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RESUMO

Esta dissertagdo analisa o conceito de pessoa com deficiéncia disposto na
legislacdo nacional e internacional, perquirindo quem sao os integrantes desse
grupo vulneravel que possuem o direito as vagas reservadas ao mercado de
trabalho, previsto na Constituicdo Federal de 1988 e nas Leis n° 8.112/90 e
8.213/91. Trata-se de uma pesquisa com enfoque na aplicacdo das acdes
afirmativas, especificamente o sistema de cotas, destinado a inclusdo social das
pessoas com deficiéncia. Verifica-se a existéncia de uma polémica questéo
referente a relativa indeterminacao de quem séo os destinatarios dessa medida.
Assim, trazemos para o debate o conjunto normativo de leis, decretos e tratados
internacionais que buscaram definir as pessoas com deficiéncia, entre os quais
destacamos o Decreto n° 3.298/99 e a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia da ONU. Mas também analisamos as principais referéncias
tedricas relacionadas ao universo da deficiéncia, ocasido na qual exploramos a
evolucdo dos direitos humanos e fundamentais desse grupo, passando pelos
principais paradigmas e reivindicagcbes dos movimentos sociais, conhecendo
assim quais séo os alicerces de tais direitos e de que forma exigem o tratamento
igualitario. Procuramos esclarecer e desfazer o imbréglio conceitual que se
estabeleceu no sistema juridico brasileiro ao longo dos ultimos 25 anos, por meio
da difusdo das informacfes acima citadas. Visamos com isso possibilitar que as
acOes afirmativas cumpram certos requisitos de validade, entre os quais o dever
de justica e eficiéncia na redistribuicdo dos recursos fundamentais. Destacamos
gue o dever de inclusdo social, bem como o0 sucesso das acfes afirmativas,
estao subordinados ao maior conhecimento sobre os direitos desse grupo, tanto
por parte dos operadores do direito, como dos demais profissionais de outras
areas do saber, os quais devem trabalhar em conjunto para identificar quais fatos
relevantes no contexto social tornam esse individuos vulnerabilizados e

justificam a protecao estatal por meio do sistema de cotas.

Palavras-chave: Direitos humanos das pessoas com deficiéncia; justica
distributiva; acdo afirmativa; direito ao trabalho; inclusdo social; conceito de

pessoa com deficiéncia; Convengéo da ONU.



ABSTRACT

This dissertation examines the concept of a person with provisions of national
and international disability law, inquiring who the members of this vulnerable
group who have reserved the right to the labor market vacancies, by the Federal
Constitution of 1988 and the Law No. 8.112/90 and 8.213/91 . This is a survey
focusing on the implementation of affirmative action, specifically the quota system
aimed at social inclusion of people with disabilities. Verifies the existence of a
disputed issue concerning relative indeterminacy of who are the addressees of
that measure. Thus , we bring to the debate the normative set of laws , decrees
and international treaties that have sought to define people with disabilities ,
among whom Decree No. 3.298/99 and the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities UN . But we also analyze the main theoretical references related
to the universe of disability, occasion in which we explore the evolution of human
and fundamental rights of this group, through the main paradigms and demands
of the social movements, knowing well what are the foundations of such rights
and how require equal treatment. We seek to clarify and undo the conceptual
mess that was established in the Brazilian legal system over the past 25 years,
through the dissemination of the above information. We aim to enable it to comply
with certain affirmative action requirements of validity, including the duty of justice
and efficiency in fundamental redistribution of resources. We emphasize that the
duty of social inclusion , as well as the success of affirmative action, are subject
to greater knowledge about the rights of this group , both by law operators, as
other professionals from other disciplines, which should work together to identify
relevant facts in the social context that make individuals more vulnerable and

justify state protection through the quota system .

Keywords: Human rights of persons with disabilities; distributive justice;
affirmative action; right to work; social inclusion; concept of a person with

disabilities; UN Convention.
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1 INTRODUCAO

As pessoas com deficiéncia enfrentam um longa trajetoria de
marginalizacdo e exclusdo durante toda a historia da humanidade. Quase
sempre foram tratadas como sub-humanos ou individuos sem valor. Sem ter a
sua dignidade reconhecida, respeitada e conservada, esse grupo vulneravel
sofreu constantemente os agouros da exclusao social.

Na sociedade contemporanea, marcada pelo forte dominio do sistema
capitalista, que estimula cada vez mais um mercado de trabalho competitivo e
excludente, onde prima-se pela eficiéncia e pelos padrbes de comportamento
homogeneizantes, a deficiéncia tem sido vista como um estorvo a produtividade
e ao crescimento econdmico. Esse fato fez com que as pessoas com deficiéncia
tenham sido mantidas alheias ao processo produtivo e ao mercado de trabalho.

Ao contrério do restante da sociedade em idade produtiva, as pessoas
com deficiéncia sempre tiveram poucas e escassas oportunidades de trabalho e
emprego, passando entdo a ser alvo de politicas assistencialistas que, embora
lhes garantissem a possibilidade de sobreviver, em nada contribuiam para a
conquista da autonomia e independéncia. Em vez disso, como pacientes da
caridade da populacdo e do assistencialismo governamental, essas pessoas
tiveram apenas suas situacdes de dependéncia e exclusdo perpetuadas e
acirradas.

Os motivos e as razdes para a exclusao e discriminacao deste grupo
sdo diversas. Desde fatores historicos e religiosos, passando pelo
estranhamento e o desconhecimento social de suas verdadeiras capacidades,
este grupo vulneravel teve seu acesso ao mercado negado pelo restante da
sociedade, a qual internalizou o sentimento de que tratavam-se de pessoas
incapazes de laborar.

Nesse sentido, diversos sdo 0s obstaculos impostos pelos
empregadores, incluindo o Poder Publico, para que essas pessoas possam
ocupar um posto de trabalho. Sdo ambientes inacessiveis a pessoas com
deficiéncia fisica e dificuldade de locomocao, falta de ferramentas assistivas para
pessoas com deficiéncias sensoriais, além, é claro, do forte preconceito que se

move contra esse grupo vulneravel.

14



Este ultimo alias, € um dos principais responsaveis pela exclusdo das
pessoas com deficiéncia do mercado de trabalho, pois fomenta a criagcdo de
outras barreiras. Com base nesse sentimento negativo, as pessoas com o0 virus
HIV séo preteridas no mercado privado de trabalho e eliminadas de concursos
publicos na fase do exame meédico, por motivos clinicos; as pessoas com
deficiéncias fisicas sdo consideradas inaptas para a realizagdo de tarefas e
funcdes que nao lhes exigem qualquer esforgo; as pessoas com deficiéncias
estéticas graves e aparentes (como queimaduras e cicatrizes que cobrem todo
0 rosto) sdo excluidas por ndo terem “boa aparéncia” ou ndo imporem respeito,
e assim por diante. Note-se que a exclusdo, embora seja justificada com base
nos predicados das pessoas com deficiéncia, sdo sempre atos praticados pela
sociedade, que ndo esta aberta para receber com o respeito e a dignidade que
essa pessoas merecem.

Sob a égide dos Direitos Humanos, um novo paradigma que se
assenta nos principios da igualdade, liberdade e dignidade humana reivindica
um tratamento diferenciado para esse grupo de pessoas historicamente
discriminadas. Essas pessoas passam a ser sujeitos de direitos garantidos
universalmente a todos os demais membros da espécie humana, assim como
também direitos especiais de protecdo que tem como foco especifico a
vulnerabilidade social a qual esses individuos estdo submetidos.

Esse tripé — igualdade, liberdade e dignidade humana —, que sustenta
a concepcao valorativa dos direitos humanos, recoloca as pessoas com
deficiéncia como seres dotados de dignidade e direitos inerentes a condi¢édo
humana. Devolve-lhes a condi¢do de sujeitos de direitos e deveres tais como
qualquer outro cidaddo do corpo societal. Com base nesses principios
normativos, qualquer discriminagdo com base na deficiéncia viola o direito
humano que todos os individuos possuem a serem tradados com igual respeito
e consideracao, bem como de ter sua dignidade preservada.

Esse direito, de ser tratado com igualdade e dignidade, se estendeu
como forma de tratamento para todos os demais direitos humanos, entre eles o
direito ao trabalho, principal meio de subsisténcia e de concretizacao dos planos
de vida do ser humano nas sociedades contemporaneas. Nesse sentido, 0s
direitos humanos garantiram a pessoa com deficiéncia o direito de ndo serem

discriminadas quando da procura, manutencéo e promoc¢ao no trabalho.
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Ocorre que a simples anunciacao da igualdade formal entre os seres
humanos, como um direito universal, ndo é suficiente para promover a inclusdo
social, visto que esse comando ndo € capaz, sozinho, de romper com as
barreiras culturais e sociais da discriminacdo. Vedar a pratica de tratamentos
discriminatorios ndo é o unico meio, e nem o mais eficaz, para corrigir situacées
de desigualdade e exclusdo que se perpetuaram durante séculos, e que
continuam sendo diariamente observadas, ndo obstante essas condutas sejam
proibidas.

Isso porque, a igualdade formal — sem querer rechacar a sua
importancia historica, politica e juridica na constru¢do dos Direitos Humanos —
se mostra insatisfatéria no reconhecimento de um fato que pode ser facilmente
observado como uma verdade absoluta da natureza humana, qual a seja a de
que os individuos sao diferentes entre si, seja se considerarmos aspectos
impessoais, como bens ou status social, seja a0 compararmos 0s aspectos
pessoais, como altura, cor da pele, género, talentos e outros atributos. Por mais
gue se queira estabelecer um estatuto normativo que ordene no plano formal a
igualdade e a proibicdo entre os individuos, esse projeto ndo estara completo,
nem se concretizara a curto prazo caso nao prevejam-se também instrumentos
e medidas habeis a promover a igualdade de fato.

Prova disso € que, ainda que proibida a conduta discriminatéria, nao
raro nos deparamos com os fatos jA acima apontados, onde as pessoas com
deficiéncia sao habitualmente preteridas quando da selecao de candidatos a um
posto de trabalho, seja ele publico ou privado, e quando também se opta em
demitir ou promover algum funcionario dentro do quadro de trabalhadores de um
orgéo publico ou empresa privada. Isso porque essa vedacao da discriminagao
nao temo conddo reformador da cultura de exclusdo da diversidade que é
assimilada pela sociedade.

Nesse sentido, as acdes afirmativas desempenham um importante
papel na promocédo da igualdade, pois cumprem a funcéo de inverter a l6gica da
igualdade formal, para entdo beneficiar os membros de um grupo vulneravel, que
antes tinham seu acesso a recursos fundamentais — como o direito ao trabalho
— negados na pratica. As a¢0es afirmativas, nesse sentido, ndo se restringem a
garantir a igualdade formal, mas a promover por meio de presta¢des positivas a

inclusdo social de individuos antes excluidos.
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Esse tipo de medida recoloca a igualdade em seu carater substancial,
pois valoriza a existéncia da diferenca entre os individuos, as quais ndo os
tornam piores ou melhores em esséncia, mas apenas reconhece o fato de que,
ao serem diferentes, essas pessoas serdao tratadas de forma diferente pelo
restante da sociedade, o que pode implicar um tratamento discriminatorio.
Assim, a igualdade, em sua vertente substancial, revela a existéncia de um
direito a “diferenca”, que nada mais é do que o direito de ser tratado de forma
igual, mas sem ter a sua diversidade humana suprimida.

Além do mais, as acles afirmativas proporcionam a interacdo entre
grupos vulneraveis e o restante da sociedade, criando o espaco de convivéncia
e possibilitando a mudanca de mentalidade, muitas vezes sustentada por
preconceito e desconhecimento sobre as capacidades da pessoa com
deficiéncia.

No Brasil, existem diversas medidas de acdo afirmativa, dentre as
quais as mais difundidas séo o sistema de cotas, ou reserva de vagas, para
promocdo do acesso de grupos vulneraveis a determinados direitos
fundamentais, como a educacéo e o trabalho. O sistema juridico brasileiro imp&e
a adocado dessas medidas, ndo sé ao adotar principios e vetores constitucionais
gue revelam a adocédo de um modelo de justica distributiva liberal, no sentido do
liberalismo igualitario, mas também ao trazer regras explicitas que vinculam tanto
os particulares como o Poder Publico a contratarem trabalhadores com
deficiéncia. E como dispbe o artigo 37, inciso VIII da Constituicdo Federal de
1988 e as Leis n® 8.112/90 e 8.213/91.

Essas normas preveem que as empresas privadas e o Poder Publico
devam reservar um percentual de suas vagas de trabalho para a contratacéo de
pessoas com deficiéncia, distribuindo assim esse bem fundamental e escasso,
indispensavel para a promocao e preservacao da dignidade humana desses
individuos e essencial para a concretizacdo de outros direitos fundamentais e
para o planejamento e persecuc¢éo de seus planos de vida.

Ocorre que a legislacao que criou o sistema de cotas nao disciplinou
a quem de fato elas se destinariam, se limitando a mencionar genericamente que
as vagas deveriam ser reservadas as pessoas com deficiéncia. O fato € que este
€ um termo muito vago e visto que a deficiéncia € uma caracteristica bastante

heterogénea e plural, assim como a diversidade humana, os operadores e
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destinatarios dessa norma encontrariam algumas dificuldades no momento de
sua aplicagao.

Como forma de solucédo para o problema, as autoridades executivas
editaram um Decreto Regulamentar n° 3.298/99, estipulando um rol de
deficiéncias para as quais se destinariam as normas protetivas contra a
discriminagdo e promovedoras da inclusdo social. Ocorre que esse rol de
deficiéncias, pequeno para a grande heterogeneidade que essa caracteristica
possuli, foi interpretado como um rol exaustivo dos destinatarios da reserva de
vagas, sem dar margens para a inclusdo de novas categorias.

Mais recentemente, a Organizacdo das Nac¢des Unidas elaborou uma
Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a qual
foi assinada, ratificada e promulgada pelo Brasil, ingressando em nosso sistema
juridico interno com status de Emenda Constitucional. Segundo a Convencéo da
ONU, o conceito de pessoa com deficiéncia ndo se resume a um rol fechado de
manifestacbes da deficiéncia, devendo ser considerado as implicacdes
ambientais e sociais ao redor do individuo com essas caracteristicas e que
dificultam ou impossibilitam a sua inclusdo social. Trata-se, portanto, de um
conceito aberto a interpretacdes e mais inclusivo.

Entre esses dois conceitos, durante um lapso temporal de
aproximadamente 10 anos, outros conceitos normativos surgiram, muitas vezes
alterando, revogando, ou simplesmente coexistindo com os anteriores, sem que
houvesse qualquer atencéo por parte dos juristas e quem mais precisasse operar
o sistema de cotas sobre as diferencas préticas e tedricas sobre esses conceitos.

Essa dicotomia entre o conceito aberto e fechado de pessoa com
deficiéncia acaba acarretando alguns problemas sobre o ponto de vista da justica
e da eficiéncia dessas medidas de acdo afirmativa, considerados aqui como
critérios de validade dessas politicas publicas, entre as quais podemos citar a
baixa capacidade de inclusdo social desse grupo vulneravel e a inseguranca
juridica quando dé& aplicagéo da norma. Isso porque, embora o conceito fechado
seja pouco inclusivo, ele é de facil aplicacdo. Ao contrario, o conceito aberto é
mais inclusivo, mas exige um maior esforco interpretativo dos operadores da
norma para identificar os destinatarios dessa politica afirmativa.

Assim, sabendo que essas medidas de acéo afirmativa sao
fundamentais para a concretizag&o dos ideais da inclusao social e promoc¢ao dos
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direitos humanos das pessoas com deficiéncia; reconhecendo a importancia de
se determinar quem séo os destinatarios dessa politica para que se cumpram 0s
requisitos da justica e eficiéncia; considerando que a inversao do mandamento
da igualdade formal, por meio de uma acao afirmativa, inevitavelmente sofrera
avaliacdes, positivas ou negativas, por parte da sociedade, de acordo com o
cumprimento desses critérios de justica e eficiéncia; assumindo que é dever dos
operadores da norma que busquem cumprir com esses critérios de validade para
gue a politica cumpra sua finalidade de incluir socialmente as pessoas com
deficiéncia e que possam ser bem avaliadas pela comunidade:

Compreendemos que o tema desta pesquisa, qual seja a analise do
conceito normativo de pessoa com deficiéncia para fins de reserva de vagas no
mercado de trabalho, é relevante e justifica-se na medida em que € necessario
lancar luzes e difundir os conhecimentos dessa area tao especifica do direito e
que, por muitas vezes, acaba sendo negligenciada pela sociedade.

Diante da narrativa acima esbocada e do exame dos elementos
juridicos e politicos que constituem o marco teorico das acdes afirmativas,
delineamos a questdo que norteara esta pesquisa, qual seja: quem Sao 0s
sujeitos destinatarios da reserva de vagas para pessoas com deficiéncia no
mercado de trabalho?

Como desdobramento dessa pergunta norteadora, outras questdes
secundarias surgem para delimitar a pesquisa: (i) serdo os sujeitos do direito as
vagas reservadas somente aquelas pessoas com deficiéncia descritas no
Decreto n° 3.298/997 (ii) Ou € possivel e justo que esse beneficio seja destinado
também a outros grupos de pessoas com deficiéncia que também sofrem com a
discriminacéo no trabalho?

Essas questdes acima descritas tracam o0s parametros da pesquisa
gue tem como objetivo geral discutir, sob a 6tica dos direitos humanos, e com
base na atual configuracdo legal, qual conceito normativo de pessoa com
deficiéncia que melhor cumpre com o ideal de justica distributiva das acdes
afirmativas baseadas no sistema de cotas para acesso ao mercado de trabalho,
incluindo socialmente as pessoas que possuam dificuldade de ingresso e
manutencdo em um posto de trabalho, por conta de alguma deficiéncia, ao
mesmo tempo em que se evita um cenario de inseguranca juridica, tornando o

sistema de cotas mais eficiente e justo.
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Como objetivos especificos, buscamos (i) conhecer a evolugao
histérica e teorica dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, de modo
a se compreender os paradigmas que embasam o moderno sistema de inclusao
social; (ii) compreender como a garantia do acesso ao trabalho, por meio das
acOes afirmativas, constituem ndo sé um direito fundamental para esse grupo
vulneravel, mas também um direito instrumental na medida em que através dele
elas podem ser de fato incluidas na sociedade e gozar dos meios para
alcancarem seus planos de vida; (iii) conhecer os diversos meandros da
deficiéncia e das pessoas que possuem essa caracteristica; (iv) demonstrar a
importéancia de se identificar as pessoas com deficiéncia, levando-se em
consideracao a forma como se relacionam com as barreiras sociais e ambientais
gue representam obstaculos para a inclusdo social; (v) relacionar as vantagens
e desvantagens dos conceitos abertos e fechados; (vii) lancar luzes sobre o0 novo
conceito de pessoa com deficiéncia disposto na Convencao da ONU de 2006,
de modo a familiarizar e apresentar ao leitor os significado dos termos por ela
apresentados, possibilitando também a sua interpretacao.

O trabalho apresenta como hip6tese principal a ideia de que para
alcancar as exigéncias de justica distributiva e inclusdo social, com base nas
disposicfes constitucionais e nos direitos humanos, se faz necessario incluir
mais grupos de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho,
proporcionando uma maior eficiéncia das acdes afirmativas.

Outras hipoteses secundarias formuladas e que serdo ao fim da
pesquisa avaliadas sao:

(i) E possivel e desejavel elaboras um conceito fechado de pessoa
com deficiéncia, que nao esteja aberto para novas categorias de deficiéncias
menos comuns, de maneira que cumpra com os critérios de justica e eficiéncia,
na medida em que possibilitam a inclusdo das pessoas que realmente
necessitam dessa politica e que garante a seguranca juridica através de um
meétodo de aplicacdo da norma que se baseia na simples subsuncdo, nao
expondo o programa a criticas ou avaliagbes negativas daqueles que podem
acreditar que se tratam de privilégios injustificados.

(i) Um conceito fechado é injustificadamente exclusivo e restritivo,
além de ndo ser algo desejavel, especialmente se considerarmos 0s objetivos

ultimos das medidas de acao afirmativa, os limites da norma geral e abstrata e
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da capacidade de previsibilidade humana diante do mundo dos fatos, bem como
a heterogeneidade e complexidade da deficiéncia diante da constante evolucéo
cientifica, tecnoldgica e social, que ndo permite reduzir essa questdo a meras
manifestacbes biologicas, mas reabre a discussdo principalmente quanto a
forma como a sociedade trata esse grupo vulneravel.

(iii) Um conceito aberto € muito mais justo e eficiente, sendo desejavel
a sua adocdo, na medida em que possibilita a inclusdo social de novos grupos
de pessoas com deficiéncia também vulnerabilizadas. Além de ser um conceito
praticavel e de possivel assimilacdo por parte dos operadores da norma, nao
gerando inseguranca juridica, nem relativismo, a possibilidade de ampliar o rol
de pessoas protegidas pelas acfes afirmativas.

(iv) Nao é desejavel e nem praticavel a ado¢ao de um conceito aberto
de pessoa com deficiéncia, visto que sua vagueza natural, decorrente dos limites
da linguagem, sempre causara inseguranca juridica e, portanto, as medidas de
acao afirmativa que nao identifiguem objetivamente os seus destinatarios néo
cumprem com os requisitos de validade, especialmente a justica e a eficiéncia.

(v) E possivel que, ao se identificar os principios de moralidade publica
que sustentam a adocdo das acdes afirmativas e que encontram-se
normatizados pelo direito vigente, bem como ao reconstruir a tradi¢éo juridica e
conhecer os paradigmas que baseiam os direitos das pessoas com deficiéncia a
inclusdo social, recorrendo inclusive a outros campos do saber, encontremos
critérios e argumentos morais e juridicos que justifiquem a ampliacdo do rol de
pessoas protegidas para outras categorias antes excluidas, sem que se tema o
risco da inseguranca juridica.

Para a realizacdo da pesquisa, lancamos mé&o da metodologia
consistente na analise bibliografica: (i) explorando textos, livros, periddicos e
outras pesquisas cientificas que historiam a evolucao dos direitos humanos em
geral e dos direitos humanos e fundamentais das pessoas com deficiéncia e seus
paradigmas; (ii) reunindo e analisando a legislacdo nacional e internacional
pertinente aos direitos humanos universais e aos direitos humanos e
fundamentais das pessoas com deficiéncia, tais como tratados internacionais,
declaragbes de direitos humanos, a Constituicdo Federal, leis ordinarias e
complementares, e decretos regulamentares; (iii) reunindo e analisando casos

judiciais, por meio da jurisprudéncia dos Tribunais de Justica estaduais (TJ) e
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federais (TRF), bem como do Tribunais superiores de justica (STJ) e do trabalho
(TST), e do Supremo Tribunal Federal; (iv) estudando documentos e textos
oficiais, produzidos ou incentivados pelo Poder Publico e por Organizacfes
Internacionais (ONU, OIT, OMS), tais como cartilhas, dados estatisticos (Censo
e RAIS), relatérios, informes, guias, orientacdes, Classificacdes da OMS, entre
outros; (v) explorando textos, livros, periddicos e outras pesquisas cientificas que
exploram criticamente ou analiticamente doutrinas referentes aos seguintes
temas: direitos humanos, incluséo social, direitos das pessoas com deficiéncia,
direitos sociais e direito ao trabalho, a¢cbes afirmativas, teorias da justica e
liberalismo igualitario, terminologias e significados no dominio da deficiéncia,
conceito de pessoa com deficiéncia, teoria do direito; (vi) consultando manuais
e dicionarios de termos comuns e médicos.

Com base nestes elementos da pesquisa, o trabalho encontra-se
dividido em trés grandes partes.

A primeira delas refere-se ao capitulo no qual apresentaremos para o
autor alguns conhecimento introdutérios dos direitos humanos internacionais e
sobre como estes influenciaram na forma do tratamento dispensado as pessoas
com deficiéncia. Nesse sentido, comeg¢amos expondo a forma desumana como
esse grupo de individuos era tradado ao longo da historia da humanidade antes
do advento dos direitos humanos universais. Em seguida retratamos o
surgimento dos primeiros auspicios da chamada “era dos direitos”, para apés
descrevermos e analisarmos os impactos do surgimento de direitos humanos
normativamente vinculantes e universais, e de seu ndcleo protetivo baseado em
trés valores centrais — liberdade, igualdade e dignidade, com énfase
especialmente nestes dois Ultimos, e como eles se estenderam na protecao de
grupos vulnerpaveis.

Depois, faremos o levantamento dos principais tratados e declaragdes
internacionais de direitos humanos que salvaguardam os direitos humanos
especificos das pessoas com deficiéncia. Veremos no que consiste e sob quais
principios e paradigmas estdo assentados o movimento de incluséo social, bem
como 0s movimentos que o antecederam. Ao fim deste primeiro capitulo,
reuniremos o arcabouco legislativo principal que protege os direitos

fundamentais das pessoas com deficiéncia no plano juridico interno, para
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compreendermos que o Brasil adota e se propde a cumprir com os ideais de
incluséo social.

No segundo capitulo, abordaremos as acfes afirmativas e do direito
ao trabalho, retomando e aprofundando as nocfes e implicacfes do direito a
igualdade. Veremos as principais normas de direitos humanos e fundamentais
que dispéem sobre o direito ao trabalho da pessoa com deficiéncia,
especialmente o direito a ndo ser discriminado no trabalho por motivo de
deficiéncia, ressaltando que o acesso a este bem é fundamental para que essas
pessoas possam prover a propria subsisténcia e de seus familiares, preservar a
sua dignidade, gozar de outros direitos fundamentais como saude, lazer e
moradia, bem como promover sua liberdade e autonomia, rompendo com o
paternalismo e o assistencialismo e se empoderando das decisdes sobre seus
planos de vida.

Veremos que para se alcancar os fins da incluséo social, promovendo
a insercdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho, ndo basta que se
proiba a pratica de condutas discriminatérias, fazendo necesséario também a
adocdo de medidas de acédo afirmativa, para corrigir desigualdade e distribuir
bens antes inacessiveis para essas pessoas. Analisaremos como funciona a
legislacdo do sistema de cotas (especialmente as leis 8.112/90 e 8.213/91), a
qual requer a reserva de percentual das vagas disponiveis no mercado de
trabalho. Demonstraremos que a legislacdo apenas se referiu de forma abstrata
e genericamente aos seus destinatarios, como pessoas com deficiéncia, sem
especificar quem seriam 0s membros deste grupo.

Ao final deste segundo capitulo, iremos explorar o ideal de justica que,
segundo nossa visdo, melhor sustenta essas medidas de acdo afirmativa, para
compreendermos quais questdes estdo em jogo quando falamos em justa
distribuicdo, e como os tedricos politicos buscaram responder essas questoes,
e assim apontar qual a finalidade que se deseja alcancar com essas politicas de
redistribuicéo de recursos fundamentais.

No terceiro e ultimo capitulo, adentraremos no tema principal desta
pesquisa, quando aprofundaremos as nocdes a respeito do conceito normativo
de pessoa com deficiéncia. Iniciaremos com uma breve adverténcia
metodoldgica, para facilitar a compreenséao do leitor sobre as questdes principais

gue devem ser consideradas ao se estudar o conceito de pessoa com deficiéncia
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para fins de reserva de vagas no mercado de trabalho, bem como quais sdo as
questdes que, embora de grande importancia, devem ser afastadas do dominio
desta pesquisa.

Em seguida, apresentaremos as classificacbes e os meandros da
deficiéncia. Abordaremos a questado terminoldgica retratada ao longo dos anos
na legislacdo, para demonstrarmos a evolucdo e as conquistas desse grupo e
do paradigma da inclusdo social. Com base na questdo terminoldgica,
poderemos distinguir certos grupos vulneraveis que, ndo raras vezes, sa
confundidos com o das pessoas com deficiéncia. Demarcaremos as
semelhancas e diferencas entre esses grupos que atendem por denominacdes
diferentes, segundo a legislagéao.

Apoés 0 exame da terminologia correta, sera a vez de passarmos para
a andlise conceitual, onde veremos quais 0 conceitos normativos que a lei
introduziu ao longo dos anos, e como esses conceitos repercutiram na vida das
pessoas que, por conta desta definicao, tinham direitos garantidos ou subtraidos.
Apresentaremos a grande inovacdo do conceito normativo trazido pela
Convencao da ONU, e como ele pode realocar o tema da deficiéncia sob um viés
social e ao mesmo tempo médico. Ainda em referéncia a problematica
conceitual, no terceiro capitulo faremos a andlise sobre os tipos de conceito,
fechado e aberto, explorando suas vantagens e desvantagens tanto para os
operadores do direito, mas principalmente para os destinatarios da norma.

Veremos como o judiciério e o Poder Publico interpretou e fez uso do
conceito fechado, e como ainda estamos distantes de aplicar o conceito aberto
formalmente vigente em nosso sistema juridico, especialmente por falta de
conhecimento do jurista sobre no que de fato consiste a deficiéncia. Ao fim deste
altimo capitulo, apresentarmos o0s principais termos empregados pela
Convencao da ONU, a fim de orientar e disseminar o conhecimento introdutorio
sobre no que eles consistem.

Ao final dos trés capitulos, e com base nas informacgfes apresentadas
ao longo do texto, exporemos nossa conclusdo sobre a problemética aqui
abordada e sobre as hipdteses anteriormente levantadas. Esperamos que
possamos responder as principais questdes levantadas nesta pesquisa e lancar
luzes sobre aquelas mais complexas para estimular que novas obras sobre o

tema possam surgir e dialogar com os resultados obtidos nesta pesquisa.
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2 OS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA E O PARADIGMA DA INCLUSAO SOCIAL.

Ao longo da histéria da humanidade as pessoas com deficiéncia tém
enfrentado diversas dificuldades referentes ao convivio social. A trajetoria
dessas pessoas, desde 0s tempos mais remotos, quase sempre resumiu-se a
tratamentos desumanos, tais como o exterminio, o isolamento e a excluséo
social.

Essa trajetéria, de sofrimento e dor, passa por uma grande
transformacao a partir da afirmacéo dos direitos humanos no plano internacional,
apos o fim da Segunda Guerra Mundial, com a promulgacdo da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, instrumento este que elegeu importantes bases
para a garantia de condi¢@es dignas de vida e convivio entre todos os individuos,
tais como a igualdade e a liberdade, e que inaugurou todo um sistema normativo
de direitos destinados a humanidade.

