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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIAS DA DEMOCRACIA, DIREITOSPOLITICOSE FILOSOFIA DO
ESTADO |

Apresentacdo

Os trabalhos publicados nesta obra tém como base os artigos cientificos apresentados no
Grupo de Trabalho: Teorias da Democracia, Direitos Politicos e Filosofia do Estado |,
durante o XXIX Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 24 e 30 de junho de
2020, sobre o tema“ Constituicéo, Cidades e Crise’.

O XXIX Encontro Nacional do CONPEDI ficara marcado na memaria dos participantes e na
histéria da pesguisa. Desde mar¢o, a sociedade se viu obrigada ao isolamento, motivado pela
pandemia provocada pela COVID-19. Néo obstante, a Diretoria do CONPEDI entendeu que
0 evento ndo podia ser cancelado, dados sua importéancia para a area do Direito e o respeito
necessario aos esforcos dos pesquisadores. Assim, em poucos dias uma plataforma ficou
disponivel e o encontro presencial tornou-se virtual, viabilizando a continuidade da
disseminacdo das pesguisas. Nasceu entdo o | Encontro Virtual do CONPEDI, cujo sucesso
provavelmente se replicara nas proximas edicoes.

Apesar de virtual, o evento ndo perdeu seu brilho e sua qualidade, mais que isso
proporcionou a convivéncia e o didlogo com colegas, fator importante, nestes tempos
sombrios, para a manutencdo da salide mental e psicol 6gica de todos.

A proposta do trabalho é inovadora, vez que, a partir da apresentacdo dos resumos relatados
pelos pesquisadores, realizou-se um proficuo debate no ambito do Grupo de Trabalho,
facultando aos participantes a oportunidade de aprimorar a pesquisa realizada, bem como
trocar experiéncias e informacoes.

O resultado obtido foi o de conceitos amadurecidos, que espelham uma perspectiva ampla
sobre temas polémicos e atuais, bem como tem a pretensdo de dar continuidade a ideia de
divulgar a pesguisa produzida por discentes de pos-graduacéo.

O esforco e dedicacdo dos participantes foram fundamentais para o éxito do Grupo de
Trabalho e a expectativa é de que o debate ocorrido contribua para o aprimoramento do

conhecimento da temética.

Os artigos cientificos foram apresentados em quatro blocos de discussdes, ha ordem a seguir:



1- “A REDEMOCRATIZACAO BRASILEIRA PARA O CREPUSCULO DO ESTADO
DEMOCRATICO DO DIREITO”, de autoria de Enedino Januério de Miranda e Silva. A
pesqguisa percorreu o conceito de Estado e as fases pelas quais o Estado brasileiro passou, até
a sua redemocratizacéo, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988.

2- “DEMOCRACIA INTRAPARTIDARIA: UMA ABORDAGEM COMPARATIVA
ENTRE OS PADROES SUL-AMERICANOS’, de autoria de Ricardo Silveira Castro. O
estudo abordou, comparativamente, os marcos regulatérios dos processos de tomada de
decisdo intrapartidaria nos paises sul-americanos (Argentina, Brasil, Bolivia, Chile,
Coldmbia, Equador, Paraguai, Peru, Uruguai e Venezuela), com o fito de analisar a
potencialidade e as limitacdes dos padrbes existentes.

3- “DIREITO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA PARA ALEM DO SENSO COMUM
TEORICO”, de autoria de Denisson Gongalves Chaves, Raimundo Wilson Gama Raiol e
Fadia Yasmin Costa Mauro. Os autores analisaram os direitos das pessoas com deficiéncia,
sob a perspectiva de que estes sdo direitos de grupos vulneraveis, e, neste viés, apresentam
tais direitos sob a andlise das teorias constitucionais e democréticas, fato que amplia o
alcance e o conceito, retirando-os de uma situacdo meramente de direito para uma situacéo
de efetividade de direitos.

4- “FAKE NEWS COMO AMEACA A DEMOCRACIA E OS MEIOS DE CONTROLE DE
SUA DISSEMINACAOQ?”, de autoria de Vick Mature Aglantzakis. A pesguisa objetivou
caracterizar afake news e avaliar a adequacéo dos métodos de controle para a sua tutela no
sistema democrético brasileiro. Para tanto o autor apresentou consideracfes sobre 0 acesso a
informacédo e a liberdade de expressdo, como elementos essenciais a democracia, discorreu
sobre a definicdo de fake news, a difusdo da expressdo e seus efeitos nas relacbes em
sociedade, e, por fim, analisou a fake news como mecanismo de ameaca a democracia.

5- “FAKE NEWS E COVID-19”, de autoria de Junia Goncalves Oliveira e Eloy Pereira
Lemos Junior. O estudo abordou a necessidade de uma regulamentacéo, especifica, voltada a
criminalizacéo da disseminacdo de contelidos falsos nos meios eletrénicos. O pesquisador
ressaltou a importancia de uma rgpida resposta do legislativo, especiamente em tempos de
pandemia, provocada pela Covid-19, vez que a fake news traz desinformacéo e danos
impactantes para a sociedade.

6- “FINANCIAMENTO PUBLICO DE CAMPANHAS FEMININAS NO BRASIL”, de
autoria de Denise Goulart Schlickmann e Orides Mezzaroba. A pesquisa analisou os critérios
de aplicacdo dos recursos partidarios nas campanhas eleitorais, em especial, a



obrigatoriedade de percentual voltado para a promocao da participacéo politica feminina. Foi
destacado que a garantia da observancia de tais critérios € um dos maiores desafios da
atualidade politica, quer pelo lancamento efetivo de candidaturas femininas, quer pela
asseguracdo de que os recursos a elas destinados ndo serdo aplicados, indiretamente, no
financiamento de candidaturas masculinas.

7- “IDEOLOGIA E UTOPIA: PERSPECTIVAS SOBRE A DEMOCRACIA A PARTIR DE
KARL MANNHEIM”, de autoria de Braulio Marques Rodrigues e Paulo Sergio Weyl

Albuquerque Costa. Os autores, a partir da obra Ideologia e Utopia (1929), de Karl

Mannheim (1893-1947), apresentaram uma epistemologia para as ciéncias sociais baseada
tanto no agir (praxis) quanto no pensar (poiesis). Mostraram que a teoria do conhecimento
traz na experiéncia a reflexividade como atributo da consciéncia, nela todo ato de conhecer
dispde de interpretacdes e perspectivas de natureza ndo tedrica. A pesquisa teve por

finalidade compreender a contribuic¢éo do autor para a democracia e para a filosofia politica
contemporanea, e, com isso, apresentaram uma ética para o desvelamento do caréater

ideoldgico das instituicBes e para 0 melhoramento da experiéncia sensivel da formacéo
humana.

8- “O CONSENSO COMO GARANTIDOR DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
FACE A GLOBALIZACAOQ?”, de autoria de Giovana Tognolo Vilela Macedo, Marlisa
Ramos De Oliveira e Felipe Pedroso dos Santos. O estudo discutiu as concepcdes do direito,
tanto como norma impositiva de comportamento dos membros de uma sociedade, através de
previsdes coercitivas, quanto como norma legitima a merecer o reconhecimento e, portanto, o
cumprimento por todos os membros de uma sociedade aos quais ela se destina. Os autores, a
partir da teoria habermasiana, discorreram sobre a legitimidade do direito, quando ele é
amplamente debatido e discutido no seio da sociedade, dando origem as normas positivadas
através do poder politico constituido, respeitando-se assim, o0 principio da soberania popular
face aos problemas trazidos pela globalizacéo.

9- “ORIGENS DO ESTADO CONTEMPORANEQ”, de autoria de Gabriel Vieira de Souza.
A pesquisa investigou as origens do Estado Contemporaneo, e, a partir da compreensdo de
seu processo evolutivo, identificou a possibilidade da continuidade desse processo de
transformacéo.

10- “OS ASPECTOS EXTRAJURIDICOS NOS PROCESSOS DE IMPEACHMENT NO
BRASIL DESDE A REDEMOCRATIZACAQ", de autoria de Thiago Sampaio Elias e Livia
Chaves Leite. O estudo percorreu os processos de impeachment nos governos de Fernando
Collor e de Dilma Rousseff, sob seus aspectos extrajuridicos, o que desaguou ha constatacéo



de semelhancas na conducdo do governo e na probleméatica da governabilidade, por parte de
ambos, especiamente quanto a falta de apoio popular, 0 mau relacionamento com o
Congresso Nacional e os fracassos na politica econémica.

