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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacao

O V Encontro Internacional do CONPEDI, realizado na Universidad de la Republica, em
Montevidéu, no Uruguai, propiciou a aproximacdo de pesquisadores e alunos de diversos
Programas de Ps-Graduagdo em Direito brasileiros e pesquisadores uruguaios. Com o foco
na internacionalizacdo da pesquisa juridica do Brasil, o Grupo de Trabalho 55 dedicou-se a
discussdo de uma variada gama de temas, que foram reunidos sob a tematica de Direitos e
Garantias Individuais. A seguir se destacam, em linhas gerais, os artigos que foram
apresentados neste GT, integrantes desta publicacéo.

O primeiro trabalho € intitulado A preservacéo do direito fundamental a salide: um estudo do
principio da reserva do possivel, sendo de autoria de Cloris Patricia Pimente e Anisio
Monteschio Junior, e aborda a repercusséo das dificuldades de acessar o SUS e a
judicializagdo do direito a sadde. Esta Ultima vem afetando a complexidade do sistema
administrativo, gerando duvidas sobre a origem dos recursos, que sd0 escassos. Como
cumprir a decisdo judicial constante de busca individualizada do direito coletivo a saide? O
direito fundamental a salide esta atrelado ao direito avida, por isso ndo € absoluto. Os autores
destacam a necessidade de politicas publicas, ao invés do recurso ao Poder Judiciario, o que
acaba refletindo numa questéo orcamentaria.

O segundo texto, intitulado: Mandado de Injuncdo e Jurisdicdo dialdgica: algumas
consideragdes a partir do caso do MI n°® 943, escrito por Renata de Marins Jaber Rosa,
discute a funcdo do Mandado de Injuncdo no contexto juridico-constitucional brasileiro.
Desde 2007, o STF definiu a solucdo normativa do MI. A questdo sobre os efeitos ainda €
polémica, sejam efeitos inter partes ou erga omnes. Na questdo do MI 943, ao julgar o
pedido, o STF acabou gerando um reflexo forte sobre o Poder Legislativo, que editou a
legislacdo, sobre 0 aviso prévio proporcional, objeto deste Mandado de Injuncéo. Trata-se de
um instrumento juridico ainda pouco utilizado no Brasil, em que pese ainda existirem muitos
artigos da Constituicdo do Brasil sem regulamentacdo ordinaria.

O texto que segue, intitulado O bem de familia do fiador e seu direito de moradia, dalavrade
Daniele Ferron D’ Avila e Nicholas Augustus de Barcellos Nether, traz a discusséo acerca da
(im)penhorabilidade do bem de familia do fiador. O problema que buscou enfrentar: 1sso €
ou ndo constitucional? Estdo em oposi¢cdo o direito de moradia do fiador e o direito de



protecdo a locacdo que é do proprietario. O art. 827, do CC, traz o beneficio de ordem, o
fiador podera, no prazo da defesa, indicar bens do locatério que poderdo ser objeto de
penhora, desde gue no mesmo municipio onde estd o imoével locado. Este artigo acaba ndo
viabilizando uma solucdo para o locador. Os diversos Tribunais de Justica ainda néo
harmonizaram o entendimento, mas ha uma sinalizacdo no sentido da penhorabilidade do
bem do fiador. O STJ entende que o fiador, quando assina o contrato e da o bem em garantia,
esta ciente dos efeitos juridicos e, por isso, ndo ha uma violagdo constitucional. A simples
aplicacdo dalel ao caso concreto € insuficiente, se deve |é-la a luz dos principios da CF/88.
Se deveriam utilizar outras formas de garantia, ao invés da fianca, que somente caberia se 0
fiador tivesse doisimoveis.

Na sequéncia se podera ler o texto: A identidade de género do transexual na principiologia da
igualdade numa perspectiva neoconstitucional, escrito por Anna Priscylla Lima Prado e
Angélika Souza Verissimo da Costa, que aborda a perspectiva de género, sustentado a
possibilidade de ir além da apresentacéo bindria, que ainda € muito enraizada na sociedade
brasileira. A norma constitucional exige uma hermenéutica principioldgica, a fim de dar
execucdo aos direitos sociais. Um ponto importante € a identidade social dos transexuais,
mesmo apos a cirurgia de redesignacdo sexual. O “ser transexua” ainda é motivo para um
elevado e crescente nimero de homicidios no Brasil, apontando a necessidade da prética da
efetivaigualdade entre as pessoas. A discussdo de e sobre 0 género nas escolas é um caminho
importante para se fomentar o respeito a essa tematica.

Na sequéncia, o leitor encontrara o artigo: A Lei de acesso ainformac&o no Brasil e Uruguai:
um estudo comparativo ante a trasnacionalidade do direito a informacéo, de autoria de Jodo
Francisco da Mota Junior. O autor inicia o texto distinguindo “transnacionalizacéo” de
“globalizacdo”. Aqui se estuda a transcendéncia de Estado, sem preocupacdo com os limites
territoriais. O direito a informac&o € um direito sem fronteiras. Por isso, tera cada vez mais
dificuldades para ser efetivamente protegido pelo Direito. A lei brasileiraé de 2011 e alel
uruguaia é de 2008. Ambos os textos legais apresentam pontos positivos e negativos. No
Uruguai existe um recurso especial — que traz caracteristicas distintas do recurso de amparo,
para proteger aintegridade e a confidencialidade das informacdes. No Uruguai ainda existe a
possibilidade do sigilo eterno, o que ndo existe no Brasil. O estudo de Direito Comparado se
apresenta como uma ferramenta metodol 6gica significativa para a compreensdo da evolucéo
de determinados ramos novos que surgem no cenario dainovacao tecnol 6gica.