E verdade que ainda hoje a deficiéncia tem sido vista como um sinal
de impoténcia e de incapacidade. Trata-se de uma caracteristica considerada
muitas vezes como um simbolo de inferioridade do individuo que a possui,
revelando o tratamento desigual ao qual as pessoas com deficiéncia ainda estédo
sujeitas, em comparacdo com aguelas que ndo possuem esse atributo.

Ainda assim, a existéncia de uma sistematica normativa de direitos
humanos, pautada na dignidade humana, na igualdade e na liberdade dos
individuos, deve ser considerada como o principal avan¢o da humanidade em
busca do respeito e da igual consideracéo, devidos a todos os individuos. Este
fato histérico coloca o tratamento desigual e a segregacdo como condutas
normativamente proibidas, e faz com que a igualdade se torne regra obrigatoria
entre os seres humanos.

A partir da consolidacdo dos direitos humanos verifica-se uma
consequente evolugcdo na forma como as deficiéncias, e as pessoas que as
possuem, passam a ser tratadas pelo resto da sociedade e pelos Estados
soberanos, 0s quais passam a garantir em suas Constituicbes os direitos

fundamentais® minimos para a garantia de uma vida digna. Um novo caminho

1 Sobre o significado e a diferenga dos termos “Direitos Humanos” e “Direitos Fundamentais”,
utilizamos a distincdo apontada por Fabio Konder Comparato, ao classificar os Direitos Humanos
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comeca a ser trilhado com a vedacao da exclusdo. A deficiéncia torna-se uma
pauta constantemente debatida e com isso surgem novas reivindicagcdes por
medidas de inclusdo social, o que acaba culminando no desenvolvimento de
politicas afirmativas.

Portanto, este capitulo inicial trata, especificamente, de ambientar o
leitor com as principais transformag¢des normativas no campo dos direitos
humanos, com os diferentes movimentos, que dai se originaram, para a insercéo
da pessoa com deficiéncia na sociedade, com a evolu¢cdo dos modelos de
tratamento da deficiéncia, e como se deu o0 processo de internalizacdo desses
direitos fundamentais na Constituicdo Federal do Brasil de 1988, para assim
compreender como estes fendbmenos estdo associados ao objeto que sera

tratado no capitulo posterior, qual seja, as acdes afirmativas.

2.1 As Pessoas com Deficiéncia e sua historia de exclusao.

As deficiéncias acompanham a humanidade desde o0s seus
primordios. A histéria da humanidade nos revela que a deficiéncia comumente
foi considerada como um fator de exclusdo das pessoas que as possuiam. A
trajetéria deste grupo de pessoas ficou basicamente restrita, quando ndo as
crueldades do exterminio e da morte prematura, ao isolamento social — ou ainda,
ao sentimento de pena e misericordia sob a forma de assistencialismo.

Na pré-historia, embora ndo haja indicios concretos sobre como as
pessoas com deficiéncia viviam naquele tempo, podemos imaginar e chegar a
conclusdes suficientemente 6bvias de que o ambiente hostil, natural e primitivo
no qual a humanidade vivia ndo era propicio e dificilmente permitia uma vida
duradoura a qualquer individuo que apresentasse uma limitacdo que |he
reduzisse sua capacidade de sobrevivéncia.

Algumas dificuldades pelas quais os seres humanos passavam
constituiam barreiras insuperaveis para a sobrevivéncia das pessoas com

deficiéncia, tais como cacar alimentos, se abrigar, extrair a pele de animais para

como direitos de toda a humanidade no plano internacional, ao passo que os Direitos
Fundamentais séo direitos humanos assegurados nas Constituicdes dos Estados Soberanos. (A
Afirmacédo Histérica dos Direitos Humanos. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 176-177).
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se cobrir e suportar os rigorosos invernos, se reproduzir, assim como resistir aos
ataques de outros predadores?. Trata-se de um periodo histérico marcado pela
predominéncia de povos ndmades, que precisavam se locomover em longas
jornadas em busca de novos abrigos e comida, fazendo com que a deficiéncia
fosse considerada como um entrave e um estorvo para a sobrevivéncia do grupo,
0 gque acarretava no abandono dos individuos que a possuiam?.

A deficiéncia também representou, em diversas épocas, um sinal de
castigo ou justica. No Codigo Hamurabi (por volta de 1.700 a.C) havia previsao
para que os crimes fossem punidos com penas de mutilacdo, consagrando a
conduta conhecida como lei de talido*.

Ainda sobre o argumento de que as pessoas com deficiéncia
representavam um obstaculo para o desenvolvimento e comprometiam a
seguranca e a eficiéncia da comunidade, foi consagrado na Grécia Antiga, mas
especificamente em Esparta, onde existia a tradicdo na qual as criangas que
nascessem com alguma deficiéncia deveriam ser arremessadas do alto de um
abismo, denominado de Taigeto. Também em Atenas, por uma disposicao legal,
em caso da cidade vir a ser sitiada havia previsdo para que as pessoas “inuteis”
fossem sacrificadas com a finalidade de possibilitar que as pessoas ditas
“perfeitas” pudessem sobreviver®.

Diferentemente daqueles que nasciam com deficiéncia, 0s guerreiros
espartanos acidentados e feridos em combate, em defesa de sua cidade,
passavam a gozar de beneficios especiais, como provisdes de alimentacdo para
si e seus familiares, além de outras vantagens. Em Atenas, os herois de guerra
também eram beneficiarios de uma espécie de sistema previdenciario, onde o
povo ateniense contribuia para os cuidados dos herdis de guerra e de suas

familias. Ainda assim, segundo Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, essas

2 SILVA, Otto Marques da. A Epopeia Ignorada: a pessoa deficiente na histéria do mundo de
ontem e de hoje. Séo Paulo: CEDAS, 1987. Disponivel em:
http://www.visionvox.com.br/biblioteca/a/a-epop%C3%A9ia-ignorada.txt. Acesso em: 21 de
janeiro de 2013.

8 GUGEL, Maria Aparecida. A pessoa com deficiéncia e sua relacdo com a histéria da
humanidade. Disponivel em: http://pt.scribd.com/doc/75212384/A-pessoa-com-deficiencia-e-
sua-relacao-com-a-historia-da-humanidade-1. Acesso em: 21 de janeiro de 2013.

4 RAIOL, Raimundo Wilson Gama. Os Direitos Humanos de Acessibilidade e Locomocdo das
Pessoas com Necessidades Especiais: a realidade paraense, com énfase em Belém — PA. Tese
de Doutorado defendida no Programa de P6s Graduagédo em Direito da Universidade Federal do
Para. Belém, 2008. p. 36.

5 Ibidem. p. 37
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pessoas eram mantidas “afastadas do convivio social, para que sua ‘saga’ nédo
influenciasse o moral das tropas™®.

Na Roma Antiga, sob a vigéncia da Lei das Xll Tdbuas (451, a.C.),
também havia previsdo expressa autorizando o0s pais de criancas com
deficiéncia a matarem seus filhos, ou se preferissem, poderiam optar em
abandoné-los, colocando-os em uma cesta as margens do Rio Tibre ou em
outros lugares sagrados, para que, sobrevivendo, pudessem ser criados por
outras familias longe das cidades. Também na Lei das XIlI Tabuas havia previséo
de aplicacdo da pena de talido’.

Ja na denominada Era Cristd, o Cristianismo trouxe uma relevante
mudanca no tratamento dispensado as pessoas com deficiéncia. A partir desse
periodo, a deficiéncia, que antes estava relacionada a nocado de pecado e
impureza, passou a ser fator de misericordia e pena, iniciando-se as praticas
assistencialistas.

O assistencialismo se expandiu durante a Idade Média, com a criagao
de diversas casas de assisténcia, as quais inicialmente eram mantidas pelos
senhores feudais e pela Igreja, prestando amparo aos deficientes sem recursos
materiais e, em contrapartida, muitas vezes os isolando completamente do
restante da sociedade.

Como um dos principais exemplos desse modelo assistencialista
podemos citar os denominados “leprosarios”, casas de tratamento da
hanseniase® que isolavam os pacientes do convivio social, prestando-lhes
assisténcia médica. Com o passar do tempo, com a derrocada do sistema feudal
e a secularizacdo crescente, essas casas de assisténcia foram assumidas pelos
Estados em formacéo.

Segundo Otto Marques da Silva, “do século Xll ao século XV, por

exemplo, sO a Inglaterra chegou a organizar 750 hospitais, dos quais 217 eram

6 O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia e a Lapidacdo dos direitos humanos: o direito do
trabalho, uma acao afirmativa. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 73.

7 Ibidem. p. 72.

8 A respeito do nome “lepra”, encontrado originalmente nos escritos biblicos, Ivo Storniolo e
Euclides Martins Balancin indicam que o termo fora empregado para referir-se a diversas
doencas de pele, que realmente nada tem a ver com a lepra (BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada.
Traducdo de Ivo Storniolo e Euclides Martins Balancin. Sdo Paulo: Paulus, 1999.p. 128). Em
1873, o médico noruegués Gerhard Hansen, conseguiu identificar o bacilo que causava a
doenga, e desde entdo vem se utilizando a denominacao hanseniase, ou mal de Hansen.
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destinados as vitimas da temivel lepra™. Ainda segundo o autor: “Na Idade
Média, quando um homem era declarado leproso tinha apenas um destino:
banimento da sociedade e do convivio de seus familiares pelo resto da vida™°.

Nos séculos que sucederam a ldade Média, especialmente durante o
século XVII, com a formacédo de grandes cidades e a precariedade no sistema
sanitario, houve o crescimento dos chamados internatos e hospicios, destinados
a abrigar pessoas com doencas e deficiéncias mentais, mas onde também se
alojavam e amontoavam todo contingente populacional desvalido: pobres,
invalidos, mendigos, vagabundos, insanos, ociosos, alienados, criminosos
perigosos e outros tipos de miseraveis, pessoas ditas improdutivas e
consideradas um problema social, dando-se origem a uma nova categoria de
pessoas, o0s internos't.

Os motivos (sociais, econdmicos, religiosos, morais, etc.) originarios
gue conduziram legiGes de estranhos aos internatos, pessoas das mais variadas
estirpes, e ndo sé a loucura, acabaram conduzindo o modelo ético dentro destes
“hospitais” para uma espécie de limpeza social. O tratamento clinico era
inexistente ou inapropriado??.

Uma tentativa de interromper com o assistencialismo e com o modelo
segregacionista do isolamento ocorreu ainda no século XVII, na Inglaterra, com
a criagdo das chamadas Workhouses, as quais destinavam-se a proporcionar
uma ocupacado as pessoas com deficiéncia que ndo possuiam recursos para
garantir a prépria subsisténcia. Mas, conforme relata Fonseca, o programa néo
foi bem sucedido na medida em que acabou sendo ocupado predominantemente
pelas pessoas pobres?!s.

Nota-se que a exclusao social e a rejeicdo da pessoa com deficiéncia,
em sua grande parte, refletiu a ideia de incapacidade para a realizacdo de
atividades produtivas. Esse cenario comega a mudar durante a Idade Moderna,

nao s6 com o surgimento daquilo que podemos apontar como as primeiras bases

° Op. cit. Disponivel em: http://www.visionvox.com.br/biblioteca/a/a-epop%C3%A9ia-
ignorada.txt. Acesso em: 21 de janeiro de 2013.

10 |dem.

11 FOUCAULT, Michel. Histéria da Loucura na Idade Classica. Traducao de José Teixeira Coelho
Netto. S&o Paulo: Perspectiva, 2002. p. 61.

12 1dem.

13 O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia e a Lapidacdo dos direitos humanos: o direito do
trabalho, uma acéo afirmativa. Sado Paulo: LTr, 2006. p. 74.
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dos direitos humanos, mas também por conta do avanco tecnocientifico, que
acabou impulsionando uma série de inventos e ferramentas dispostas a auxiliar
na superacao das deficiéncias.

Assim, nos séculos que seguiram a denominada ldade Moderna, a
humanidade viu florescer o advento de uma série de invencdes que aos poucos
possibilitaram o0 acesso das pessoas com deficiéncia aos ambientes dos quais
antes eram excluidas, ferramentas que com o passar dos anos foram
aperfeicoadas e ainda hoje estdo em uso, como as cadeiras de rodas, as
préteses, os coletes, andadores, e outros utensilios.

Dentre o0s principais avangos, destacam-se: a organizacao da
linguagem de sinais para pessoas com deficiéncia auditiva, desenvolvida pelo
francés Charles-Michel Epée (1712 a 1789), e que no Brasil, hoje, recebe a
denominacéo de Linguagem Brasileira de Sinais (LIBRAS ou LSB); a invencéo
do Sistema Braille, pelo também francés Louis Braille, em 1825, baseado na
leitura e escrita tateis para cegos; e a invencdo do telefone, pelo escocés
Alexander Graham Bell, que também era professor de pessoas com deficiéncia
auditivas em Boston — EUA, o que possibilitou o advento dos primeiros aparelhos

auditivos elétricos, experimentados em 1896, na Inglaterrat4.

2.2 Os Direitos Humanos e os Novos Paradigmas.

Durante a modernidade o mundo ocidental sofreu as principais
transformacdes nos campos social e politico. De 1776, com a Independéncia
Americana, até 1948, com a promulgacao da Declaragédo Universal dos Direitos
Humanos, a humanidade observou o surgimento de um novo sistema normativo
internacional, um conjunto de direitos com aspiracbes universais, e que
impactaram a vida da humanidade e especialmente das pessoas com

deficiéncia.

4 SANCHEZ, Carolina Moreira; COSTA, Gabriela Rodrigues Veloso. Ajudas Técnicas:
independéncia e autonomia como estratégia de inclusdo. In GUGEL, Maria Aparecida;
MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro (Org.). Deficiéncia no Brasil — uma abordagem integral dos
direitos das pessoas com deficiéncia. Curitiba: Obra Juridica, 2007. p. 297.
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Esse periodo foi marcado por importantes fatos historicos, tais como
o lluminismo (séc. XVIII), que influenciou os ideais da Independéncia Americana
(1776) e da Revolucdo Francesa (1789-1799). A partir dessas duas grandes
revolucdes politicas, surgiram as primeiras declaracdes de direitos, que
trouxeram uma grande inovacdo ao declarar a existéncia de direitos
fundamentais naturais que ndo se destinavam apenas a seus proprios cidadaos,
mas a toda a humanidade.

Esses dois movimentos revolucionarios assentaram os ideais liberais
de igualdade, liberdade e cidadania, direitos individuais que buscavam limitar o
poder do Estado, assentando o moderno sentido democréatico de que o poder
emana do povo.

Assim dizia a Declaracdo de Direitos de Virginia - EUA de 1776:
“Todos os seres humanos sao, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos (...)". Treze anos depois, na
Francga, a Declarag&o dos Direitos do Homem e do Cidadao preconizava em seu
artigo 1°: “Os homens nascem e séao livres e iguais em direitos”.

Tais direitos, embora se estendessem, em tese, a todos os individuos,
na pratica ndo atingiam as camadas populares que se abrigavam fora (e abaixo)
da classe burguesa. Os direitos consagrados na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo foram aqueles conquistados pela burguesia e atendiam
basicamente os seus interesses. Mas, ainda assim, grande parte da populacao
nao conseguia gozar dos direitos de igualdade e liberdade. A prépria Declaracéo
francesa, ainda no artigo 1°, complementava que: “As distincdes sociais sO
podem fundamentar-se na utilidade comum”.

Conforme bem adverte Fonseca, “nao dispde de liberdade aquele que
nao pode exercer tal direito por auséncia de recursos, fazendo-se necessaria a
superacdo desse desequilibrio pela outorga de direitos suplementares (...)"*.

Durante todo o final do século XVIII e inicio do século XIX as camadas
mais pobres e excluidas da populacdo, dentre elas as pessoas com deficiéncia,
foram muito pouco beneficiadas pelos direitos fundamentais formalmente
garantidos na Declaracéo francesa, e em outras Declaracdes e Constituicdes de
ordem liberal.

15 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia e a Lapidacao
dos direitos humanos: o direito do trabalho, uma acao afirmativa. Sado Paulo: LTr, 2006. p. 47.
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A Revolucéo Industrial foi um exemplo de que nem todos os individuos
realmente gozavam das mesmas liberdade. A massa operaria sofreu em face
dos ideais do liberalismo econdmico, que desconsiderou as reivindicacbes de
cunho social. Mas também foi a partir dela (da Revolucdo Industrial) que se
configurou o cenério que possibilitou a reunido de trabalhadores com o escopo
de exigir melhores condigdes de trabalho e outros direitos sociais.

Assim, em 1919, foi instituida a Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), como parte do Tratado de Versalhes, assinado em Paris, pelos
paises membros da Liga das Nacdes'®, dando fim a Primeira Guerra Mundial. A
OIT surge a partir da ideia de se construir uma legislagdo minima e internacional
sobre o direito do trabalho, especialmente apds os eventos cruéis da Revolugao
Industrial. Trata-se, assim, de um Orgao internacional responsavel pela criacao
de normas de direitos humanos ditos sociais, 0 que representou um dos
primeiros eventos de internacionalizacéo dos Direitos Humanos®’.

Nesta mesma esteira, as pressdes oriundas das crises sociais
levaram alguns Estados a adotarem disposicOes de direitos sociais em suas
Constituicdes. Foram os casos da Constituicdo Mexicana de 1917 e da
Constituicdo Alema de 1919.

Fabio Konder Comparato, ao analisar a influéncia dos ideais
socialistas que repercutiram a época, acredita que:

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econémico e social
foi o principal beneficio que a humanidade reconheceu do movimento
socialista, iniciado na primeira metade do século XIX. O titular desses
direitos, com efeito, ndo € o ser humano abstrato, com o qual o
capitalismo sempre conviveu maravilhosamente. E o conjunto dos

grupos sociais esmagados pela miséria, a doenca, a fome e a
marginalizagdo.8

Fica claro, portanto, que 0s movimentos sociais reivindicavam
prestaces positivas do Estado, ou seja, uma atuacdo em favor das camadas
sociais mais vulneraveis as regras de mercado e ao liberalismo, ndo se limitando

somente as exigéncias de liberdade e igualdade formais.

16 A Liga das Nag0es foi uma organizagdo internacional criada pelos paises participantes, e ditos
vencedores, da Primeira Guerra Mundial, com objetivo de promover um acordo de paz entre as
nacoes.

17 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacéo Histérica dos Direitos Humanos. 32 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 54.

18 |hidem. p. 53
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Segundo observa Ingo Sarlet, esse movimento de reconhecimento de
direitos sociais parte da percepcéo de que:
O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e
econdmicos que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a
constatacdo de que a consagracao formal de liberdade e igualdade néo
gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no decorrer do
século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatérios e o
reconhecimento progressivo de direitos atribuindo ao Estado
comportamento ativo na realizacao da justica social. A nota distintiva

desses direitos é a sua dimenséao positiva, [...] na lapidar formulacéo
de C. Lafer, de propiciar um ‘direito de participar do bem-estar social.1®

Ainda assim, em 1929, nos Estados Unidos da América eclodiu a
maior crise do modelo econdmico liberal, o capitalismo, repercutindo sobre o
mundo inteiro. A crise de 30 foi um dos fatos histéricos que impulsionou parte da
humanidade na ampliacdo dos direitos individuais para direitos coletivos sociais,
embora isso s6 fosse acontecer em nivel internacional anos depois.

Por conta da crise econbmica, os Estados precisaram intervir
fortemente na economia, na tentativa do restabelecimento do status quo que
garantisse um a seguranca do sistema econdmico capitalista e pudesse garantir
um certo nivel de bem-estar social. Esse modelo de organizacdo e intervencao
do estado na economia ficou conhecido como Estado do bem-estar social, e
possibilitou o avanco de diversos direitos sociais e econémicos.

Em 1939, deu-se inicio a Segunda Grande Guerra Mundial, e o mundo
pbdde testemunhar uma série de atos barbaros, como os horrores do nazismo, o
qual foi responsavel pelo exterminio em massa de pessoas com deficiéncia.
Segundo Maria Aparecida Gugel:

Estima-se que 275 mil adultos e criangas com deficiéncia morreram
nesse periodo e, outras 400 mil pessoas suspeitas de terem

hereditariedade de cegueira, surdez e deficiéncia mental foram
esterilizadas em nome da politica da raga ariana pura.?°

Mais tarde, em 1945, apds as atrocidades cometidas durante a
Segunda Guerra Mundial, a antiga Liga das Na¢des deu lugar para o surgimento

de uma nova organizacdo internacional, denominada de Organizacdo das

19 A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 52.

20 A pessoa com deficiéncia e sua relacdo com a histéria da humanidade. Disponivel em:
http://pt.scribd.com/doc/75212384/A-pessoa-com-deficiencia-e-sua-relacao-com-a-historia-da-
humanidade-1. Acesso em: 21 de janeiro de 2013.

33


http://pt.scribd.com/doc/75212384/A-pessoa-com-deficiencia-e-sua-relacao-com-a-historia-da-humanidade-1
http://pt.scribd.com/doc/75212384/A-pessoa-com-deficiencia-e-sua-relacao-com-a-historia-da-humanidade-1

Nacdes Unidas (ONU), a qual inicialmente foi composta por 51 nacdes, reunidas
com o objetivo de manter a paz e proporcionar uma ponte de dialogos entre as
nacoes e os Direitos Humanos.

Assim, em 1948, é promulgada pela Assembleia Geral da ONU a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, instrumento internacional
considerado por muitos autores como o marco positivista dos Direitos Humanos
universais. Para Norberto Bobbio, a Declaracado Universal representou que pela
primeira vez na histéria da humanidade um sistema de valores podia ser
considerado universal de fato, e ndo somente em principio?..

A Declaragédo Universal da ONU trouxe a ampliacdo dos direitos
individuais, tratando também dos direitos sociais da coletividade. Contudo,
somente em 1966, a ONU complementou a Declaracado Universal com os dois
Pactos Internacionais de Direitos Humanos, um referente aos direitos civis e
politicos, e outro referente aos direitos econdmicos, sociais e culturais®?.
Juntamente com a Declaragéo Universal, os dois pactos constituem a chamada
Carta Internacional de Direitos Humanos, considerada o0 conjunto de
instrumentos internacionais mais importante a respeito dos direitos humanos.

Esta divisdo entre os direitos previstos nos dois pactos representaria
a evolucao histérica dos direitos humanos, segundo alguns autores, como
Alexandre de Morais?3, Manoel Goncalves Ferreira Filho?* e Paulo Bonavides?®.
Segundo esta corrente, os direitos do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos representa uma heranca das primeiras Declaracdes de Direitos
Humanos (como a do Estado Unidos, de 1776, e da Franca, de 1789) e, portanto,
sdo considerados direitos humanos de primeira geracdo. De outro lado, os
direitos do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais sdo

frutos das lutas sociais e das crises do modelo liberal, e por surgirem somente

21 A era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992, p. 28

22 O Brasil somente ratificou os dois Pactos Internacionais em 1992.

23 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 45.
24 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 5. ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 58.

25 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
563. Nas paginas seguintes (p. 571), o proprio autor chama a atencdo para a divergéncia
terminoldgica geracdo x dimenséo, e esclarece o uso diferenciado dos termos.
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em momento posterior, sdo denominados de direitos humanos de segunda
geracao?s,

Ainda segundo esta divisdo que se difundiu na doutrina brasileira, os
direitos humanos de primeira geracdo exigem do Estado uma conduta passiva,
ou seja, a de que ele se abstenha de interferir nas relacdes sociais e apenas
regule o mercado garantindo direitos de liberdade, propriedade privada, direitos
politicos, e outras liberdades individuais. De outro lado, os direitos humanos de
segunda geracao exigem uma conduta ativa do Estado, impondo-lhe prestacdes
positivas que garantam efetivamente o acesso a direitos como o trabalho, o lazer,
a saude e a previdéncia social. Por exigirem condutas aparentemente
antagonicas por partes do Estado, de abstencéo e de promocéao, Bobbio acredita
que esses dois grupos de direitos possuem uma natureza conflituosa?’, o que
acarretaria dificuldades na implementacéo dos direitos humanos.

Assim, a ideia de direitos humanos divididos em geracdes possuli
algumas ressalvas. Alguns autores preferem a denominacéo dimensao, em vez
de geracdo, pois esta ultima poderia assumir a equivocada conotacdo de que
estes direitos foram se sucedendo de forma fragmentada ao logo de sua
evolucgdo historica, atentando assim contra uma das caracteristicas essenciais
dos direitos humanos, qual seja a indivisibilidade dos direitos que o compdem.

A esse respeito, Ingo Sarlet, ao preferir o termo dimensao, expde que
essa terminologia aponta para a natureza complementar e cumulativa entre as
diferentes dimensdes de direitos humanos, reforcando seu carater indivisivel®.

Nesse sentido, valiosas séo as palavras de Antonio Augusto Cancado
Trindade, que ao discursar na IV Conferéncia Nacional de Direitos Humanos
sobre o seu aspecto de indivisibilidade declarou, in verbis:

Por que dar énfase aos direitos econémicos, sociais e culturais? De
que vale o direito a vida sem o provimento de condi¢des minimas de
uma existéncia digna, se ndo de sobrevivéncia (alimentagdo, moradia
e vestudario)? De que vale o direito a alimentacdo, sem o direito a
moradia adequada? De que vale o direito a liberdade de expresséo
sem 0 acesso a instrugdo ou educacgdo basica? De que valem os

direitos politicos sem o direito ao trabalho? De que vale o direito ao
trabalho sem o salério justo, capaz de atender as necessidades

26 Mais recentemente, reconheceram-se também o surgimento de direitos humanos de terceira
geracao, os quais constituem direitos de solidariedade, como o direito ao patriménio comum da
humanidade e o direito ao meio ambiente equilibrado.

27 Op. cit. p. 44-45.

28 A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 55.
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basicas? (...) E os exemplos se multiplicam. Dai a importancia da visdo
holistica ou integral dos direitos humanos, tomados conjuntamente.
Todos experimentamos a indivisibilidade dos direitos humanos no
cotidiano de nossas vidas. Todos os direitos humanos para todos, é
este o0 Unico caminho seguro para a atuacdo ldcida no campo dos
direitos humanos. Voltar as atencfes igualmente aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, face a diversificagcdo das fontes de
violacdes de direitos humanos, € o que recomenda a concepcdao, de
aceitacdo universal em nossos dias, da interrelacdo ou indivisibilidade
de todos os direitos humanos.?®

A conjugacao desses direitos de forma conjunta e indivisivel permite
que a efetividade dos direitos humanos se dé de maneira uniforme, possibilitando
assim que todos os individuos gozem de liberdades individuais, e também de
direitos sociais, cumprindo-se um papel essencial dos direitos humanos, qual
seja a protecdao integral do ser humano.

O advento dos direitos humanos, universais e absolutos,
especialmente dos direitos sociais, garantiu as pessoas com deficiéncia, e
também a outros grupos marginalizados, a igualdade de direitos almejada.

A protecao especial de grupos hipossuficientes faz parte da esséncia
dos direitos humanos, encontrando previsdo expressa nos trés documentos
internacionais que compdem a Carta Internacional de Direitos Humanos.
Baseadas nos principios da igualdade e da dignidade humana, essa protecéo
pode avancar nos tratados de direitos humanos posteriores no rumo protetivo

especifico das pessoas com deficiéncia, conforme veremos.

2.2.1 A Igualdade e a Dignidade Humana como fundamentos dos Direitos

Humanos e da protecao de grupos vulneraveis.

Feitas as consideracdes preliminares sobre a evolugao histérica dos
Direitos Humanos, o que acarretou uma mudanca de paradigma, nesse
momento cumpre fazer a andalise sobre os dois principios maiores que
fundamentam a sua esséncia. Sao esses dois principios que se colocam na base

da protecéo e do reconhecimento do direito a diferenca e da garantia de direitos

29 Discurso na IV Conferéncia Nacional de Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www?2.camara.leq.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/documentos/relatorios/Relatorio%20da%201V%20Conferencia%20Nacional
9%20de%20Direitos%20Humanos.pdf. Acesso em: 02 de fevereiro de 2013.

36


http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/documentos/relatorios/Relatorio%20da%20IV%20Conferencia%20Nacional%20de%20Direitos%20Humanos.pdf
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/documentos/relatorios/Relatorio%20da%20IV%20Conferencia%20Nacional%20de%20Direitos%20Humanos.pdf
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/documentos/relatorios/Relatorio%20da%20IV%20Conferencia%20Nacional%20de%20Direitos%20Humanos.pdf

fundamentais a grupos de individuos historicamente discriminados e
vulnerabilizados.

Embora o escopo geral dos direitos humanos seja a protecdo da
pessoa humana, observamos que desde a promulgacdo da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos ha uma preocupacéo acentuada com a protecao
das chamadas minorias e dos grupos vulneraveis, até mesmo por conta dos
horrores cometidos em face destes grupos durante a Segunda Guerra Mundial.
Essa protecdo, embora ndo seja expressa no texto da propria da Declaracao
Universal, sé vindo a aparecer expressamente nos dois Pactos Internacionais,
decorre dos principios da igualdade e da dignidade humana, insculpidos ao longo
dos referidos instrumentos internacionais.

Essa afirmacéo pode ser verificada a partir do texto do preambulo da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, o qual dispde:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é
o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos
resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da
Humanidade e que o advento de um mundo em que 0s homens gozem
de liberdade de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo

do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiracéo
do homem comum, (...)%°

Note-se que a partir do texto do preambulo da Declaracéo Universal,
a igualdade e a dignidade da pessoa humana sao considerados pressupostos
gue compdem os direitos do ser humano.

Ja& no artigo 1° do referido instrumento internacional, encontramos a
disposi¢do de que “todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S&o dotadas de razéo e consciéncia, e devem agir em relacdo umas as
outras com espirito de fraternidade™".

Para a efetivacdo dos direitos humanos se exige que seja atribuida
dignidade a cada individuo e que essa dignidade seja reconhecida de maneira
igual a todos. Assim, esse dois principios se relacionam e se complementam. O

individuo terd sua dignidade violada toda vez que for tratado de forma

30 Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter universal.htm.
Acesso em 07 de fevereiro de 2013.
31 |dem.
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discriminada, a0 mesmo tempo em que o tratamento igualitario pressupde o
reconhecimento da dignidade em todo ser humano.