11- “OS DESAFIOS DO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL FRENTE AO

NEOLIBERALISMO ECONOMICO: UMA REFLEXAO ACERCA DOS LIMITES A
INTERVENCAO ESTATAL”, de autoria de Paulo Rodolfo Kraft e José Marcos Miné
Vanzella. O trabalho apontou a importéancia do Estado de Bem-estar Social para atenuar as
desigualdades sociais e garantir a dignidade humana e os direitos fundamentais, bem como
trouxe a luz as dificuldades para o seu desempenho frente as forgas econémicas do mundo
globalizado e o modelo de Estado ultraliberal. Os autores apontaram a necessidade de
praticas que obstem uma maior influéncia de um grupo, em detrimento dos legitimos
interesses do outro grupo, sendo que tal circunstancia pode ser alcancada pelo consenso,
mediante a participacdo deliberativa de todos os atores envolvidos, otimizando-se, assim, a
integracdo social.

12- “OS MEIOS DE COMUNICACAO E A DEMOCRACIA: NECESSIDADE,
DEPENDENCIA E PROGRESSO”, de autoria de Ricardo Assirati Vicente e Vivian de
Almeida Gregori Torres. A pesguisa analisou como a atuacdo das midias e dos movimentos
sociais podem contribuir ou ndo para o debate politico e aprimoramento da democracia, com
vista ao atendimento das demandas essenciais da ordem social. Neste aspecto, foi investigado
o cidaddo e seu direito a informacéo, as liberdades de expressdo e pensamento, as midias
sociais e a promocdo da democracia, a midia e o poder, as decisdes do STF quanto a
liberdade de imprensa, e, por final, o oligopdlio da midia como obstaculo ao
desenvolvimento do pensamento critico.

13- “OS MUNICIPIOS NO FEDERALISMO BRASILEIRO”, de autoria de Verbena Duarte
Brito de Carvalho. A autora se debrucou sobre a questdo do pacto federativo e da necessidade
de reformas estruturais, dando foco aos municipios, a partir da doutrina e da legislagdo sobre
0 tema, questionando até que ponto vai aindependéncia dos entes da federacéo, e registrando
gue a Unido, com a PEC 188/2019, pretende que cada municipio reassuma o respectivo
controle or¢camentario, com a correlata responsabilidade, fato que ndo ocorre no modelo em
vigor, em razdo da excessiva atomizagdo municipal.

14- “RELACOES CIVIL-MILITARES E CONSOLIDACAO DEMOCRATICA: O CASO
BRASILEIRO”, de autoria de Armando Albuguerque de Oliveira. O estudo analisou a
heranca autoritaria no processo de transi¢cao democrética brasileira, destacando o alto grau de
prerrogativas concedidas aos militares, fato que levou o pais a uma “acomodacdo civil



desigual”, apontando para a hecessidade de uma redefinicéo do papel institucional das suas
Forcas Armadas.

15- “TEOLOGIA POLITICA NEOLIBERAL E ESTADO DE EXCECAO NO BRASIL
ATUAL”, de autoria de Gabriel Napoledo Velloso Filho. A pesquisa abordou a aplicacdo dos
conceitos de Carl Schmitt, para analisar a crise da democracia moderna e, 0 que o autor
denominou, da pés-democracia, representada pela eliminacdo do adversario politico,

incorporacdo de valores religiosos e desenvolvimento de um projeto moral e politico afastado
da apreciacdo juridica.

Como se Vé, os artigos exploraram de forma ampla a pluralidade de teméticas decorrentes
das questbes que envolvem a democracia, os direitos politicos e a filosofia do Estado,

assuntos que nos dias atuais tomaram vulto, ndo s6 em razdo da crise politica experimentada
pelo pais, mas também, pelo agravamento da area da salde e da economia, motivado pela
pandemia que assola 0 mundo.

Por fim, esperamos que a presente obra seja fonte de inspiracéo para o desenvolvimento de
novos projetos e textos em defesa da democracia, dos direitos politicos e da filosofia do
Estado, porque, ao final, € o direito e sua filosofia, que dardo conta de regular as relacbes
sociais e equilibrar as disparidades.

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho

Universidade Estadual do Ceara (aposentado)

Prof. Dr. Horécio Monteschio

Universidade Paranaense - UNIPAR

Profa. Dra. Vivian A. Gregori Torres

Universidade Metodista de Piracicaba/SP

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias da Democracia, Direitos Politicas e

Filosofia do Estado | apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam
nestes Anais, foram selecionados para publicagcdo na Plataforma Index Law Journals



(https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser
encontrados na Revista de Teorias da Democracia e Direitos Politicos. Equipe Editorial Index
Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DIREITO DASPESSOAS COM DEFICIENCIA PARA ALEM DO SENSO COMUM
TEORICO

LAW OF PEOPLE WITH DISABILITIESBEYOND THEORETICAL COMMON
SENSE

Denisson Gongalves Chaves1
Raimundo Wilson Gama Raiol 2
Fadia Yasmin Costa Mauro 3

Resumo

Os direitos das pessoas com deficiéncia despontam na atualidade como direitos de grupos
vulnerdveis. Uma perspectiva tradicional da teoria constitucional tende a fazer a pergunta: o
gue sdo os direitos das pessoas com deficiéncia? Ocorre que essa indagagdo leva a respostas
simplistas, pois foca em uma anadlise conceitual, que despreza avaliagcbes hermenéuticas
importantes, consolidando um senso comum juridico. Uma andlise critica necessita utilizar-se
da histéria constitucional, referéncia tedrica e obstéculos préaticos. Nesse seguimento, o
objetivo desse trabalho é apresentar os direitos das pessoas com deficiéncia de maneira
precisa de acordo com as teorias sobre o constitucionalismo e da democracia.

Palavr as-chave: Deficiéncia, Senso comum, Teoria da democracia, Teoria constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The rights of people with disabilities are now emerging as the rights of vulnerable groups. A
traditional perspective of constitutional theory tends to ask the question: what are the rights
of people with disabilities? It turns out that this question leads to simplistic answers, as it
focuses on a conceptual analysis, which neglects important hermeneutic evaluations,
consolidating a common legal sense. A critical analysis needs to make use of constitutional
history, theoretical reference and practical obstacles. The objective is to present the rights of
people with disabilities in a precise manner in accordance with the theories about
constitutionalism and democracy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Disability, Meaning common, Democracy theory,
Constitutional theory

1 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Para (UFPA). Mestre em Direito e Institui¢des do
Sistema de Justica (UFMA); Professor efetivo na Universidade Federal do Maranhdo (UFMA).

2 Doutor em Direitos Fundamentais e Relagdes Sociais, pelo Programa de Pos-Graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Para Professor Associado 2 dareferida Universidade.

3 Doutoranda em Direitos Humanos pela Universidade Federal do Pard. Mestre em Direitos Humanos e
Inclusdo Social (UFPA). Advogada. Vice-Presidente da Comissdo de Protec8o dos direitos das Pessoas com
Deficiéncia OAB/PA.
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1. INTRODUCAO: Constitucionalismo, Democracia e Direitos

Luiz Alberto Warat, em varios dos seus textos, denuncia o “senso comum teodrico dos
juristas” ou a doxa cientifical, que ¢ a vicissitude epistémica, e porque ndo dizer, metodoldgica,
de considerar conceitos, institutos ou teorias como estabilizadas, ndo passiveis de critica ou
como autoevidentes. Essa critica de Warat se assemelha muito aquela feita por Pierre Bourdieu
em sua obra O Poder Simbdlico (1989), que, com o mesmo nome — doxa cientifica — refuta um
comportamento negligente por parte dos pesquisadores das ciéncias sociais. A ciéncia por si SO
¢ avessa as posturas dogmaticas, ela ndo trata de conteudos sagrados e intocaveis, pois, como
alerta Thomas Khun (1997), é na quebra de seus proprios paradigmas que ela prospera e alcanca
sua credibilidade epistémica.

As ciéncias sociais estdo a mercé desse problema de modo latente, visto que em alguns
pontos ¢ demasiadamente complexo diferenciar entre o que € senso comum opinativo e o que é
producao intelectual critica. Além da imprudéncia de sacralizar o saber, outras consequéncias
destacam-se, como a perda da precisdo terminoldgica de conceitos chaves e a crenga em uma
espécie de autoevidéncia desses mesmos conceitos.