O artigo intitulado Analise dos aspectos juridicos legais decorrentes da redesignacdo sexual
como forma de exercicio dos direitos da personalidade, escrito por Paulo Joviniano Alvares
dos Prazeres, aborda o tema relacionado as dificuldades da inser¢do do transexual em uma



categorizacdo da distin¢do binéria. O nome social ndo atende as necessidades dos transexuais
e a gquestdo registral trazem questdes juridico-sociais que ainda carecem de uma solucéo que
menos ofenda a dignidade da pessoa humana. No bojo das discussdes levantadas por estas
duas questbes se verifica a complexidade da plenitude do exercicio dos direitos da
personalidade, que se encontram inscritos no Codigo Civil atual.

O proximo artigo, intitulado: Capitalismo, defesa do consumidor e justica: uma visdo a partir
da perspectiva da sociedade de consumo instituida enquanto modo de vida no contexto social
do século XX, escrito por Renata de Carvalho Ferreira Machado e Emerson Duarte de Souza
Pires, aborda aimportancia do direito a informacéo na rotulagem dos produtos transgénicos e
0s seus reflexos na chamada “sociedade de consumo”, a partir de Baumman, Lipovetzky,
Nancy Fraser, entre outros. O art. 170, da CF/88, como um referencial para a defesa do
consumidor, 0 que se mostra ineficaz, a partir das estruturas do capitalismo, que se nutrem
por meio do consumo em massa e, muitas vezes, sem uma devida informacdo dos diversos
efeitos que tal postura social contemporanea podera gerar.

Por meio do artigo: Critica ao conceito de minimo existencial na perspectiva da Teoria das
Necessidades de Agnes Heller, dalavra de Léa Maria Massignan Bergjuk, é trazido o estudo
0 minimo existencial — hoje, € uma espécie de minimo vital; as necessidades humanas — e a
partir desta perspectiva a autora do artigo apresenta as contribuicdes de Agnes Heller, que
trabalha a teoria das necessidades, expressas em sentimentos, ndo apenas alimentacao,

medicamentos, mas amar e ser amado. De acordo com Heller, todo ser humano tem as
seguintes necessidades: 0 consumo; a democracia formal, a estrutura das necessidades — que
vem da tradicdo — as transformacdes sdo lentas e graduais; a participacdo democratica, para
inserir as pessoas no contexto; o trabal ho; necessidades manipuladas — o reflexo da sociedade
de consumo, as necessidades acabam sendo infinitas; participacéo politica; o lazer e a
dificuldade de concilia-lo com o trabalho; incentivo aos jovens na participacdo politica; a
necessidade dareligido; a ética; liberdade de escolha; socializacdo; tradicdes e mudancas. Por
meio destes elementos € que se deveria avaliar a extensdo e a medida do atendimento a tudo
aguilo que se pretende inserir sob o titulo do “minimo existencial”.

O artigo que tem como titulo: Contradicdo fatica na efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, de autoria de Filipe Augusto Silva, estuda algumas contradi¢cdes presentes na
satisfacdo de direitos basicos, com um aporte financeiro significativo por parte do Estado.
Existe uma limitacdo nesta questéo, pois se estabelece uma relacdo entre a escassez de
recursos e as necessidades da sociedade (as demandas por efetivacdo de direitos
fundamentais). Medidas propostas pelo trabalho: a integracdo informacional entre os 3
poderes, em forma de decisdes dialdgicas, buscando uma prestagdo qualitativa dos direitos



fundamentais, especialmente por meio de politicas publicas para atender as demandas a
meédio e longo prazos.

Em continuacdo, se poderd ler o trabalho intitulado: Direito a salde como manifestacdo de
vida-digna, escrito por Juliana Cristina Borcat e Alinne Cardim Alves Martha, examina a
salde como um exemplo do nucleo existencial do individuo. O estudo se deu a partir dos
casos de fissurados do |&bio palato, que sdo tratados pela érea da salide da USP, por uma
equipe multidisciplinar. O trabalho pretende inserir o Direito nesta equipe, especiamente a
partir de um tratamento/acompanhamento desde 0 nascimento das criangas que apresentam as
caracteristicas deste caso de salde.

O artigo que tem como titulo: Neoconstitucionalismo e tutela das pessoas com deficiéncia
pelo Poder Judiciério: perspectivas de uma jurisdicdo inclusiva na América do Sul, de autoria
de Mariana Camilo Medeiros Rosa, traz o estudo comparado a partir do Brasil, Colémbia e
Argentina, que possuem indices consideraveis de pessoas com deficiéncia. Ai a justificativa
para a sua escolha no contexto da América Latina. No Brasil, em dados de 2010, sdo 23% de
pessoas que se declaram com alguma deficiéncia. Nos outros 2 paises os indices séo bem
menores. O artigo examina, ainda, a forca normativa dada aos principios, no Brasil, a partir
da CF88, na Argentina em 1990, e na Coldmbia em 1994. Discutiu-se a passagem do
principio da igualdade para o direito a igualdade. As acBes afirmativas ou discriminacéo
positiva sdo mecanismo paraimplantacdo dainclusdo das pessoas com alguma deficiéncia.

No seguimento se encontra o artigo: O direito de tentar: a utilizacdo de substancia
experimentais em pacientes terminais como hipétese concretizadora dos direitos a vida e a
felicidade, de autoria de Patricia Vieira de Melo Ferreira Rocha e Alicio de Oliveira Rocha
Janior, onde os autores trazem os contornos de um “novo” direito fundamental, ou sgja, de
um direito de tentar usar substancias experimentais, com fundamento na dignidade da pessoa
humana e da auto-determinacéo de cada individuo. Vale dizer, cada pessoa sabe o0 que é
melhor para ela mesma e este direito subjetivo devera ser reconhecido pelo Ordenamento
Juridico. A questdo que se contrapde ao direito de tentar sdo 0s riscos que poderdo ser
gerados ao usudrio. Este direito tem uma dupla perspectiva: € uma forma de concretizar o
direito a vida, mas também é um direito de relativizar este direito. Por isso, devera receber
atencdo por parte do Direito, fundado no amplo esclarecimento sobre todos 0s possiveis
desdobramentos que este “direito de tentar” podera trazer para o seu titular. Este direito tem
previsdo constitucional na Colémbia.