Acerca da dignidade da pessoa humana, conforme entendimento
extraido da propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, podemos
afirmar que se trata de uma atributo natural e intrinseco do ser humano, ou seja,
gue nasce com a pessoa e, portanto, se estende de forma universal a todos os
seres humanos.

A positivacdo da dignidade humana, nesse sentido, é a conquista
mais relevante, a garantia do atributo essencial que devolve a pessoa com
deficiéncia o igual respeito que é devido a todos os demais seres humanos e
que, portanto, viabiliza a sua participacdo na sociedade e 0 gozo de seus direitos
iguais.

Para isso, contudo, é necessario dar sentido ao conteudo da
dignidade humana, especialmente se considerarmos os atributos acima citados,
0S quais poderiam torna-lo vazio de conteldo e em um discurso puramente
ideoldgico, ndo se traduzindo de forma concreta em melhorias reais para a vida
das pessoas que integram grupos que necessitam de mais protecéo.

Viviana Bohérquez Monsalve e Javier Aguirre Roman, ao apontar a
existéncia de tensdes no conteudo da dignidade humana, decorrentes da sua
classificagdo como um atributo natural, universal e abstrato, apontam as
fragilidades dessa concepcao tradicional, as quais poderiam restringir a
dignidade humana a noc¢éo do ser humano médio (homem, cristdo, branco,
heterossexual, etc.)®2.

O fato € que a ideia de dignidade, que nasce da prOpria natureza
humana, e que, portanto, se demonstra universal, ndo pode ser considerada
como um valor abstrato, sob o risco de ser manejada de maneira a tornar
invisivel as diferencas entre determinados grupos sociais tornando-os invisiveis
para a criacéo e o desenvolvimento de direitos e politicas protetivas especificas.

No tocante a naturalidade, valorosas sdo as palavras de Ingo Sarlet

ao conceber a dignidade humana como:

32 BOHORQUEZ MONSALVE, Viviana; AGUIRRE ROMAN, Javier. As tensbes da dignidade
humana: conceituacdo e aplicacdo no direito internacional dos direitos humanos (Sur). Séo
Paulo. v. 6, n. 11, p. 41-63, dez. 2009.

38



(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por
parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a |lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacéo ativa
e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhado com os demais seres humanos.33

Dentro desse contexto, a dignidade da pessoa humana deve ser vista
sob o prisma da garantia e promocao dos direitos sociais por parte,
principalmente, do Estado, bem como de toda a comunidade. Isso porque, sdo
essencialmente eles, os direitos sociais, 0os capazes de garantir as condicfes
materiais para a fruicho de uma vida digna, ndo permitindo que a dignidade
humana se torne um mero valor, mas também uma garantia com for¢a normativa.

Sobre a repercussao da dignidade humana no plano juridico-material,
recorremos aos ensinamentos de José Claudio Monteiro de Brito Filho, ao dizer
que:

Embora seja um valor moral, no plano juridico a dignidade nao pode
ser entendida apenas por esse prisma. E que ela deve produzir efeitos
também no plano material, como vetor que impde obrigacbes ao
Estado e a toda sociedade. E que ndo se pode falar em dignidade da
pessoa humana se isso nao se materializa em suas proprias condi¢des
de vida. Como falar em dignidade sem direito a salde, ao trabalho,

enfim, sem o direito de participar da vida em sociedade com um minimo
de condi¢Bes?3*

Essas exigéncias materiais e concretas da dignidade humana
aproximam a sua nocao as expectativas reais de individuos que se encontram
em situacdo de vulnerabilidade, e s6 assim permitem a sua visualizacdo e
identificacdo enquanto grupo vulneravel ou minoria.

A necessidade de atribuir uma dignidade ndo sé universal, mas
também especifica em atencdo a condigdo de individuo vulnerabilizado, volta a
se relacionar com o principio da igualdade. E porque as exigéncias de igualdade
tornam necessarias as percepcoes das diferencas. Nesses termos, adverte Brito
Filho, ao dizer que:

(...) a regra € que as pessoas sejam diferentes, e mais do que isto,

desiguais, em todos os niveis, ndo podendo o Estado e sociedade
ignorarem esta situacdo como se ela fosse o diferencial que ira

33 A dignidade da pessoa humana e os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 60.
34 Discriminacdo no Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 34.
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determinar a medida de nossa dignidade, por toda a vida, o que seria
injusto.3®

Logo, conferir a mesma dignidade para pessoas que recebem
tratamentos claramente distintos por parte da sociedade afigura-se como uma
violagdo do direito a igualdade, da mesma forma como uma violagdo a propria
dignidade humana e, portanto, determinados grupos e individuos nao teriam
seus direitos humanos respeitados quando suas diferencas fossem ignoradas,
em vez de reconhecidas.

Assim, da mesma forma como a dignidade deve ser compreendida de
maneira compativel com a realidade dos diferentes individuos e grupos sociais
gue necessitam de direitos e protecdes especiais (como 0S que veremos ao
longo deste trabalho), o direito a igualdade é o mecanismo pelo qual se
possibilita que as diferencas ndo sejam suprimidas pela generalidade e
abstracao dos direitos humanos, dando espaco ao que se denomina de “direito
a diferencga”.

Nesse sentido, € como adverte Flavia Piovesan, ao afirmar que:

(...) [E] insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e
abstrata. Faz-se necessario a especificacdo do sujeito de direito, que
passa a ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nessa o6tica
determinados sujeitos de direitos, ou determinadas violagbes de
direitos, exigem uma resposta especifica e diferenciada. Vale dizer, na
esfera internacional, se uma primeira vertente de instrumentos
internacionais nasce com a vocacao de proporcionar uma protecao
geral, genérica e abstrata, refletindo o préprio temor da diferenca (...),
percebe-se, posteriormente, a necessidade de conferir, a
determinados grupos, uma protecdo especial e particularizada, em
face de sua propria vulnerabilidade. Nesse cenério, por exemplo, a
populacao afrodescendente, as mulheres, as criangas e demais grupos
devem ser vistos nas especificidades e peculiaridades de sua condi¢éo
social. Ao lado do direito a igualdade, surge, também, como direito

fundamental, o direito & diferenca. Importa o respeito a diferenca e a
diversidade, o que Ihes assegura um tratamento especial.3¢

Essa especificagdo dos sujeitos de direitos, com respeito a diferenca
entre individuos e grupos de individuos sera analisada na proxima secdao,
guando analisaremos especialmente o caso das pessoas com deficiéncia. O

direito a diferenca é uma das faces do direito a igualdade, e que requer a

35 Ibidem. p. 69-70.
36 AcOes Afirmativas e Direitos Humanos. Revista USP, Sdo Paulo, n.69, p. 36-43, marco/maio
2006. p. 39.
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proibicdo da discriminacdo e o reconhecimento da diversidade humana por meio
da incluséo social.

Sobre o contetdo da igualdade voltaremos a aborda-lo mais adiante,
e novamente no 2° Capitulo, quando trataremos das ac¢fes afirmativas, tanto do
ponto de vista constitucional, que refletem basicamente as mesmas exigéncias
do plano de vista internacional aqui tratado, quanto o seu referencial tedrico na
filosofia politica, analisando as suas exigéncias de justica. Por ora, cabe destacar
que a igualdade, ao ser eleita como base de tratamento dos direitos humanos, é
expressa através do principio da ndo-discriminacdo®’, insculpido repetidamente
ao longo dos primeiros instrumentos internacionais, ja anteriormente abordados,
e que passa a ser reproduzido nos tratados posteriores.

Entre os principais dispositivos, citamos o artigo 2° da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, que prevé gque os direitos contidos no referido
instrumento internacional se aplicam a todos os individuos, sem distincdo de
raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de
origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra
situacdo. De igual maneira, a mesma previsao encontra-se presente nos artigos
2° dos dois Pactos Internacionais, e no artigo 26 do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos.

O principio da ndo-discriminacgéo, que decorre do direito a igualdade,
direciona o conjunto dos direitos humanos a protecdo internacional das
chamadas minorias e dos grupos vulneraveis, conforme se verifica do texto do
artigo 27 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos® e representa o
primeiro passo no reconhecimento do direito a diferenca. Minorias e grupos
vulneraveis séo os principais destinatarios do principio da igualdade sob a forma

da nao-discriminacdo. Os direitos humanos, apés serem consagrados como

87 Mas adiante veremos que além do principio da ndo-discriminacédo, a igualdade exige por vezes
uma discriminagéo, dita positiva. Essas duas formas de tratamento igualitario relacionam-se as
no¢des de igualdade formal e material, as quais também serdo abordadas sob o &ngulo das
denominadas ac8es afirmativas.

38 Artigo 27 — Nos Estados em que existam minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as
pessoas pertencentes a essas minorias ndo devem ser privadas do direito de ter, em comum
com os outros membros do seu grupo, a sua prépria vida cultural, de professar e de praticar a
sua propria religido ou de empregar a sua propria lingua. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm. Acesso em: 08 de fevereiro
de 2013).
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direitos universais, passam também a ser o principal instrumento de protecéo de
direitos de grupos especificos.

A definicdo e a conceituacdo destas duas espécies de grupos ndo sédo
univocas, mas possuem contornos suficientemente claros, e merecem ser
destacadas, com a finalidade de justificar a escolha do termo que empregaremos
para designar as pessoas que possuem deficiéncia.

Ao abordar a conceituacdo das chamadas minorias, Gabi Wucher,
adotando a definicdo de Francesco Capotorti, aponta a existéncia de elementos
constitutivos que orientam a conceituacao deste grupo com base no artigo 27 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, quais sejam o elemento
numerico, o elemento da ndo-dominancia, o da cidadania, e o da solidariedade
entre os membros da minoria, com o proposito especifico de preservar e exercer
sua cultura, habitos tradicionais, religido ou idioma3°.

Nesse sentido, o termo minorias esta tradicionalmente relacionado a
ideia de “pessoas pertencentes a minorias nacionais ou étnicas, religiosas e
linguisticas”?, conforme se depreende também da Declaracéo sobre os Direitos
das Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e
Linguisticas, da Organizacédo das Nacdes Unidas (ONU) de 1992.

Com o passar do tempo e com a evolugcao da protecado internacional
de outras minorias, que ndo aquelas tradicionais, o conceito de minorias foi
ampliado. Assim, costuma-se denominar as minorias nacionais ou étnicas,
religiosas e linguisticas, como “velhas minorias”. De outra maneira, as “novas
minorias”, aquelas que ndo encontram-se em desvantagem numérica ou ndo
apresentam solidariedade a fim de preservar e exercer sua cultura, habitos
tradicionais, religido ou idioma, passaram a ser denominadas de grupos
vulneraveis, ou ainda, minorias sociais*!.

Em contrapartida, € a partir da analise desses elementos, que

podemos também encontrar a conceituacdo dos grupos vulneraveis. Quanto a

%9 WUCHER, Gabi. Protecéo Internacional em Prol da Democracia. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2000. p. 45.

40 Termo utilizado ao longo da Declaracdo Sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a
Minorias  Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas. Disponivel em:
http://direitoshumanos.gddc.pt/3 2/IIIPAG3 2 10.htm. Acesso em: 08 de fevereiro de 2013.

41 O termo “minorias sociais” € comumente empregado nas ciéncias sociais para denominar
grupos que, embora estejam em vantagem numérica, ainda assim sofrem com a discriminacgao
e a exclusao social por parte do restante da sociedade.

42


http://direitoshumanos.gddc.pt/3_2/IIIPAG3_2_10.htm

este segundo grupo ndo ha necessariamente a exigéncia do elemento numérico.
Grupos que contam com um grande contingente de individuos podem, ainda
assim, constituir-se em um grupo vulneravel. Sdo os casos, por exemplo, das
criancas, das mulheres, dos idosos e dos negros, que em alguns contextos
apresentam-se em vantagem numérica, mas ainda assim encontram-se em
situacdo de ndo-dominacao.

Nesse contexto, Wucher aponta que € justamente o elemento da nao-
dominancia que caracteriza 0s grupos vulneraveis, sendo que este possui uma
abrangéncia maior do que o conceito de minorias. Assim, ao enquadrar as
pessoas com deficiéncia, a autora as classifica como integrantes de um grupo
vulneravel, especialmente devido a dificuldade de constituicdo do elemento da
solidariedade com vistas a preservacao da cultura, tradicéo, religido ou idioma*?.

De fato, a diversidade de deficiéncias*? e a condi¢éo de exclusédo, bem
como a auséncia de independéncia e autonomia®*, nas quais se encontram
algumas pessoas com deficiéncia, de certa forma prejudicam a solidariedade
entre 0s membros do grupo em busca de direitos comuns. Isso porque, esses
fatores restringem e prejudicam o exercicio do direito de reunido, colocando em
cheque a participacao ativa de pessoas com certos tipos de deficiéncia (como,
por exemplo, pessoas com deficiéncias mentais graves, que impossibilitam o
individuo de expressar suas intencdes) na tomada de decisdes sobre 0s rumos
de seus proprios destinos, os quais sdo geralmente discutidos sobre a
perspectiva de um terceiro, curador, tutor, familiar, responsavel ou
representante.

Segundo o Relatério Mundial sobre a Deficiéncia, publicado pela

Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em 2011, “as pessoas com deficiéncia

42 Op. cit. p. 46.

43 Apenas para citar algumas classificacdes, as quais veremos mais a frente, as deficiéncias sédo
tradicionalmente classificadas como deficiéncias fisicas, sensoriais (visual e auditiva), mentais e
intelectuais. Sendo que, cada uma dessas classificacdes pode se manifestar sob uma infinidade
de variagdes. Assim, algumas pessoas possuem paraplegia, enquanto outras apresentam perda
da visdo, e ainda aquelas que combinam a surdez e a auséncia de um membro do corpo, por
exemplo.

44 A respeito dos significados e da distincdo entre independéncia e autonomia, ver capitulo 2°
desta obra.

45 Esse paternalismo € uma das barreiras a serem quebradas pelo movimento da incluséo social,
0 qual veremos mais adiante, e que levanta a bandeira da autonomia e independéncia como
fatores de empoderamento e de participagdo na tomada das decisdes importantes sobre os
direitos desse grupo vulneravel, traduzidas através da famosa expressao que virou lema do
movimento inclusivo: "nothing about us without us”.
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sao diferentes e heterogéneas, enquanto que os pontos de vista estereotipados
da deficiéncia enfatizam os usuérios de cadeiras de rodas e alguns poucos
outros grupos ‘classicos’ tais como 0s cegos e 0s surdos™®.

Ainda assim, ndo podemos desconsiderar que as pessoas com
deficiéncia constituem um grupo social suficientemente articulado e que
compartilham solidariamente das mesmas experiéncias, angustias e lutas em
prol de protecéo e direitos. Essa unidao pode ser confirmada, por exemplo, na
Assembleia Nacional Constituinte de 1988, ocasido na qual os movimento
sociais de representacdo das mais variadas deficiéncias reuniram-se para
discutir uma pauta de direitos comuns ao grupo, como veremos mais adiante.

Além do mais, para efeitos de protecdo de direitos e de
implementacéo de politica publicas especificas, devemos encontrar critérios que
possibilitem a reunido dessas pessoas sob um mesmo enfoque, caracterizando-
as enguanto um grupo que compartilha dos mesmos interesses, especialmente
0 interesse em um tratamento igualitario.

De outra sorte, ndo podemos negar que no contexto global e nacional
as pessoas com deficiéncia constituem também um grupo numericamente
inferior, embora representem um contingente populacional com dimensdes
bastante expressivas. Estima-se que cerca de 15% da populagdo mundial vive
com alguma forma de deficiéncia, o que representa algo em torno de mais de 1
bilhdo de pessoas, sendo que destas, cerca de 200 milhdes apresentam
dificuldades funcionais consideraveis*’. Por sua vez, no Brasil, segundo os
dados do ultimo Censo Demogréafico, publicado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica — IBGE — no ano de 2010, em torno de 23,90% da
populacdo brasileira possui algum tipo de deficiéncia, o que representa um total
de 45,6 milhdes de individuos*®.

N&o obstante, acreditamos que uma das possiveis classificacoes
abordadas por Wucher, a respeito do conceito de minorias tem especial
relevancia para a classificacdo das pessoas com deficiéncia, sem prejuizo do

seu enquadramento enquanto grupo vulneravel. A autora aponta a distingcao

46 Relatério mundial sobre a deficiéncia / World Health Organization, The World Bank; traducéo
Lexicus Servicos Linguisticos. - Sdo Paulo: SEDPcD, 2012. p. 8.

47 Ibidem. p. 31.

48 Cartilha do Censo 2010: Pessoas com Deficiéncia. Brasilia: Secretaria Nacional de Promocéao
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, 2012. p. 6.
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entre duas possiveis classificagcdes de minorias, de acordo com seus objetivos:
as chamadas “minorities by force” e as “minorities by will"4°.

Os membros das minorias “by will” se caracterizam pelas exigéncias
de ndo serem discriminados, aliado ao desejo de preservar suas caracteristicas
culturais, étnicas religiosas e linguisticas, recusando, portanto, qualquer discurso
de assimilacédo das diferencas. Por sua vez, os membros das minorias “by force”
se caracterizam pela luta apenas em face da ndo-discriminacao, almejando a
sua inclusdo na sociedade.

Em regra, as pessoas com deficiéncia se caracterizam por uma
coletividade que aspira um tratamento igual, buscando a incluséo na sociedade,
tal como as minorias “by force”. Essa classificagdo de minoria rompe com o
altimo elemento apresentado por Francesco Capotorti, 0 da solidariedade,
ampliando o conceito de minorias para além das chamadas “velhas minorias”.

Esta dificuldade em delimitar os conceitos de minorias e grupos
vulneraveis é o que leva Elida Seguin a acreditar que o mais importante € que
na prética, seja reconhecido que tanto grupos vulneraveis, quanto as minorias
sdo vitimas da discriminacao e, por isso, as diferencas conceituais devem ser
colocadas em segundo plano®®. Conclui a autora que “conceituar minorias é
complexo, vez que sua realidade ndo deve ficar restrita apenas a critérios
étnicos, religiosos, linguisticos ou culturais™?, devendo haver a ponderacédo da
“realidade juridica ante as conquistas modernas”™?.

Nesse particular, concordamos com 0s apontamentos feitos pela
autora, mas ainda assim preferimos dar destaque ao aspecto da vulnerabilidade
decorrente da ndo-dominancia na relacdo social entre as pessoas com
deficiéncia e as pessoas sem deficiéncia, razdo pela qual adotaremos a
denominacgéo de grupo vulneravel®® ao nos referirmos ao grupo de pessoas que

possui algum tipo de deficiéncia®*.

49 Op. cit. p. 50.

50 Minorias e Grupos Vulneraveis: uma abordagem juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 12.
51 Ibidem. p. 9

52 |dem.

53 Em outras ocasides também utilizaremos a expressao “grupos vulnerabilizados”, para deixar
clara a ideia que reforgcaremos no altimo capitulo. A adogao do verbo no participio passado serve
para demonstrar que esses grupos ndo sao vulneraveis em si, por conta de suas proprias
caracteristicas pessoais, mas sim por sofrerem agfes negativas por parte da sociedade ou de
outros grupos especificos.

54 O uso do termo “grupo vulneravel” também passou a ser utilizado pela ONU para referir-se a
coletividade das pessoas com deficiéncia. O termo pode ser encontrado, por exemplo, na
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Na tentativa de apresentar um conceito préprio, podemos definir um
grupo vulneravel como uma coletividade de pessoas, pertencentes ou ndo a uma
minoria, que por possuirem caracteristicas distintivas, as quais s&o
negativamente avaliadas pelo grupo dominante, tem restringida a sua
participac&o no convivio social e 0 seu acesso aos bens e servigos fundamentais
para a conservagao da dignidade humana, os quais deveriam ser igualmente e
universalmente distribuidos a todos os individuos.

Contudo, como visto anteriormente, 0s primeiros instrumentos
internacionais, embora tenham proibido a discriminacdo com base nas mais
variadas nuancas (racga, cor, sexo, origem, religido, lingua, etc.), ndo especificam
e nem expressam explicitamente a deficiéncia entre as vedagdes de tratamentos
discriminatorios. As expressoes “de nascimento ou de qualquer outra situagao”,
encontrados nos instrumentos internacionais que compbéem a Carta
Internacional de Direitos Humanos, também néo séo suficientemente especificas
a condicdo da pessoa com deficiéncia, visto que podem englobar uma série de
outras categorias vulneraveis.

Diante disso, notou-se a necessidade da edicdo de normas
internacionais que tratassem especificamente dos direitos da pessoa com
deficiéncia. Assim, nos anos seguintes uma série de instrumentos internacionais
foram aprovados, com a finalidade especifica de proteger os direitos das

pessoas com deficiéncia contra a discriminagéo e a exclusédo social.

2.2.2 O advento dos Instrumentos Internacionais de protecdo dos Direitos

Humanos das Pessoas com Deficiéncia.

Como vimos, nos primeiros instrumentos internacionais de direitos
humanos, a diferenciagdo do individuo por conta da deficiéncia ndo foi

expressamente protegida. A garantia da igualdade e a proibicdo da

Resolucao n°® 45/91 da ONU, ao expressar que: “Noting with concern the deteriorating economic
and social situation of some developing countries, which adversely affects vulnerable groups,
including disabled persons (...)”. (UNITED NATIONS. Implementation of the World Programme
of Action Concerning Disabled Persons and the United Nations Decade of Disabled Persons. UN,
1991). Disponivel em: http://www.worldlii.org/int/other/UNGARsn/1990/165.pdf. Acesso em: 02
de marc¢o de 2013.
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discriminacao foram tratadas de forma genérica. Ocorre que com o desenrolar
da historia se verificou a necessidade de protecao especifica das pessoas que
possuem essas caracteristicas. Isso porque, embora tivessem garantido a
igualdade e o direito de ndo serem discriminadas, as pessoas com deficiéncia
continuavam, na pratica, sofrendo exclusdo social e sendo esquecidas pelas
politicas publicas desenvolvidas pelo Estado.

A elaboracéo de tratados e outros documentos internacionais com o
foco especifico na protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia fazem
parte da trajetdria de evolucdo da protecao internacional de grupos vulneraveis,
e se inserem naquilo que Piovesan identifica como a segunda fase de protecéo
dos direitos humanos, onde se verifica 0 processo de especificagdo do sujeito de
direitos. Nesses termos, segundo as palavras da autora:

A segunda fase de protec¢éo, reflexo do processo de especificacdo do
sujeito de direito, ser4 marcada pela protecdo especifica e especial, a
partir de tratados que objetivam eliminar todas as formas de

discriminacdo que afetam de forma desproporcional determinados
grupos (...)%

Um dos primeiros documentos internacionais que trataram sobre a
matéria, a Declaracdo sobre Progresso e Desenvolvimento Social da ONU foi
aprovada pela Resolucao n°® 2542 da Assembleia Geral das Nac6es Unidas, de
11 de dezembro de 1969. Segundo o texto da referida Declaracdo, o progresso
e o desenvolvimento tem como objetivos principais, entre outros, a protecao dos
direitos e a garantia do bem-estar das criangas, dos idosos e dos deficientes,
bem como a garantia de protecdo das pessoas fisica ou mentalmente
diminuidas. Assevera ainda que para se alcancar este objetivo, se faz necessaria
a instituicdo de medidas adequadas para a reabilitacdo das pessoas com
deficiéncia fisica ou mental, especialmente criancas e jovens, de forma a
permitir-lhes tornarem-se, na maxima medida possivel, membros Uteis da
sociedade. Especifica que dentre as medidas exigiveis estdo a prestacdo de
tratamento e a disponibilizacdo de proteses, educacao, orientacao profissional e

social, formacéo e colocacgao seletiva, e outra assisténcia necessaria — e criacao

%5 Convengdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: inovagées, alcance e
impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenca (Coord.) et. al. Manual dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 43.
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de condicbes sociais que impecam que os deficientes sejam objeto de
discriminag&o em virtude das suas deficiéncias.

Tomando como base essas intencdes, em 20 de dezembro de 1971,
temos a elaboracéo do primeiro documento internacional que tratou exclusiva e
especificamente dos direitos das pessoas com deficiéncia. Trata-se da
Declaragao dos Direitos das Pessoas Deficientes Mentais da ONU, aprovada
pela Resolucéo n° 2.856/71, a qual buscou amparar os direitos das pessoas com
deficiéncias mentais, de modo que elas pudessem desenvolver as suas
potencialidades nas mais variadas areas de atividade, integrando-se a
sociedade, tanto quanto possivel. Garante ainda que a pessoa deficiente mental
tem, na maxima medida possivel, o0s mesmos direitos que os demais seres
humanos.

Quatro anos depois, em 09 de dezembro de 1975, foi aprovada pela
Assembleia Geral da ONU a Resolugdo n° 3.447, instrumentalizando-se a
Declaragédo dos Direitos das Pessoas Deficientes, a qual assegura que as
pessoas deficientes tém o inerente direito ao respeito da sua dignidade humana,
e gque independentemente da origem, natureza e gravidade das suas
incapacidades e deficiéncias, ttm os mesmos direitos fundamentais que 0s seus
concidadaos da mesma idade, incluindo-se aqui o direito de gozar uma vida
digna, tdo normal e plena quanto possivel.

Em 1980, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) publica a
International Classification of Impairments, Disabilities and Handicaps (ICIDH),
documento traduzido para o portugués em 1989, sob o titulo de Classificacao
Internacional das Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens (CIDID). Tratava-
se de um documento que servia de orientagdo e base para os profissionais da
saude conhecerem mais a fundo e de maneira sistematica as deficiéncias, bem
COmMO suas origens e suas consequéncias clinicas e sociais®®.

No ano de 1981, declarado pela ONU como o “Ano Internacional das
Pessoas Deficientes”, também contou com a edicdo da Declaracdo de

Sundberg®’, a qual assegurou as pessoas com deficiéncia o direito fundamental

56 Essa Classificacdo foi totalmente revisada no ano de 2001, ocasido na qual a OMS passou a
adotar a Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude, conforme
citaremos mais adiante.

57 Em homenagem a Nils-lvar Sundberg, responsavel pelo Programa da Unesco para Educagédo
Especial, no periodo de 1968 a 1981.
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de pleno acesso a educacao, formacdo, cultura e informacdo. Segundo relata
Sassaki, esta Declaracao foi aprovada durante a “Conferéncia Mundial sobre
Acdes e Estratégias para Educacdo, Prevencao e Integracdo”, organizada em
parceria pelo Governo Espanhol e pela Unesco, contando com a participacéo de
103 paises, 6 Organizacdes Internacionais e 4 Organizacdes Regionais, 17
Organizagbes Governamentais e ndo-governamentais internacionais®®. Trata-se
de um importante documento internacional, onde se pode observar a
preocupacao com a integracdo entre a educacgao especial e o trabalho.

Um ano apds, em 1982, é desenvolvido pela ONU o Programa de
Acdo Mundial para Pessoas Deficientes, o que representou o grande marco no
ambito internacional e direcionou os Estados membros a instituir programas e
diretrizes para a promocdo de medidas eficazes de prevencdo da deficiéncia,
reabilitacdo e realizacdo dos objetivos de igualdade de oportunidades e
participacéo plena das pessoas deficientes na vida social e no desenvolvimento.
Entre 1982 e 1992, foi declarada a Década das Nac¢bes Unidas para as Pessoas
com Deficiéncia, com o intuito de executar as medidas previstas no Programa de
Acdo Mundial.

Em 1983, durante o Programa Regional de Capacitacdo de Lideres,
da Organizacdo Mundial de Pessoas com Deficiéncia (Disabled People’s
International - DPI), foi adotada a Declaracao de Cave Hill, documento que teve
como foco o reconhecimento da pessoa com deficiéncia como parte essencial
da humanidade, salientando que ndo se tratam de pessoas anormais ou seres
com desvios.

Ja no dominio da OIT, aprovou-se a Convencédo n° 159°°, de 1983,
gue juntamente com a Recomendacao n° 168, do mesmo ano, dispdem sobre a
habilitacdo e reabilitacdo de profissionais com deficiéncia para a (re)integracao
no mercado de trabalho. Vale ressaltar que a respeito da edicdo de normas
internacionais de prote¢do dos direitos da pessoa com deficiéncia a OIT também
foi pioneira. Ainda em 1955, a OIT ja havia publicado a Recomendacao n° 99,

versando sobre a adaptacdo e reabilitacdo profissional das pessoas com

58 Disponivel em: http://saci.org.br/?modulo=akemi&parametro=13312. Acesso em: 04 de abril
de 2013.

59 Ratificada pelo Brasil em 18 de maio de 1990, e promulgada pela Presidéncia da Republica
por meio do Decreto n® 129, de 22 de maio de 1991, apos seu texto ser aprovado por meio do
Decreto Legislativo n° 51, de 25 de agosto de 1989, pelo Congresso Nacional.
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deficiéncia. Esta Recomendacao passou a integrar a Convencéo 159 de 1983,
juntamente com a Recomendacao 168 do mesmo ano.

Durante a década de 90, diversos foram o0s documentos
internacionais que trataram sobre a questdo dos direitos humanos das pessoas
com deficiéncia, entre eles o principais ¢ a Resolucdo n° 48/96, de 20 de
dezembro de 1993, um extenso documento que buscou reunir e compartilhar as
experiéncias e medidas adotadas pelos Estados membros durante a Década das
Nacoes Unidas para Pessoas com Deficiéncia, denominado de Normas sobre
Equiparacdo de Oportunidades para Pessoas com Deficiéncia. Neste conjunto
de normas, sistematizou-se 0s pré-requisitos para a participacdo igual das
pessoas com deficiéncia na sociedade, tais como a reabilitacdo e os cuidados
meédicos, e as areas que seriam alvos para a garantia da igualdade de
oportunidades, tais como a saude, educacao, lazer, trabalho, acessibilidade,
cultura, religido, entre outros. Apontou também os meios para a garantia da
igualdade de oportunidades, bem como a previsdo de mecanismos de
monitoramento sobre a implantacéo das regras ali previstas.

Ainda durante a década de 90, em 1994, aprovou-se a Declaracéo de
Salamanca, que tratou sobre a tematica do direito a educacdo. Posteriormente
em 1999, a Declaragéo de Washington adotou o conceito de Vida Independente,
o que significa dizer que toda vida humana tem valor e todo ser humano deve ter
opcOes significativas para fazer escolhas sobre questfes que afetem sua vida.