O primeiro passo desse trabalho € expor o senso comum tedrico criado sobre dois
conceitos caros ao Direito: a no¢do de constitucionalismo e de democracia. Eles sao planos de
fundo para se falar do objeto em si do respectivo texto, que sdo os direitos fundamentais das
pessoas com deficiéncia e da a¢do do Judiciario em relacdo a tais direitos, que corresponde ao
segundo passo da pesquisa. Todavia, tdo crucial quando um delineamento substantivo desses
conceitos ¢ a desmistificagdo da sua imbricacdo intrinseca, ou seja, a ideia de que eles sao
homogéneos, constituem uma unidade interpretativa e que sejam harmoniosos. Defende-se que
existem provas do contrario, constitucionalismo e democracia sdo termos contrarios e multiplos,
de maneira que ¢ preciso optar politicamente por que tipo de constitucionalismo a sociedade

brasileira esta construindo e que tipo de democracia ela deseja.

2. CONSTITUCIONALISMO E FILOSOFIA POLITICA

Nos estudos acerca do constitucionalismo, costuma-se remeter esse fendmeno juridico

a noc¢do elementar de Constitui¢do. Em termos sintéticos, o constitucionalismo representa um

1 Sobre o termo vale a leitura do artigo Saber Critico e Senso Comum Teorico dos Juristas, publicado por Luis
Alberto Watat pela revista Sequéncia em 1982.
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movimento histérico de repercussao teorica que assevera a necessidade dos Estados soberanos
serem conduzidos administrativa, juridica e politicamente por meio de um texto constitucional.
Existe uma passagem de transferéncia da legitimidade do exercicio do poder pelos governantes
absolutistas para a justificagdo normativa constitucional. A Constitui¢do torna-se ponto de apoio
para os atos do Estado, como também dos comportamentos dos particulares.

Com a centralidade do conceito de Constituicdo, comega o primeiro desafio do
constitucionalismo, qual seja, defini-la. As teorias sdo vastas e diferentes. Cabe relembrar os
famosos embates entre Kelsen (2003) e Carl Schimtt (2007), onde o primeiro atribui a
constitui¢do uma natureza normativa, de juridicidade e coercibilidade; o segundo, defende a
substancia politica da constitui¢do, que se relaciona com o juridico, mas ndo lhe ¢ idéntico. De
igual modo, lembre-se também da contenda entre Ferdinand Lassale (2006), para quem a
constitui¢cdo ¢ a “soma dos fatores reais de poder” e Konrad Hesse (1991) com sua refutagao a
Lassale, na defesa das pretensdes normativas da constituicdo sobre a realidade. Em que pese
tais variabilidades, por vezes conflitantes, alguns tracos de concordancia existem entre esses
autores: a) a defesa da constituigdo como um produto da modernidade — nesse sentido, o
constitucionalismo também ¢é; b) a teleologia da constituicao ¢ a limitagdo do poder do Estado,
em especial, o autoritario; c) a instrumentalidade da constituicdo como forma de organizagao
racional.

Os argumentos supraditos sdo o cerne da teoria tradicional do constitucionalismo,
repetido nas obras introdutorias de direito constitucional, seja no Brasil seja
internacionalmente 2. Entretanto, o caminho que aqui se quer seguir para definir o
constitucionalismo ¢ diferente. Nao parte da centralidade da ideia de Constituigdo, mas de
Estado (ou Estado constitucional). Enquanto os tradicionais analisam pelo prisma conceitual,
em uma espécie de pseudofilosofia analitica®, este trabalho se posiciona pelo horizonte tedrico
da filosofia politica, observando o constitucionalismo a partir das relagdes sociais e dos
argumentos normativos para o exercicio do poder.

A tese € que o constitucionalismo surgiu como uma reconfiguragao na forma do homem
(sociedade) se relacionar, isto €, reconhecer e ser reconhecido pelo Estado. Assim, a

Constituicao ndo ¢ a causa do constitucionalismo, mas seu produto, seu “filho primogénito”.

2 Chama-se tradicional pois ¢, de fato, uma tradigdo da cultura juridica reproduzir as narrativas constitucionais
a partir da Constitui¢do. No Brasil, citem-se como exemplo o Curso de Direito Constitucional de Gilmar
Mendes, Bernardo Gongalves, José Afonso da Silva. Internacionalmente, pode utilizar como exemplo a obra
de Canotilho, Teoria da Constitui¢do e Direito Constitucional.

3 Filosofia analitica ¢ aquele tem como objetivo o esclarecimento de conceitos logicos. Utiliza-se da logica
formal e analise conceitual como procedimentos metodologicos do objeto de estudo.
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Como essa relagao entre sociedade e Estado mudou ao longo da histdria, de igual maneira o
que se entende por Constitui¢do também mudou, dando origem a tradigdes constitucionais
distintas. A Constituigdo ¢ sim ¢ ponto de apoio do constitucionalismo em sentido amplo, mas
nao ¢ seu componente identitario. Dessa forma, a luz desse esclarecimento, passa-se a analisar
as trés grandes correntes do constitucionalismo: liberal, social e democratica.

Como dito, os constitucionalistas tradicionais vao caracterizar a ideia de constitui¢ao
atrelada a finalidade de limitagdo do poder do Estado. Portanto, o constitucionalismo ¢ um
movimento de contencdo do Estado. Aqui, € preciso recordar fatos historicos e ter em mente
que o evento marcante fundador da modernidade ¢ a insurrei¢do contra o Antigo Regime dos
governantes absolutistas. Nesse sentido, € preciso concordar com os tradicionais. A limitagao
do poder do soberano ¢ uma concepgao tao intrinseca a constitui¢ao, que abandona-la seria um
esvaziamento do conceito. Entdo, em que consiste a novidade da analise aqui presente?
Primeiro, em destacar que o controle estatal é apenas uma caracteristica do constitucionalismo,
e mesmo que atemporal®, ndo pode ser tomada como tinica ou mais importante. Isso porque, na
variacdo dos tempos e das circunstincias, outras necessidades vao emergir. Segundo, ao
conceituar constitucionalismo a partir da ideia de contencao do poder toma-se uma tipologia de
constitucionalismo por todos os outros, desprezando de certo modo, as ingeréncias historicas e
politicas posteriores. Denomina-se esse equivoco de metonimia teorica, ou seja, considerar uma
espécie de constitucionalismo (liberal, social etc) para construir um conceito geral e aplicavel
a todos, sem levar em consideragao suas diferengas.

A comprovacdo do argumento da metonimia tedrica estd no fato de que o
constitucionalismo liberal estd relacionado diretamente com o Estado de Direito de cunho
liberal, marcado pela abstengdo do Estado nas relagdes privadas, especialmente aquelas que
envolverem propriedade. Nesse cendrio, o cabresto do Estado ¢ a lei. O parlamento ¢ uma
representacdo fidedigna da vontade popular. A lei feita pelos homens tinha uma legitimidade
transcendental, na razao, na vontade de Deus, ou mesmo no povo. Nao € por acaso que as
primeiras obras de fundamentacdo do Estado de Direito eram de cunho jusnaturalista, verbi
gratia, Emmanuel Joseph Sieyes, com a obra o ¢ o terceiro estado de 1789.

A Franga traduz muito bem esse contexto, especialmente pelo seu lema “laissez faire,
laissez aller, laissez passer, °le monde va de lui-méme”, como também pelo seu Estado

parlamentarista apegado aos conceitos de nacao e vontade popular (Rosseau). O Estado de

4 Como mencionado, defende-se a ideia de que seja no constitucionalismo liberal, social ou democratico a nogéo
de restri¢ao do poder do soberano sempre esteve presente, aumentando ou diminuindo sua importancia.
5 Pode ser traduzida para: “deixai fazer, deixai ir, deixai passar, o mundo vai por si mesmo”.
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Direito pode ser simploriamente definido como o poder soberano sendo obrigado a atuar por
meio das leis (normas em sentido amplo). Na especificidade do Estado de Direito liberal, essas
normas tém conteudo politico determinado: a restricdo da vontade do soberano ao papel de
vigilante e guardido da liberdade, vida, seguranga e propriedade.

Ora, no constitucionalismo social, que também ocorre no seio do Estado de Direito,
porém, ndo mais liberal, mas sim “Estado de bem-estar social” (Welfare State), a 16gica ainda ¢é
o controle do Estado por meio das normas, todavia, com finalidades politicas distintas. Os
resultados indesejaveis da revolugdo industrial e ascensdo do capitalismo, tais como a
desigualdade econdmica, concentragdo de capital, precarizacdo das relagdes de trabalho e da
vida urbana, promoveram um esgotamento da crenca absenteista do liberalismo econdmico e
politico. A sociedade europeia precisou revisar que tipo de relacao ela mantinha com o Estado
e, principalmente, o papel dele nessa nova conjuntura histérica. Rever esse nexo foi uma
necessidade. No despertar desse novo tempo, o Estado de vigilante passa a promovedor. Novas
formas de direitos desapontam: os direitos transindividuais. Novos sujeitos de direitos surgem:
os coletivos. Mudangas tdo radicais assim ndo poderiam escapar a for¢a normativa da
Constituicao, mesmo porque, ciente da volatilidade histérica, as sociedades ja compreenderam
que o que ¢ importante, deve ser salvaguardado ndo apenas em promessas, mas na firmeza das
leis. O intervencionismo juridico estatal, por meio dos direitos positivos, mais do que uma
agregacdo de conteudo da teoria constitucional, mostra uma conversido, de maneira que a
sociedade se reconhece, ndo somente como “aquela que deve ser protegida”, mas também
“como aquele que pode reivindicar”. Aumenta exponencialmente as obrigacdes estatais, suas
responsabilidades e as expectativas sobre a Administracao Publica. O constitucionalismo social
¢ uma releitura do contrato social e do Estado de Direito, a luz das necessidades de seu tempo.