A seguir se encontra o artigo intitulado O dever constitucional de emancipacéo das minorias,
escrito por Sérgio Tibirica Amaral e Flademir Jeronimo Belinati Martins, que traz as



contribuicdes oriundas de decisdes judiciais produzidas na Alemanha, Franca e Estados
Unidos, buscando defender um direito/dever constitucional das minorias. Os autores
observam que a criacdo de politicas de cotas € insuficiente, notadamente pela falta de
candidatos, em muitos casos, para utilizélas. Por isso, apontam para a hecessidade de acbes
emancipatorias, expressas por meio de politicas publicas que busguem concretizar a
emancipacdo das minorias.

Depois se pode ler 0 artigo O dever fundamental dos pais de educar os filhos: porque a
educacao necessita de esforgos pessoais, elaborado por Adriano Sant’ Ana Pedra, que destaca
a necessaria interrelacdo entre os direitos e os deveres fundamentais, especialmente no tema
relacionado a educacéo dos filhos, que acaba aproximando os pais e o Estado. Ambos tém
parcelas especificas na concretizacdo deste direito fundamental, cujo titular sdo os filhos.
Mesmo em escolas privadas se terd a ingeréncia do Estado, assim como nas escolas publicas
devera haver a efetiva participacdo dos pais.

Na sequéncia se encontra o texto intitulado O trabalho infantil e a violacdo dos direitos
fundamentais, da lavra de Suzete da Silva Reis e André Vianna Custodio, que estuda os
efeitos que o trabalho prematuro podera gerar no desenvolvimento das criancas. Apesar das
diversas acdes para minorar a ocorréncia desta situacéo, o indice do trabalho infantil ainda &
bastante elevado. Atualmente existem diversas atividades que acabam atraindo as criangas,
como o trabalho de modelo, de artista, como jogador de futebol, entre outros, que disfarcam
um trabalho infantil. H& diversos pontos de atencado, pois os efeitos séo gerados do presente
para o futuro destas criancas, notadamente na qualidade de vida e os custos a salide publica.

Se percebe a grande diversidade de temas novos gue se inscrevem sob o titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais, sinalizando a ampla gama de possibilidades para a promoc¢do da
inovacdo no Direito. Espera-se que 0s textos a seguir apresentados possam ser 0 ponto inicial
paraampliar os horizontes de sentido para o Direito no Século X XI.

Os organizadores desejam uma excelente leitura.

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini - Programa de Mestrado em Direito do
UNICURITIBA

Prof. Dr. Wilson Engelmann - Programa de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado; e Mestrado Profissional em Direito da Empresa e dos Negdcios, ambos da
UNISINOS



NEOCONSTITUCIONALISMO E TUTELA DAS PESSOAS COM DEFICINENCIA
PEL O PODER JUDICIARIO: PERSPECTIVASDE UMA JURISDICAO
INCLUSIVA NA AMERICA DO SUL

NEOCONSTITUCIONALISM ANDE PROTECTION OF PERSONSWITH
DISABILITIESTHROUGH JUDICIARY: PERSPECTIVESOF AN INCLUSIVE
JURISDICTION IN SOUTH AMERICA

Mariana Camilo M edeiros Rosa

Resumo

A protegdo as pessoas com deficiéncia é um dos marcos do neoconstitucionalismo moderno e
um dos mandamentos fundamentais do Estado contemporaneo. Este trabalho visa analisar as
concepgdes historicas e modernas dos fundamentos juridicos da inclusdo das pessoas com
deficiéncia, considerando politicas publicas e garantia processual. Busca, também, investigar
as demandas judiciais pertinentes ao tema no Brasil, Colémbia e Argentina. Através do
método indutivo-sistemético, buscaram-se definicbes e conclusdes que certamente

contribuirdo para o entendimento do tema e para a confirmacgéo da premissa de que o
Judiciario € instrumento essencial no combate a exclusdo social de pessoas com algum tipo
de deficiéncia

Palavr as-chave: Neoconstitucionalismo, Deficiéncia, Inclusdo, Judiciério

Abstract/Resumen/Résumé

Protection of persons with disabilities is one of the landmarks of neoconstitutionalism and
one of the fundamental commandments of the contemporary state . This work aims to
analyze the historical and modern conceptions of the legal basis of the inclusion of people
with disabilities, and investigate the lawsuits related to the theme in Brazil, Colombia and
Argentina. Through inductive - systematic method, they sought the definitions and
conclusions that will certainly contribute to the understanding of the theme and to confirm
the assumption that the judiciary is an essential tool in combating socia exclusion of people
with a disability .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Neoconstitucionalism, Disability, Inclusion, Judiciary
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1.  INTRODUCAO

A protecdo a pessoa com deficiéncia é pauta de ConstituicGes de paises democraticos
e sua importancia vem sendo ressaltada junto as mudancas sociais dos ultimos seculos.
Contigua a essa, manifestam-se outras demandas que visam a reducdo da exclusdo social
decorrente de fatores relacionados a classe econdmica, idade, religido, cor, sexualidade,
género. Essa protecéo fez emergir a tese do constitucionalismo inclusivo que, neste trabalho,
sera visto estritamente sob a Oética da insercdo das pessoas com deficiéncia nos diversos

ambitos da vida social.