No &ambito da América, em 1999, editou-se a Convencéo
Interamericana para Eliminagéo de todas as Formas de Discriminagao contra
Pessoas Portadoras de Deficiéncia, conhecida como Convencéo da Guatemala,
ratificada pelo Brasil em 2001, e promulgada através do Decreto n° 3.956/01. Um
dos principais objetivos da Convencdo € que os Estados membros se
comprometam a adotar medidas, por parte das autoridades governamentais e/ou
entidades privadas para “eliminar progressivamente a discriminagéo e promover
a integracdo na prestacdo ou fornecimento de bens, servicos, instalagdes,
programas e atividades, tais como 0 emprego, o transporte, as comunicagoes, a
habitacdo, o lazer, a educacéo, 0 esporte, 0 acesso a justica e aos servicos

policiais e as atividades politicas e de administracdo”.

60 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencdo Interamericana para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia.
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A Convencdo Interamericana, embora seja um tratado regional,
representou um grande avango na defesa dos direitos das pessoas com
deficiéncia, pois pela primeira vez elas passavam a contar com um instrumento
juridicamente vinculante, que obriga os paises da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), signatarios do referido tratado, a implementar as medidas e
os direitos nela previstos.

Também em 2001, a OMS procedeu uma importante revisdo da
Classificacdo Internacional das Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens
(CIDID), que passou a adotar novos conceitos e métodos de classificacdo das
deficiéncias, passando a ser denominada de Classificagdo Internacional de
Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF)%!, a qual sera analisada de forma
mais detida no ultimo capitulo.

Mais recentemente, em 13 de dezembro de 2006, durante a 612
sessdo da Assembleia Geral da ONU, foi aprovada a Convencao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, por
meio da Resolucédo n° 61/106. Este documento internacional €, sem sombra de
davidas, o principal instrumento internacional de direitos humanos das pessoas
com deficiéncia, servindo como mecanismo de unificacdo e compulsoriedade
para os Estados signatarios a nivel global.

Embora a comunidade internacional jA contasse com uma série de
instrumentos internacionais garantindo os direitos humanos das pessoas com
deficiéncia, havia grande dificuldade em implementar as politicas necessarias e
obrigar que os Estados assegurassem os direitos deste grupo vulneravel, por
nao existir um instrumento juridicamente vinculante, especialmente para o0s
paises europeus e africanos que, ao contrario dos paises americanos, nao
possuiam nenhuma convencgao internacional dispondo sobre o tema.

Conforme relata Agustina Palacios:

[Algunas] insuficiencias fueron resaltadas a partir de Informes
elaborados en el marco de Naciones Unidas, que tuvieron amplia
repercusion y resultan de gran interés. Entre otras cuestiones, em
dichos informes se llegé a la conclusiéon de que las personas con
discapacidad eran, de algun modo, ‘invisibles’ dentro del sistema de
derechos de la ONU. A diferencia de otros grupos — tales como mujeres
y nifios y niflas — las personas com discapacidad no contaban con un

OEA, 1999. Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-65.html. Acesso em:
02 de outubro de 2013.
61 Traducdo de International Classification of Functioning, Disability and Health (ICF).
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instrumento juridicamente vinculante, ni con un Comité que velara por
la proteccion de sus derechos de manera expressa.®?

Outra conquista significante com o advento da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi a criacdo de um
Comité de monitoramento sobre a implementacdo dos dispositivos da
Convencgédo. De acordo com o Protocolo Facultativo a Convencgdo, também
ratificado pelo Brasil juntamente com o texto da Convencéo, o Comité passa a
possuir competéncia para receber e considerar as peticdes de pessoas, ou
grupos de pessoas, vitimas de violacbes dos direitos previstos na referida
Convencédo, podendo inclusive realizar investigacdes in loco no Estados
denunciados.

A Convencdo da ONU é marcada também pela reunido de novos e
antigos principios que norteavam os documentos internacionais de protecao da
pessoa com deficiéncia anteriores, e que encontravam-se fracionados, de
maneira esparsa, passando a compor agora um unico instrumento. Sao eles: (i)
o0 respeito a dignidade, autonomia individual para fazer suas préprias escolhas e
independéncia pessoal; (ii) ndo discriminacao; (iii) plena e efetiva participacao e
inclusdo social; (iv) respeito as diferencas e aceitacdo das pessoas com
deficiéncia como parte da diversidade humana; (v) igualdade de oportunidades;
(vi) acessibilidade; (vii) igualdade entre homens e mulheres; (viii) respeito ao
desenvolvimento das capacidades das criancas com deficiéncia e respeito aos
direitos destas criancas de preservar sua identidade®3.

Da mesma maneira, a Convencao da ONU reuniu sob sua tutela os
principais direitos humanos para a protecao das pessoas com deficiéncia, tais
como o direito a vida, ao igual reconhecimento perante a lei, ao acesso a justica,
a liberdade, a seguranca e a integridade pessoal, a liberdade de movimento, a
nacionalidade, a liberdade de expressao e opinido, ao acesso a informacgéo, ao
respeito a privacidade, a mobilidade pessoal, a educacéo, a saude, ao trabalho,

a participacdo politica, a participagdo na vida cultural, a ndo ser submetido a

62 CABRA DE LUNA, Miguel Angel; BARIFFI, Francisco; PALACIOS, Agustina (Coord.).
Derechos Humanos de las Personas con Discapacidad: la Convencién Internacional de las
Naciones Unidas. Madrid: Editorial universitaria Ramon Areces, 2007. p. 62

63 RESENDE, Ana Paula Crosara de; VITAL, Flavia Maria de Paiva (Coord.). A Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Versao Comentada — Brasilia: Secretaria Especial
dos Direitos Humanos, 2008.
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tortura ou a tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, e a ndo ser
submetido a exploracéo, abuso ou violéncia®.

Os principios e direitos insculpidos na Convencao representam o
reconhecimento definitivo da ONU e da comunidade internacional de que a
politica de protecéo dos direitos das pessoas com deficiéncia deve pautar-se no
paradigma da incluséo social, e de que portanto, outras formas de interacéo, tais
como a excluséo ou a integracao social, devem ser superadas em prol de uma

sociedade realmente inclusiva.

2.2.3 O movimento de Inclusdo Social

A busca da igualdade, que se assentou a partir da afirmacdo dos
direitos humanos nos instrumento internacionais de protecdo das pessoas com
deficiéncia, ndo representou a forma definitiva de eliminagao da excluséo social.
A respeito da exclusdo nos tempos atuais, lembramos as palavras de Boaventura
de Sousa Santos ao advertir que, a partir da Modernidade ocidental, ao se
reconhecer a igualdade, a liberdade e a cidadania como principios
emancipatoérios da vida social, “a desigualdade e a exclusdo tém, pois, de ser
justificadas como excecdes ou incidentes de um processo societal que Ihes ndo
reconhece legitimidade em principio”®.

Ao distinguir os sistemas de desigualdade e de exclusdo, o autor
aponta que ambos séo “sistemas de pertenca hierarquizada”. A exclusao é um
sistema hierarquico dominado pelo principio da segregacédo, onde quem esta
abaixo, esta fora. Aponta que seu grande teorizador € Michel Foucault, e pode
ser caracterizada como um fenémeno predominantemente cultural e social, ou
seja, de civilizagéo.

Diz Santos que:

[A exclusédo] trata-se de um processo historico através do qual uma
cultura, por via de um discurso de verdade, cria o interdito e o rejeita.

Estabelece um limite para além do qual s6 h& transgresséo, um lugar
gue atira para outro lugar, a heterotopia, todos 0s grupos sociais que

64 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 298
65 A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. Sdo Paulo: Cortez, 2010. p. 279.
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sdo atingidos pelo interdito social, sejam eles a delinquéncia, a
orientacdo sexual, a loucura ou o crime.6

A excluséo se da através de um processo de criagdo de um padréo
de normalidade, o qual ao mesmo tempo em que qualifica aquele que se adequa
a este padrao, desqualifica aqueles que ndo se adequam, justificando-se assim
o discurso de excluséo, o qual ainda nas palavras de Boaventura possui em sua
base “uma pertenca que se afirma pela ndo-pertenga™’.

Por outro lado, a desigualdade se caracteriza como um sistema
hierarquizado que permite uma integracdo social subordinada. Quem esta
abaixo, esta dentro e sua presenca € fundamental para a manutencéo do status
quo do sistema hierarquico. Seu grande teorizador foi Karl Marx, e trata-se de
um fendmeno, acima de tudo, socioecondmico®®,

Boaventura adverte que esses dois sistemas, assim expostos, sao
tipos ideais, sendo que € comum que na pratica eles se combinem em
formulacdes cada vez mais complexas, afetando os grupos vulneraveis em todos
0S seus aspectos da vida social®®.

Acreditamos que as pessoas com deficiéncia integram um grupo
socialmente excluido, e de igual maneira, afirmamos ainda que é perfeitamente
possivel que verifiguemos na pratica diversas situacdes de desigualdade,
especialmente se considerarmos a forma como essas pessoas interagem ante a
conflituosa relacdo capital/trabalho, bem como diante da verificacdo dos altos
indices de incidéncia das mais variadas deficiéncias nas camadas mais pobres
da sociedade.

Assim, nota-se que esses dois sistemas de pertenca hierarquizada
(exclusdo e desigualdade), embora possuam diferencas basilares, na pratica
confundem-se e reforcam-se mutuamente. Nesse sentido, sdo as palavras de

Manuel Carlos Silva, as quais merecem ser transcritas na integra:

Embora a exclusao recrie e até reforce certas formas de desigualdade,
ela propria é, antes de mais, um produto, um corolario do proprio
sistema de desigualdades sociais. E este que nido s provoca
integracdo subordinada, mas também situacdes de exclusdo por
afastamento, expulsdo ou eliminagdo do grupo minoritario, do

66 Ibidem. p. 281.
67 Idem.
68 |bidem. p. 280.
69 |[dem.
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diferente, apresentando-se amilde as situacdes de desigualdade com
maior grau de sofisticada subtileza e as de exclusdo com eventual
maior grau de crueldade (v.g. o0 massacre de indios, o nazismo, 0
apartheid). Trata-se, contudo, de processos que, embora
diferenciados, se imbricam e exigem uma perspectiva sintética na
relacdo entre estrutura e acdo.”

A exclusdo das pessoas com deficiéncia, portanto, mantém uma
relacdo imbricada com a desigualdade que desfavorece este grupo, a qual se
perpetuou durante os séculos. As razdes e as circunstancias que tornam esta
uma triste realidade sdo complexas e de dificil sintese. Ainda assim, estas
questdes serdo melhor abordadas no ultimo capitulo, como parte fundamental
do problema que move esta pesquisa, ocasido na qual faremos uma anélise mais
detalhada sobre fendmenos como o preconceito, o0 esteredtipo, o estigma social,
bem como a discriminagéo em si.

Antes de chegarmos ao estagio no qual nos encontramos lutando
hoje, luta esta pela inclusdo social, as pessoas com deficiéncia ainda tiveram
gue passar por outras fases extremas e intermediarias de interacao.

Notamos ao longo da histéria que as pessoas com deficiéncia,
primeiramente foram alvo de exterminio e aniquilamento, traduzindo aquilo que
Boaventura Sousa Santos identifica como o “grau extremo da exclusao”’. Apés
o periodo de exterminio das pessoas com deficiéncia, Eugénia Augusta
Gonzaga Favero afirma que a humanidade “passou ainda por um periodo de
total segregacdo, em que estas pessoas eram amparadas em casas de
assisténcia, mas sem qualquer contato com a sociedade”’2.

Mais recentemente, nas ultimas décadas, observamos a transicao
entre dois modelos de interacdo que, a principio, parecem semelhantes, mas
gue possuem diferencas essenciais. Trata-se da passagem da integracao social,
a qual simboliza um sistema intermediario pautado em um tratamento
aparentemente isondbmico, mas insuficientemente igualitario, para a inclusédo
social, o qual, como veremos, eleva a igualdade ao seu grau maximo, permitindo

participacéo do diferente e reconhecendo o valor da diversidade humana.

70 Desigualdade e exclusdo social: de breve revisitacdo a uma sintese protedrica. Revista de
Sociologia Configuragfes. Braga, n. 5/6, p. 11-40, 2009. p. 15

L SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit. p. 180.

20 Direito das Pessoas com Deficiéncia de Acesso a Educacéo. In: ARAUJO, Luiz Alberto David
(Coord). Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 154.
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Romeu Kazumi Sassaki, ao tratar dessa transi¢cao, aborda a questao
a partir de dois marcos, apontando a existéncia de uma de fase pré-inclusivista,
a qual se baseia na integracao social, e outra fase, denominada de inclusivista,
ou inclusiva, pautada na incluséo social’3.

O sistema de integracao social pressupunha a aceitacédo das pessoas
com deficiéncia, mas “somente daquelas que fossem capazes de se adaptar,
mantendo-se o assistencialismo para agueles que ndo conseguiam participar da
vida em comunidade”’* de forma minimamente autbnoma. Na integracéo social
ha apenas a participacdo da pessoa com deficiéncia que esta apta a participar
da vida em comunidade, permanecendo a sociedade inerte.

Nas palavras de Fonseca:

A chamada ‘sociedade integrativa’ € aquela que se abre relativamente
a diversidade, desde que a pessoa efetivamente excluida supere
obstaculos, os quais sdo eventualmente removidos por uma politica
genérica de igualdade de oportunidades. O esforco individual, um
conjunto de circunstancias pessoais, familiares, favoraveis, possibilita

a aceitagdo dessas minorias que, por episédios marcadamente
individualizados manifesta relativo sucesso?.

Esses sucessos relativos e individualizados reforcavam a nocao de
que a pessoa com deficiéncia é capaz, por si sO, de superar os obstaculos da
vida cotidiana, e assim néo necessitam de qualquer participagédo ou esforco por
parte da sociedade para superarem as barreiras que lhes sdo impostas pela
prépria sociedade.

Nesse sentido, com base no sistema de integracao social, a pessoa
com deficiéncia deveria superar, por suas préprias forcas, as barreiras que lhes
eram atribuidas. Deveriam contar, para tanto, apenas com o auxilio médico e de
outros profissionais que fossem capazes de reabilitar a pessoa com deficiéncia
para a vida em sociedade.

Assim, o sistema de integracdo social apoiava-se em um modelo de
tratamento da deficiéncia, que servia de justificativa para sua sustentacao.

O modelo de tratamento da deficiéncia que predominou na fase pré-

inclusivista € denominado de “modelo médico” da deficiéncia, o qual baseava-se

73 Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro: WVA, 2010. p. 28

74 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Op. cit. p. 154.

75 O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia e a Lapidacdo dos direitos humanos: o direito do
trabalho, uma acéo afirmativa. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 160.
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na nocao de que as pessoas com deficiéncia sédo vitimas da discriminacéo e da
exclusdo social por encontrarem-se “doentes”. Dessa forma a pessoa com
deficiéncia passa a ser vista como um individuo debilitado, paciente e vitima da
prépria condicéo, devendo ser amparado e cuidado por profissionais da saude,
para que se possa curar da deficiéncia, e assim retornar ao convivio da
sociedade’®.

Segundo este modelo, o individuo deve primeiro ser tratado, para que
sua deficiéncia seja ao maximo possivel contornada, explorando-se os limites de
sua capacidade, para que assim ele seja reintegrado a sociedade. Por acreditar-
se gque a deficiéncia é um problema exclusivamente da pessoa que sofre com 0s
seus impactos, o alvo da mudanca deve ser este individuo e ndo a sociedade.

A sociedade permanece estatica e aguarda que a pessoa com
deficiéncia, habilitada ou reabilitada, se enquadre no ambiente social por conta
propria, sem uma contrapartida do resto da sociedade. Segundo Raimundo
Wilson Gama Raiol, esse modelo “ndo afigura-se [como uma] concepc¢ao
satisfatoria, pois relega as pessoas ao enfrentamento solitario de suas
necessidades (...)""".

Essa foi a tdnica dos primeiros instrumentos internacionais de
protecdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, as quais
enfatizavam especialmente o tratamento médico para a prevencdo e cura da
deficiéncia, bem como a habilitacdo e reabilitacdo da pessoa com deficiéncia,
para que assim ela possa ser inserida na sociedade.

E importante salientar que o modelo médico da deficiéncia, assim
como o sistema de integracdo social, de fato sdo insatisfatérios em termos
gerais, mas simbolizaram um grande avanco na protecdo das pessoas com
deficiéncia. A adog¢do do modelo médico nos primeiros documentos
internacionais de direitos humanos, foi responsavel por chamar a atencéao para
o fato de que a deficiéncia possui uma relagéo estreita com questdes de saude,

as quais podem, e devem ser prevenidas e tratadas.

76 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro:
WVA, 2010. p. 29

77 Os Direitos Humanos de Acessibilidade e Locomocdo das Pessoas com Necessidades
Especiais: a realidade paraense, com énfase em Belém — PA. Tese de Doutorado defendida no
Programa de Pés Graduagédo em Direito da Universidade Federal do Para. Belém, 2008. p. 55.
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Este modelo, contudo, apresenta-se limitado por resumir a deficiéncia
como uma questdo de saude, olvidando outros aspectos importantes que
constituem direitos essenciais da pessoa com deficiéncia.

Assim, Patricia Cuenca Gomez aponta que o0s dois principais
problemas do modelo médico da deficiéncia sao:

En primer lugar, la critica principal que cabe realizar al modelo médico
o rehabilitador radica en el manejo de una visioén ‘parcial’ e ‘incompleta’
de la discapacidad que se centra en exclusiva en las ‘realidades
médicas’ y en el ‘diagndéstico clinico’, lo que implica contemplar a la
persona con discapacidad como un efermo o un paciente necesitado
de cuidado, mas que como ciudadano de pleno Derecho y con plenos
derechos.

En segundo lugar, cabe resaltar que, de acuerdo con lo sefialado

anteriormente, el fin primordial que se persigue en este modelo
consiste normalizar a las personas con discapacidad.’®

A tentativa de submeter a pessoa com deficiéncia a um padrédo de
normalizag&o para que assim ela possa integrar a sociedade foi 0 aspecto mais
marcante do periodo pré-inclusivista. Sassaki explica que o movimento de
integracdo social, nas décadas de 70 e inicio dos anos 80, foi fortemente pautado
pelos principios da normalizacdo e mainstreaming’®.

Segundo o principio da normalizacdo, as pessoas com deficiéncia,
especialmente aquelas com deficiéncia mental, que ndo conseguiam se integrar
na sociedade, deveriam experimentar um estilo de vida “normal”. Assim, as
instituicdes responsaveis pelo atendimento e acolhimento de pessoas com
deficiéncias, ou mesmo no ambito da prépria familia, deveriam criar um mundo
ficticio (trabalho, educacao, lazer, etc.) que imitasse os ambientes aos quais 0s
cidad&os em geral usufruem®.

O principio da normalizagéo pode ser verificado em interagdo com o
sistema de integracdo social, por exemplo, na Declaracdo dos Direitos das
Pessoas Deficientes Mentais, de 1971, a qual dispde em seu artigo 4° que: “Se
0 tratamento numa instituicdo se tornar necessario, deve ser prestado em

ambientes e outras circunstancias tdo préximos quanto possivel dos da vida

8 GOMEZ, Patricia Cuenca. Los Derechos Fundamentales de las Personas con Discapacidad:
un analisis a la luz de la Convencion de la ONU. Cuadernos de la Catedra de Democracia y
Derechos Humanos, n. 7. Madrid: Universidad de Alcala y el Defensor del Pueblo, 2012. p. 44-
45.

79 Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro: WVA, 2010. p. 31-32.

80 |dem.
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normal”®!, Ou ainda na Declaracédo dos Direitos das Pessoas Deficientes, de
1975, ao dispor no artigo 3° que as pessoas com deficiéncia tém “(...) o direito a
gozar uma vida digna, tdo normal e plena quanto possivel”®?,

Ja de acordo com o principio do mainstreaming, o qual foi mais
amplamente difundido na area da educacéao, seria necessario disponibilizar aos
alunos com deficiéncia uma experiéncia o mais proxima possivel do resto dos
alunos sem deficiéncia. A pratica mais comum € a de inserir os alunos com
alguma deficiéncia em turmas regulares avulsas, para que ele experimente, aos
poucos, como é o convivio social com o restante dos alunos®,

Assim, na integracdo social a insercdo se da sempre de forma
insuficiente, seja ao considerar para esses fins apenas a pessoa com deficiéncia
gue consegue superar individualmente as suas limitacdes, seja por permitir a
mera adaptacdo de ambiente e hébitos para que algumas pessoas com
deficiéncia se integrem, ou ainda quando permitem a integracdo segregada, ou
seja, quando permite a utilizacdo dos bens e servicos disponiveis a toda a
comunidade, porém em horarios ou ambientes separados.

A integracdo social ainda hoje € notada a partir de normas que
permitam a inser¢cdo somente quando for possivel por parte da pessoa com
deficiéncia. E o caso, por exemplo, do artigo 24, | do Decreto n° 3.298, de 20 de
dezembro de 1999, o qual dispde que € compulséria a matricula em cursos
regulares de estabelecimentos publicos e particulares de pessoas com
deficiéncia “capazes de se integrar” na rede regular de ensino.

Em tempos inclusivos, este dispositivo deve ser interpretado de forma
a proteger aguelas pessoas com severos comprometimentos de saude, como as
pessoas em coma ou em estado “vegetativo”, as quais devem primeiro ser
tratadas para depois poder gozar dos demais direitos que, embora ja Ihes sejam

garantidos por sua condicdo humana, ndo podem ser usufruidos na pratica.

81 Disponivel em: http://direitoshumanos.gddc.pt/3 7/IIPAG3 7 5.htm. Acesso em: 02 de
outubro de 2013.

82 Disponivel em: http:/direitoshumanos.gddc.pt/3_7/IIPAG3 7 3.htm. Acesso em: 02 de
outubro de 2013.

83 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro:
WVA, 2010. p. 32.
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De toda sorte, a integracao foi um movimento social muito importante
que permitiu a quebra de diversos paradigmas e possibilitou um avango na
convivéncia entre pessoas com deficiéncia e pessoas sem deficiéncia.

Ainda na década de 80, ap0s as experiéncias integrativas, comecam
0s primeiros sinais de mudanca rumo a uma sociedade inclusiva. O ponto de
partida foi em 1981, com a decisdo da ONU em proclamar o Ano Internacional
das Pessoas Deficientes, o qual tinha como lema “lgualdade e Plena
Participagao”®*. Esse lema foi uma dentre as diversas formas de se traduzir o
lema central que passou a ser o mantra dos movimentos sociais de e para
pessoas com deficiéncia até os dias atuais: “nothing about us without us”.
Tratava-se da reivindicagcdo de uma atuacdo mais participativa das pessoas com
deficiéncias sobre questdes relacionadas aos seus direitos e 0 destino de suas
vidas. A exigéncia de que nenhuma decisdo sera tomada sem a consulta ou
manifestacéo ativa dos movimentos sociais representantes deste grupo.

Mais tarde, em 1990, a Organizacdo das Nac¢Oes Unidas aprova a
Resolugdo n°® 45/91, onde a Assembleia Geral “solicita ao secretario geral uma
mudanca no foco do programa das Nac¢des Unidas sobre deficiéncia, passando
da conscientizacdo para a acdo, com o propdésito de se concluir com éxito uma
sociedade para todos por volta do ano 20107%. A partir de entdo, ha uma
mudanca de postura da propria ONU e em seus instrumentos internacionais de
protecdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, passando-se a
exigir que politicas concretas e efetivas de igualdade de tratamento conduzissem
a incluséo social.

Nesses termos, Sassaki define a inclusdo como:

(...) o processo pelo qual a sociedade se adapta para poder incluir, em
seus sistemas sociais gerais, pessoas com necessidades especiais e,
simultaneamente, estas se preparam para assumir seus papéis na

sociedade. A inclusao social constitui, entdo, um processo bilateral no
gual as pessoas, ainda excluidas, e a sociedade buscam, em parceria,

84 O simbolo do evento representou o ideal inclusivo, sendo descrito da seguinte maneira: “O
simbolo oficial do Ano Internacional das Pessoas Deficientes — 1981, representa duas pessoas
que se dao as maos, numa atitude mutua de solidariedade e de apoio em plano de igualdade,
circundadas por parte do emblema das nagdes unidas”. (BRASIL. Comissao Nacional: relatério
de atividades do Brasil no Ano Internacional das Pessoas Deficientes da ONU. Brasilia: 1981.
Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/me002911.pdf. Acesso em: 12
de fevereiro de 2013).

8 QOrganizagdo das Nagdes Unidas. Resolucdo 45/91. ONU, 1990. Disponivel em:
http://saci.org.br/?modulo=akemi&parametro=11601. Acesso em: 12 de fevereiro de 2013.
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equacionar problemas, decidir sobre solu¢des e efetivar a equiparacéo
de oportunidades para todos®s.

Esse novo modo de lidar com a diversidade requer, portanto, uma
mudanca de postura da sociedade. Exige o reconhecimento por parte de todos
que a deficiéncia constitui um atributo da diversidade humana, e que ndo h4 base
qualquer para se estabelecer arquétipos de normalidade que justifiguem a
segregacao de individuos que estdo a margem dos padrdes sociais. A sociedade
inclusiva reivindica a construcdo de espacos sociais que se destinem a todos, de
acordo com a diferencas de cada grupo social e cada individuo.

Devemos salientar que o termo “integracao social” foi gradualmente
sendo substituido pelo termo “inclusdo social’, ao passo que em algumas
ocasifes, especialmente durante a transicdo entre os dois sistemas, 0 primeiro
termo foi empregado com o sentido que se atribui ao segundo. Assim, € comum
vermos o termo “integragdo social”’, “integracao plena”, ou “integracéo total”
sendo empregado para definir o que seria, na realidade, um sistema inclusivo. O
que definira um ou outro, ndo é bem o termo utilizado, mas sim os principios e
modelos que sustentam a forma de interagcéo entre a sociedade e a pessoa com
deficiéncia®’.

Assim, o movimento inclusivista ndo poderia mais se apoiar Unica e
exclusivamente em uma visdo reducionista da deficiéncia, tal como predominava
no modelo médico da deficiéncia. Ao contrario, o sistema de inclusdo social
apoia-se em um novo modelo de tratamento da deficiéncia, o denominado
“‘modelo social da deficiéncia”, o qual parte da ideia de que o problema da
deficiéncia ndo reside nela prépria, mas sim de sua relacdo com o meio social,
s6 existindo a exclusdo devido as restricdes e barreiras que a propria sociedade

cria, potencializando as limitagcdes naturais da deficiéncia®®.

86 Incluséo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro: WVA, 1997. p. 40-41.

87 Ao longo deste trabalho, utilizaremos sempre o termo inclusdo social para referirmo-nos ao
movimento mais recente e adequado as exigéncias de igualdade material das pessoas com
deficiéncia, por julgi-lo mais correto. Contudo, em algumas passagens transcritas, de outros
autores ou textos normativos mais antigos, € possivel que se encontre o termo “integragdo”
empregado com o sentido de “inclusao social”’. Essas passagens serdo, sempre que necessarias,
advertidas ao leitor, muito embora, na maior parte delas, podemos pressupor que o contexto sera
suficiente para a compreensao do leitor sobre o sentido que o termo esta sendo empregado.

88 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro:
WVA, 1997. p. 47.
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A grande transformacéo ocasionada pelo modelo social da deficiéncia
reside no fato de reconhecer que o problema da deficiéncia ndo se resume
apenas a uma questao de incapacidade fisica ou mental para o convivio social,
mas sim em uma questéo de deficiéncia social, na medida em que a sociedade
se fecha para ndo receber, ou impde obstaculos para a aceitacdo e o0
reconhecimento da pessoa com deficiéncia como um ser dotado de dignidade,
autonomia, liberdade e direitos iguais.

Sobre esse ponto de vista, a deficiéncia deixa de ser uma questéo
puramente médica, e passa a ser vista como uma questéo social, ampliando-se
a gama de saberes que podem contribuir para solucionar os problemas, tornando
a tematica muito mais interdisciplinar.

Importante destacar que continuam a ser importantes os enfoques
das areas da saude, mas também passam a ter um papel relevante as
contribuicdes das ciéncias sociais e humanas, que devem trabalhar em conjunto
para identificar como € possivel que a sociedade elimine as barreiras que
segregam a pessoa com deficiéncia.

Esta conjugacdo das preocupacdes clinicas e funcionais que
decorreram do modelo médico, com as preocupacdes das relacdes sociais
provenientes do modelo social, recebe o nome de “modelo biopsicossocial de
deficiéncia”, segundo o qual essas duas questdes possuem igual importancia na
vida desses cidadaos e, portanto, merecem ter suas demandas médicas e
sociais atendidas para sua plena inclusdo na sociedade. Este modelo
biopsicossocial de deficiéncia encontra-se representado na CIF, conforme
veremos mais adiante.

Nesse sentido, € dever da sociedade criar 0 espaco de convivéncia
plena entre todos os seus membros, independentemente das suas condicdes.
Uma sociedade realmente inclusiva é aquela que acolhe a todos, ou em outras
palavras, uma sociedade para todos, onde o0s servigos, direitos e bens
universalmente disponiveis estdo ao acesso de todos em condi¢des de iguais
oportunidades.

Segundo Sassaki:

O processo de inclusdo vem sendo aplicado em cada sistema social.
Assim, existe a inclusdo na educacéo, no lazer, no transporte etc.

Quando isso acontece, podemos falar em educacao inclusiva, no lazer
inclusivo, no transporte inclusivo e assim por diante. Uma outra forma
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de referéncia consiste em dizermos, por exemplo, educacdo para
todos, lazer para todos, transporte para todos.8°

Tratar os direitos humanos das pessoas com deficiéncia sob o viés
inclusivo significa, antes de tudo, reconhecer que existe um direito a inclusao
social. Este direito é reconhecido, por exemplo, como um principio da Convencéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que garante ao
grupo a sua plena incluséo e participagdo na comunidade. Ademais, esse direito
pode ser extraido também, embora nao figure de maneira expressa, a partir dos
vetores constitucionais que consagram os direitos fundamentais dos cidadaos
brasileiros, conforme veremos a seguir.