Nao obstante as diferencas latentes entre o constitucionalismo liberal e social, estes
mantém entre si a semelhanca de se sustentarem sobre o Estado de Direito, ainda que com
objetivos diversos. E importante destacar que um modelo ndo substituiu o outro, ndo houve
suplantagdo, mas sobreposicio. E tdo somente uma questio de adequacio da relagio sociedade-
Estado perante as necessidades temporais. A transformac¢do mais latente ocorreu com o
surgimento do Estado Democrdtico de Direito. O elemento da democracia tem um peso
significativo nesse processo. Nao significa dizer que, no Estado de Direito, ndo houvessem
nacodes democraticas; pelo contrario, foi justamente nesse periodo que elas se estabeleceram. O
contetdo da democracia nessa nova forma de constitucionalismo remete ao fato de que a
democracia agora ¢ uma necessidade, uma obriga¢ao moral, politica e juridica para legitimidade

das normas e atos do Estado. Esse esclarecimento surgiu das experiéncias dolorosas dos estados
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totalitarios, notadamente, o nazismo alemao e o facismo italiano. Nagdes soberanas, sob a
revestimento de “Estados de Direito”, atuavam por meio da lei, seguiam as formalidades
impostas pelo direito e tinham apoio majoritario da populagdo. Tal vivéncia deixou claro as
sociedades europeias € a0 mundo que a lei, em seu aspecto formal, ndo ¢ suficiente para evitar
a banalizacao do mal (ARENTH, 1999). Ora, se o Direito ndo pode evitar a obscenidade da
crueldade humana, qual entdo sua funcionalidade na vida social? Foi preciso rever novamente
arelacdo entre sociedade e Estado. O erro identificado foi que tanto no estado de direito liberal
como social as pessoas ainda sao percebidas como objetos da atuacgao estatal. O protagonismo
estatal ndo era a saida, conforme se acreditara no constitucionalismo social. E a vez de apostar
no protagonismo dos sujeitos, das pessoas, que sdo o fim ultimo do Direito. Dessa maneira,
termos como “dignidade humana”, “sujeito de direitos” e “participacdo democratica” entram
de vez no vocabulario da tradi¢ao constitucionalista.

Indaga-se entdo: quais os motivos dessa revisao dos constitucionalismos pela filosofia
politica? O objetivo ¢ deixar claro alguns pontos. O primeiro é convencer o leitor de que vao
constitucionalismo ndo pode ser considerado como um termo Unico e que visdes generalistas
incorrer em erros de interpretagdo, pois nao se pode falar de direitos fora de seu contexto
histérico de desenvolvimento. O segundo ¢ reforcar o argumento aqui defendido de que
democracia e constitucionalismo sdo conceitos distintos € ndo necessariamente interligados. O
terceiro esclarece que o surgimento dos direitos das pessoas com deficiéncia como se entende

hoje, isto €, como categoria social, s ¢ compreensivel a partir do constitucionalismo social e

democrético. Esses pontos voltardo a discussdo mais acurada nos proximos capitulos.

3. DEMOCRACIA, MAS QUAL DELAS?

O Estado democratico de Direito reconheceu a democracia como elemento seu central,
ao lado da Constituicdo, porém, algumas questdes ainda ficaram (estdo) em aberto: que
democracia? Existe apenas uma ou mais tipologias?

Portanto, tornou-se uma tarefa primordial do constitucionalismo apresentar um conceito
de democracia. A defini¢cdo simploria de “poder concentrado nas maos do povo” ou, como diz
a Constituicao brasileira, “poder que emana do povo”, nao atende as necessidades dos conflitos
concretos vieram a lume no final do século XX e inicio do século XXI, como a pluralidade de
nacionalidades e culturas dentro de um mesmo territério; a diversidade cultural, envolvendo
cosmovisdes religiosas, politicas e sociais; os conflitos étnicos e religiosos de minorias

populacionais etc. Todas essas circunstancias obrigam a ressignificar a democracia.
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Quando se pergunta qual democracia, tem-se um pressuposto: nao existe apenas um tipo
de democracia, mas varios. O termo nao ¢ apenas polissémico, mas variavel. Logo, ¢ preciso
escolher um projeto democratico e essa escolha reflete diretamente as pretensdes morais €
politicas de uma comunidade determinada. Esse ponto ¢ importante para esta pesquisa, porque
conforme se vera, existem propostas de democracias mais ou menos inclusivas direcionadas as
pessoas com deficiéncia. Primeiro, passa-se a analisar sinteticamente trés modelos de
democracia, nos moldes teoricos de Jurgem Habermas (1995).

Habermas, no texto Os trés modelos normativos de Democracia (1995), descreve as
concepgoes liberal, republicana e discursiva (ou procedimental) de democracia. O regime
democratico remete a participacdo popular nas tomadas de decisdes do Estado, como escolha
de politicas publicas, definicao de prioridades, sedimentacdo de interesses e valores que guiam
a sociedade e lhe conferem identidade cultural. Entretanto, essa atuagdo popular pode ter
objetivos e processos diferentes.

Uma concepgao liberal de democracia, similarmente o constitucionalismo liberal, tem
como base uma perspectiva focada no individuo. Esse sujeito ¢ dotado de interesses particulares,
isto €, desejos privados. No liberalismo politico, a fun¢do da democracia ¢ agregar os interesses
privados diante de um aparato estatal que lhes preste subserviéncia. A democracia, assim, tem
uma finalidade de mediacao entre os interesses particulares e o aparato do Estado. O ntcleo da
cidadania sdo os direitos subjetivos, de origem muitas vezes apolitica. Esses direitos sao lidos
como “liberdades negativas” que garantem a autonomia dos individuos em seus interesses
perante o Estado e a sociedade. Nesse contexto, o processo democratico tem natureza
concorrencial, como uma reprodugdo do sistema mercantil, guiado pelo agir estratégico e
instrumentalizacao das vontades politicas.

Uma exemplificagdo da concepcao liberal ¢ a “Democracia de Madison”, sob o lema
“cada cabe¢a um voto”, também identificada como maioritaria (PINZANI, 2007). Ora, se o
processo democratico € uma concorréncia de dominagao das vontades, toda estratégia ¢ valida,
desde que se tenha como resultado a conquista do maior nimero de votos para tomada de
decisdes, na satisfacdo de interesses privados. Avaliagdes de cunho ético ou ideoldgico ndo tém
papel central para os defensores do maioritarismo democratico. Essa auséncia de substincia,
entendida como falta de preocupagdo com o contetido das decisdes politicas, caracteriza essa
corrente como formalista. Assim, ndo € tarefa do Estado da um contetido ético ou moral ao
processo democratico, a sociedade também ndo pode fazé-lo, porque o pluralismo de interesses
privados ¢ impossivel de alcancar. Mediante o impedimento do Estado e a impossibilidade de

conciliacao social, resta o agir estratégico dos desejos, baseados na persuasao e convencimento.
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Por sua vez, na concepg¢do republicana, “a politica ¢ entendida como uma forma de
reflexdo de um complexo de vida ético” (HABERMAS, 1995, p. 40). Distintamente da
concepgao liberal, a republicana tem como base a integracao social, calcada sobre o aceite da
dependéncia reciproca e o ideal de bem comum. Os direitos subjetivos existem, mas nao sao o
principio do processo democratico, embora sejam sua execucao e plenitude. As pessoas utilizam
de seus direitos para auferirem o bem comum. Tao salutares quando as liberdades negativas
(direitos civis), sao as liberdades positivas (direitos politicos), porque elas sao a primazia da
constru¢do de uma comunidade politica. A concepgao republicana tem um contetido objetivo e
um material ético: a busca de uma sociedade de pessoas livres e iguais. E uma perspectiva da
democracia que tem propdsitos claros e acredita no entendimento racional mutuo, bem como
na possibilidade do compartilhamento de valores e virtudes sociais.