O presente estudo visa a resgatar, na doutrina, aspectos histéricos de construcdo da
protecdo das pessoas com deficiéncia no desenvolvimento e evolugdo do constitucionalismo
moderno, como também, analisar, na legislacdo e na jurisprudéncia, as perspectivas atuais de

efetivacdo do constitucionalismo inclusivo.

Considerando a tematica exposta, foram objetos de analise materiais doutrinarios,
legislacdo e decisdes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal, no Brasil, da Corte
Constitucional da Republica da Colémbia e da Corte Suprema de Justica da Nacdo Argentina,
estas coletadas em composicao de amostras de busca em sitios eletrbnicos dos respectivos

Tribunais.

Utilizou-se na busca, como critério de coleta de dados: composicdo de amostras
(pesquisa em sitios das Cortes na internet), e para fins de delimitacdo da tematica material,
buscou-se a palavra “deficiéncia” ou “discapacidad” nos mecanismos de pesquisa oferecidos
pelas proprias Cortes. Como delimitacdo temporal, a busca limitou-se a processos julgados no
ano de 2015.

Em delimitacdo numérica, utilizou-se todos os processos que analisaram o direito
material posto, limitado a dez, por ordem cronoldgica, no caso da Corte Constitucional da
Colémbia, a qual apresentou maior nimero de decisGes envolvendo o tema. Na sequéncia,
foram realizadas analises quantitativa e qualitativa, gerando a configuracdo exposta no grafico
01.

A utilizacdo de amostragem do campo jurisprudencial das Cortes Constitucionais de
Brasil, Coldmbia e Argentina se deu por serem 0s trés paises mais populosos da América do
Sul. Quanto a deficiéncia, os indices demograficos variam nesses paises, mas sdo igualmente

impactantes: no censo demografico realizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
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Estatistica, em 2010, no Brasil, constatou-se que 23,9% da populacdo era afetada por algum
tipo de deficiéncia (IGBE, 2010); j& na Argentina, o percentual encontrado no censo realizado
no mesmo ano, no pais, pelo Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INDEC, 2010) foi o
de 12,9% da populacdo (mais de cinco milhdes de pessoas); a Colémbia, por sua vez,
apresentou o menor indice, pois, em censo realizado também em 2010 pelo Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica, registrou total de 857.000 (oitocentos e cinquenta e
sete mil) pessoas com deficiéncia (DANE, 2010), sendo que, em 2013, esse numero
ultrapassou um milhdo de pessoas, segundo o Ministerio de Salud y Proteccién Social daquele

pais.

Obijetivou-se, com isso, responder as questdes-problema: Qual a relagdo entre as
mudancas historicas do constitucionalismo com o aumento da protecdo aos direitos das
pessoas com deficiéncia? Como as Cortes Constitucionais dos paises mais populosos da

Ameérica do Sul vem se posicionando acerca da garantia e controle desses direitos?

2. HISTORICO DA CONSTITUCIONALIZACAO DA PROTECAO A PESSOA
COM DEFICIENCIA

O Constitucionalismo surgiu como teoria normativa com fim de delimitacdo do
poder politico e da atuacdo do Estado perante o individuo. Nos séculos XVII e XVIII,
sobreveio como forma de assegurar os ideais da burguesia e seus direitos individuais, com
forte representacdo na Europa Ocidental e na América do Norte, reafirmado com as
revolugdes burguesas: a Inglesa (1688), a Americana (1776) e a Francesa (1789).

Ate o século XIX, defendia-se, no plano constitucional, as teorias do positivismo e
jusnaturalismo, que enxergavam o Direito de forma apartada da moral e da politica, com base

na razdo tedrica.

Os acontecimentos tenebrosos e massacres efetivados sob o manto da legalidade
durante a Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945) fizeram despertar a necessidade de se
mitigar a cultura juridica positivista vigente, que ndo imprimia forca normativa as

Constituicdes ou aos direitos fundamentais.

Assim, surgiu um novo conceito de constitucionalismo na segunda metade do século

XX, pos-Segunda Guerra, periodo chamado pos-positivismo, marcado pela abertura ao
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publico do debate politico (proposta incialmente por Peter Harbele (2003), que defendeu
participacdo ativa dos cidaddos na interpretacdo da Constituicdo — a chamada “sociedade
aberta dos intérpretes”). Foi um periodo marcado, também, pela forca material das normas
constitucionais, pela reformulacdo da hermenéutica e a ampliacdo da supremacia da

Constituigo.

Nessa esteira, Konrad Hesse (2001) defendeu que a Constituicdo necessitava ter
carater aberto e vinculante, devendo o Direito Constitucional estar conectado as conjunturas
historica, politica, econémica e social de cada tempo.

Dentre os precursores do pés-positivismo, estdo ainda: John Rawls (2002), que
levantou a importancia de se ter o homem como o fim da justica, e ndo como o meio,
remetendo a Kant; e Robert Alexy (2008), que considerou os principios como geradores de
direitos e inseriu, também nesse contexto, os direitos fundamentais, que traduzem-se como
“os direitos ou as posicBes juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou
institucionalmente consideradas, assentes na Constituicdo, seja na Constituicao formal, seja
na Constituicdo material” (MIRANDA, 1998, p. 07).

A Constituicdo Alem&@ de 1949, conhecida como Lei Fundamental de Bonn,
representa um marco europeu no neoconstitucionalismo. No mesmo eixo vieram as
Constituicdes da Italia (1947), de Portugal (1976) e Espanha (1978). No Brasil, esse advento
estd marcado na Constituicdo Federal de 1988, cujo corpo traz enorme leque de principios
garantistas e inclusivos e ampla protecdo aos direitos fundamentais, que também representou
uma ruptura com o estado ditatorial. O mesmo processo ocorreu tardiamente com o advento
das Constituicdes da Colombia (1991) e da Argentina (1994).

