para todos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Partindo da diferenciacdo entre Inclusdo, Exclusdo, Segregacao e
Exclusdo, tomamos por Direito Inclusivo Constitucional (DIC) aquela parte
da ciéncia juridica que, sob os alicerces normativos constitucionais, tem
por intencdo promover o Principio da Igualdade, em consonancia com o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, para ajustar as polaridades
sociais e permitir que seja possivel o exercicio pleno de todo e qualquer
direito posto, por qualquer individuo ou grupo; afastando as barreiras
(atitudinais, sociais, fisicas, etc.) que impedem o pleno exercicio e efeti-
vacdo de tais direitos em paridade de oportunidades com os demais
membros da sociedade.

Verificamos que o Direito Inclusivo tem por objeto o estudo dos
fatores determinantes dos tratamentos diferidos e ndo inclusivos. Sendo
certo que varias sdo as motivacdes deste problema e, em razdo da com-
plexidade e mutabilidade social, varios elementos determinantes da exclu-
sdo, segregacdo e/ou integracdo surgem e desaparecem com muita faci-
lidade. Desta forma, entendemos nao ser possivel identificar todos, razao

275 MAIA, Luciano Mariz. Minorias: Retratos do Brasil de hoje. In: DHNET. [online] disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/lucianomaia/luciano102.html>, acesso em
outubro de 2013.
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pela qual o rol apresentado por nosso estudo ndo tem o condado de ser
exaustivo e muito menos taxativo.

Em nossa pesquisa, mantivemos o foco em dois fatores que motivam
os tratamentos deferidos, a saber: (1) as desigualdades e (2) os vérios tipos
de barreiras excludentes a serem superadas para a efetivacdao da inclusdo
social. Ambos, objetos do estudo do Direito Inclusivo Constitucional.

Cumpre dizer que ndo nos aprofundamos nos temas relativos a
“Acessibilidade” e “Desenho Universal”, ndo por falta de importancia, mas
em funcdo do corte epistemoldgico do presente trabalho.

No que tange as “Barreiras a Serem Superadas”?’® temos que todas
elas de alguma forma impedem, seja total ou parcialmente, o exercicio
pleno de liberdades e de direitos, trazendo como resultado situacdes de
exclusdo, segregacdo e/ou integracao; razdes pelas quais as considera-
mos como sendo o problema do estudo do Direito Inclusivo.

Os Fundamentos Juridicos Constitucionais do Direito Inclusivo
podem ser encontrados: no Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
no Principio da Igualdade, nos Objetivos da Republica Federativa do
Brasil (tracados em nossa Constituicdo Federal), bem como no Principio
da Solidariedade, na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia?”” e em nosso Predmbulo Constitucional. O alcance da Teoria
Inclusiva perpassa pela efetivacao destes fundamentos e somente com tal
concretizacdo é que estaremos diante de uma sociedade inclusiva.

E no “Objeto de Estudo” do Direito Constitucional Inclusivo que
identificamos os Grupos Vulneraveis e Minoritarios, isto é: os grupos nao
incluidos que necessitam de especial tratamento Estatal para a promocao
e protecdo de seus direitos. Somente assim eles poderdo exercer suas
prerrogativas em paridade de oportunidades com os demais cidadaos.

276 Relembrando quais sejam: fisicas ou arquitetonicas; comunicacionais; metodolégicas; ins-
trumentais; programaticas; e atitudinais.

277 Ratificada pelo Decreto Legislativo 186/2011.
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Para alcancar tal meta, faz-se necessdria uma mudanca na postura
da Administracdo Publica. Esta deve passar a reconhecer tais grupos?’® e
elaborar politicas publicas especificas para a inclusdo de todos.

A teoria inclusiva exige, em primeiro lugar, a conscientizacdo da po-
pulacdo quanto as diferencas e a necessidade de inclusdo de todos; e,
segundo, o empoderamento dos grupos vulneraveis a fim de permitir que
seus membros possam, também, lutar pela promocdo e defesa de seus
direitos, em igualdade de oportunidades com os demais membros sociais,
e pela inclusdo plena.

Somente através do conhecimento e reconhecimento da existéncia
dos grupos vulnerdveis e minoritarios e dos conceitos basicos da teoria
inclusiva é que poderemos passar a repensar nos problemas que ensejam
a exclusdo, segregacdo ou integracdo e buscar em nosso ordenamento
juridico fundamentos para alcancar o Objetivo Constitucional de “construir
uma sociedade livre, justa e solidaria”?’°, uma sociedade para todos.

Destarte, estando delimitados: o problema, os fundamentos juridicos
constitucionais e o objeto de estudo do Direito Inclusivo Constitucional,
entendemos pela comprovacdo da existéncia deste Ramo do Direito.

Agora, temos a missdo de por o assunto em outras pautas, dis-
cuti-lo e rediscuti-lo, promovendo a sua difusdo e a efetivacdo do sen-
timento inclusivo.

278 Em especial os Minoritarios que, por exemplo, sequer constam nas pesquisas censitarias.

279 Art.3° inc. |, da Constituicdo Federal.
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