Importante destacar que essas nogdes aqui expostas, referentes aos
diferentes modelos de tratamento da deficiéncia (médico, social, e
biopsicossocial), bem como os diferentes movimentos de insercéo na sociedade
(integragdo e inclusao social) influenciam diretamente no conceito de pessoa
com deficiéncia, o que nos levara a retornar a anélise sobre estas questdes no

capitulo 3°.

2.3 Os Direitos Fundamentais da Constituicdo Federal de 1988 e o

Compromisso do Direito Brasileiro com a Inclusao Social

No Brasil, a evolucdo do movimento inclusivista foi marcante na
Constituicdo Federal de 1988, que representou um instrumento vanguardista de
cidadania, levando a cabo o processo de redemocratizacao do Pais, ampliando
as liberdades individuais (suprimidas no regime ditatorial) e os direitos sociais. A
Carta de 88 contou com uma ampla participacao popular, de diversos segmentos
sociais, chegando a ser denominada, a época, pelo Presidente da Assembleia
Nacional Constitucional (ANC), Ulysses Guimaraes, de Constituicdo Cidada.

A Assembleia Nacional Constituinte representou 0S anseios
democraticos de um novo Brasil, promovendo o debate entre os 6rgaos

legislativos e parlamentares, tribunais, entidades associativas e a sociedade em

89 |bidem. p. 40.
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geral, a qual poderia propor Emendas Populares, cumprindo-se o pré-requisito
de 30 mil assinaturas.

A ANC foi composta por oito comiss@es tematicas e vinte e quatro
subcomissdes, as quais conduziram cerca de 200 audiéncias publicas no total®°.
Os direitos das pessoas com deficiéncia foram discutidos na Subcomissao dos
Negros, Populacdes Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias, integrante da
Comissdo Tematica da Ordem Social®l. A subcomisséo realizou oito audiéncias
publicas, sendo trés delas com assuntos atinentes as pessoas com deficiéncia®?.
Embora os relatos sejam de que os parlamentares e membros da ANC
compareceram em pequeno numero as reunifes, € digna de nota a ampla
participacdo dos grupos organizados defensores dos direitos ali discutidos®3.
Entre as entidades envolvidas, tiveram destaque em sua participacdo a
Organizacao Nacional de Entidades de Deficientes Fisicos no Brasil (ONEDEF),
Movimento de Defesa das Pessoas Portadoras de Deficiéncia (MDPD),
Federacdo Nacional das APAES (Associacdo de Pais e Amigos dos
Excepcionais, e Associacdo Nacional dos Ostomizados, entre outras.

Segundo relata Mario Cleber Martins Lanna Junior, oS movimentos
organizados das pessoas com deficiéncia comecaram a articular-se ainda em
1986, com a realizacdo de encontros sobre a tematica “A Constituinte e os
Portadores de Deficiéncia”, com o apoio do Ministério da Cultura®. A esta altura
o anteprojeto da Constituicdo ja estava basicamente pronto. Ao longo dos
encontros discutiram-se diversas propostas e ao final se elaborou um documento

com quatorze propostas de artigos a Constituicdo®. Entre os pontos mais

% BACKES, Ana Luiza; AZEVEDO, Débora Bithiah de; ARAUJO, José Cordeiro de. (Org.).
Audiéncias publicas na Assembleia Nacional Constituinte: a sociedade na tribuna. Brasilia:
Cémara dos Deputados, Edicdes Camara, 2009. p.15.

%1 Compunham essa comissdo tematica, juntamente com a Subcomissdo dos Negros,
Populag6es Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias, as Subcomissdes dos Direitos dos
Trabalhadores e Servidores Publicos, e a de Saude, Seguridade e do Meio Ambiente.

92 BACKES, Ana Luiza; AZEVEDO, Débora Bithiah de. Subcomisséo dos Negros, Populacdes
Indigenas, Pessoas Deficientes e Minorias. In: : ARAUJO, José Cordeiro de. (Org.). Op.
cit. p. 505.

93 |Ibidem. 506.

94 Histéria do Movimento Politico das Pessoas com Deficiéncia no Brasil. Brasilia: Secretaria de
Direitos Humanos. Secretaria Nacional de Promoc¢é&o dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
2010. p. 65.

9 Sao elas: 1. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de sexo, raca, trabalho, credo
religioso e convicgBes politicas ou por ser portador de deficiéncia de qualquer ordem. Sera
punida pela lei toda discriminacéo atentatdria aos direitos humanos. 2. Garantir e proporcionar a
prevencdo de doencas ou condicdes que levem a deficiéncia. 3. Assegurar as pessoas
portadoras de deficiéncia o direito a habilitagcdo e reabilitacdo com todos os equipamentos
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discutidos defendia-se a consolidacdo da autonomia em face da tutela, e o
protagonismo como pressuposto da cidadania.

Outra discusséo pertinente foi em relacéo a existéncia de um capitulo
especifico destinado as “Tutelas Especiais”. Os movimentos organizados
rejeitaram essa ideia, por considerarem que a destinacdo de um capitulo
separado para a tutela das pessoas com deficiéncia aumentaria a segregacéao e
perpetuaria o preconceito, quando na verdade o intuito era de reconhecimento
de direitos iguais e autonomia. Dessa forma, buscou-se implementar os direitos
das pessoas com deficiéncia junto com os direitos dirigidos a todos os
cidadéos®®.

Nesse sentido, propds-se que a deficiencia fosse enquadrada
expressamente como categoria discriminada, vedando-se esse comportamento,
a partir do seguinte texto: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingao de sexo,
raca, trabalho, credo religioso e convicgbes politicas ou por ser portador de
deficiéncia de qualquer ordem. Sera punida pela lei toda discriminacdo
atentatoria aos direitos humanos”. Contudo, o texto que acabou integrando-se a
Constituicao, reduziu a proposta, adotando apenas a expressao “sem distingéo

de qualquer natureza”.

necessérios. 4. Assegurar as pessoas portadoras de deficiéncia o direito a educacao basica e
profissionalizante obrigatéria e gratuita, sem limite de idade, desde o nascimento. 5. A Uni&o, os
Estados e os Municipios devem garantir para a educacéo das pessoas portadoras de deficiéncia,
em seus respectivos orcamentos, o0 minimo de 10% do valor que constitucionalmente for
destinado a educacéo. 6. Proibir a diferenca de salario e de critério de admissao, promocéao e
dispensa, por motivo discriminatério, relativos a pessoa portadora de deficiéncia, raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, nacionalidade, idade, estado civil, origem e a condi¢cdo social. 7.
Conceder a deducdo no Imposto de Renda, de pessoas fisicas e juridicas, dos gastos com
adaptacdo e aquisicdo de equipamentos necessarios ao exercicio profissional de pessoas
portadoras de deficiéncia. 8. Regulamentar e organizar o trabalho das oficinas abrigadas para
pessoas portadoras de deficiéncia, enquanto ndo possam integrar-se no mercado de trabalho
competitivo. 9. Transformar a “aposentadoria por invalidez” em “seguro-reabilitagao” e permitir a
pessoa portadora de deficiéncia trabalhar em outra funcéo diferente da anterior, ficando
garantido este seguro sempre que houver situacdo de desemprego. 10. Garantir a aposentadoria
por tempo de servigo aos 20 (vinte) anos de trabalho, para as pessoas portadoras de deficiéncia
gue tenham uma expectativa de vida reduzida. 11. Garantir o livre acesso a edificios publicos e
particulares de frequéncia aberta ao publico, a logradouros publicos e ao transporte coletivo,
mediante a eliminacdo de barreiras arquitetbnicas, ambientais e a adaptacdo dos meios de
transporte. 12. Garantir agdes de esclarecimento junto as instituicdes de ensino, as empresas e
as comunidades, quanto a importancia de prevencdo de doencas ou condi¢cdes que levam a
deficiéncia. 13. Garantir o direito a informacé&o e a comunicacao, considerando-se as adaptacfes
necessarias para as pessoas portadoras de deficiéncias. 14. Isentar os impostos as atividades
relacionadas ao desenvolvimento de pesquisa, producéo, importacdo e comercializacdo de
material ou equipamento especializado para pessoas portadoras de deficiéncia. (LANNA
JUNIOR, Mério Cleber Martins. Op. cit. p. 71-72).

9 |bidem. p. 67.
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Com a rejeicado de alguns pontos propostos no documento elaborado
pelos movimentos sociais, algumas Emendas Populares foram propostas em
substituicdo, encabecadas pelas préprias entidades organizadas, de forma
esparsa e sem 0 consenso geral, mas ainda assim algumas delas obtiveram
éxito e chegaram a compor a redacéo final do texto constitucional. Dentre elas a
Emenda Popular, n° PEO0077-6 que instituiu o Beneficio de Prestacdo
Continuada (BPC)?’.

De toda sorte, 0 mais importante foi o fato de o processo constituinte
ter contado com a participacdo popular, especialmente de pessoas com
deficiéncia que, em um ato de cidadania, colocaram-se em posicao de
protagonismo politico, refletindo-se assim os primeiros indicios de que a partir
dali se construiria uma sociedade inclusiva no Brasil.

Segundo as palavras Romeu Kazumi Sassaki, em depoimento oral,
em 05 de fevereiro de 2009, ao referir-se ao papel fundamental exercido pelas
pessoas com deficiéncia na Assembleia Nacional Constituinte:

Se vocé comparar 0 anteprojeto com a Constituicdo de 1988, vai ver a
grande diferenca, o quanto nds conseguimos interferir. O anteprojeto

era muito fraco, com aquela visdo antiga, paternalista, sobre pessoas
com deficiéncia. Ali realmente nés crescemos®®.

Esse crescimento rumo a uma sociedade realmente inclusiva é o
reflexo de diversos fatores, dentre os quais podemos citar a democratizacéo e
participacdo popular no processo constituinte e a influéncia das normas
internacionais de direitos humanos, as quais reasseguraram, agora no plano
nacional, direitos fundamentais baseados nos principios da igualdade e da
dignidade humana.

Assim, a tbnica da Constituicdo Federal de 1988 pode ser apreciada
logo em seu preambulo, o qual define entre os papéis do Estado Democratico a
garantia do “exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica

das controveérsias”. Destaca-se no preambulo a citacdo expressa a formacao de

97 Ibidem. p. 70. )
98 SASSAKI apud LANNA JUNIOR, Mario Cleber Martins. Op. cit. p. 71.
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uma sociedade pluralista e sem preconceitos, garantindo o bem-estar, a
igualdade e a justica.

Ademais, logo no artigo 1°, inciso lll, a Constituic&o elege a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica, pelo que este deve
ser considerado o fundamento maior de nosso ordenamento juridico, devendo o
Estado atuar com vistas sempre a preservar esse atributo inerente em cada
individuo.

Em seguida, no artigo 3° estdo previstos como objetivos
fundamentais da Republica: a construcdo de uma sociedade justa (inciso 1); a
garantia do desenvolvimento nacional (inciso Il); a erradicacdo da pobreza e
reducdo das desigualdades sociais (inciso Ill); e a promog¢éao do bem de todos,
sem quaisquer formas de discriminacdo (inciso IV). Vale mencionar que a
promogao do “bem de todos”, sem distincées discriminatorias, por si s ja revela
o ideal inclusivista contido na Constituicao de 88.

Essas disposi¢des constitucionais conduzem ao entendimento de que
o modelo inclusivo de sociedade € parte integrante de uma noc¢ao de justica mais
ampla, a qual se denomina de justica distributiva. Esse ideal de justica amolda o
preceito da dignidade humana na medida em que exige a construgéo de “uma
sociedade onde todos tenham o minimo de direitos necessarios a preservacao
desse atributo do ser humano”®.

Voltaremos a tratar das concepcdes de justica distributiva no préoximo
capitulo, ao analisar a igualdade na distribui¢cdo dos recursos entre os individuos.
Por ora, importante destacar que esse ideal de justica se assenta em uma
concepcao de igualdade, igualdade esta que pode ser vista de forma explicita —
tal como a dignidade humana — como regra constitucional que se repete ao longo
da Carta Magna, com o intuito de reforgar e destacar o principio igualitario.

Este destaque dado ao principio da igualdade garante e reforca a ideia
de que devemos desenvolver uma sociedade inclusiva, que seja para todos, e,
portanto, acaba por fundamentar todo um conjunto de direitos inclusivos a
pessoas com deficiéncia. Assim, das propostas e reivindicagdes por autonomia,
igualdade, e cidadania das pessoas com deficiéncia, 0 constituinte originario

estabeleceu:

99 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Acdes Afirmativas. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 69.
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- a proibicdo de qualquer discriminacéo no tocante a salario e critérios
de admisséo do trabalhador portador de deficiéncial® (Artigo 7, XXXI);

- a competéncia comum entre a Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, para cuidar da saude e assisténcia publica, da
protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia (Artigo 23, 11);

- a competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal para legislar sobre protecdo e integracdo sociall®® das pessoas
portadoras de deficiéncia (Artigo 24, XIV);

- a previsao de que a lei reservara percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua
admisséao (Artigo 37, VIII);

- a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e
a promocao de sua integracdo a vida comunitaria (Artigo 203, 1V);

- a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem n&o possuir meios de prover
a prépria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei (Artigo 203, V);

- atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino (Artigo 208, III);

- a criacdo de programas de prevencédo e atendimento especializado
para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como
de integracao social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante
o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens
e servicos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquitetbnicos e de todas

as formas de discriminacéo (Artigo 227, § 1°, 11)192,

100 O texto constitucional ainda traz grafado o termo “pessoa portadora de deficiéncia”. Em alerta
ao leitor, salientamos que o termo ndo estd mais em consonancia com as atuais reivindicacdes
dos movimentos sociais € com 0s atuais instrumentos internacionais, pelo que preferimos a
adocdo do termo que julgamos mais correto, qual seja, “pessoa com deficiéncia”. A questao
terminoldgica sera abordada no terceiro capitulo da obra, ocasido na qual revisitaremos o0s
termos ja empregados e explicitaremos 0s motivos da mudanga aqui assinalada.

101 O termo integracao social, empregado na Constituicdo Federal era comumente utilizado como
sinbnimo de inclusdo social, e pode ser visto nas discussfes que envolveram o debate
constituinte com essa mesma conotacdo. Nao quer dizer, por isso, que o modelo defendido pela
Constituicdo de 88 seja pré-inclusivista. Contudo, atualmente, assentadas as diferencas entre
esses dois momentos distintos (de integragéo e de incluséo), faz-se necessario a adequagéo e
0 uso do termo correto, qual seja “inclusao social”.

102 Redacao atualizada pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010.
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- a previsdo de que lei dispora sobre normas de construcdo dos
logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricacdo de veiculos de
transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia (Artigo 227, § 2° e Artigo 244);

Outros dois artigos sobrevieram apos a promulgacéo da Constituicao
Federal pelo poder constituinte origindrio em 1988, por meio da Emenda
Constitucional n°® 47 de 2005 (poder constituinte derivado). Esses dois artigos
dispbem sobre a autorizacdo para que lei complementar adote requisitos e
critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria de pessoas com
deficiéncia que estejam protegidas pelo: (i) regime previdenciario dos servidores
titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes (Artigo 40, § 4°); e (ii) pelo do
regime geral de previdéncia social (artigo 201, §81°).

Um ano apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o
Congresso Nacional aprovou a Lei n° 7.853/89, que traca uma série de
estratégias para a inclusdo da pessoa com deficiéncia, como a referéncia a uma
Politica Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia
(inicialmente criada pelo Decreto n° 914/93, e hoje regulamentada pelo Decreto
n® 3298/99), instituicdo da Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia (CORDE)!%, que atualmente encontra-se vinculada a
Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, além de
definir a tutela e defesa de outros direitos com vistas a plena incluséo social.
Esta lei serve como base de orientacdo das principais politicas publicas de
incluséo e acessibilidade que vigoram hoje no Brasil.

Como parte da Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia uma série de leis e decretos foram promulgadas pelo
Poder Legislativo. Abordaremos algumas delas ao longo deste trabalho.

Mais recentemente, em 09 de julho de 2008, o Congresso Nacional
aprovou o texto da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU e seu Protocolo Facultativo por meio do Decreto Legislativo
n° 186/08, ratificando o referido instrumento internacional de direitos humanos

nos termos do § 3°, do artigo 5° da Lei Fundamental, efetuando o depdsito da

103 Atualmente denominada de Secretaria Nacional da Pessoa com Deficiéncia.
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ratificacdo junto a ONU em 01 de agosto de 2008. No ano seguinte, em 25 de
agosto de 2009, a Presidéncia da Republica promulgou o Decreto n® 6.949/09,
concluindo a dUltima etapa para a introducdo da referida Convencédo e seu
Protocolo Facultativo no sistema juridico brasileiro, a qual possui o status formal
e material de Emenda Constitucional. Assim, todos os dispositivos constantes na
referida Convengéo passaram a integrar nossa Constituicdo Federal para todos
os efeitos!o4,

O processo de ratificacdo da Convencado Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, que culminou com a sua
introdugdo no sistema juridico interno brasileiro na qualidade de emenda
constitucional, representou um importante marco do reconhecimento nacional
dos direitos humanos, pois se tratou do primeiro tratado internacional de direitos
humanos a assumir esse predicado constitucional.

Ademais, a ratificacdo contou com um amplo apoio e articulacao dos
movimentos sociais organizados, que instituiram a “Campanha Assino
Inclus&o™%, com o objetivo de pressionar o Congresso Nacional a aprovar o
decreto ratificando a Convencédo com o quérum qualificado de trés quintos dos
votos dos membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal, em dois
turnos cada.

Como uma das obrigacGes gerais assumidas pelo pais signitarario
gue promove a ratificacdo da Convencao da ONU, disposta no artigo 4.1, “a”, do

referido tratado internacional, o Brasil comprometeu-se a adotar todas as

104 Importante destacar a discusséo tedrica acerca do momento em que a Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU passou a fazer parte do nosso direito interno: se
no ato da aprovacdo de seu texto pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo n°® 186/08), nos
termos exigidos pelo artigo 5°, § 3° da CF; ou no momento da promulgacdo da referida
Convencao pela Presidéncia da Republica (Decreto n°® 6.949/09), conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.480-DF (ADI 1.480-DF,
Rel. Min. Celso de Mello, Informativo STF, n°® 109, DJU 13/05/1998), onde a Corte julgou
imprescindivel a ratificagdo do ato pelo Presidente da Republica. Em que pese as diferentes
posicBes a respeito do tema, acreditamos que a partir do Decreto Legislativo n°® 186/08, a
Convencdo da ONU tornou-se vinculante e de implementagdo imediata no direito interno
brasileiro, especialmente se considerarmos o contexto politico e juridico que envolveram a
ratificacdo do referido instrumento internacional em nosso sistema juridico. De toda sorte, para
evitar maiores discussdes sobre o tema, adotaremos o Decreto Presidencial n°® 6.949/09 como
marco formal de ingresso da Convencéao no direito interno brasileiro.

105 A “Campanha Assino Inclus&o” foi constituida por diversos movimentos sociais das pessoas
com deficiéncia e tiveram a frente do Comité Gestor a Associacao Mias Diferengcas — Educacéo
e Incluséo Social; Associacdo 3IN — Inclusdo, Integridade e Independéncia; Centro de Vida
Independente Araci Nallin (CVI-NA); Conectas Direitos Humanos; Instituto Pro Bono;
Conversando com as Nagdes Unidas; Associacéo “DA PRA IR” de Cidadania, Cultura e Acesso
Universal; Instituto Mara Gabirilli, Instituto Leonard Cheshire do Brasil; e Movimento Superacao.
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medidas legislativas, administrativas e de qualquer outra natureza, necessarias
para a realizacdo dos direitos nela reconhecidos, trazendo novamente a pauta
um antigo debate acerca da criagdo de um Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
hoje sob a rubrica do Projeto de Lei n° 7.699/2006, o qual encontra-se com 0s
debates avancados no Congresso Nacional e na iminéncia de ser votado.

Outro relevante marcador legal e social referente aos direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia no Brasil foi langado em 17 de
novembro de 2011 (Decreto N° 7.612/11), por meio da Secretaria Nacional da
Pessoa com Deficiéncia, denominado de “Plano Nacional dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia — Viver sem Limites”, o qual tem a “finalidade de promover, por
meio da integracdo e articulacdo de politicas, programas e acdes, 0 exercicio
pleno e equitativo dos direitos das pessoas com deficiéncia, nos termos da
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo”°8.

Deve-se observar que o compromisso com a inclusdo social e a sua
materializacdo no campo juridico através de uma gama de direitos (direito a
saude, ao trabalho, a vida, a liberdade, ao lazer, a moradia, a acessibilidade,
etc.) estdo estreitamente relacionados ao direito a igualdade, que norteia todos
os demais direitos previstos na Constituicio em favor das pessoas com
deficiéncia. Trata-se de reconhecer o papel fundamental que o principio da
igualdade representa para o direito a inclusdo social, o que requer o
reconhecimento da vedacdo de condutas discriminatorias, mas também a
adocdo de medidas que elevem a igualdade entre os individuos diferentes ao
seu grau maximo de justica.

Dos diversos direitos fundamentais consagrados na Constituicao, em
especial um deles merece destaque, por revelar um dos sentidos de igualdade
ao qual nos referimos anteriormente (vide nota 37), que exige um tratamento
justo para corrigir situagdes de desigualdades naturais e/ou sociais. Trata-se do
Artigo 37, VIII, o qual dispde que havera reserva de vagas para o acesso de
cargos e empregos publicos as pessoas com deficiéncia, discriminando
inversamente esse grupo, e criando condicdes diferenciadas de acesso a este

bem fundamental.

106 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/ Ato2011-
2014/2011/Decreto/D7612.htm. Acesso em: 10 de outubro de 2013.
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Sobre essa inversdo da igualdade, que visa corrigir desigualdades
que passam desapercebidas sobre o simples enfoque legal e formal,
possibilitando a inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho,
ambiente do qual elas foram historicamente excluidas, passaremos a tratar no

préximo capitulo.

72



3 AS ACOES AFIRMATIVAS E A INCLUSAO DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO.

Durante séculos as pessoas com deficiéncia vem sendo adjetivadas
como pessoas improdutivas, e assim impedidas de ter acesso ao direito humano
e fundamental ao trabalho. Foram e ainda sdo consideradas como verdadeiros
estorvos a produtividade e ao crescimento econémico e financeiro de empresas
e do Estado. Essa triste realidade, que acompanha a discriminacao e a exclusao
das quais sédo alvo as pessoas com deficiéncia em todas as suas relacfes
sociais, e ndo somente, mas especialmente nas relacdes laborais, passa a ser
alterada com o advento dos direitos humanos, alicercados no respeito e na
promogéo da igualdade.

Definido como um direito humano de cunho social, o direito ao
trabalho se caracteriza como o principal meio de subsisténcia do ser humano, e
por consequéncia como um dos principais meios de garantia e preservacao da
dignidade humana. Além disso, trabalhar e poder colher os frutos do labor ndo
s6 representa a fonte primaria de subsisténcia do individuo nas sociedades
capitalistas contemporaneas, mas também representa a capacidade para que
ele se torne o senhor do seu proprio destino, exercendo sua liberdade,
autonomia e independéncia, apoderando-se dos rumos da sua propria vida.

Essas nocdes que envolvem as liberdades da pessoa com deficiéncia
também estdo relacionadas a moderna concepc¢do de inclusdo social. A
construcdo da sociedade inclusiva requer, como condicdo prioritaria de
igualdade, que o individuo que possua alguma deficiéncia tenha ao seu alcance
0S recursos essenciais para que ele se liberte das limitagbes que a sociedade
lhe impdem injustificadamente. Assim, o acesso ao trabalho é condicdo de
libertacdo da pessoa com deficiéncia, como uma exigéncia de igualdade, para
gue esse grupo goze das mesmas liberdades universais que as demais pessoas.

Nesse sentido, o0 movimento de inclusdo social das pessoas com
deficiéncia, que evoluiu com advento dos direitos humanos, reflete nada mais
gue uma exigéncia de igualdade, que se expressa atraves do reconhecimento
da diversidade humana e, portanto, exige condutas ativas dos Governos e da

coletividade para criar de fato uma sociedade inclusiva.
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Tendo em vista que o ideal igualitario apresentado no primeiro
capitulo, representado pelo principio da nao-discriminacdo, demonstra-se
insuficientemente habil para corrigir situacdes de desigualdades acentuadas e
redistribuir os bens fundamentais que deveriam estar acessiveis a todos os
individuos em condi¢cdes de iguais oportunidades, especialmente o trabalho,
exige-se que a igualdade se eleve ao seu grau maximo, demandando por parte
do Estado e da sociedade a adogdo de politicas publicas que reconhecam a
diferenca da diversidade e garantam uma igualdade real.

Assim, a igualdade requer a ado¢ao de um outro principio igualitario,
denominado de “discriminacao positiva”, segundo o qual as desigualdades entre
os diferentes ndo podem ser ignoradas, mas ao contrario disso, devem ser
reconhecidas como parte da diversidade humana, possibilitando o acesso
prioritario de grupos e individuos a recursos essenciais, 0S guais antes eram
inacessiveis por consequéncia da “discriminagéo negativa” e da exclusao social.

Essa discriminacao positiva € conhecida com a denominagéo de acao
afirmativa, um modelo de promocdo da igualdade real, e que pode ser
representado por um conjunto de politicas publicas, entre elas o sistema de
cotas, ou reserva de vagas.

Assim, nesse capitulo, veremos o que torna o direito ao trabalho um
direito humano e fundamental, e os meios pelos quais a comunidade
internacional e o Estado brasileiro buscaram garantir o gozo desse direito para
as pessoas com deficiéncia, através das acdes afirmativas. Veremos quais as
duas principais regras que instrumentalizam o sistema de cotas no ordenamento
juridico brasileiro. E, por fim, detalharemos em que consiste o ideal de justica

igualitaria que julgamos sustentar teoricamente as politicas de a¢des afirmativas.

3.1 O Direito da Pessoa com Deficiéncia ao Trabalho

A exclusdo social das pessoas com deficiéncia, que se perpetrou
durante séculos, também representou o afastamento desse grupo de individuos
do processo produtivo. As pessoas com deficiéncia estdo marcadas com o
esteredtipo da incapacidade e da improdutividade, fazendo com que o mercado
de trabalho fechasse suas portas para esses individuos. O crescimento do
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modelo capitalista e da economia de mercado, aliados a crescente
competitividade de empresas privadas e Estados, acirrou a exclusao das
pessoas com deficiéncia do mercado de trabalho.

Como vimos no capitulo anterior, o advento dos direitos humanos, que
consolidou direitos civis, politicos, econbmicos, sociais e culturais,
fundamentados e direcionados para garantir a igualdade, liberdade e dignidade
entre todos os individuos, causou uma grande transformacdo no modo de
tratamento das pessoas com deficiéncia. O direito ao trabalho surge, nessa
esteira, como um direito humano social essencial para a promocéao dos ideais
consagrados pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (igualdade,
liberdade e dignidade), bem como para a constru¢cado da denominada sociedade
inclusiva.

Nesse sentido, ensina Luiz Alberto David Araujo que:

A pessoa com deficiéncia, quer mental (quando possivel), quer fisica,
tem direito ao trabalho, como qualquer individuo. Nesse direito esta

compreendido o direito a prépria subsisténcia, forma de afirmagédo
social e pessoal do exercicio da dignidade humana.1%7

Essa afirmagé&o demonstra que o direito ao trabalho representa muito
mais do que uma simples forma de angariar recursos materiais por meio da
remuneracao devida em contraprestacdo ao labor. Mais que isso, como
relacionamos no capitulo anterior, o direito ao trabalho, como um direito humano
social, constitui-se em mecanismo de garantia das liberdades individuais e de
autodeterminacdo da pessoa com deficiéncia, possibilitando-a a independéncia
e a autonomia necessarias para se empoderar do controle de suas proprias
vidas.

Importante destacar que esses conceitos ndo sao sinbnimos, muito
embora se assemelhem e se complementem. Nesse sentido, € necessario
distinguir os conceitos de autonomia, independéncia e empoderamento.
Autonomia consiste no grau de capacidade em dominar os ambientes fisicos e
sociais, com o minimo de auxilio de terceiros para a realizacdo de tarefas e
acOes rotineiras, como se locomover, subir escadas, usar transporte publico, se

relacionar socialmente, etc. Independéncia, por sua vez, consiste na faculdade

107 A protecdo constitucional das pessoas com deficiéncia. 4% ed. Brasilia: CORDE, 2011.
Disponivel em: http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-
protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia 0.pdf. Acesso em: 12 de marco de 2013.
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de fazer escolhas livres sobre questdes relacionadas ao cotidiano, sem
necessitar de autorizacdo por parte de outras pessoas, como familiares, tutores
ou curadores. Ja o termo empoderamento, derivado do inglés “empowerment”,
representa o reconhecimento do poder pessoal inerente a cada individuo ou
grupo de individuos para decidir sobre os rumos de suas préprias vidas!®®. O
pleno empoderamento, portanto, s6 é possivel a partir da conferencia de
autonomia e independéncia para as pessoas com deficiéncia.

Esses conceitos fazem parte da nocéo de incluséo social, tratada no
capitulo anterior, bem como correspondem a ideia de Vida Independente
adotada pela Declaracdo de Washington de 1999, a qual reconhece que as
oportunidades igualitarias de emprego e empreendimento sdo essenciais para a
promocado da sociedade inclusiva, pautada no reconhecimento da igualdade e
da dignidade humana da pessoa com deficiéncia.

Essa é a conclusdo de Eliana Franco Neme, ao advertir que:

Ndo ha a menor possibilidade de integracdo se retirarmos dos
portadores de deficiéncia a capacidade de autodeterminacdo. Nao ha
como falar em dignidade humana ou em igualdade se néo oferecermos

condi¢cdes para que essas pessoas possam ganhar honestamente o
seu proprio sustento.109

A fim de tornar o direito ao trabalho um direito materialmente
universal, acessivel a todos os individuos em condi¢cbes de igualdade, a
comunidade internacional tratou de resguarda-los em uma série de instrumentos
internacionais. Primeiramente com o surgimento da OIT e suas Convencgdes que
estipulavam as condi¢cdes minimas para os contratos de trabalho, posteriormente
com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos'!® e o sequente Pacto

Internacional dos Direitos EconOmicos, Sociais e Culturais!!l, e mais

108 SASSAKI, Romeu Kazumi. Inclusdo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro:
WVA, 2010.

109 Dignidade, Igualdade e Vagas Reservadas. In: ARAUJO, Luiz Alberto David. (Coord.). Defesa
dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 143

110 Segundo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: “Artigo XXIIl. 1.Toda pessoa tem
direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des justas e favoraveis de trabalho e a
protecao contra o} desemprego”. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter universal.htm. Acesso em 19 de agosto
de 2013.