Para Luis Roberto Barroso (2011), os fundamentos morais da comunidade, de um
determinado tempo e lugar, devem buscar a materializagdo dos seus valores nos principios
constitucionais da Lei Maior. Os classicos principios como a igualdade e a liberdade, cujas
potencialidades foram redefinidas mais recentemente, trazem a tona valores indispensaveis na
atual conjuntura social, como é o caso do principio da dignidade da pessoa humana e o da

razoabilidade.

Da mudanca de paradigma do Direito Constitucional é que surgiu preocupagao
relevante com os direitos das pessoas com deficiéncia. O centro norteador dessa protecdo é o

principio da igualdade, uma das bases axioldgicas do constitucionalismo atual.
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Passou-se a exigir, assim, na seara da Justica Constitucional (seja efetivada por meio
difuso ou concentrado), “a garantia de participacao igualitaria dos grupos sociais minoritarios
e vulneraveis, uma vez que o modelo de representacdo requer mais do que uma voz ou um
voto” (SAMPAIO, 2003, p. 94).

Tratar das pessoas com deficiéncias é tratar de grupos vulneraveis®. Nesse contexto,
o fendmeno do neoconstitucionalismo trouxe mudangas importantes no tratamento dos seus
direitos fundamentais, na medida em que foram criados institutos juridicos visando defendé-

las da exclusdo. Eis que o constitucionalismo assume carater inclusivo.

Entre os anos de 1902 a 1912, houve avancos significativos no que pertine a
valorizacdo da pessoa com deficiéncia, mormente em relacdo ao desenvolvimento de ajudas
técnicas (GUGEL; MACIEIRA; RIBEIRO, 2007). Por exemplo, nos Estados Unidos, em
1907, ocorreu a Primeira Conferéncia da Casa Branca sobre os Cuidados de Criangas
Deficientes. A essa mesma época, na cidade de Boston, foram organizadas as primeiras
turmas de trabalho protegido para pessoas com deficiéncia nas empresas. Na Alemanha, nos
anos seguintes, realizou-se o primeiro censo demografico de pessoas com deficiéncia, com o

objetivo de organizar o Estado para melhor atender esta classe de individuos.

Apos a Primeira Grande Guerra, a sociedade civil escandinava também se estruturou
para efetivar mecanismos de reabilitagdo das pessoas com deficiéncia. Franklin Delano
Roosevelt, 32° Presidente dos Estados Unidos, que era paraplégico, contribuiu para o
surgimento de uma nova visdo da sociedade americana e mundial, qual seja, a de que a pessoa

com deficiéncia, com boas condic¢des de reabilitacdo, podia ter independéncia pessoal.

No século XX, avancou-se com a criacdo de instituicdes especializadas no
atendimento das deficiéncias, tendo sido implantados programas de reabilitacdo, bem como
OrganizacOes Intergovernamentais, como a OIT (Organizacao Internacional do Trabalho) em
1919, a ONU (Organizagdo das NacOes Unidas) e a UNESCO (Organizacdo das Nagoes
Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura) em 1945, a OMS (Organizacdo Mundial da

Saude) em 1948, as quais passam a apoiar a equiparacdo de oportunidades para as pessoas

1 Sobre a distingdo entre grupos de minorias e grupos vulneraveis, bem assevera Elida Séguin: “Existe certa
confusdo entre minorias e grupos vulneraveis. As primeiras seriam caracterizadas por ocupar uma posicao de
ndo-discrimina¢do no pais onde vivem. Os grupos vulneraveis podem constituir num grande contingente
numericamente falando, como as mulheres, criancas e idosos. [portadores de deficiéncia fisica etc.] séo grupos
vulneraveis de poder. Outro aspecto interessante de grupos vulneraveis € que com certa freqiiéncia eles nao tém
sequer a noc¢do que estdo sendo vitimados de discriminacdo ou que seus direitos estdo sendo desrespeitados:
eles ndo sabem sequer que tém direitos Na pratica tanto os grupos vulneraveis quanto as minorias sofrem
discriminacao e sdo vitimas da intolerancia (2002, p. 12)
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com deficiéncia e a criar um intercambio de conhecimentos sobre a deficiéncia (FREITAS,
2009, p. 240).

Tracado esse percurso historico em torno da relagdo entre o neoconstitucionalismo e
0 surgimento dos direitos voltados a tutela da pessoa com deficiéncia, na proxima secdo, o

olhar volta-se para o atual estagio do constitucionalismo de cunho inclusivista.

3.  PERSPECTIVAS ATUAIS DO CONSTITUCIONALISMO INCLUSIVO

Como aconteceu com outros grupos vulneraveis, as conquistas das pessoas com
deficiéncia sdo marcadas por grandes lutas sociais, batalhas histéricas travadas em busca do
reconhecimento de direitos e afirmacdo perante os Estados democraticos, conforme se

percebera nos tépicos que seguem.

3.1 0 PRINCIPIO DA IGUALDADE COMO FUNDAMENTO

Observa-se, nas Constituicdes dos Estados que assumiram a responsabilidade de
tutelar os direitos das pessoas com deficiéncia, a presenca fundamentadora do principio
juridico-politico da igualdade. Este passou a integrar as sociedades politico-sociais e a vir
prescrito em documentos formais a partir das Revolugdes Liberais, como as constituicfes e

declarages de direitos, que servirdo como ponte unificadora entre os ideais dos povos.

Frise-se que houve a construcdo de uma nocdo de igualdade: passou-se de uma
concepcao formalista, construida a partir dos seculos XVII e XVIII, de que se deveria impor
um tratamento uniforme para todos os homens, numa ideia de generalidade do tratamento
juridico, para a concepcao que permite uma diferenciacdo objetivamente justificada, lastreada
pela proporcionalidade.