De modo alternativo, o procedimentalismo democratico de Habermas, baseia-se no
principio do discurso®. O autor alemdo apresenta um modelo que, 20 mesmo tempo, ¢é regressivo
metodologicamente e progressivo quanto aos objetivos democraticos em relacdo ao
republicanismo. Regressivo no método porque, assim como a concepgdo republicana, d4 um
passo para tras em relagao ao liberalismo, ao destacar a importancia do entendimento mutuo
para constituicdo da sociedade. Habermas defende que € preciso a institucionalizagdo de normas
racionais que permitam construir uma esfera publica inclusiva, para que as pessoas apresentem
suas razoes, de modo livre, e sejam avaliadas em nivel de igualdade, sem serem desconsideradas
ou excluidas por motivos distintos daqueles apresentados pela racionalidade. Em outras
palavras, ndo se pode excluir uma razdo publica, justificando ser esta razdo minoritaria ou que
ndo corresponda a €tica comunitaria. De outro lado, o procedimentalismo habermasiano ¢
progressivo, pois vai além da finalidade do bem comum do republicanismo. E uma proposta
dialégica e normativa, sob as formas de comunicagdo. Nesse sentido, pode-se ndo se chegar ao

bem comum, ao optar por um procedimentalismo democratico, mesmo porque o conceito em

6 Sobre o Principio do Discurso, cabe o esclarecimento nas palavras do proprio Habermas: “O direito positivo
ndo mais pode derivar sua legimidade de uma lei moral mais elevada, mas apenas de uma procedimento
presumivelmente racional de formacdo de opinido e vontade. Usando um enfoque baseado na teoria do
discurso, analisei mais de perto esse procedimento democratico que confere forca legitimadora a producao de
leis sob condi¢des de pluralismo social e ideoldgico. Ao fazé-lo parti de um principio (...) segundo o qual as
unicas regulagdes e modos de agir que podem reivindicar legitimidade sdo aquelas as quais todos aqueles
suscetiveis de ser afetados poderiam assentir como participantes de discursos racionais. a luz desse Principio
do Discurso' os cidaddos testam quais direitos deveriam conceder-se mutuamente. Enquanto sujeitos legais
eles tém que basear essa pratica de autolegislagdo no proprio meio da lei; eles precisam institucionalizar
legalmente aqueles pressupostos e procedimentos comunicativos de formagao de opinido e vontade politicas
nos quais se aplica o principio do discurso. Assim o estabelecimento do codigo legal, que se da4 amparado no
direito universal a liberdades individuais iguais, tem que ser completado mediante direitos comunicativos e
participativos que garantam oportunidades iguais para o uso publico de liberdades comunicativas. Dessa forma
o Principio do Discurso adquire a forma legal de um principio democratico” (HABERMAS, 1995, p. 52).
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si de bem comum ¢ bastante questionavel. O escopo da democracia ndo ¢ o bem comum em si,
mas permitir a constru¢do de uma sociedade onde as pessoas possam apresentar as formas de

vida que pretendem alcangar. Cabe aqui as consideragdes do socidlogo:

Uma concepgao dialogica vé — ou talvez fosse o caso de dizer que idealiza — a politica
como uma atividade normativa. Ela concebe a politica como uma contestagdo sobre
questdes de valores e ndo meramente questdes de preferéncias. Ela entende a politica
como um processo de argumentacdo racional e ndo exclusivamente de vontade, de
persuasdo e ndo exclusivamente de poder, orientado para a consecuc¢io de um acordo
acerca de uma forma boa e justa, ou pelo menos aceitavel, de ordenar aqueles aspectos
da vida que se referem as relagdes sociais e a natureza social das pessoas
(HABERMAS, 1995, p. 43).

Existem motivos suficientemente fortes para refutar uma adogdo cega e ortodoxa dos
trés modelos propostos, porém, ¢ preciso adotar critérios para refutagdo dos modelos, sob pena
deste trabalho recair naquilo que ele denuncia: o senso comum tedrico. Entdo, resta a pergunta:
como esses modelos interferem nos direitos das pessoas com deficiéncia e qual aquele que lhes
¢ mais adequado?

O modelo liberal de democracia, centrado em interesses privados, ¢ insuficiente para
defesa de grupos coletivos. A articulacao do processo democratico de modo concorrencial ndo
possibilita a formagdo de grupos de tensdo contra o Estado. Uma preciosa licdo do
constitucionalismo social ¢ valida aqui também: os direitos das pessoas com deficiéncia sdo
originalmente coletivos e categoriais. Requerem um minimo de organizagao coletiva para serem
pleiteados, seja por meio da reivindicacao seja por meio da cooperacdo. O uso da estratégia da
soberania da maioria pode — e muitas vezes ¢ — prejudicial aos grupos minoritarios, que, na
disputa pelo espaco politico, acabam sendo sufocados pelos interesses privados dos grupos
majoritarios.

Os modelos republicano e procedimentalista possuem suas vantagens € desvantagens.
Os beneficios sdo compartilhados, quais sejam: a aposta na constru¢do da vontade politica, o
que acaba for¢cando as pessoas a reverem o papel dos direitos fundamentais e a credulidade no
entendimento mutuo racional. Contudo, seguindo as ligdes de Habermas, uma critica
contundente pode ser feita ao republicanismo, que ¢ a acusagdo do “idealismo excessivo”
(HABERMAS, 1995, p. 44), pois depende sobremaneira das virtudes dos cidaddos orientados
para o bem comum. Uma sociedade que se baseie na ética dos discursos politicos tende ao
fracasso pelo utopismo ndo realista.

Nesse ponto, o procedimentalismo, ao destacar a for¢a normativa do discurso no

processo democratico ¢ mais adequado as pretensdes dos direitos das pessoas com
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impedimentos fisicos ou mentais. Uma evidéncia dessa posi¢do ¢ o lema do movimento social
das pessoas com deficiéncia, “Nada sobre nds, sem nos”’, consubstanciando as aspiragdes de
um procedimento da democracia em que os sujeitos afetados, independentemente de seus
desejos pessoais ou de suas convicgdes €ticas, possam apresentar razoes na esfera publica para
direcionar os atos estatais e particulares que lhes dizem respeito ou afetem sobremaneira suas
vidas.

Antes de passar as especificidades dos direitos das pessoas com deficiéncia e sua
delimitagdo, no Estado democratico de direito, pretende-se reforgar e esclarecer duas premissas
até aqui repetidas.

A primeira delas ¢ que democracia e constitucionalismo sdo conceitos distintos e ndo
necessariamente interligados. Somente a partir do constitucionalismo democratico ou Estado
democratico de Direito ¢ que essa vinculagdo torna-se normativa, isto ¢, um dever ser. Nao
somente isso, essa deontologia ¢ constituida de elementos morais, éticos e politicos. Nao sendo
possivel uma defesa de um direito ultraformalista, apolitico e descompromissado. Significa
dizer que uma democracia liberal ¢ incompativel com o Estado democratico de direito. Esse
esclarecimento € importante, porque deixa o alerta aos contemporaneos sobre eterno dever de
vigildncia aos projetos eugénicos e discriminatorios que atentam contra os  direitos
fundamentais sob uma falsa mascara de democracia.

A segunda premissa € que uma opg¢ao por uma democracia ndo maioritarista, unicamente
formal, implica na defesa de um constitucionalismo de conten¢do da maioria. No aspecto
historico, o constitucionalismo liberal tinha a tarefa principal de proteger interesses privados
contra intervengdes arbitrarias dos governantes. No constitucionalismo democratico, a protecao
volta-se para os grupos vulneraveis (homoafetivos, pobres, negros, mulheres, indigenas, povos
tradicionais etc) contra o império da maioria, ou pelo menos, do uso ideoldgico das massas.

Encerradas essas reflexdes, cabe agora diagnosticar os direitos das pessoas com

deficiéncia de acordo com o “espirito de nosso tempo™®.

4. OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO DIAGNOSTICO DO
TEMPO PRESENTE

7 O lema “Nada sobre nos, sem nos” trata do conceito de participacdo plena das pessoas com deficiéncia das
politicas publicas que lhes dizem respeito. Ele foi sedimentado oficialmente no ano de 1981, Ano Internacional
das Pessoas com Deficiéncia, de acordo com a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). Apesar da utilizagdo
pela institui¢do, a defesa da participagdo plena surgiu no seio dos movimentos sociais de autonomia das
pessoas com impedimentos.