111 Entre outras disposi¢des relativas ao direito ao trabalho, dispde o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que: “Artigo 6°. 1. Os Estados Partes do Presente Pacto
reconhecem o direito ao trabalho, que compreende o direito de toda pessoa de ter a possibilidade
de ganhar a vida mediante um trabalho livremente escolhido ou aceito, e tomardo medidas
apropriadas para salvaguarda esse direito. 2. As medidas que cada Estado parte do presente
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recentemente com os tratados e declaracfes internacionais de direitos das
pessoas com deficiénciall?, o direito ao trabalho consagrou-se como um dos
direitos humanos mais importantes na sociedade capitalista, pois é
especialmente através do trabalho que o individuo adquire as condi¢cGes
materiais necessarias para a preservacao de outros direitos (como a saude, ao
lazer, & moradia, entre outros) e de sua dignidade. Assim, podemos afirmar que
a inclusao da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho constitui um passo
fundamental para a inclusdo social, na sua perspectiva mais ampla, desse grupo
de individuos.

Dentre os principais documentos internacionais de direitos humanos
gue garantiram a protecao e o ingresso ao mercado de trabalho da pessoa com
deficiéncia, as Convencdes da OIT, da OEA e da ONU se destacam por seu
carater vinculante ao Estados signatarios.

Vale mencionar que para a OIT o direito ao trabalho deve ser
usufruido respeitando-se um conjunto de direitos minimos necessarios a
conservacao da dignidade do trabalhador. Dessa forma, a OIT adotou o conceito
de “Trabalho Decente”'13, no qual estdo compreendidas as frentes de atuacdo
da Organizacdo Internacional do Trabalho, entre elas a eliminacdo da
discriminacgéo no trabalho.

Brito Filho, em obra destinada a analise do conteudo do “Trabalho
Decente”, aponta que o termo adotado pela OIT compreende o respeito a
“‘igualdade de oportunidades para e no exercicio do trabalho”, alertando que a

violagdo desse mandamento, através da discriminagdo e da excluséo,

pacto tomara a fim de assegurar o pleno exercicio desse direito deverao incluir a orientacdo e a
formacao técnica e profissional, a elaboracao de programas, normas e técnicas apropriadas para
assegurar um desenvolvimento econdmico, social e cultural constante e o pleno emprego
produtivo em condi¢Bes que salvaguardem aos individuos o gozo das liberdades politicas e

econdmicas fundamentais”. (Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/pacto_dir_economicos.htm. Acesso em 19 de agosto
de 2013).

112 Praticamente todos os Tratados e Declaragbes Internacionais de Direitos Humanos
abordados no Capitulo anterior, na secdo 1.2.2, demonstram a preocupacdo em garantir a
pessoa com deficiéncia o direito ao trabalho em condi¢des de igualdade.

113 Segundo a OIT, o Trabalho Decente representa um conceito que redine as quatro principais
frentes de atuag&o da Organizacéo: (i) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito
de negociagao coletiva; (ii) a eliminagdo de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério;
(iii) a abolicdo efetiva do trabalho infantil; e (iv) a eliminacdo da discriminacdo em matéria de
emprego e ocupacao. Referidos objetivos da OIT encontram demarcados como principios da
Declaracéo Relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, de 1998.
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constituem formas de trabalho indignas!!4. Complementa o autor, em outra obra,
que:
O trabalho deve ser oferecido a todos os que possuam as habilidades
necessarias, sem distingdes (leia-se discriminages) de qualquer

natureza, bem como as oportunidades, dentro das organizacdes,
devem ser oferecias dentro da mesma otica.!t>

Dessa forma, a proibicdo da discriminacéo e a promocao da igualdade
de oportunidades no trabalho representam um dos principais temas contidos nos
tratados internacionais de direitos humanos e na legislagéo patria.

No ambito da OIT, destacamos as ConvencBes n° 111, sobre
discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo, e a ja mencionada
Convencéo n° 159. Segundo a primeira, ao definir o conceito de discriminagao,
considera-se vedada toda e qualquer:

(...) distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo,
religidio, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que

tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissédo!16,

Embora néo refira expressamente a deficiéncia como fundamento da
discriminagéo para acesso ao mercado de trabalho, o rol do artigo 1°, inciso “1”,
alinea “a”, da Convencdo em apreco, deve ser compreendido de maneira
exemplificativa, devendo ser interpretado de maneira extensiva para abarcar
discriminagbes fundadas em outras razdes, entre elas a deficiéncia. Trata-se,
portanto, de uma Convenc¢ao que aborda a questao da discriminag&o no trabalho
de forma ampla e genérica, devendo ser considerada como um importante
instrumento internacional de protecdo de grupos vulneraveis, o0s quais
geralmente séo preteridos nas sele¢cdes, na manutencdo e na ascensao no
emprego.

A Convengédo n° 111 buscou a inclusédo da pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho por meio do principio da ndo-discriminagédo, o qual foi
abordado no capitulo anterior, tornando vedadas condutas como diferenciacao
de salarios, ou a adocao de critérios discriminatérios para a admissao no

emprego.

114 Trabalho Decente: analise juridica da exploracdo do trabalho — trabalho forcado e outras
formas de trabalho indigno. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 56-57 e 86-104.

115 Discriminacao no Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 29

116 Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br/node/472. Acesso em: 19 de agosto de 2013.
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Ja a Convencdo n° 159 da OIT tem como foco especifico a
reabilitacdo da pessoa com deficiéncia para que ela possa obter e conservar um
emprego, bem como a possibilidade de progredir no mesmo, a fim de que se
promova a inclusdo social. A Convencéao n° 159 obriga os Estados signatarios a
implementarem uma politica nacional sobre reabilitacdo profissional e promocéao
de postos de emprego para pessoas com deficiéncia. No Brasil, a politica de
reabilitacédo e habilitag&o profissional faz parte do sistema de previdéncia social.

A Convencéao n° 159 representou um importante avanco internacional
para que as pessoas com deficiéncia pudessem se alocadas e realocadas em
diversos postos de trabalho. Representou um passo a mais em relacdo a
Convencao anterior, aumentando o niumero de pessoas com alguma deficiéncia
inseridas no mercado de trabalho, mas somente uma politica de reabilitacdo e
habilitacdo dessas pessoas nédo era suficiente para alterar o quadro historico de
exclusdo, o que impds a mudanca de foco com base na igualdade, conforme
veremos.

A Constituicdo Federal de 1988 também consolidou o trabalho como
um direito fundamental, sendo disposto juntamente com um rol de outros direitos
sociais no artigo 6°. Além disso, conforme vimos no capitulo anterior, a
Constituicdo vedou todas as formas de discriminagcdo entre os cidadaos,
elegendo assim a igualdade entre os individuos como um principio maximo a ser
protegido. E para reforcar a importancia da igualdade, vedou também a
discriminag&o no tocante a salério e critérios de admissdo do trabalhador com
deficiéncia (Artigo 7°, inciso XXXI). Nota-se aqui, novamente, a igualdade sob o
principio da ndo-discriminacédo, com a intencéo de evitar que as pessoas com
deficiéncia continuem sendo discriminadas e excluidas do mercado de trabalho.

Mas a Constituicdo Federal de 1988 nao ficou apenas no discurso da
igualdade formal, aquela que busca o tratamento isonémico perante a lei, sem
levar em consideracgdo as diferencas e as desigualdades entre os individuos. Em
outras palavras, a Constituicdo Federal ndo se restringiu apenas a proibir a
discriminagdo. Conforme ja afirmamos anteriormente, a leitura conjugada dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, insculpidos no artigo
32 da Carta Magna (especialmente os incisos Il e IV) apontam um caminho

diferente para a promocéao da igualdade.
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A Lei Maior exige que a igualdade se manifeste de forma material e
acabando por quebrar expressamente com a tradicional isonomia de tratamento
perante a lei, ao dispor que a lei reservara percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas com deficiéncia, além de definir os critérios de sua
admissdo. Trata-se, assim, de mandamento que reconhece as diferencas e,
portanto, dispende tratamento diferenciado as pessoas com deficiéncia, criando
uma igualdade material que possa efetivamente incluir esse grupo vulneravel no
mercado de trabalho.

A Convencao Interamericana para Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra Pessoas Portadoras de Deficiéncia também adotou a
compreensao de que 0 acesso ao trabalho é um importante e fundamental
instrumento de garantia da dignidade e de inclusédo social do trabalhador com
deficiéncia. E ao definir que a inclusdo social da pessoa com deficiéncia depende
essencialmente da sua inser¢cdo no mercado de trabalho, afirma que:

N&o constitui discriminagdo a diferenciagdo ou preferéncia adotada
pelo Estado Parte para promover a integracdo social ou o
desenvolvimento pessoal dos portadores de deficiéncia, desde que a
diferenciagdo ou preferéncia ndo limite em si mesma o direito a

igualdade dessas pessoas e que elas ndo sejam obrigadas a aceitar
tal diferenciacéo ou preferéncia.t’

Assim, a Convencao Interamericana reafirma que para a inclusao da
pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho se faz necessaria a adoc¢ao de
um outro padréo de igualdade, baseado em uma discriminacdo inversa, que
opera em beneficio do grupo excluido. Trata-se da denominada discriminacao
positiva, ou como veremos no proximo item, com a denominacdo de acao
afirmativa.

A opcao por esse modelo de igualdade material, como forma mais
eficaz e operante para a transformacéo do cenario de exclusado da pessoa com
deficiéncia do meio laboral, € ainda mais evidente na Convencgéao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Nos termos da Convencédo da
ONU (artigo 27, item 1, letra “h”), os Estados Partes passam a reconhecer o
direito das pessoas com deficiéncia ao trabalho, em igualdade de oportunidades

com as demais pessoas, e se comprometem a adotar medidas para a promogéao

117 Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-65.html. Acesso em: 23 de
agosto de 2013.
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do direito ao trabalho, entre as quais se incluem os programas de acéo
afirmativa.

Assim, baseando-se no principio da igualdade, esses instrumentos
tem a finalidade, entre outras, de evitar situacdes de discriminacdo, promovendo
a igualdade entre as pessoas com deficiéncia e as pessoas sem deficiéncia,
criando oportunidades iguais de acesso ao trabalho, e conduzindo a inclusdo
social.

Nesse sentido, segundo Brito Filho, o principio da igualdade:

(...) tem relacao direta com a temaética da discriminacao, pois é a partir
dele que se pode sustentar as duas formas de combate a toda e

qualquer forma de exclusdo ou desigualdade, reprimindo-as e
estimulando comportamentos que conduzem a inclusdo.8

A referéncia feita pelo autor, acerca das duas formas de combate a
excluséo e a desigualdade, serdo melhor elucidadas adiante. A primeira delas é
extraida do principio da ndo-discriminacao, ja abordado no capitulo anterior (vide
secao 1.2.1).

Vale mencionar, conforme veremos adiante, que as duas noc¢des de
igualdade (formal e material) fundamentam e devem coexistir, complementando-
se mutuamente como formas de combate a discriminacdo. Destaca-se ainda que
o ordenamento juridico brasileiro assimila claramente um modelo de justica
social, denominado também de justica distributiva que, ao eleger um ideal
igualitario, exige que o Estado haja de modo a proibir a discriminacéo, bem como
promover uma igualdade real entre os individuos diferentes, que recebem
tratamentos desiguais pela sociedade, e para isso adotou as chamadas acdes

afirmativas.

3.2 Acao Afirmativa: a busca da Igualdade Real

Conforme ja destacamos anteriormente, a humanidade é marcada
pela diversidade entre os individuos. Existem diferencgas entre os seres humanos
que os tornam distintos um dos outros, e essas diferencas ndo devem ser

suprimidas ou ocultadas de forma que se transformem em desigualdades ou

118 Discriminacao no Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 35.
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exclusdo. Sobre a distincdo entre diferenca e desigualdade Fabio Konder

Comparato ensina que:
As diferencas sdo bioloégicas ou culturais, e ndo implicam a
superioridade de alguns em relacdo a outros. As desigualdades, ao
contrario, sao criagdes arbitrarias, que estabelecem uma relagdo de
inferioridade de pessoas ou grupos em relacdo a outros. Assim,
enquanto as desigualdades devem ser rigorosamente proscritas, em
razdo do principio da isonomia, as diferencas devem ser respeitadas

ou protegidas, conforme signifiqguem uma deficiéncia natural ou uma
riqueza cultural.11®

Da percepcao da existéncia dessas diferencas decorre a ideia de que
nao podemos tratar de maneira igual pessoas que sao distintas, ou melhor, que
ndo se encontram em condicfes iguais. A esse respeito, Elida Seguin adverte
que “as pessoas sao diferentes e ndo podem ser tratadas com igualdade, sob
pena de se cometer injusticas”?°,

Nesse mesmo sentido, afirma Brito Filho, ao dizer que:

(...) a regra é que as pessoas sejam diferentes, e mais do que isto,
desiguais, em todos os niveis, ndo podendo o Estado e sociedade
ignorarem esta situacdo como se ela fosse o diferencial que ira

determinar a medida de nossa dignidade, por toda a vida, o0 que seria
injusto.t21

Em virtude dessa realidade, de que possuimos diferencas latentes,
ndo podemos tratar pessoas diferentes de maneira idéntica, ao contrario
devemos trata-las de modo desigual na medida em que se diferenciam, de modo
gue essa desigualdade possa ser superada por meio de agcédo que promova uma
igualdade de fato. Esta, pode-se afirmar, é a verdadeira regra da igualdade, a
qgual se encontra disposta nos célebres ensinamentos de Rui Barbosa:

(...) [A] igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. (...) Tratar com

desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e nédo igualdade real.1?2

Assim, notamos que a igualdade se revela sob duas formas, que
impdem dois mandamentos distintos, embora complementares para o combate

a discriminacéao, como afirmamos anteriormente.

119 Op. cit. p. 190.

120 Op. cit. p. 31.

121 Discriminacao no Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 69-70.

122 Oracdo aos Mocos. Disponivel em: http://www.culturabrasil.org/aosmocos.htm. Acesso em:
25 de agosto de 2013.
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O primeiro diz que, quando 0s sujeitos sdo iguais e suas diferencas
nao interferem nas oportunidades que lhes sé&o oferecidas, eles devem ser
tratados de forma semelhante. Mas ao contrério, o0 segundo mandamento da
igualdade exige que, em havendo diferencas relevantes, que interferiram de
forma discriminatoria e arbitraria no oferecimento de oportunidades, entdo se
deve exigir uma conduta ativa em favor do individuo que se encontra em situagao
desfavoravel, para que este possa ser nivelado e, portanto, equipare-se em
oportunidades e em acesso aos bens fundamentais com os demais individuos.

A estas duas nocoes distintas denominamos de igualdade formal (ou
igualdade perante a lei) e igualdade real ou material (ou ainda substancial).
Enquanto no primeiro plano, o da igualdade formal, garante-se a paridade
juridico-formal, evitando o tratamento desigual de direitos civis e politicos, no
segundo plano, da igualdade material, imp&e-se ao Estado o dever de promover
uma igualdade de fato. Assim, podemos afirmar que a igualdade formal se
assenta sob o principio da nao-discriminacdo, enquanto a igualdade material
exige uma discriminacao positiva, a fim de corrigir as desigualdades.

Muito embora reconhe¢camos que ambas sao valiosas dimensdes da
igualdade, aquela que mais interessa ao presente tema €, sem duvidas, a
segundal?®. Isso porque é a igualdade material que possui o condéo
transformador da realidade social, e aquela capaz de distribuir os bens
disponiveis em condicdes reais de igualdade.

Na esteira dessa definicdo, a igualdade material nada mais é que
reconhecer e respeitar as diferencas. Portanto, ndo ha violacdo da regra da
igualdade no tratamento desigual, quando este for necessério para a conducao
de uma igualdade substancial baseada na redistribuicdo dos bens disponiveis
na sociedade. I1sso porque, conforme ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello, o
principio da igualdade n&o é absoluto, e sim proporcional de acordo com as

diferencas entre os seres humanos'?4.

123 Na pratica, poucos séo os exemplos, em nosso ordenamento, no qual a igualdade exige um
tratamento rigorosamente idéntico, dentre os quais citamos o voto popular para 0 Senado
Federal, onde os eleitores de cada Estado (e do Distrito Federal) tem o mesmo peso do voto,
elegendo trés representantes cada, embora ainda sejam afetados por desigualdades regionais.
De outra sorte, inUmeras sao as regras que exigem a igualdade material, dentro inclusive do
proprio sufragio universal, com o voto proporcional para a Camara dos Deputados Federais.

124 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igualdade. 32 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005, passim.
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Nesse sentido a Constituicao tratou de assegurar que o principio da
igualdade, fosse, sobretudo, substancial na vida de todos os individuos, impondo
ao Estado e a sociedade deveres como o de “promover o bem de todos, sem
discriminagdes”, “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais”, e “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. Tais
mandamentos constitucionais impdem ao Estado assumir uma conduta ativa,
abandonando-se a neutralidade estatal.

A respeito do tema, Joaquim B. Barbosa Gomes criticamente observa
gue “a ideia de neutralidade estatal tem se mostrado um formidavel fracasso,
especialmente nas sociedades que durante muitos séculos mantiveram certos
grupos ou categorias de pessoas em subjugacdo legal”*?>. Como revelado no
inicio desta obra, vimos que ao longo dos séculos as pessoas com deficiéncia
foram reduzidas a condicdo de sub-humanos, segregados em internatos, ou
quando ndo, exterminados, e muitas vezes amparado pelo direito vigente a
época. No Brasil, ndo diferentemente, as leis transitaram do isolamento a
integracdo subordinada, e s6 recentemente vivenciamos a tentativa de se
construir uma sociedade inclusiva.

O fato € que para se corrigir o desnivel que se assentou em séculos
de tratamento desigual, para modificar a triste realidade que se construiu ao
longo dos anos, ndo basta apenas a previsdo de normas que se apoiam na
igualdade formal. Isso € légico de se supor, na medida em que é facil notar que
o desnivel criado por séculos de discriminacdo e exclusdo, ndo sera superado
com simples normas de vedacao a discriminacdo, ou com a criacao de ficcdes
juridica onde se garanta que todos, a partir daguele momento, serdo tratados de
maneira igual pela lei.

Durante anos, as pessoas com deficiéncia em nada ou muito pouco
puderam participar da vida em sociedade, e foram completamente alijados do
trabalho, ou considerados uma mao-de-obra desvalorizada, o que acabou
criando uma cultura de excluséo, a qual s6 pode ser revertida por meio de uma
ruptura com a igualdade perante a lei, e a adocdo de uma .

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Araujo, ao afirmar que:

125 Acdo Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade: o direito como instrumento de
transformacéo social. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 36.
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(...) a igualdade formal deve ser quebrada diante de situacdes que,
logicamente, autorizem tal ruptura. Assim é razoavel entender-se que
a pessoa com deficiéncia tem, pela sua prépria condicao, direito a
guebra da igualdade, em situacBes das quais participe com pessoas
sem deficiéncia.1?6

Como dito antes, a quebra da igualdade formal, pressupbe a
aplicacdo da igualdade material, a qual criar4 as condi¢cdes necessarias para
viabilizar as pessoas diferentes as mesmas oportunidades, tendo em vista que
entre elas exista um desnivel criado ao longo de anos de exclusdo. Uma das
formas de se aplicar a igualdade material consiste justamente na edicdo de
normas que caracterizem aquilo que a literatura vem denominando de acao
afirmativa, ou discriminacao positiva.

Brito Filho, aponta a existéncia de duas formas de combate a
discriminacéo, denominando-as de (i) modelo repressor; e (ii) modelo das acdes
afirmativas!?’. Enquanto o primeiro caracteriza-se por ser estatico, apenas
reprimindo condutas discriminatériast?® e, portanto, alinhado a igualdade formal,
o segundo modelo caracteriza-se por impor uma conduta ativa em favor de um
determinado grupo, visando a sua inclusdo, e ndo apenas a proibicdo da
exclusdo!®. Dessa forma, o segundo modelo pode ser considerado com uma
evolucdo do primeiro modelo, como um passo a mais que é dado em direcédo a
inclus&o®0.

Adverte ainda o autor, para o fato de que o modelo de a¢des afirmativa
nao deve ser considerado isolado, na medida em que nele deverdo constar
também mecanismos de repressdo. Assim, ambos 0os modelos, e portanto,
ambas as igualdades (formal e material), devem ser conjugadas de modo a
promover a justica®L.

Nos dizeres de Gabi Wucher, as medidas de discriminagc&o positiva
‘visam assegurar a pessoas pertencentes a grupos particularmente

desfavorecidos uma posicéo idéntica a dos outros membros da sociedade,

126 A protecdo constitucional das pessoas com deficiéncia. 4% ed. Brasilia: CORDE, 2011.
Disponivel em: http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-
protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf. Acesso em: 26 de agosto de 2013.
127 Discriminacao no Trabalho. S&o Paulo: LTr, 2002. p. 52-59.

128 Por exemplo, o artigo 7°, inciso XXXI, da Constituicdo Federal, que prevé a proibicao de
qgualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissdo do trabalhador com
deficiéncia.

129 AcBes Afirmativas. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 59-60.

130 |pidem. p. 60.

131 [dem.
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proporcionando assim uma igualdade no exercicio de direitos”'%?, ao passo que
Brito Filho complementa esta ideia dizendo que além da igualdade de exercicio
de direitos, o objetivo das ac¢Oes afirmativas consiste na propria garantia de
acesso aos recursos fundamentais, por parte de grupos ou individuos excluidos
deste acesso’®,
Por sua vez, na definicdo de Joaquim B. Barbosa Gomes as ac¢des
afirmativas consistem em:
(...) um conjunto de politicas puablicas e privadas de carater
compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao
combate a discriminacéo racial, de género e de origem nacional, bem
como para corrigir os efeitos presentes da discriminacdo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva

igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o
emprego!34,

A definicdo apontada por Gomes deve ser interpretada de forma
ampla, para além da correcao das hipéteses de discriminacao racial, de género
e de origem nacional, sendo este escopo considerado apenas de maneira
exemplificativa. Nesse diapasédo, devemos considerar as a¢des afirmativas como
medidas necesséarias ao combate de discriminacées que se operam em face de
grupos vulneraveis.

Brito Filho, nesse sentido, apresenta sua propria definicdo sobre as
acOes afirmativas, a qual passamos a adotar, avaliando que elas constituem um:

(...) modelo de combate a discrimina¢@o que, por meio de normas que
estabelecem critérios diferenciados de acesso a determinados bens,
opdem-se a exclusdo causada as pessoas pelo seu pertencimento a

grupos vulneraveis, proporcionando uma igualdade real entre os
individuos?3®.

O conceito acima exposto demonstra o objetivo que se deseja alcancar
com a implementacdo de medidas de agao afirmativa. Assim, nota-se que a
promoc¢do da igualdade real, que se pretende realizar através das acdes
afirmativas, estd em consonancia com o ideal de sociedade inclusiva,
consagrado no paradigma da inclusdo social, por meio de duas frentes de
atuacao gue se operam conjuntamente: ndo excluir e incluir. Distribuir o acesso

aos bens fundamentais da sociedade, aqui compreendidos especialmente o0s

132 Op. cit. p. 54.

133 AcOes Afirmativas. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 60.

134 Op. cit. p. 40.

135 AcBes Afirmativas. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 62-63.

86



direitos fundamentais, nada mais € do que garantir a inclusdo social de grupos
vulneraveis, a qual s6 pode ser alcancada por meio da efetiva garantia dos
direitos fundamentais de maneira universal.

Isso porque, por um lado, as acbes afirmativas oferecem para os
individuos pertencentes a grupos vulneraveis, os quais sofrem com a exclusao
social, a oportunidade de demonstrarem que sao igualmente detentores dos
mesmos direitos e, portanto, necessitam ter acesso aos mesmos bens
fundamentais que estdo disponiveis para o restante da sociedade. Em outro
plano, as acbes afirmativas contribuem na promocdo da valorizacdo da
diversidade humana, uma vez que toda a coletividade terd4 a oportunidade de
interagir com aqueles individuos que antes eram excluidos do convivio social
apenas por serem diferentes.

Trata-se de um argumento comumente utilizado em favor das acdes
afirmativas, descrito por Michael Sandel como o argumento da diversidade?!s®,
segundo o0 qual essa politicas destinam-se a promover o bem comum da
sociedade quando promovem um ambiente composto por seres humanos com
diferentes caracteristicas, na medida em que eles podem aprender a conviver e
respeitar as diferencas. Ideia semelhante, a nosso ver, é utilizada por Ronald
Dworkin, ao discutir alguns casos de medidas de acg&o afirmativa julgados pela
Suprema Corte Americana'®’. O autor acredita que o “argumento ideal” que
justifica essa medida reside no fato de que ela “tornara a comunidade mais
igualitaria e, portanto, mais justa™38,

Dentre as classificacbes apontadas por Joaquim B. Barbosa Gomes,
guanto a origem, as acbes afirmativas podem ser decorrentes de politicas
publicas concebidas pelo poder executivo ou legislativo; decorrentes da atuagéo
do poder judiciario; ou resultantes de iniciativas privadas®®. Dentro de nossa

proposta tematica, interessa discutir basicamente as acfes afirmativas

136 Justica: o que é fazer a coisa certa (tradugdo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo). Rio
de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2013. p. 213.

137 Casos: “DeFunis x Odegaard” e “Sweatt x Painter”.

138 Na comparagao de Dworkin, o “argumento ideal” é a resposta correta para a fundamentagao
de politicas afirmativas nas Universidades Americanas (retratadas nos casos DeFunis e Sweatt),
em contraposi¢do ao “argumento utilitarista”. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 358. Veremos mais sobre a viséo utilitarista adiante.

139 Op. cit. p. 53-60.
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decorrentes de politicas publicas concebidas pelo poder legislativo, as quais

destinam-se tanto ao Estado, quanto aos particulares.

3.2.1 O Sistema de Cotas para os Trabalhadores com Deficiéncia

Entre as diversas espécies de acgles afirmativas4?, destacam-se
aguelas baseadas em reservar um namero de vagas para o acesso diferenciado
a determinados bens, as quais ficaram popularmente conhecidas por meio da
denominagéao de “sistema de cotas”. O sistema de cotas, ou reserva de vagas,
cristalizou-se como a mais popular medida de acao afirmativa no Brasil,
especialmente por ter sido consagrada, conforme ja mencionamos
anteriormente, na propria Constituicdo Federal do Brasil.

Assim, dispde a Constituicdo de 1988 que devera ser criada lei a fim de
determinar um percentual de vagas para cargos e empregos publicos destinadas
a pessoas com deficiéncia. A partir do mandamento Constitucional contido no
artigo 37, inciso VIII, e também por questdo de equidade e de eficacia vertical
dos direitos fundamentais, as acbes afirmativas consistentes em reserva de
vagas para pessoas com deficiéncia acessarem ao mercado de trabalho foram
implementadas no ordenamento juridico brasileiro ndo s6 no ambito da
Administracdo Publica, mas também das instituicées privadas.

Dessa forma, apés a Constituicdo Federal, duas leis foram
promulgadas contendo dispositivos normativos com a finalidade de promover os
mandamentos constitucionais. S&o elas: a Lei 8.112, de 11 de dezembro de
1990, que versa sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Uniao,
autarquias e fundacgdes publicas federais e que institui o sistema de cotas para
0 acesso a cargos publicos, nos termos estabelecidos pelo artigo 37, inciso VIII
da Constituicao Federal; e a Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, que dispbe sobre

os Planos de Beneficios da Previdéncia Social, e que implementou a reserva de

140 Existem outras espécies de acao afirmativa, que baseiam-se na mesma méaxima de adocao
de critérios especiais para o acesso diferenciado a determinados bens. Sado exemplos a
concessdo de beneficios fiscais para que individuos com deficiéncia possam ter acesso a
transporte publico gratuito, como a Lei n°® 10.048/2000, ou ainda a Lei n° 8.989/95, que concede
reducao de impostos para a compra de veiculos particulares.
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vagas ao mercado de trabalho na iniciativa privada, aplicando-se também as
empresas publicas e sociedades de economia mista.
Na primeira lei (8.112/90), ao abordar os requisitos para a investidura em

cargo publico, diz o artigo 5°, paragrafo 2° do referido diploma legal:
Artigo 5°. § 2°. As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o
direito de se inscrever em concurso publico para provimento de cargo
cujas atribuicbes sejam compativeis com a deficiéncia de que séo
portadoras; para tais pessoas serdo reservadas até 20% (vinte por
cento) das vagas oferecidas no concurso.

Note-se, portanto, que o dispositivo legal supracitado estipula uma
reserva de vagas as pessoas com deficiéncia de até 20% do total de vagas.
Porém, nada fala sobre o minimo a ser reservado. Nesse sentido, com vistas a
preencher esta lacuna, em 21 de dezembro de 1999, foi publicado o Decreto n°®
3.298, o qual estipulou a reserva minima de 5% do total das vagas disponiveis
por concurso publico (artigo 37, paragrafos 1° e 2°)14L,

Por sua vez, para 0 acesso ao mercado de trabalho privado, a Lei
8.213/91 estabelece um percentual que varia de 2% a 5%, de acordo com o
namero total de empregados admitidos pela empresa. Dispbe o artigo 93 da
referida lei:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada
a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus
cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia, habilitadas, na seguinte propor¢éo:

| - até 200 EMPregados. ......ooveiieiiiiiee et 2%;
I1-d€ 201 @500.......ceiiieieeee e e eeeeeas 3%;
H1-de 501 a1.000......cccciiiiieiiieei e e e e e e e e e e e e eeeees 4%;
IV -de 1.001 em diante. .......ouueeiieeieiie e eeea 5%.

Ainda referente ao mesmo dispositivo legal, no paragrafo 1° garante-
se que a cada trabalhador reabilitado ou com deficiéncia dispensado, outro
devera ser contratado para a vaga, mantendo o quantum de trabalhadores com
essas caracteristicas sempre com um patamar minimo anteriormente adquirido,

evitando o retrocesso.