E a nocdo juridica tida, hoje, como igualdade relativa, fundamento do principio
juridico da igualdade. Assim, justifica-se a evolugdo das regras juridicas: quanto mais intensa
a capacidade critica e reflexiva de uma sociedade, mais razGes materiais surgirdo para
justificar mudangas nas leis.

Segundo Maria Gléria Garcia (2005, p. 14-15), é esse 0 momento em que a igualdade
passa do sentido de uniformidade para o de diferenciacdo: além de tratar os iguais igualmente,

passou-se a ver situacdes diferentes de forma distinta, na medida da desigualdade que
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apresentavam, desde que se esteja diante de uma situacdo relevante, que envolva o senso de
justica entendido em consenso social.

N&o ha, assim, neutralidade no principio da igualdade: nem no momento em que se
imp0de ou se veda certo tratamento, nem no seu desenvolvimento, ja que sempre havera juizo
de valoragéo, que deve ser sempre baseada na proporcionalidade.

Para Wilson Steinmertz (2004, p. 261), o exame de proporcionalidade é fator
determinante para a constitucionalidade da diferenciacdo ou do tratamento desigual, com
exame da adequacdo entre 0 meio e o fim almejado, a exigibilidade do meio e a

proporcionalidade em sentido estrito entre os graus de afetacéo e a realizacéo do direito.

Foi o principio da igualdade, em seu sentido conceitual de diferenciacdo e
possibilidade de tratamento desigual, portanto, que permitiu a construcdo de um tratamento
juridico diferenciado para as pessoas que possuam alguma deficiéncia no constitucionalismo

dos Estados democraticos.

O principio da igualdade é previsto literalmente nas constituicdes dos paises cujas

decis6es judiciarias estdo submetidas ao presente estudo, conforme se vera no topico seguinte.

3.2 PROTECAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NOS ORDENAMENTOS DE
BRASIL, COLOMBIA E ARGENTINA

As Constituicdes dos trés Estados Sul-Americanos em estudo possuem em comum,
no que diz respeito a inclusao, o estabelecimento de discriminacfes positivas, que se traduzem
em “dar tratamento preferencial a um grupo historicamente discriminado, de sorte a coloca-
los em um nivel de competicdo similar ao daqueles que historicamente se beneficiaram da
sua exclusdo” (GOMES, 2001, p. 22).

Lastreadas no principio da igualdade, previamente tratado, tais mecanismos estdo
dispostos nas Cartas Constitucionais inclusive na tutela de direitos das pessoas com

deficiéncia.

A Constituicdo da Argentina, em seu Artigo 16, claramente coibe qualquer
favorecimento discriminatorio baseado em prerrogativas de raca, nacionalidade, riqueza,
prevendo que todos o0s seus habitantes serdo iguais perante a lei. Entretanto, em seu Artigo 75,

em varias passagens, prevé como obrigacdo do Congresso Nacional promover a igualdade,
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tanto na criacdo de outras medidas protetivas, especialmente no inciso 23, que o obriga a
legislar e promover medidas de acdo positiva que garantam a igualdade real de oportunidades
e de trato, aliadas ao pleno gozo e exercicio de direitos que digam respeito, em particular, as

criangas, mulheres, idosos e pessoas com deficiéncia (tradugdo propria).?

Encontra-se em vigor naquele pais, ainda, a Lei n® 22.431, de 1981, responsavel por
proteger integralmente as pessoas com deficiéncia, na qual se criou, inclusive, um Registro
Nacional responsavel por identifica-las geograficamente e caracteriza-las, de acordo com o
tipo de deficiéncia que possuem. Entre as suas vantagens, estdo: a de ter abrangéncia nacional
e a de superar os limites da autodeclaracdo, ja que a deficiéncia de cada cidaddo é avaliada

por Conselho diretivo interdisciplinar, composto por médico, assistente social e psicologo®.

A Constituicdo Colombiana, por sua vez, previu, em seu Artigo 13, a igualdade de
todas as pessoas perante a lei, o tratamento igualitario e em discriminagdo por todas as
autoridades, devendo o Estado promover condi¢Oes de sua efetivacdo real e proteger as

pessoas que se encontrem em alguma situagdo de debilidade.*

No Brasil, a Constituicdo Federal vigente, fruto de intensa luta de movimentos
sociais, travada na década de 1980, trata dos direitos atinentes as pessoas com deficiéncia em
10 diferentes artigos, que remetem a direitos sociais como trabalho, salde, educacéo,

previdéncia e assisténcia social, como também, a eliminacdo de barreiras arquitetdnicas.

H&, em vigéncia no Brasil, ainda, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, (lei n°

13.146/2015), destinado a assegurar e a promover, em condicdes de igualdade, o exercicio dos

2 Redacdo original dos Artigos citados:

“ Articulo 160.- La Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella
fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales antes la ley, y admisibles en los
empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.
Articulo 75° — Corresponde al Congresso: (...)23. Legislar y promover medidas de accion positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre los derechos humanos, en particular
respecto de los ninhos, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. ”

3 ARGENTINA. Ministerio de Salud. Servicio Nacional de Rehabilitaciéon. Anuario Estadistico Nacional sobre
Discapacidad. Buenos Aires: 2014,

4 Redagdo original do Artigo citado:

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosdfica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion economica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan.
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direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo
social e consequente posse da cidadania.

Outra garantia prevista é a de desenvolvimento de suas habilidades, visando a
formacéo para o trabalho, o que demonstra a educacdo como instrumento capaz de reduzir as
diferencas causadas naturalmente pela deficiéncia, de modo que tenham uma vida, em termos
de direitos, semelhante a de qualquer outro ser humano.