8 Vem do termo alemio Zeitgeist, significa o “clima de uma época ou espirito do tempo”, ou seja, o conjunto de
aparato ideologico, intelectual e cultural que produz efeitos nas formas de pensar e agir de uma determinada
época historica. O termo ficou conhecido por sua utilizagdo na obra Filosofia da Historia de Hegel.
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Max Horkheimer e Theodor Adorno (2009), ao proporem os postulados da teoria critica
propuseram dois principios: o diagnostico critico do tempo presente € a orientagdo para
emancipagdo. O primeiro remete a tentativa de analisar um objeto a partir das circunstancias
historicas atuais que irradiam sobre ele. “Tempo presente” € a historicidade do objeto, ou seja,
ele ndo ¢ um dado abstrato ou idealista, mas um produto de relacdes materiais e sociais. Orientar
para emancipacao ¢ um compromisso politico daquele que conduz a pesquisa de desobstruir os
entraves ideologicos sobre a compreensao do problema.

Embora esse trabalho ndo tenha a pretensdo de realizar uma reconstru¢do da teoria
critica aos moldes da Escola de Frankfurt, utiliza-se, humildemente, desses dois objetivos para
tracar o que se denomina “diagnodstico do tempo presente” dos direitos das pessoas com
deficiéncia, que seria o enquadramento, as particularidades e os desafios que tais direitos
enfrentam no atual estdgio do Estado Democratico de Direito. Quando se fala em
enquadramento, refere-se a resposta a pergunta: qual a natureza ou tipologia dos direitos das
pessoas com deficiéncia? Por sua vez, suas particularidades significam as caracteristicas
elementares que fazem parte dos direitos das pessoas com deficiéncia, sem as quais eles perdem
sua identidade. Por fim, as dificuldades desses direitos dizem respeito aos entraves ndo apenas

judiciais, mas também sociais, para efetivagdo de direitos.

4.1 Direitos das Pessoas com Deficiéncia com Direitos Sociais e Coletivos

E importante relembrar que os direitos das pessoas com deficiéncia ndo podem ser lidos
fora da realidade de sua origem e desenvolvimento. Nascidos no seio do constitucionalismo
social, os direitos das pessoas com deficiéncia (DPCD) sdo derivados de reivindicacdes
categoriais ligadas as relagdes de trabalho, notadamente aquelas que envolviam direitos de
reabilitagdo dos operarios que sofriam algum tipo de acidente laboral e precisariam de algum
auxilio financeiro para retornar ou afastar-se das fabricas. Essa génese coletiva ¢ muito
importante para compreensao desses direitos, pois representam uma nova forma de direito, um
novo tipo de sujeito juridico e novas formas de tutelas.

Direitos sociais de natureza coletiva ou de categorias ¢ um conceito dificil de ser
demarcado analiticamente, principalmente pelo fato de ser um produto histérico e a histdria,
em sua constante mutabilidade insurgente, apenas permite sua compreensdo em fragmentos
exemplificativos. Assim, pode-se caracterizar os direitos sociais como aqueles cujo sujeito nao

¢ mais um individuo isolado, mas um grupo de pessoas ligadas por situagdes de exposicao a
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violagdo de direitos em comum (caso das pessoas com deficiéncia). Um mesmo fato ou mesma
condicdo de existir liga os sujeitos a uma sujeicdo. Por exemplo, o trabalhador que pelas
condig¢des precarias de labor tem sua saude desprotegida.

Nesse contexto, existem trés objecOes feitas aos direitos sociais que devem aqui ser
consideradas: a) os direitos sociais ndo inovam no sistema juridico porque ja estdo inseridos
nos direitos subjetivos liberais (civis e politicos); b) os direitos sociais ndo sdo passiveis de
cumprimento, em decorréncia de seu carater prestacional de obrigagdes positivas; ¢) por nao
terem como sujeitos concretos, como parte da relacao juridica, os direitos sociais seriam muito
abstratos e utdpicos.

O primeiro argumento que se busca refutar é aquele que afirma que os DPCD ja se
encontravam salvaguardados entre os direitos civis e politicos do Estado de Direito no
constitucionalismo liberal, sob a forma de direito a vida, saude e igualdade. Porém, esse
pensamento ¢ equivocado, peca pela superficialidade e por uma leitura anacronica da historia
dos direitos. Tanto o direito a vida como a satde sdo lidos a partir de uma otica atomizada do
individuo, como direitos individuais. As tutelas existentes do Estado de Direito liberal eram
acdes individualizadas, para problemas concretos e particulares. O conteudo dessas agdes eram
em sua maior parte para cobrar uma restricio do Estado na vida das pessoas, como agdes
declaratorias e indenizatorias. O constitucionalismo social criou uma exigéncia de tutelas
coletivas, mediante ag¢des com legitimidade de grupos coletivos e com objetivo de
responsabilizacdo do Estado.

A segunda objecdo, aqui denominada de “argumento naturalistico economicista”, diz
respeito 4 impossibilidade de recursos para cumprir os direitos sociais. Vitor Abramovich (2005)
tem importantes ligdes sobre essa faldcia. Ao analisar as dificuldades de cumprimento dos
direitos econOmicos, sociais ¢ culturais, ele faz uma critica a chamada “tese do defeito de
origem” (2005, p. 189), que ¢ a argumentagdo teodrica de que os direitos sociais, econdmicos e
culturais tem déficit de aplicabilidade em decorréncia de sua natureza — ou seja, um argumento
naturalistico — visto que os direitos civis e politicos (do constitucionalismo liberal) sdao
obrigacdes negativas, obrigagdes de ndo fazer, enquanto os direitos sociais, econdmicos e
culturais sdo obrigagdes positivas e necessariamente incorrem em gastos ao erario publico e
maior planejamento estratégico para sua efetivacdo. O mencionado autor discorda,
apresentando duas proposi¢des: a) as liberdades ou direitos civis e politicos sdo tdo onerosos
quanto qualquer outra espécie de direitos, mesmo os sociais € econdmicos. Imagine-se, por
exemplo, no caso das despesas para manter os direitos de acesso a justiga, eleigdes ou mesmo

organizacdes de partidos politicos e seguranca da propriedade privada. Sdo gastos elevados
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concentrados para defesa de direitos liberais. Uma relutdncia economicista pelo prisma da
economicidade de gastos publicos ¢ falaciosa; b) uma compreensdo dos direitos civis como
criando somente obrigacdes negativas e¢ os direitos sociais € econOmicos apenas criando
obrigacdes negativas ¢ perfunctoria. As obrigagdes positivas € negativas sao inseparaveis e
vinculativas. A separagdo entre elas ¢ meramente didatica para fins de conhecimento da ciéncia
do direito, ndo realizavel no mundo pratico. Veja-se, por exemplo, o direito a vida estd vinculado
ao direito a saude, alimentacdo e educagdo. Nesse sentido, ¢ acertada a conclusdo de

Abramovich:

Essas distingdes tém como base uma visdo distorcida e "naturalista" do papel e do
funcionamento da maquina estatal que coincide com a posi¢do de um Estado minimo,
responsavel por garantir apenas justica, seguranga ¢ defesa [...] Em sintese, a estrutura
dos direitos civis e politicos pode ser caracterizada como um complexo de obrigagdes
negativas e positivas do Estado: obrigagdes de abster-se de atuar em certo ambitos e
de realizar uma série de fungdes, para garantir o gozo da autonomia individual e
impedir que seja prejudicada por outras cidaddos (ABRAMOVICH, 2005, p. 190-
191).

A terceira objecdo ¢ quanto ao abstracionismo dos direitos sociais, tendo em
consideragdo que ndo tem sujeitos concretos, mas categorias. Esse argumento ndo prospera. A
defesa dos direitos sociais nasceram dentro da tradicdo do materialismo histérico, da
experiéncia de sofrimentos decorrentes das desigualdades econdmicas. A violagdo de direitos €
algo factivel e concreto: a fome, a pobreza, a doenca, a inacessibilidade de espacgos e
oportunidades. O que se percebe de fato ¢ uma inabilidade das estruturas do Estado, em especial
o Judiciario e Executivo, para criar mecanismo capaz de concretizar pretensoes coletivas, que
sempre existiram, mas foram olvidadas pela ideologia liberal antecessora. Portanto, muito mais
do que uma critica séria, tal objecdo fundamenta-se mais em uma falta de percepg¢ao historica e
conservadorismo em relacao as formas juridicas.

Essas consideragdes sdo salutares para compreender as caracteristicas das pessoas com
deficiéncia. Tanto o conceito como os questionamentos entorno a natureza dos direitos humanos

ajudaram a detalhas as potencialidades e especificidades desse grupo vulneravel especifico.