141 “Art, 37. Fica assegurado a pessoa portadora de deficiéncia o direito de se inscrever em
concurso publico, em igualdade de condicbes com os demais candidatos, para provimento de
cargo cujas atribuicdes sejam compativeis com a deficiéncia de que é portador. § 1°. O candidato
portador de deficiéncia, em razdo da necessaria igualdade de condi¢Bes, concorrera a todas as
vagas, sendo reservado no minimo o percentual de cinco por cento em face da classificacéo
obtida. § 2°. Caso a aplicacdo do percentual de que trata o paragrafo anterior resulte em nimero
fracionado, este devera ser elevado até o primeiro niimero inteiro subsequente”.
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A progressao do percentual da reserva das vagas, que se encontra
em ambas as Leis acima referidas, atende a proporcionalidade que se exige
como uma questdo de justica. E que, se por um lado o ideal de justica que
fundamenta essas medidas de acdo afirmativa requer a criacdo de condicdes
diferenciadas, tais como a reserva de vagas, destinadas a incluir individuos
pertencentes a grupos vulneraveis, por outro lado, a justica também exige que
essas vagas reservadas atendam a um comando de razoabilidade, né&o
obstaculizando o acesso do restante da sociedade a recursos gue sao escassos,
como o trabalho. Nao seria razoavel, e portanto justo, implementar um sistema
de cotas que preterisse por completo os demais grupos da sociedade que né&o
sdo considerados vulneraveis, sob o pretexto de se incluir uma maior gama de
individuos de um grupo socialmente excluido.

Outra questdo que deve ser observada a respeito da implementacao
dessas politicas afirmativas concerne a questdo da temporariedade dessas
medidas. Como tratam-se de normas que materializam politicas publicas que
criam condicdes diferenciadas para o0 acesso a determinados bens, invertendo a
l6gica da igualdade formal, essas medidas ndo podem se perpetuar no tempo. E
comum que se estipulem prazos para observacdo dos resultados dessas
politicas, e isso ocorre especialmente nos sistemas de cotas criados pelas
Universidades Federais, para o ingresso no ensino superior.

Embora as Leis aqui referidas, que instituem o sistema de cotas para
0 ingresso da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho, ndo estipulem
nenhum termo final a ser observado, ainda assim, tais medidas estéo sujeitas a
serem extintas de acordo com o alcance dos objetivos almejados, quais sejam a
real equiparacéo das pessoas com deficiéncia ao restante da sociedade.

Nesse sentido, afirma Gugel:

Referida discriminacéo positiva, como toda acado afirmativa, deve ser
temporéria. O seu exaurimento no tempo deve acontecer, uma vez
comprovada que a situacao de exclusdo da pessoa com deficiéncia

ndo mais ocorra e, que ela tenha sido promovida a condi¢cdo de
igualdade real.14?

Tal realidade, contudo, ainda se mostra distante, especialmente se

observarmos os numeros divulgados pelo Ministério do Trabalho e Emprego

142 Ppessoas com Deficiéncia e o Direito ao Concurso Publico: reserva de vagas e empregos
publicos, administracao publica direta e indireta. Goiania: UFG, 2006. p. 72.
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(MTE) a respeito da empregabilidade das pessoas com deficiéncia no mercado
de trabalho formal — nas empresas privadas, empresas publicas e sociedades
de economia mista, administracdo publica direta, autarquias e fundacgdes, a nivel
municipal, estadual e federal. Segundo os dados da Relacdo Anual de
Informacdes Sociais (RAIS) de 2012, existiam a época um total de 330,3 mil
vinculos declarados de emprego de pessoas com deficiéncia, o que representa
uma proporc¢éo de 0,70% do universo total de empregos formais no Brasil. Vale
ressaltar que essa proporgéo se mantem estavel, ou seja, neste mesmo patamar,
pelo menos desde 2009143,

A baixa empregabilidade, que revela um relativo insucesso do sistema
de cotas, deve-se & uma série de fatores interelacionados, tais como a baixa
qualificacdo das pessoas com deficiéncia, a falta de autonomia e independéncia,
e a concorréncia com outras politicas publicas que, desvirtuadas de seus reais
objetivos, acabam sendo mais atrativas a alguns membros do grupo, tal como o
Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), que destina um saldrio minimo a
pessoas com deficiéncia que ndo possuem capacidade laboral.

Ainda assim, a falta de resultados satisfatorios ndo torna o sistema de
cotas aqui retratado injusto em sua esséncia, pois tratam-se de normas com o
condao de modificar a situacao de exclusao social das pessoas com deficiéncia,
através da inclusdo no mercado de trabalho, espaco do qual este grupo vem
sendo alijado ao longo dos anos. Além do mais, estas normas, partindo de
preceitos constitucionais, tem a finalidade de promover a igualdade de
oportunidades no acesso ao mercado de trabalho, garantindo o direito ao
trabalho, o qual, como vimos a pouco, é devido a todo ser humano.

Nesse sentido, a reserva de vagas pretende inserir a pessoa com
deficiéncia no mercado de trabalho, viabilizando lhe prover o seu proprio
sustento, de maneira autbnoma e livre, devolvendo-lhe a cidadania e
proporcionando-lhe o protagonismo e a participacdo plena nos rumos da sua
vida e da comunidade na qual esta inserido. Além do mais, esta modalidade de

acdo afirmativa permite que a pessoa com deficiéncia, subjulgada aos olhos da

143 O que significa dizer que a razdo em que cresce a empregabilidade total no Brasil, os
empregos formais para pessoas com deficiéncia crescem na mesma propor¢ao. Isso revela que,
embora o sistema de cotas venha apresentando resultados, ele ndo vem logrando éxito em
transformar a situacdo de exclusé@o e desigualdade as quais estdo submetidas as pessoas com
deficiéncia.
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sociedade, prove por meio do convivio e do desenvolvimento de suas
capacidades laborais que € apta a contribuir com os mais variados processos
produtivos.

Isso porque o sistema de cotas, embora faca parte de um modelo de
justica social que rompe com a tradicional meritocracia, como veremos mais
adiante, ndo elimina o mérito na analise dos testes admissionais ou nos
concursos publicos. A pessoa com deficiéncia se submete, na medida de suas
possibilidades, aos mesmos testes e avaliagcdes que os demais candidatos. Nos
concursos publicos, por exemplo, onde € comum se estabelecer uma “nota de
corte”, as pessoas com deficiéncia se submetem a tal padrdo minimo, sendo
apenas beneficiadas quanto ao acesso nas vagas protegidas.

Ademais, elas concorrem ndo s6 entre si por um numero restrito de
vagas, 0 que por si so ja privilegia o mérito delas, como em algumas vezes
concorrem com 0s proprios candidatos sem deficiéncia, o que ocorre quando um
candidato com deficiéncia alcangca uma nota que o classificaria dentro das vagas
destinadas a todos, independentemente das vagas que lhe foram reservadas.
Nesse caso, a orientacdo é de que o candidato seja aprovado dentro das vagas
nao reservadas as pessoas com deficiéncia, possibilitando que outro candidato
com deficiéncia possa ser classificado dentro das cotas, maximizando a inclusédo
social.

Ronald Dworkin, ao discutir a discriminacao inversa no caso Bakke x
Regents of the University of California desmistifica o argumento de que o mérito
se constitua apenas enquanto a inteligéncia do individuo. Assevera o autor que
“ndao ha nenhuma combinacgao de capacidades, méritos e tracos, que constituam
o ‘mérito’ no sentido abstrato”44,

Note-se, portanto, que as acdes afirmativas, baseadas em sistema de
cotas, ao criarem condi¢cdes diferenciadas de acesso ao mercado de trabalho,
rompendo com a primazia da meritocracia e do mercado competitivo, ndo se
constituem em assistencialismo, ou qualquer outra forma de filantropia, mas sim
em medida habil e lidima na garantia da igualdade material e da mais pura

justica. A esse respeito, citamos o posicionamento de Fonseca, ao afirmar que:

144 Uma questado de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 446.
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A reserva de vagas na Administracdo Publica ou nas empresas
privadas jamais podera ser considerada como uma protecéo
paternalista. Trata-se, isto sim, da propria revelacdo da esséncia do
Direito do Trabalho, o qual nasce da premissa basica de que a lei deve
assegurar a igualdade real entre as pessoas, suprindo as
desigualdades que se constituam em fatores de segregacao.14®

Logo, assentado o entendimento de que as pessoas com deficiéncia,
assim como qualquer outra pessoa, tém direito ao trabalho, e que para que elas
possam ingressar no mercado, em igualdade de oportunidades com as pessoas
sem deficiéncia, devem ser promovidas politicas publicas que viabilizem tanto o
Seu acesso quanto a sua permanéncia no ambiente de trabalho, combatendo a
exclusdo ao qual este grupo vulneravel € exposto, esta medida demonstra-se
justa e totalmente compativel com seus fins.

Justica, compatibilidade, e eficacia, sdo apontadas por Brito Filho
como critérios de validade para as ag6es afirmativas'4®. Esses critérios devem
ser observados a fim de que as acbes afirmativas alcancem seus objetivos de
promover a igualdade material.

Nesse sentido, segundo o autor, as acdes afirmativas sao justas
guando elas se mostram adequadas com a concepc¢ao de justica adotada pela
sociedade e pelo Estado, bem como quando encontram-se amparadas pelo
direito vigente. Em ambos 0s casos, as politicas afirmativas para inclusdo da
pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho aqui retratadas se mostram
justas. Primeiro porque, como veremos melhor adiante, o modelo de justica
distributiva adotado pelo Brasil requer a ado¢do de medidas que corrijam as
desigualdades acentuadas ao longo de anos de excluséo e tratamento desigual.
Segundo porgue, conforme vimos anteriormente, a Constituicdo, bem como o0s
tratados internacionais ratificados pelo Brasil, demonstram a adocédo desse
modelo de justica distributiva e dirigem a legislacao interna de forma a autorizar,

e até mesmo impor, a criacdo das medidas de acéo afirmativa'#’.

145 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Os direitos Humanos e a pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho. In: Inclusdo: Revista da Educagdo Especial. Brasilia: Secretaria da
Educacéo Especial/MEC, v. 1, n. 1, outubro 2005. p. 19-24. p. 24.

146 O autor chega a esses critérios especialmente a partir da contribuicdo do filésofo norte
americano Ronald Dworkin sobre o tema. Para uma melhor compreensao dos critérios de
validade e de seus significados, sugere-se a leitura da obra, ja referida anteriormente: A¢cbes
Afirmativas. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 68-76.

147 |bidem. p. 68-69.
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A compatibilidade das acbes afirmativas, e em Ultima instancia do
sistema de cotas, reside no fato de se verificar realmente se essas medidas sao
compativeis com os fins que se pretendem alcangar, no caso a inclusédo social
como consequéncia Ultima da igualdade material. E mais. Esse critério visa
averiguar também se nao existem outras medidas, menos extremas, que podem
ser adotadas para alcancar esse fim, e se elas podem, sozinhas, chegar ao
resultado pretendido.

Como ja tratamos, a situacéo de exclusdo social em se encontra esse
grupo vulneravel (de pessoas com deficiéncia), que se perpetrou durante o logo
da histéria da humanidade ndo estd passivel de solucdo por meio da mera
proibicdo da discriminacdo (ado¢do do modelo repressor). Nao se alcancara a
igualdade real entre os individuos com e sem deficiéncia a partir do principio da
nao-discriminacdo. A igualdade formal tende apenas a perpetuar a desigualdade
que é anterior a positivacdo do principio igualitario. Ademais, ndo se pode
esperar que a sociedade adquira a consciéncia voluntaria de que as pessoas
com deficiéncia possuem sim capacidade laboral e podem desempenhar uma
série de fun¢des produtivas no mercado de trabalho. A experiéncia, ao longo dos
séculos de exclusdo e discriminacdo negativa, demonstram que somente a
criacdo de mecanismos que obriguem as empresas e a administracédo publica a
contratar individuos com essas caracteristicas pode transformar a realidade
atual, de desigualdade para igualdade substancial.

De outra forma, devemos admitir que o sistema de cotas ndo € o Unico
capaz de promover o sistema de inclusdo social. Como vimos, existem outras
formas de acado afirmativa que podem, e devem, ser implementadas para
alcancar os resultados pretendidos. Ocorre que acreditamos que essas outras
medidas devem ser implementadas em conjunto com o sistema de cotas,
inclusive de forma a possibilitar melhores resultados e uma avaliagdo mais
positiva destas politicas. S&o exemplos de medidas auxiliares as cotas, a criacdo
de ambientes fisicos acessiveis, a implementacdo da chamada escola inclusiva,
a isencéao fiscal para aquisicao de ferramentas e tecnologias que auxiliem o
trabalho e o meio ambiente do trabalho da pessoa com deficiéncia, bem como a
criacdo de incentivos fiscais para empresas que contratem além do patamar

minimo exigido na lei de cotas.
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Essas questdes relacionam-se com o terceiro critério a se avaliar.
Esse terceiro aspecto a se considerar para a avaliagédo positiva dessas medidas
de acédo afirmativa exige que elas se demonstrem eficazes, ou seja, que ao
serem implementadas, estejam presentes as circunstancias de ordem pratica
necessarias para o sucesso dessas medidas.

No tocante as acdes afirmativas destinadas a incluir as pessoas com
deficiéncia no mercado de trabalho, ja apontamos pelo menos duas grandes
dificuldades que se opdem a eficacia dessas medidas. A primeira delas refere-
se a baixa qualificacdo apresentada por esses profissionais, o que acaba
dificultando ndo s6 a sua ascensdao profissional, mas também o proprio acesso
desses trabalhadores a cargos que exigem um nivel de formacédo profissional
mais elevado. E o segundo, do qual passaremos a nos ocupar de agora em
diante, diz respeito a dificuldade de se definir a quem se destinam as vagas
reservadas. Em outras palavras, quem deve ser considerado pessoa com
deficiéncia para fins de reserva de vagas ao mercado de trabalho.

Constata-se um relativo embaraco conceitual ao tentarmos identificar
guem € a pessoa com deficiéncia na sociedade, e se a sua vulnerabilidade
justifica 0 acesso diferenciado por meio das acfes afirmativas. Isso porque,
conforme vimos anteriormente, o objetivo central das acfes afirmativas é a
incluséo social de pessoas pertencentes a grupos vulneraveis, e as pessoas com
deficiéncia certamente se classificam dentro desse conceito mais amplo. Ocorre
que isso ainda é muito vago para definir quais deficiéncias constituem uma
caracteristica socialmente vulneravel.

Ao contrario do que ocorrem com as cotas raciais ou étnicas'*®, as
pessoas com deficiéncia ndo podem simplesmente se autodeclarar como
pertencentes a este grupo vulneravel.

Em vez disso, as pessoas com deficiéncia devem comprovar a sua
pertenca a este grupo, muitas vezes se submetendo a exames médicos e a
critérios legais estritamente formais e aparentemente arbitrarios, conforme

veremos!#. Mencionamos antes, e desenvolveremos melhor essa questdo mais

148 A exemplo, citamos a Convencao 169 da OIT, que se aplica aos povos indigenas e tribais, e
gue elege, entre outros critérios de identificagdo dos individuos aos quais se destinam seus
comandos, o critério da auto identificacéo.

149 Além de necessitar comprovar que sua deficiéncia lhe torna um individuo que pertence ao
grupo mais amplo de pessoas com deficiéncia, os candidatos ao sistema de cotas devem ainda
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adiante, que as pessoas com deficiéncia estdo classificadas em diferentes
grupos, de acordo com as diferentes espécies de deficiéncias. Existem, portanto,
pelo menos quatro classificagdes distintas de deficiéncia, e que vem sendo
adotadas pelos textos normativos internacionais ha alguns anos. Séo elas, as
deficiéncias fisicas, deficiéncias sensoriais, deficiéncias mentais e, por fim,
deficiéncia intelectuais.

A existéncia dessas classificacOes facilita a abordagem conceitual de
guem sao as pessoas com deficiéncia, mas ainda assim pode criar impedimentos
para a inclusdo de certas pessoas que ndo sao facilmente identificadas nesta
condicdo. E que, como observa Jodo Batista Cintra Ribas, quando imaginamos
uma pessoa com deficiéncia, em nossa mente logo surgem tipos populares de
deficiéncias, tais como a pessoa que anda em cadeira de rodas, a que possui
cegueira, ou surdez, por exemplo®*°. Mas o que dizer de pessoas que possuem
cegueira em apenas um dos olhos, ou aquela que sO apresenta surdez em
apenas um dos ouvidos. E mais. O que dizer de outras pessoas, que néo
possuem deficiéncias tdo comuns, como por exemplo aquelas provenientes de
doencas mais raras, como a fenilcetonudria ou a sindrome de Tourette?

Estas questbes relacionam-se também com a prépria justica das
acOes afirmativas, uma vez que ndo nos parece justo criar condicdes
diferenciadas de acesso a um determinado bem fundamental para pessoas que
nao sao ou nao seriam preteridas em um concurso publica ou em uma selecéo
admissional. De outro lado, também demonstra-se bastante injusto negar a
reserva de vagas a alguém que possua uma deficiéncia, sobre a qual ndo haja
consenso concernente a sua classificacdo enquanto tal, mas que ainda assim
venha claramente a sofrer com a discriminacdo e a exclusdo do mercado de

trabalho.

comprovar que sua deficiéncia ndo é incompativel com as fun¢des que pretendem desempenhar,
0 que, na maiorias das vezes, apenas mascara a discriminacéo dos 6rgdos publicos e empresas
privadas para contratar essas pessoas. Esta € uma preocupacdo bastante relevante, muito
embora estejamos preocupados, nesta obra, mais em saber quem é a pessoa que, tendo uma
deficiéncia, tem direito a concorrer as vagas reservadas, independentemente se sua deficiéncia
€ ou ndo compativel com a funcdo que pretende exercer. Ainda assim, falaremos da primeira
guestdo, sempre que ela for necessaria para discorrer sobre a questéo principal desta obra, pois
acreditamos que estejam, de certa forma, relacionadas com a questdo conceitual de maneira
mais ampla.

150 O que sédo pessoas deficientes. Sdo Paulo: Brasiliense, 2003. p. 7 - 8.
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Essas questdes revelam situacdes de injustica e provocam também a
reducdo da eficacia das medidas de acdo afirmativa, impedindo que elas
alcancem seus resultados, tal como imaginamos. A ciéncia juridica precisa ter
bastante cautela ao consolidar conceitos que certamente fogem de seu dominio
exclusivo, uma vez que cumpre a lei definir quem sdo essas pessoas e quais
delas terdo direito a reserva de vagas, e conforme veremos, a legislagdo tem se
demonstrado bastante vacilante a respeito do tema.

Como vimos, as acfes afirmativas destinam-se a promover a inclusao
social de grupos vulneraveis. A partir desse objetivo, chegamos a concluséo
momentanea que deverd ter direito a reserva de vagas todo aquele que
encontrar-se em situacdo de vulnerabilidade. Assim, acreditamos que uma
primeira tentativa de solucionar o problema conceitual deve ser por meio de uma
incursdo sobre o modelo de justica que sustenta essas medidas de acao
afirmativa, a fim de compreendermos qual o critério utilizado na distribuicdo dos
bens.

Ja nos referimos anteriormente a este modelo de justica, denominado
de justica distributiva, afirmando inclusive que ele foi adotado por nossa
Constituicdo Federal, agora veremos em que consistem suas bases tedricas
contemporaneas, de acordo com o referencial que julgamos melhor sustentar

estas politicas no Brasil.

3.3 Ajusticaigualitaria das a¢des afirmativas: “a quem”, “como” e “o que”
(re)distribuir.

Como mencionamos anteriormente, as ac¢des afirmativas podem ser
sustentadas com base em um modelo especifico de justica, o qual nos permite
discutir, a partir dos referenciais tedricos que tratam do tema, das possiveis
formas e medidas de distribuicdo dos recursos, ou melhor dizendo, qual a
interpretacdo do ideal igualitario € a mais justa ao responder questées como: “a
quem distribuir?”; “como distribuir?”; e “o que distribuir?”.

Esta concepcéo de justica denomina-se de justica distributiva, a qual
encontra-se consagrada na Constituicdo Federal, especialmente no artigo 3° da
Carta Magna, em seus incisos lll e IV, ao estabelecer entre outros objetivos da
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Republica, a reducao das desigualdades sociais e a “promogao do bem de todos,
sem preconceito de raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao”. Essa previsao constitucional que direciona o Estado e toda a
sociedade a promocdo do bem comum, sem discriminacdes injustificaveis e
negativas, € o que nos permite deduzir a op¢do do Estado brasileiro por um
modelo de justica distributiva.

Segundo o conceito moderno desse ideal de justica, conforme bem
retrata Samuel Fleischacker, “invoca-se o Estado para garantir que a
propriedade seja distribuida por toda a sociedade de modo que todas as pessoas
possam se suprir com um certo nivel de recursos materiais™®t. A distribuicdo
igualitaria da propriedade, a qual se refere o autor, deve ser compreendida ndo
apenas estritamente com relacdo aos bens materiais dos quais podemos nos
apropriar, mas sim de forma ampla, a fim de que abranja também os direitos
fundamentais, como o trabalho, a educacao, a saude, a moradia, entre outros.
Observe que esses direitos fundamentais geram a garantia de acesso a recursos
gue sao escassos e extremamente valiosos para a preservacao da dignidade
humana e, portanto, devem ser bem administrados.

Segundo historia 0 autor, esse conceito atual de justica distributiva
difere daquele classicamente concebido e tradicionalmente atribuido ao
pensamento de Aristoteles, o qual partia de uma ideia de igualdade baseada na
meritocracia. Muito embora seja comum encontrarmos quem afirme que a ideia
de justica distributiva remonta a Aristoteles, mais especificamente no livro V de
sua obra “Etica a Nicomacos”, Fleischacker adverte que o filésofo grego “jamais
colocou o problema de como ‘distribuir recursos escassos’ sob o titulo de justica
distributiva, nem considerou que a necessidade pudesse ser o fundamento de
qualquer reivindicacao de propriedade™>2.

Complementa Fleischacker dizendo que:

No seu sentido original, aristotélico, a ‘justica distributiva’ se referia a
principios segundo os quais as pessoas merecedoras teriam a garantia

de ser recompensadas de acordo com seus méritos, sobretudo no que
diz respeito a seu ‘status politico’1%3.

151 FEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justica distributiva. Traducéo de Alvaro de
Vita. Sdo Paulo: Martins fontes, 2006. p. 11.

152 |pidem. p. 4

153 |pidem. p. 4-5.
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Aristoteles, portanto, demonstrou sua preocupacao de como a justica
deveria lidar com questdes de distribuicdo do “status politico”, segundo o “status
moral e social’, 0 que em Uultima medida corresponde a alguma noc¢do de
mérito'>*. Mas, como vimos anteriormente que, embora o sistema de cotas ndo
elimine a andalise do mérito dos candidatos a vaga reservada, sua légica de
distribuicdo baseia-se em outro fator, qual seja a condi¢cdo de vulnerabilidade.
Logo, as politicas de acdo afirmativa, certamente ndo decorrem do ideal
aristotélico de igualdade, mas sim de uma concepc¢do mais contemporanea de
justica distributiva, que nasce a partir da nocao de que todos os individuos devem
ter acesso a determinados recursos basicos que possam suprir suas
necessidades.

Conforme esclarece Fleischacker, o ideal de justica aristotélico,
baseado no merecimento, deu lugar ao ideal igualitario que se amolda as
necessidades dos individuos, sendo que, hoje, a justica distributiva € discutida
especialmente a partir das seguintes premissas basicas:

1. Cada individuo, e ndo somente sociedades ou a espécie humana
como um todo, tem um bem que merece respeito, e aos individuos séo
devidos certos direitos e protec6es com vistas a busca daquele bem;

2. Alguma parcela de bens materiais faz parte do que é devido a cada
individuo, parte dos direitos e protecdes que todos merecem;

3. O fato de que cada individuo mereca isso pode ser justificado
racionalmente, em termos puramente seculares;

4. A distribuicdo dessa parcela de bens é praticavel: tentar
conscientemente realizar essa tarefa ndo € um projeto absurdo nem é
algo que, como ocorreria caso se tentasse tornar a amizade algo
compulsorio, solaparia o proprio objetivo que se tenta alcancgar; e

5. Compete ao Estado, e ndo somente a individuos ou organizacdes
privadas, garantir que tal distribuicdo seja realizada.%®

Note que o verbo “merecer” uma distribuicdo justa dos bens

disponiveis assume um novo valor semantico, pois agora relaciona-se com a

154 Diz Aristoteles: “Se as pessoas ndo sdo iguais, ndo receberdo coisas iguais; mas isso é origem
de disputas e queixas (como quando iguais tém e recebem partes desiguais, ou quando
desiguais recebem partes iguais). Ademais, isso se torna evidente pelo fato de que as
distribuicdes devem ser feitas ‘de acordo com o mérito de cada um’, pois todos concordam
concordam que o que é justo com relagdo a distribuicdo, também o deve ser com 0 mérito em
um certo sentido, embora nem todos especifiquem a mesma espécie de mérito: os democratas
o identificam como a condi¢cdo de homem livre, os partidarias da oligarquia com a riqueza (ou
nobreza de nascimento), e os partidarios da aristocracia com a exceléncia”. (Etica a Nicobmaco.
Traducdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. p. 108-109)

155 Op. cit. p. 12.
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ideia de que o critério igualitario consiste no simples fato de que certo recursos
sdo importantes para suprir as necessidades béasicas do seres humanos e,
portanto, em um sentido mais restrito, possam atuar de modo a preservar a
dignidade humana. Em outras palavras, como afirma Fleischacker, trata-se da
nocgao de que “alguma distribuicdo de bens é devida a todos os seres humanos,
em virtude apenas de serem humanos”!®® e, portanto, dotados de dignidade.

Aqui, portanto, encontramos o primeiro critério que nos auxilia a
responder parcialmente a pergunta anteriormente formulada, qual seja, “a quem
distribuir?”. Através dela damos o primeiro passo para a solucdo da questédo
sobre como identificar quais pessoas com deficiéncia devem ser destinatérias
das acodes afirmativas. As ac¢des afirmativas, aqui consideradas como uma
politica de correcdo e redistribuicdo dos bens disponiveis, com vistas a combater
a exclusédo, baseada no modelo de justica distributiva acima referido, deve eleger
como critério de distribuicdo a necessidade e o direito de cada individuo em
possuir uma parcela dos bens e direitos que sdo destinados a todos e séo
essenciais a manutencao da dignidade.

Essas premissas comecaram a ser construidas com base nas teorias
liberais classicas de fildsofos como Adam Smith, Jean-Jacques Rousseau,
Immanuel Kant, e mais recentemente receberam uma importante contribuicdo
da teoria construida por John Rawls, em sua obra intitulada “Uma teoria da
justica”®’.

Como veremos, pela importancia da contribuicdo da teoria de Rawls,
0 autor acaba se tornando o principal fildsofo politico de uma corrente de
pensamento denominada de liberalismo igualitario, ou como denomina Alvaro de
Vita, “liberalismo de principios” ou “kantiano”'%8, A Teoria da Justica de Rawls
torna-se o ponto de partida para uma série de discussdes a respeito da justica
igualitaria, passando a ser o objeto de analise de outros autores como Amartya
Sen e Ronald Dworkin.

Estes dois ultimos autores podem ser considerados como membros

da corrente do liberalismo igualitario, muito embora discordem de algumas ideias

156 | dem.

157 Uma Teoria da Justica. Traducdo de Jussara Simdes. Sado Paulo: Martins Fontes, 2008.

158 Justica liberal: argumentos liberais contra o neoliberalismo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993.
p. 22.
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concebidas por Rawls, como veremos adiante. Ademais, veremos ainda, sempre
quando for necessario, outras concepg¢fes que se opdem as teorias liberais
igualitarias, tais como o utilitarismo, o libertarianismo, e 0 comunitarismo.

Assim, adiante veremos como as principais teorias de justica
distributiva se desenvolvem e conseguem: (i) justificar a adocdo de medidas
corretivas das desigualdades entre os individuos no acesso a determinados
recursos; e (ii) como essas teorias mostram-se sensiveis as questbes das
deficiéncias (e outras vulnerabilidades), quando estas representam um
empecilho para a distribuigéo justas dos bens.

Essas teorias buscam responder as trés perguntas que destacamos

anteriormente (“a quem” “como” e “o que” distribuir). Acreditamos ser possivel,
através desses referenciais, demonstrar que as politicas de acédo afirmativa
destinam-se a inclusdo social de pessoas pertencentes a grupos vulneraveis e,
portanto, ao definir quem terd acesso a essas medidas deve-se ter em mente a

vulnerabilidade social as quais estas pessoas estdo expostas.

3.3.1 A teoria da justica como equidade de John Rawls e as vulnerabilidades.

Considerado como um dos principais marcos teoricos da filosofia
politica normativa do século XX, “Uma Teoria da Justi¢ca” (1971), de John Rawls
acabou sendo o divisor de aguas entre as teorias de justica atuais e o0 antigo
paradigma utilitarista reinante durante o periodo anterior'®®. Nesta obra, Rawls
aborda a maneira como uma concepcdo de justica pode servir para uma

distribuicdo justa dos bens existentes na sociedade, bem como os advindos da

159 E neste exato sentido que ecoam as palavras de Will Kymlicka, ao reconhecer que a teoria
rawlsiana é dotada de importancia histérica na medida em que “os tedricos posteriores se
definiram em oposicao a Rawls. Eles explicam sua teoria contrapondo-a com a teoria de Rawls”.
(KYMLICKA, Will. Filosofia politica contemporanea: uma introducdo. Traducao de Luis Carlos
Borges. S&do Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 66.) Esta no¢cdo também esta presente na obra de
Roberto Gargarella, que trabalha com a influéncia que a teoria rawlsiana promoveu nas teorias
de justica posteriores. Este autor demonstra que os ataques feitos aos pressupostos da teoria
da justica de Rawls, geralmente, ou sdo com o intuito de negé-los em parte — ou por considera-
los insuficientemente liberais (libertarismo), ou considera-los insuficientemente igualitarios
(liberalismo igualitario), ou até mesmo por considera-los universalistas ou despreocupados com
o pluralismo cultural (comunitarismo). Ver: GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois
de Rawls. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008.
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cooperacao social, baseando-se em dois valores politicos de elevada grandeza:
a liberdade e a igualdade.