S80 perspectivas atuais importantes, porquanto ndo se restringem a previsdo de
igualdade formal para as pessoas com deficiéncia, mas a sua efetivacdo material, garantindo-
se: programas de assisténcia social - como o beneficio de prestacdo continuada previsto nos
arts. 20 e 21 da Lei n° 8.742/93 (Lei Organica de Assisténcia Social - LOAS); regras de
acessibilidade, como as previstas na Lei 10.098/00 brasileira.

Dentre as discriminacfes positivas no mais adotadas pelos trés Estados estdo as
referentes a educacdo e ao trabalho inclusivos, efetuados por politicas como, por exemplo, a
reserva de vagas em cargos publicos e/ou incentivos fiscais para contratacdo de deficientes no
setor privado®: no Brasil, previsto no art. 37, VIII, CF; na Argentina, previsto na Lei n°
25.687/98°% e na Coldmbia, presente na Lei n® 361/97’. Acerca da tematica, bem asseverou
KALUME (2005, p. 20-21):

O apoio, a assisténcia e a reserva de mercado de trabalho e, com ela, a
imprescindivel observancia dos processos de habilitacdo e reabilitacdo profissional
das pessoas portadoras de deficiéncias, [...] foi possivel viabilizar a pretensao

constitucional e estabelecer uma diretriz nacional, geral, segura e objetiva sobre o
assunto.

Em ambito internacional, vigem pactos e acordos dos quais 0s trés paises sdo

signatarios, contendo normas de envergadura constitucional que visam proteger as pessoas

5> “A politica de cotas é imprescindivel para promover a empregabilidade da pessoa com deficiéncia. Embora
alguns aleguem que essa acéo afirmativa é de certa forma discriminatoria, sua finalidade é justamente a de
gerar igualdade. Nesse sentido, pode-se dizer que “os fins justificam os meios”. O preconceito so serd quebrado
se for dada oportunidade para as pessoas com deficiéncia mostrarem sua capacidade. A empresa aos poucos
passa a conceber a contratacdo de pessoas com deficiéncia ndo como uma obrigacao legal e um dnus, mas sim
como responsabilidade social e uma possibilidade de contar com pessoas que contribuirdo para a melhoria da
empresa, justamente pela capacidade de superacdo que possuem.” (BRASIL, Camara dos Deputados, 2009, p.
20)

& A Lei n° 25.687/98 argentina estabelece um percentual de, no minimo, 4% para a contratacdo de servidores
publicos. Estendem-se, ademais, alguns incentivos para que as empresas privadas também contratem pessoas
com deficiéncia.

" Na Colombia, a Lei n° 361/97 concede beneficios de isengdes de tributos nacionais e taxas de importacéo para
as empresas que tenham, no minimo, 10% de seus trabalhadores com deficiéncia.
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com deficiéncia sob dois principios basilares: a ndo-discriminacdo e a igualdade de
oportunidades.®

Em todos os diplomas internacionais que atentam a tematica, salta aos olhos a
preocupacdo com o pleno desenvolvimento do potencial humano e dos talentos das pessoas
com deficiéncia, bem como dos sensos de dignidade, respeito, liberdade, autoestima e
diversidade desses individuos.

Além do vies legislativo, uma das formas de adensamento do constitucionalismo
inclusivo é a judicializacdo do tema. Através da andlise concreta de casuisticos, o Estado
garante reforco a protecéo inclusiva prevista em regramento nacional e externo, como o que

sera analisado na secéo que se segue.

4, JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA EM
PAISES DA AMERICA DO SUL

O movimento inclusivo atual ndo surgiu instantaneamente, é resultante de correntes
politico-filos6ficas, com resguardo na Constituicdo, constituiram e constituem, em suas
respectivas épocas, um plano econdmico-governamental, sendo uma a superacdo da outra e,
outrossim, uma vertente eficaz e necesséria para a continuidade da ordem juridica
constitucional, principalmente em paises de modernidade tardia como o Brasil, a Colémbia e
a Argentina, no qual o movimento inclusivo necessita ser tido como plano de governo
permanente para resguardo inarredavel da dignidade humana e continuidade da ordem
constitucional. (BASTOS, 2011, p. 30).

As Cortes Constitucionais exercem papel fundamental da tutela dos direitos das
pessoas com deficiéncia, segue-se a segunda finalidade deste trabalho: analisar as demandas
atinentes & matéria judicializadas nas cortes constitucionais dos Estados em estudo. A frente,
estruturou-se grafico demonstrativo, considerando cada pais e a porcentagem referente a cada
ambito de protecdo do leque de direitos e garantias previstos nas constituicdes e aplicados nas

acoes judiciais.

Para tanto, conforme ja explicitado, foram estudadas jurisprudéncias publicadas no

ano de 2015, dos Tribunais Supremos dos trés paises mais populosos da América Latina:

8 Remeta-se aos seguintes diplomas internacionais: o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1976), a Convencdo sobre os Direitos da Crianca (1988), a Convencdo Americana de Direitos
Humanos e seu Protocolo de S&o Salvador (1978-1988), a Declaracdo de Salamanca (1994), a Convencéo
Interamericana para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia(1999) e a Convencgdo da ONU sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007).
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Brasil (Supremo Tribunal Federal), Colombia (Corte Constitucional) e Argentina (Corte

Suprema de Justicia de la Nacion). °

Atente-se ao fato de que, como as competéncias de cada Corte ndo sdo idénticas,
foram constatados julgados nos quais se deixou de analisar matéria referente também a
direitos das pessoas com deficiéncia, por questdes de competéncia formal.° Porém, tais casos
ndo foram levados em conta na exposicdo do Grafico 01, vez que interessam a presente

pesquisa casos em que seja analisado o direito material posto em juizo.

Da anélise dos dados, vé-se que foram submetidas a apreciacdo das Cortes matérias
referentes aos direitos ao trabalho, educacdo, salde, assisténcia social, prevencdo e

acessibilidade.