4.2 Direitos das Pessoas com Deficiéncia e os Desafios Institucionais

Os direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil tém trés nortes legais orientadores: a

Constituicdo Federal (1988), a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia (2006) e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (2015). Em uma perspectiva
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tradicional, costuma-se estudar esses instrumentos normativos a partir de seus institutos e
conceitos, de maneira abstrata, sem levar em consideragdo suas ingeréncias ideoldgicas.
Contudo, aqui, pretende-se langcar um olhar sobre essas normas com base na histéria e nos
respectivos desafios para sua concretizacao.

Seguindo um ordenamento cronolédgico, a Constitui¢do de 1988 foi a primeira a trazer
um capitulo especial para as pessoas com deficiéncia, trata-se da “inclusdo social”. Um
esclarecimento prévio € o de que ela traz uma defini¢ao desatualizada de pessoa com deficiéncia,
a saber, utilizado o termo “pessoa portadora de deficiéncia”, quando especialistas como Débora
Diniz, defendem a utiliza¢ao do termo “pessoa com deficiéncia” (2009). A retirada do termo
“portadora” e o enfoque em “pessoa” ¢ resultado do processo de democratizacdo do
constitucionalismo e sua énfase na capacidade de agéncia das pessoas como sujeitos de direitos.

O ponto mais importante de inovacao da Constituicao de 1988, sob a autoconsideracao
como Estado Democratico de Direito, ¢ a abertura de um espago discursivo para a deficiéncia
na construcao de politicas publicas especificas, porém, para que a esfera publica seja de fato
construida ndo bastam virtudes civicas positivadas, ¢ preciso compromisso institucional
mediante vigilancia perene. Luiz Alberto David Aratijo (2007) alerta para a deturpagdo da esfera
publica por parte do Poder Executivo, por meio de ingeréncias inconstitucionais. Isso porque a
Constituicdo nao conceitua pessoa com deficiéncia, deixando que a terminologia seja
demarcada via infraconstitucional, todavia, a pratica mostra que ¢ o Poder Executivo quem tem
atuado como um “legiferador negativo” (KELSEN, 2003) e, por meio de decretos
regulamentares, tragado conceitos periféricos de pessoa com deficiéncia, notadamente no que
diz respeito a assuntos de cunho de isencdo tributaria ou previdenciaria (ARAUJO, 2007).

A problematica por tras dessa atuag@o interventora do Executivo sobre o legislativo
decorre de dois pontos: a) as interpretagdes do Executivo ao determinar a extensdo do conceito
de deficiéncia tem sido demasiadamente restritivas; b) o decreto ndo tem potencial para criar
ou retirar (ou reduzir) direitos, apenas operacionalizar a lei. Nas palavras de Luis Alberto David

Araujo:

O Decreto regulamentar no nosso entendimento, ndo poderia ter definido quem ¢
pessoa portadora de deficiéncia, ou seja, quem estd enquadrado pelo beneficio
constitucional de protegdo. No caso, somente a lei poderia criar direitos e obrigagdes.
O Decreto teria apenas sua fungdo de operacionalizar a lei [...] O Administrador
poderia imaginar que as hipoteses do Decreto sdo exaustivas e indeferira inscri¢do de
alguém que, ndo se incluindo no Decreto tivesse deficiéncia, como previsto na
Constituigdo, dentro da valoragdo 1a constante (ARAUJO, 2007, p. 16).
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Posteriormente, a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU (2006) apresenta-se como marco normativo essencial aos direitos desse
grupo, notadamente devido sua introje¢cdo no ordenamento juridico patrio com status de emenda
constitucional em 2009°. O diploma internacional é inovador porque traz a questio do ambiente
econdmico e social como um fator de agravamento da deficiéncia. Além disso, a conven¢ao
traz, em seu arcabouco, duas vertentes: repressiva (proibi¢ao de discriminagdo) e promocional
(promogao da igualdade).

Sao os principios da Convengao da ONU sobre Pessoas com Deficiéncia: a) Respeito a
dignidade, autonomia individual para fazer suas proprias escolhas e independéncia pessoal; b)
Nao discriminagdo; c) Plena e efetiva participagdo e inclusdo social; d) Respeito as diferencas
e aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana; e) Igualdade de
oportunidades; f) Acessibilidade; g) Igualdade entre homens e mulheres; h) Respeito ao
desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia e respeito aos direitos destas
criangas de preservar sua identidade.

Piovesan, Beatriz Silva e Heloisa Campoli (2003) defendem uma divisdo quadripartite
da historia da construcdo dos direitos humanos da pessoa com deficiéncia: 1) Fase de
Intolerancia: a deficiéncia como impureza, pecado ou castigo divino; 2) Fase da Invisibilidade:
a pessoa com deficiéncia era tida como invisivel socialmente; 3) Fase Assistencialista: o foco
esta sobre a pessoa deficiente, como “portador de enfermidade” e uma doenga a ser curada e
tratada, uma perspectiva médica e assistencial; 4) Fase dos Direitos Humanos: emergem os
direitos humanos, cujo foco € superar as barreiras culturais, fisicas e sociais.

Aqui sdo possiveis criticas a essa divisdo historica apresentada por Piovesan. Primeiro,
essa construgdo historica ¢ demasiadamente linear e evolucionista, dando a ideia que mazelas
de uma fase teriam sido vencidas ou desaparecidas com o tempo, quando ndo ¢ bem veridico.
Por exemplo, ainda hoje, considera-se, no meio social, a deficiéncia como uma impureza e
temos politicas publicas de ‘“higienizacdo social” — exemplo: manicomios. Segundo, essa
abordagem evolucionista faz pensar que a atual fase ¢ perfeita e acabada, ndo requerendo
nenhum tipo de intervencdo estatal, visto que se estaria no estagio final da evolugdo desses
direitos. Nao que Piovesan pense dessa forma, mas sua divisdo historica permite tal

interpretacdo perniciosa. Terceiro, uma visao tao linear d4 uma ideia de ndo interconexdo, bem

® Por meio do Decreto n° 6.949 de 25 de agosto de 2009, de modo que, o Congresso Nacional aprovou, por meio
do Decreto Legislativo no 186, de 9 de julho de 2008, conforme o procedimento do § 3° do art. 5° da
Constituicdo, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
assinados em Nova York, em 30 de mar¢o de 2007.

41



como, a segunda fase — da invisibilidade — ndo ¢ bem definida qual seria suas causas e
implicagdes.

Lais Lopes (2007) argumenta que Conveng¢ao da ONU tem um paradigma proprio: o
modelo social dos direitos humanos. Ela chama isso de “positivacdo da mudanca de enfoque
conceitual” (2007, p. 55). Salienta: “A base conceitual desta Convengdo ¢ a mudanca de
paradigma da perspectiva médica e assistencial para a visdo social dos direitos humanos”
(LOPES, 2007, p. 55). Ascende, nesse paradigma, uma nogao concreta de pessoa humana ou
sujeito de direitos concretos, isso significando que “as pessoas nao devem ser definidas como
objetos por funcionalidade ou utilidade da sociedade, sendo reconhecidas como sujeitos de
direitos” (LOPES, 2007, p. 55).

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nao se difere muito do contetido da Convengao.
Sedimenta o modelo biopsicossocial, centrado na relacdo entre homem, impedimentos e meio
ambiente. Percebe-se que rompimento com uma visdo da deficiéncia como um atributo pessoal
sobre o individuo foi abandonada aos poucos, pelo menos no ambito juridico, junto com o
constitucionalismo liberal. Por isso, refor¢a-se uma das teses aqui defendidas de que somente
pode-se falar em direitos das pessoas com deficiéncia a partir do constitucionalismo social e
democratico. Outros pontos relevantes sao as alteragdes sobre as teorias das incapacidades e o

1% como mecanismos de cunho

instituto de tomada de decisdo apoiada no direito civi
democratico e participativo.

Para o encerramento da presente pesquisa, indaga-se: diante de tanta legislacdo
progressista quais seriam entdo os obstaculos a garantia de direitos a essa categoria
vulnerabilizada?