Graéfico 01: Porcentagem por Pais de matérias relacionadas a deficiéncia nas jurisprudéncias dos
Tribunais Supremos
Graph 01: Percentage by Country of matters relating to disability in Supreme Courts decisions
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Fonte das informagdes: analise de jurisprudéncia da Corte Constitucional da Republica da Colémbia, da
Corte Suprema de Justicia de la Nacion da Republica da Argentina e do Supremo Tribunal Federal
brasileiro (delimitacéo institucional).

Critério de coleta de dados: composicdo de amostras (pesquisa em sitios das proprias Cortes na internet).
Recortes jurisprudenciais: a) para delimitacio do tema: busca da palavra “deficiéncia” ou
“discapacidad”; b) delimitagdo temporal: ano atual (2015); c) delimitagdo numérica: todos 0s processos
que analisaram o direito material posto, limitado a dez, por ordem cronoldgica, no caso da Corte
Constitucional da Colombia.

Em questdes atinentes ao direito ao trabalho, verificou-se, no Brasil, pleitos por reserva
de vagas em concursos publicos deferidos (RMS27710 AgR/AL e MS 31695/DF), enquanto

° No ranking populacional, em primeiro lugar vem o Brasil, em segundo lugar a Coldmbia e em terceiro, a
Argentina.

10 E o caso, por exemplo, dos julgados ARE 863596 AgR, ARE 837098/PR AgR, RE 917802 AgR/AL e RE
881210 AgR/SC do Supremo Tribunal Federal brasileiro, todos proferidos em 2015.
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que na Colébmbia, garantiu-se a tutela de condi¢des de trabalho adaptadas a deficiéncia e da
propria garantia de trabalho em politicas publicas (Sentencias: T-325/15, T-331/15, 106/15,

24/15); na Argentina, ndo houve conquistas dessa natureza.

No que diz respeito ao direito a saude, foram garantidos pelo Poder Judiciario, na
Colémbia, garantia de internacdo a portador de deficiéncia mental (Sentencia T-45/15), e na

Argentina, cobertura total de assisténcia médica pelo Estado (CSJ 289.L.RHE).

No que tange a acessibilidade, apenas na Colémbia a matéria foi levantada, tendo sido
reafirmado pela Corte Constitucional o direito a eliminacdo de barreiras em espagos fisicos
(Sentencias T-21 e T-24).

O direito a educagdo foi posto em pauta no Brasil. No julgamento do ARE AgR
903565/ES, o STF confirmou decisdo de instancia inferior que garantia adequacdo de

estrutura escolar visando atendimento de estudante com deficiéncia.

Ainda, em ato de controle judicial visando a prevencao do surgimento de deficiéncias, a
Corte argentina reconheceu a constitucionalidade de lei local da Provincia de Santa Fé que

instituiu programa de controle ao tabagismo. (CJS 188.XLII.CRI).

Né&o se pode deixar de observar que todas as decisfes analisadas (que envolviam direito
material), foram favoraveis a tutela dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia, o
gue demonstra a abertura do Judiciario desses paises a concepcdo neoconstitucionalista da

inclusao.

Importante ressalva faz, porém, o autor Daniel Sarmento (2010) acerca da sobrecarga
posta ao Judiciario na resolucdo de problemas sociais: faz-se importante a adocdo de diretriz
hermenéutica norteadora, para minimizar desniveis e evitar a vista da Constituigdo como um
genoma juridico, que dali tudo deve ser feito, sendo assim antidemocrata. O
neoconstitucionalismo deve, dessarte, protagonizar a democracia e a valorizacdo de direitos

entre todos os individuos bem como com o Estado, conectado a Justica e & Moralidade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, chega-se a conclusdo primeira de que ha relacdo entre as mudancas

historicas do constitucionalismo com o surgimento de direitos e a intensificacdo da protecdo
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das pessoas com deficiéncia, de modo que os ditames hermenéuticos surgidos com o
neoconstitucionalismo sdo aliados da sociedade na luta pelo despertar do Poder Publico e dos
préprios cidaddos da importancia de se proteger os deficientes e garantir-lhes o usufruto da

vida social sem barreiras.

As mudancas de concepcdo do constitucionalismo, iniciadas no seculo XX,
caracterizadas pela forca material das normas constitucionais, pela reformulacdo da
hermenéutica e pela ampliagdo da supremacia da Constituigdo, foram acompanhadas de
enormes avancos também no tratamento dos direitos das pessoas com deficiéncia, mormente
no que se refere a garantia de efetivacdo das condi¢cbes de igualdade, exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais dessas pessoas. Por isso, se faz referéncia hoje, na doutrina, ao

chamado "constitucionalismo inclusivo".

Em segundo lugar, conclui-se que as Cortes Constitucionais dos paises mais populosos
da América do Sul (Brasil, Coldmbia e Argentina) adotam posicionamentos coerentes com a

defesa e protecdo dos direitos alcancados pelas pessoas com deficiéncia.

No ano de 2015, foram submetidos a apreciacdo das referidas Cortes matérias
relacionadas aos direitos ao trabalho, educacdo, salde, assisténcia social, prevencdo e
acessibilidade. Em todos os casos analisados, foi positiva a posicdo das Cortes ao
assegurarem os pleitos submetidos, quando houve afronta, ou mesmo suspeita de afronta, aos

direitos humanos das pessoas com deficiéncia.

Desse modo, o Judiciario constitucional desses paises aponta como instrumento de
adensamento do constitucionalismo inclusivo, reiterando a influéncia do Direito
Constitucional sobre as instituices contemporaneas e o reconhecimento de forca normativa
as suas regras, rompendo com a tradigdo de se interpretar a Constituicdo como documento

apenas politico na concretizagéo da inclus&o.
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