Um primeiro ponto ¢ a particularidade sobre a protec¢ao as pessoas com deficiéncia pelo
fato de que sdo um grupo multifacetado, isso leva a duas consequéncias juridicas imediatas: a)
a multiplicidade das tipologias de deficiéncia configura uma multiplicidade de circunstancia
que requerem protecao juridica, portanto, uma protecao juridica eficaz desse grupo devera de
igual modo ser multiforme e multifocal. Logo, apresenta-se aqui um argumento para
perspectiva inclusiva. Conceituagdes de carater técnico, analiticas e prescritivistas tendem a

ndo ser as normas que melhor se adequam a particularidade das pessoas com deficiéncia por

promoverem uma protecdo ineficiente; b) A variabilidade de deficiéncia também requer uma

10 A Lei de Inclusdo Brasileira acabou com a presuncéo de incapacidade absoluta das pessoas com deficiéncia, de
maneira que apenas os menores de 16 anos sdo considerados absolutamente incapazes. Por sua vez, introduziu
o instituto de Tomada de Decisdo Apoiada, que ao invés de indicar um procurador substituto, a pessoa com
deficiéncia agora tem a possibilidade de tomar decisdes juridicamente relevantes com assisténcia de pessoas
da sua confianca ou indicadas pelo magistrado que tenham conhecimento técnico sobre a lide.
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variabilidade de medidas positivas do Estado. Ou seja, para garantir direitos de acessibilidade
de uma pessoa cadeirante ndo se utilizard os mesmos mecanismo efetivadores para garantir
acessibilidade a uma pessoa cega. Sao situagdes distintas que requerem medidas juridicas
distintas, embora o direito seja 0 mesmo ‘“‘acessibilidade”. Isso afeta diretamente a questdo
or¢amentaria do Estado e requer uma politica mais organizada, com maior numero de pessoas
com as mais variadas tipologias de limita¢des, para que assim, possa ser feito um levantamento
maior de deficiéncias e de medidas juridicas.

Existem programas voltados para o atendimento das pessoas com deficiéncia, entretanto,
eles por si s6 ndo sdo garantia de efetividade. Seus principais problemas estdo no fato de que
em sua maioria sdo elaborados sem consulta e participa¢do da sociedade civil. Cite-se ainda a
ndo capacitacdo e sensibilidade dos agentes estatais na execucdo das politicas publicas e a
terceirizagdo de responsabilidades por parte de Unido, Estados e Municipios.

Piovesan e Heloisa (2003) fizeram uma pesquisa de campo com 204 julgados, proferidos
pelos Tribunais da Regido Sul e Sudeste e pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior
Tribunal de Justica (STJ) no periodo de 1988 a 2001. Trata-se de uma pesquisa qualitativa e
quantitativa elucidando questdes sobre as precariedades e perfil do acesso a Justica dos
jurisdicionados com deficiéncia. Destaca-se como principais resultados: 1) A atuag¢do da pessoa
com deficiéncia € preponderante para ingresso de agdes no Poder Judiciario, correspondendo a
mais de 80% das acdes. Em contrario, as agdes impetradas pelas associagdes € pelo Ministério
Publico sdo em pequeno nlimero; 2) O Polo passivo ¢ majoritariamente a Administragdo Publica;
3) A agdes mais frequentes sdo: a¢des indenizatorias por acidentes de trabalho; Mandado de
Seguranca sobre acesso aos cargos publicos; Acessibilidade a Logradouros; Isen¢do Tributaria;
4) Baixo indice de agdes em segundo grau de Jurisdi¢dao; 5) O assunto predominante nos
Tribunais Superiores sdo Direito ao Trabalho e a Previdéncia Social; 6) Predominam as decisdes
jurisdicionais favoraveis, em 75% dos casos; 7) Baixo controle de convencionalidade por parte
dos Tribunais (PIOVESAN, 2003).

As dificuldades apresentadas pelo Poder Judiciario em grande parte decorrem do acesso
que é dado a sua utilizagio (acesso a justica). E importante lembrar que, na maioria das vezes,
a atuacdo do Poder Judiciério é pautada pelo principio da inércia, ou seja, o Poder s6 pode se
manifestar mediante provocagao de partes legitimadas para tal (pessoa fisica ou juridica). Assim,
entende-se 0 acesso a Justi¢a por dois vieses: a) acesso a justica como possibilidade de acesso
ao oOrgdo judicial; b) acesso a justica como uma possibilidade de viver em uma ordem social
que garanta o minimo de dignidade. Pode-se chamar a primeira de perspectiva formal e a

segunda de perspectiva material (PIOVESAN, 2003).
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Outrossim, ainda nas ligdes da pesquisa de Piovesan e Heloisa, podem ser elencados
trés problemas principais que obstaculizam o acesso a Justiga as pessoas com deficiéncia: a) os
processos judiciais sdo caros, especialmente os civeis, desestimulando as pessoas
economicamente vulneraveis a procurar a Justi¢a; soma-se a isso ainda o fator de que o cidadao
ao fazer uma analise de custo-beneficio considera a Justiga morosa, sentindo-se retraido de
procuré-la; b) existem varios problemas de acesso a informacdo que acabam gerando efeitos
para o ambito da justi¢a, como: complexidade e dispersao das normas, que fazem com que os
individuos nao saibam identificar os direitos que lhes pertence; a auséncia de conhecimento
sobre o funcionamento do Poder Judiciario, que faz os cidaddos mais humildes sentirem-se
intimidados perante o Poder Judiciario. Adicione -se ainda o fato que a Justica ndo oferece
estrutura fisica acessivel as pessoas com deficiéncia, visto a auséncia de: acesso fisico,
representantes, intérpretes etc; ¢) apesar do Brasil contar com instrumentos do direito material
e processual pertinentes aos direitos coletivos e difusos, ndo tém sido utilizados de modo
recorrente, como visto nos dados da pesquisa que demonstram o pequeno numero de agdes
ajuizadas seja pelas Associagoes seja pelo Ministério Publico (PIOVESAN, 2003).

Feitas essas consideragdes, espera-se deixar claro que uma analise para além do senso
comum deve mesclar coeréncia historica e diagnodstico da realidade presente. Infelizmente, o
material teorico brasileiro, em sua maioria, tem utilizado uma metodologia analitica e
dogmatica, sem fazer uso de pesquisas empiricas ou de referenciais historicos sobre o
movimento da pessoa com deficiéncia. Pensar um direito ¢ inseri-lo dentro do panorama de sua

génese e desenvolvimento, bem como suas dificuldades e potencialidades de realizacao.

5. CONCLUSAO

Investigar direitos fundamentais especificos ndo € apenas arrolar dispositivos legais de
maneira isolada como se fossem dados transcendentais. A simplificacdo de determinados
contetidos, em decorréncia da massificagdo do conhecimento juridico ou mesmo da hiper
complexificagdo do direito, t€ém custado um preco alto: a falta de efetividade desses mesmos
direitos. E que ndo se pode aplicar aquilo que ndo se conhece de modo profundo e correto. As
consequéncias sao a estandardizagdao de temas juridicos, aplicagcdo de teorias exdgenas sem o
devido acoplamento, entre outros. A falta de compreensao ou de abertura a reflexdo pode
incorrer na repeticdo dogmadtica de saberes ndo questionados, formando o que aqui se
denominou de senso comum teoérico dos juristas. Para desmascarar essa vicissitude, buscou-se

contextualizar os direitos das pessoas com deficiéncia entre as pesquisas passadas e presentes.
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O primeiro passo foi apresentar os contextos do constitucionalismo, ndo seguindo uma
visdo tradicional, pela via de uma defini¢do de Constituicdo, mas por um caminho alternativo,
realizando um paralelo entre Estado de Direito e constitucionalismo. Descrevem-se trés
modelos constitucionais, quais sejam o liberal, o social e o democratico, e algumas conclusoes:
constitucionalismo e democracia ndo sao termos imbricados, mas diferenciados em origem e
premissas; os direitos das pessoas com deficiéncia sdo apenas coerentemente considerados
dentro do constitucionalismo social ou democratico.

No segundo passo explanou-se sobre trés formas de democracia, a saber, a liberal, a
republicana e a procedimentalista, fazendo-se uma defesa do modelo procedimental de
Habermas baseado no principio de discurso. O argumento principal ¢ que, para que haja uma
compatibilidade entre democracia e constitucionalismo, este ultimo deve servir como prote¢ao
contra as arbitrariedades do primeiro, especialmente, no que se refere aos direitos dos grupos
vulneraveis contra as ingeréncias da soberania da maioria, que se fazem passar por democracia,
mas substancialmente sdo contrarias ao espirito democratico que se pretende alcangar.

Por fim, defende-se a natureza dos direitos das pessoas com deficiéncia como direitos
sociais de cunho coletivista. Esse enquadramento tem consequéncias na forma de se aplicar
esses direitos, visto que possuem formas de tutela e instrumentos proprios, além de, por for¢a
de uma ideologia hierarquizante, serem considerados direitos “de segunda classe”. No Brasil,
ainda que sob a vigéncia de um Estado Democratico de Direito, os direitos das pessoas com
deficiéncia possuem obstaculos para serem efetivados; esses desafios nascem tanto de uma ma

compreensdo acerca desses direitos como de défice de compromissos institucionais.
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