O que moveu Rawls na construcao de sua teoria era o interesse em
refutar as bases de uma concepcao de justica que predominou durantes 0s anos
gue antecederam a sua teoria da justica. Trata-se da refutacdo da concepcéo
utilitarista de justica. Rawls descreve o utilitarismo como fruto da ideia de que:

(...) a sociedade estd ordenada de forma correta e, portanto, justa,
guando suas principais instituicbes estdo organizadas de modo a

alcancar o maior saldo liquido de satisfacéo, calculado com base na
satisfacdo de todos os individuos que a ela pertencem.160

Em outras palavras, na visdo utilitarista, h4 um bem supremo
desejado pelos individuos, e que pode ser descrito como a felicidade, ou a
satisfacdo dos desejos, e este bem é também atribuido ao desejo coletivo da
sociedade. Dessa forma, se é correto afirmar que o individuo, isoladamente
considerado, julga o que é correto para sua vida, conforme as ponderacdes
sobre a satisfacdo de seus desejos e suas dores, assim também deveria agir a
sociedade. Se os individuos fazem sacrificios pessoais em determinados
momentos, pensando em um saldo maior de satisfacdo de seus desejos em um
momento posterior, assim também deveria agir a sociedade!®’. Logo, baseado
no principio da utilidadel%2, a sociedade, assim como o individuo, deve sempre
agir em busca da maxima satisfacdo do bem-estar.

Assim, segundo o utilitarismo, alcancada a soma maxima da
felicidade ou satisfacdo dos desejos da coletividade, mesmo que para isso seja
imperioso sacrificar as necessidades de uma minoria, o ideal de justica tera
alcancado sua correta medida. Assim, os utilitaristas parecem n&o reconhecer
os interesses individuais conflitantes dos cidadaos, especialmente quando estes
representem um diminuicdo do saldo liquido de satisfagdo da maioria da

sociedade.

160 Op. cit. p. 27.

161 |pidem. p. 28.

162 Segundo esclarece Jeremy Bentham, um dos maiores expoentes da corrente utilitarista:
“Entendemos o principio segundo o qual toda acgao, qualquer que seja, deve ser aprovada ou
rejeitada em funcéo de sua tendéncia de aumentar ou reduzir o bem-estar das partes afetadas
pela acdo. (...) Designamos por utilidade a tendéncia de alguma coisa em alcancar o bem-estar,
o0 bem, o belo, a felicidade, as vantagens, etc”. (Uma Introducdo aos Principios da Moral e da
Legislacdo. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 15.)
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Nesse sentido, observa-se que a logica utilitarista € de ordem
teleoldgica, pois primeiramente define o que € o “bem”%3, e depois concebe o
“‘justo” como aquilo que maxima o bem-estar. O que significa dizer que a justica
esta a servico da realizacdo daquilo que se elegeu como “bem”, ou em outras
palavras, os fins eleitos pela sociedade determinam o que é justo ou ndo%4.

De maneira préatica, podemos exemplificar essa visdo com a seguinte
hipétese: Imagine que a sociedade, e consequentemente o Governo,
entendesse que a deficiéncia representa um obstaculo ao crescimento
econdbmico (que e em dUltima instancia seria aquilo que a propria sociedade
elegeu como o bem supremo, nesse caso). Considerando que esse objetivo
maximo é alcancado prioritariamente por meio do trabalho dos cidadaos e, por
ser o mercado de trabalho restrito em relacdo ao nUmero de vagas, a sociedade
estaria disposta a sacrificar o direito fundamental das pessoas com deficiéncia
ao trabalho, para que a maioria da sociedade se apropriasse desse recurso e,
portanto, maximizasse o “bem-estar’ total. Ou ainda, poderiam simplesmente
admitir gue somente parte dessas pessoas com alguma deficiéncia, alcancasse
alguns postos de trabalho.

A critica ao modelo utilitarista, fica evidente na afirmacdo de Rawls ao
dispor que:

“Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem
0 bem-estar de toda a sociedade pode desconsiderar. Por isso, a
justica nega que a perda da liberdade de alguns se justifique por um
bem maior desfrutado por outros. N&do permite que os sacrificios

impostos a poucos sejam contrabalancados pelo nimero maior de
vantagens de que desfrutam muitos.”165,

Ao propor uma forma alternativa de relagéo entre o “justo” e o “bem?”,
de maneira diversa daquela proposta pelo utilitarismo, Rawls objeta que a

concepcao de bem ndo deve subordinar uma concepcao de justica, e muito

163 O “bem” deve ser lido como o objetivo tragado, a concepgdo do que queremos e 0 que
almejamos, ou melhor dizendo, aquilo que definimos como a “vida boa” ou o “bem estar”.

164 Segundo Alvaro de Vita: “O. utilitarismo é uma teoria ética teleoldgica, isto &, uma teoria que
define o que é o correto ou justo fazer em funcéo de uma concepc¢éo de boa vida humana. Essa
concepcao, no caso do utilitarismo, € vazia de contetdo préprio, ja que resulta de agregacao de
preferéncias e desejos de facto dos agentes, sem que a motivagdo ou a validade dessa
preferéncias e desejos sejam colocadas em questdo. Uma vez que essa agregacéo tenha sido
de alguma forma realizada em determinada sociedade, isso nos da a concepgédo da boa vida
dessa sociedade, definindo-se entdo a maximizacdo do bem assim concebido como o que é
direito fazer. O status da justica é somente derivativo. (Justica liberal: argumentos liberais contra
o neoliberalismo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993. p. 13)

165 Op. cit. p. 4.
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menos ser imposta pelo Estado ou pela maioria da sociedade aos demais
individuos. Ao contrério disto, o autor defende uma teoria deontoldgica, ou seja,
gue uma concepgao de justica preceda a concepcao de bem, a fim de que haja
o respeita ao pluralismo moral dos individuos, na medida em que o Estado deve
ser neutro em relacdo a concepcao de bem que esses individuos possuem.

A respeito desta Ultima ideia (a teoria da justica como teoria
deontoldgica), a justica das instituicbes sociais é dotada de valor intrinseco, pois
garante muito mais do que a mera paz social, regulando também a cooperacéo
social e devendo ser atendida independentemente de seus fins Ultimos®, E a
partir desta analise que podemos compreender as razbes para o autor ser
classificado como um “liberal de principios” ou “liberal kantiano”.

Assim, a preocupacao com os direitos e as liberdade individuais, bem
como com a igualdade democratica, se demonstra na medida em que Rawls
busca justificar porque a justica adquire primazia sobre qualquer calculo ou jogo
de interesses que sonegue a atribuicdo desses valores a todos os individuos em
nome de um saldo maior dos interesses de alguns outros. Ao contrario dos
utilitaristas, Rawls ndo ignora as aspiracdes individuais que pessoas distintas
costumam ter, e por essa razao desacredita que um Unico bem supremo possa
conduzir de forma uniforme a vida em sociedade.

Rawls parte do pressuposto de que as sociedades podem ser
consideradas como um empreendimento cooperativo, no qual a reunido dos
individuos se deve pela mera constatacédo de que, a vida isolada ndo produz os
mesmo beneficios que a vida em sociedade. Contudo, os individuos em
sociedade vivem um dilema conflituoso, onde ao mesmo tempo em que possuem
um interesse comum (de empreendimento cooperativo), possuem preferéncias
diversas uns dos outros, além de preferirem uma parcela maior dos beneficios
produzidos por essa cooperacao, para atingirem seus objetivos.

Diante desse cenério, verifica-se a necessidade de principios de

justica capazes de atuar na estrutura basica da sociedade (composta por aquilo

166 Nas palavras de Rawls “a justica é a primeira virtude das instituigdes sociais, assim como a
verdade o é dos sistemas de pensamento” e “por serem virtudes primeiras das atividades
humanas, a verdade e a justica ndo aceitam compromissos”, o que significa dizer que,
independentemente de qualquer outra coisa, elas sdo valiosas em si mesmas, ou seja, possuem
valor intrinseco. (Op. cit. p. 4)
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que o autor denomina de “principais instituicdes sociais”*¢’) de modo a promover
a distribuicdo apropriada dos beneficios e dos encargos da cooperagdo social,
bem como dos direitos e deveres fundamentais. A estrutura basica da sociedade
€ 0 gue possibilita que os individuos tracem seus planos de vida, pois ela
“‘contém varias posi¢cdes sociais e (...) as pessoas nascidas em condigdes
diferentes tém expectativas diferentes de vida, determinadas, em parte, tanto
pelo sistema politico quanto pelas circunstancias econémicas e sociais”16%,
Assim, os principios de justica devem atuar diretamente nessa estrutura basica
da sociedade, a fim de que possibilitem a distribuicdo justa dos bens de forma
gue as pessoas possam planejar e executar seus planos de vida.

Essa configuracdo, baseada na eleicdo de principios de justica, é
defendida com base em uma argumentacdo contratualista, onde Rawls
pretendeu elevar a um nivel mais alto de abstracdo as tradicionais teorias do
contrato social, tais como a de Locke, Rousseau e Kant!®®, Para tanto, Rawls
parte de uma situacdo hipotética, na qual considera que os seres humanos sdo
dotados de um valor intrinseco igual. O autor acredita que esses individuos livres
e iguais, dotados de racionalidade, sob determinadas condi¢cfes, chegariam a
um consenso moral e racional sobre um arranjo de principios que compdem uma
concepcgao de justica.

Estes principios devem ser publicos e possuir algum grau de
consenso!’?, além de serem capazes de promover a coordenacdo entre 0s
planos de vida dos individuos, de forma eficiente e compativel com o ideal de
justica, e que as praticas sociais com base nesses principios sejam regulares e
estaveis. Ademais, Rawls refere-se a um tipo de sociedade bem ordenada, onde

as pessoas cumprem e zelam pelos principios de justica.

167 Para Rawls, sdo exemplos de instituigdes sociais mais importantes “a constituigdo politica e
0s arranjos econémicos e sociais mais importantes”, complementando a ideia citando que “a
protecdo juridica da liberdade de pensamento e da liberdade de consciéncia, mercados
competitivos, a propriedade privada, dos meios de producdo, a familia monogamica, sdo
exemplos de instituicdes sociais importantes” (Op. cit. p. 8).

168 |dem.

169 |bidem. p. 13.

170 A publicidade dos principios de justica € uma marca que distingue a justica como equidade,
da teoria utilitarista. Isso pode ser presumido a partir da afirmacéo de que, ninguém consentiria
com um principio que Ihe restringisse a liberdade em prol de que a maioria tivesse seus desejos
satisfeitos. O utilitarismo ndo sobreviveria, ao menos se o levassemos as condigbes mais
extremas, se o principio da utilidade fosse publico.
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Para se chegar a um consenso sobre quais principios de justica
seriam escolhidos, Rawls elabora como justificativa racional um cenario
hipotético denominado de “posi¢ao original”, o qual corresponderia ao estado de
natureza nas teorias contratualistas mais populares. Na posicéo original pessoas
racionais, igualmente livres, em condicdo de equidade, cobertas por um véu de
ignorancia, mutuamente desinteressadas (ou seja, que ndo possuem interesses
nos interesses alheios), mas apenas interessados em promover seus proprios
interesses, chegariam a principios de justica diversos daquele do utilitarismo?’*.

Isso se deve porque, sob o véu da ignorancia as pessoas nao
conhecem seus “lugares na sociedade, sua classe ou seu status social, e
ninguém conhece sua sorte na distribuicdo dos recursos e das habilidades
naturais, sua inteligéncia, forca e coisas do género”’2. Por essa razdo nao
escolheriam principios que viessem majorar a sua falta de sorte ou desfortunio,
se acaso pertencessem a uma classe desfavorecida ou possuissem poucos
talentos!. Trata-se de um artificio que visa garantir a imparcialidade na escolha
de principios de justica que sejam, de alguma forma, favoraveis a todos os
individuos!’4,

O termo “justica como equidade”, que da nome a teoria de Rawls, tem
como base justamente essa situacdo inicial, onde pessoas igualmente livres
escolhnem uma determinada concepcao de justica que julgam como a mais
adequada para atuar na estrutura basica da sociedade. Justica como equidade,
entdo, porque advém de uma situagao hipotética onde pressupde-se a existéncia

de equidade entre as partes “contratantes”.

171 Segundo Gisele Cittadino, “[e]nquanto recurso de representagéo, a posigao original celebra
um acordo hipotético e a-histérico, no qual representantes de cidadaos livres e iguais definem os
termos da cooperacao social e estabelecem principios de justica apropriados para garantir a
liberdade e a igualdade. (Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos de filosofia
constitucional contemporanea. [e-Book] 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 114.

172 RAWLS, John. Op. cit. p. 15.

173 Alvaro de Vita, acredita que a teoria contratualista de Rawls serve apenas como um apelo
argumentativo de racionalidade para reforcar a justificacdo dos principios escolhidos, mas
defende que, no fundo, a escolha poderia ser justificada com base em um juizo prudencial, na
medida em que ninguém sabe sua sorte no mundo e, portanto, ndo arriscariam escolher
principios que futuramente poderiam lhes prejudicar. (Op. cit. p. 40 — 43).

174 E que, como explica Rawls, se os individuos que participam da escolha dos principios tem
acesso a determinadas informacdes pessoais, € bem provavel que escolham principios que lhes
favoregam, em prejuizo dos demais individuos. Diz Rawls: “Por exemplo, se determinado homem
soubesse que era rico, poderia achar razoavel defender o principio de que os diversos impostos
em favor do bem-estar social fossem considerados injustos; se ele soubesse que era pobre, seria
bem provavel que propusesse o principio oposto”. (Op. cit. p. 22)
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Logo, para Rawls, o mais plausivel seria que, na posi¢ao original as
pessoas escolhessem duas espécies de principio que pudessem salvaguardar
os ideais politicos mais caros para o alcance do plano de vida dos individuos.
Esses principios se organizam em ordem lexical, de forma que as liberdade
basicas precedam o principio que regula as desigualdades econbmicas e

sociais, e sdo apresentados de forma definitiva pelo autor sob o seguinte arranjo:

Primeiro Principio [Principio das liberdades iguais]:

Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total
de liberdades bésicas iguais que seja compativel com um sistema
similar de liberdades para todos.

Segundo Principio:

As desigualdades econdmicas e sociais devem ser dispostas de modo
a que tanto:

(a) se estabelecam para o maximo beneficio possivel dos menos
favorecidos que seja compativel com as restricdes do principio de
poupanca justa, como [Principio da diferenca]

(b) estejam vinculadas a cargos e posicdes abertos a todos em
condi¢cdes de igualdade equitativa de oportunidades [Principio da
igualdade de oportunidades].

Primeira regra de prioridade (a prioridade da liberdade):

Os principios de justica devem ser dispostos em ordem lexical e,
portanto, sé se podem restringir as liberdades basicas em nome da
prépria liberdade. Existem dois casos:

(a) uma liberdade menos extensa deve fortalecer o sistema total de
liberdades partilhado por todos;

(b) uma liberdade desigual deve ser aceitavel para aqueles que tém
menor liberdade.

Segunda regra de prioridade (a prioridade da justica sobre a eficiéncia
e 0 bem estar):

O segundo principio de justica precede lexicalmente o principio da
eficiéncia e o principio da maximizagdo da soma de vantagens; e a
igualdade equitativa de oportunidades precede o principio de
diferenca. Ha dois casos:

(a) a desigualdade de oportunidades deve aumentar as oportunidades
daqueles que tém menos oportunidades;

(b) uma taxa elevada de poupanca deve, pesando-se tudo, mitigar o
onus daqueles que carregam esse fardo.1”®

O primeiro principio estabelece que as liberdade fundamentais devem
ser iguais. Rawls enumera que as liberdades fundamentais sdo basicamente “a
liberdade politica; a liberdade de expresséao e reunido; a liberdade de consciéncia

e pensamento; a liberdade individual; e o direito a propriedade pessoal e a

protecdo contra prisdo e detencéo arbitrarias, segundo o conceito de Estado de

175 |bidem. p. 376. Antes de serem apresentados nesta formulacédo definitiva, Rawls apresenta
uma formulacao parcial dos dois principios de justica sem as chamas “regras de prioridade”, que
estabelecem a ordem lexical e, portanto, evitam que estes principio entrem em conflito.
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Direito™’®. Essas liberdades s6 podem ser restringidas em nome do sistema total
de liberdade compartilhados por todos os individuos.

Jé o segundo principio, dividido em dois sub-principios (o principio da
diferenca e o principio da igualdade de oportunidades), prevé que as
desigualdades decorrentes de renda e riqueza, bem como aqueles decorrentes
de cargos de autoridades e de atribuicdo de responsabilidades, devem ser
controladas, mantendo-se abertos os cargos a todos os individuos que queiram
a eles concorrer, e dentro desses limites, as desigualdades sociais e econémicas
s6 sao admitidas se, de algum modo, beneficiem a todos os individuos, e
especialmente aqueles que encontram-se em pior situagao.

A partir da conjugacédo desses dois principios, Rawls expressa que a
concepcao geral de justica por ele defendida pode ser descrita da seguinte
maneira:

Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza,
e as bases sociais do auto-respeito — devem ser distribuidos de forma

igual, a ndo ser que uma distribuicéo desigual de um ou de todos esses
valores seja vantajosa para todos!’’.

Dessa forma, os principios de justica, que se aplicam a estrutura
basica da sociedade, requerem que a distribuicdo dos bens sociais, aqui
considerados apenas os “bens primarios™’8, respeite a seguinte hierarquia:
primeiro as liberdades, e depois as vantagens sociais e econdmicas. Essa
disposicéo, segundo essa ordem de prioridade, favorece a contra-argumentacéo
a teoria utilitarista, pois evita que violacGes as iguais liberdades fundamentais,
possam ser justificadas por vantagens sociais e econdémicas.

Assim, temos que Rawls responde as questdes mais importantes
sobre a justica distributiva indicando que: através de sua concepc¢ao de justica,
0 que se requer é distribuicdo de bens primarios (o que distribuir?), os quais

devem ser distribuidos de maneira universal, ou seja, a todos os individuos

176 |bidem. p. 74.

177 lbidem. p. 75

178 Rawls afirma que os bens primarios sédo os bens fundamentais necessarios a perseguicao de
um objetivo de vida (ou daquilo que o autor denomina de plano racional de vida), e que podem
ser descritos como direitos, liberdades e oportunidades, renda e riqueza, e o auto-respeito.
Fazendo um paralelo, podemos atribuir aos bens primarios 0 mesmo significado que se confere,
em termos juridicos, aos direitos fundamentais. Estes sdo os direitos mais basicos, o que
configura um minimo de direitos que um individuo pode possuir para viver uma vida digna. Como
afirmamos anteriormente, o direito ao trabalho encontra-se nesse patamar, e por meio dele os
individuos podem perseguir seus planos de vida.
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igualmente ou, em igualdade de oportunidades (a quem distribuir?), por meio das
instituicbes sociais mais importantes, o que inclui a atuacdo Estatal*’® (como
distribuir?).

Contudo, a universalidade e o individualismo do liberalismo igualitario
de Rawls, e as limitagGes de sua teoria ideal de justica em reconhecer certos
aspectos da diversidade humana, como as desigualdades de género, de etnia,
de cor, ou em razdo da deficiéncia, acabam gerando algumas criticas e
suscitando davidas se sua teoria encontraria meios de justificar a adocédo de uma
medida de acédo afirmativa destinada a promocé&o da igualdade real em favor de
um grupo vulneravel*eo.

A primeira observacdo que pode ser feita com relacéo a este tema,
refere-se a motivacdo que levou Rawls a desenvolver uma teoria alternativa ao
pensamento utilitarista, qual seja, a necessidade do reconhecimento dos
interesses que os individuos possuem, e que nem mesmo 0s interesses da
coletividade podem ser utilizados como justificativa para sonegé-los. Embora
esta ndo seja a argumentacdo mais adequada para se justificar que o autor
desconsidera o interesse coletivo de certos grupos, aqui ja podemos observar
que o individuo em si possui um valor inviolavel (a justica), e que essa
inviolabilidade se aplica a qualquer individuo, independentemente do grupo ao
qual ele venha a pertencer.

Assim, a interpretacdo mais adequada dessa andlise € a de que Rawls
apenas quis afirmar que os individuos, isoladamente considerados, podem

possuir interesses que nao devem se sujeitar ao interesse da coletividade. Isso

179 Aqui consiste uma importante diferenca entre o liberalismo igualitario de Rawls e o
libertarismo, especialmente de Robert Nozick (Anarquia, Estado e Utopia. Traducdo de Ruy
Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1991). Nozick ndo acredita que o estado deva
interferir na distribuico dos bens sociais, mas tdo somente garantir a ampla liberdade de
mercado para que este sim atue distribuindo os recursos. Essa visdo € sensivelmente contraria
a nocao de acdes afirmativas enquanto politicas publicas estatais, com o fim de combater a
exclusdo social por meio da redistribuicdo de recursos. Na definicdo de Will Kymlicka, os
libertarios “defendem as liberdade de mercado e exigem limitagdes ao uso do Estado para a
politica social. Portanto, eles se opde ao uso de esquemas de tributacdo redistributiva para
implementar uma teoria liberal de igualdade”. (Op. cit. p. 119).

180 Nao que Rawils seja contra a dogcdo de medidas que corrijam as desigualdades entre os
individuos. Ele desenvolve uma discussao e faz a defesa expressa, por exemplo, de um sistema
de tributacdo proporcional a capacidade econdmica dos individuos. Ocorre que, esse tipo de
politica tributaria difere, por exemplo, do sistema de cotas, muito embora ambos baseiem-se na
igualdade material. E que o sistema de tributac&o proporcional a renda, leva em conta apenas
as condigBes econdmicas e sociais dos individuos, ao passo que os sistemas de cotas, que
discutimos nesta obra, baseiam-se especialmente em algum aspecto da diversidade humana
que acaba sendo vulnerabilizada pelo restante da sociedade.
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pode ser ilustrado através de sua teoria contratualista, onde mesmo o0s
individuos com interesses distintos, sob as condi¢cdes especiais da posicdo
original (especialmente o véu da ignorancia), chegariam a um consenso de quais
principios de justica se aplicariam a estrutura basica da sociedade. Mas isso s6
tornaria os individuos imparciais quanto a escolha dos principios de justica. Ou
seja, apods a total retirada do véu da ignorancia'®! e do descobrimento das reais
condi¢des do individuo na sociedade, este poderia ser surpreendido por uma
condicdo que o exclui socialmente, ainda que as instituicbes sociais mais
importantes atuem conforme os principios de justica anteriormente elencados.

Na realidade, através da descricdo da posicao original, ao utilizar a
ferramenta do véu da ignorancia, Rawls ndo parece tdo preocupado que 0S
individuos desconhecam o0 seu pertencimento a certos grupos, com culturas,
modos de vida, caracteristicas ou outros interesses particulares. O autor parece
apenas preocupado em omitir dos cidadaos a sua pertenca a classes sociais e
econdbmicas distintas. Isso porque, considera que o reconhecimento de uma
pluralidade de grupos, muito extensa, demandaria uma analise demasiadamente
complexa, o que prejudicaria a argumentacdo a favor dos dois principios de
justical®?,

Ainda em apoio ao que se vem defendendo, a no¢do do “individuo
representativo”®, que na posicdo original participa do contrato e das escolhas
dos principios de justica, representando outros individuos que possuem as
mesmas expectativas, Rawls parece levar em consideragdo apenas o homem
médio comum. Ou seja, um padrdo de individuo que seja representado por
caracteristicas comuns e dominantes de um grupo majoritario (ou nao
vulneravel). Esses individuos sdo escolhidos por se encontrarem em posi¢oes

sociais relevantes, com um certo nivel de renda e riqueza. Isso também reforca

181 Rawls pretende tratar esse problema através da retirada parcial do véu do ignorancia, o que
aconteceria aos poucos, em uma sequéncia de 4 estagios, conforme a sociedade fosse se
organizando e tornando-se mais complexa. Ver capitulo IV da obra: Uma Teoria da Justica.
Traducgéo de Jussara Simdes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008.

182 RAWLS, John. Op. cit. p. 116.

183 Termo que o autor utiliza para denominar os individuos que participam da escolha dos
principios de justiga, no cenério da posi¢do original. Como explica Brito Filho: “os individuos
representativos séo 0s que estdo em situagcdes que configuram posicdes sociais relevantes, sdo
escolhidos pelos niveis de riqueza e renda, e representam os que tém (em relacdo a cada um
desses individuos representativos) as mesmas expectativas em relagdo aos bens primarios”
(Acdes Afirmativas. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 37)
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o argumento de que Rawls esta tratando apenas de interesses de classes
(econOGmicas e sociais).

Ademais podemos encontrar outros elementos da teoria rawlsiana
gue nos mostram fortes indicios de que o autor ndo reconhece o interesse
coletivo de grupos vulneraveis, como as pessoas com deficiéncia. Parte desses
argumentos é apresentado pela corrente comunitarista. E bem verdade que o
comunitarismo, se levado as ultimas consequéncias, realmente desconsidera o
valor intrinseco que cada individuo possui, ao rejeitar a ideia de universalismo.
Pode, por exemplo, considerar justa a discriminagdo em uma sociedade de
castas, pois estaria de acordo com a cultura e as tradicbes daquela comunidade.
Pode considerar que uma ditadura seja melhor que a democracia, pois assim
preferiu determinado grupo. Isso colocaria em risco a prépria aceitacdo de
direitos humanos universais.

Essa relativizagdo do comunitarismo, em contraste com a
universalidade do liberalismo igualitéario, também ndo nos parecem ser a
conclusao definitiva capaz de validar a afirmacéo de que “valores universais e
abstratos sdo incompativeis com os interesses particulares e concretos de
grupos vulneraveis”. Embora essa seja a argumentacdo que, em parte, nos
sugere um caminho para tornar evidente o sucesso da critica comunitarista ao
liberalismo igualitario de Rawils.

O que devemos ter em mente € que é possivel fazer a defesa das
inviolabilidades dos individuos que se fundam na justica, mas também é
desejavel que possamos reconhecer que 0s grupos vulneraveis possuem
direitos e interesses coletivos proprios.

Nesse sentido, além de parecer insensivel a questdo dos grupos
vulneraveis, a teoria da justica como equidade parece também insensivel com
relacdo as vulnerabilidades decorrentes de critérios arbitrarios, como os talentos
e as deficiéncias.

A partir da analise do segundo principio de justica, especialmente
considerando o principio da diferenca, verifica-se que apenas as desigualdades
sociais e econdmicas fazem parte daquelas que devem ser controladas pela
justica das instituicbes sociais. Embora Rawls reconheca que os beneficios
advindos das arbitrariedades dos talentos, através de uma espécie de sorteio de

dons naturais, ndo possa ser exercida tdo somente em beneficio préprio, mas
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também em beneficio de todos, e especialmente dos menos favorecidos, o
principio da diferenca parece ndo conduzir satisfatoriamente a uma igualdade
suficiente.
Roberto Gargarella afirma que:
(...) os dois principios de justica de Rawls permitem que alguns sujeitos
sejam favorecidos por circunstancias que nao controlam, dado que sua
teoria da justica ‘define a posicdo dos que estdo pior em termos da
posse de bens priméarios de tipo social — por exemplo, direitos,
oportunidades, riqueza etc.” —, e ndo em termos de bens primarios de

tipo natural — por exemplo, talentos, capacidades mentais ou fisicas,
etc.184

O principio da diferenca, podemos dizer, apenas reconhece a
existéncia de um grupo menos favorecido em termos econdmicos e, portanto
nao trabalha com a nocdo de um individuo representativo que pudesse defender
0s interesses daquelas pessoas que se encontram limitadas em suas
capacidades naturais, como por exemplo as deficiéncias fisicas ou mentais!.

Assim, novamente segundo Gargarella:

Essa opcéo leva a alguns resultados contra-intutitivos. Por exemplo,
uma pessoa com um salério um pouco maior que o de outra, mas com
graves afeccdes fisicas, estaria — de acordo com a teoria de Rawls —
melhor que esta Ultima, mesmo que seu salario maior ndo seja

suficiente para pagar os remédios que necessita, devido suas
desvantagens naturais.186

Diante dessa ilustracdo nos parece claro que, para Rawls, as
desigualdades moralmente arbitrarias ndo se configuram como injusticas, na
medida em que ndo representem obstaculos a igualdade s6cio-econémica, e que
tais bens naturais ndo sao distribuidos pela estrutura basica da sociedade, mas
sim pelo acaso, devendo ser controladas pelo principio da diferenca, o qual
sugere que ninguém deve ser favorecido por uma maior capacidade natural, mas
tdo somente na hipdtese de que tais talentos excepcionais sejam utilizados em

favor dos menos afortunados pela roleta da sorte®’.

184 Op. cit. p. 67.

185 Esta também é, em parte, a critica de Ronald Dworkin ao dizer que o principio da diferenga
“perece insuficientemente sensivel a posi¢cdo das pessoas com deficiéncias naturais, fisicas ou
mentais, que nao constituem, em si, um grupo em pior situacdo, pois este é definido
economicamente e, portanto, elas ndo poderiam contar com um representante ou membro médio
de tal grupo” (A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade Martins Fontes: Sao Paulo,
2011. p. 148-149).

186 Op. cit. p. 67.

187 RAWLS, John. Op. cit. p. 121.

112



Essa é a defesa que Rawls faz para justificar a elei¢cdo do principio da
diferenca como um dos principios de justica que seriam eleitos na posi¢ao
original, em face de um outro principio, o da reparagdo'®®, o qual, embora seja
considerado como um dos elementos de sua concepcdo de justica, ndo
desempenha o mesmo papel e, portanto, ndo se confunde com o principio da
diferenga, o qual deverd atuar na estrutura basica da sociedade controlando as
desigualdades ja mencionadas.

A diferenca entre os dois principios, a hosso ver, consiste justamente
na forma como tenta corrigir as desigualdades. Diz Rawls que:

[E] claro que o principio de diferenca nédo é o principio da reparacéo.
Aquele ndo exige que a sociedade tente contrabalancar as
deficiéncias, como se se esperasse que todos competissem em
igualdade de condicdes na mesma corrida. Mas o principio da

diferenca alocaria recursos para a educagédo, digamos, para elevar as
expectativas de longo prazo dos menos favorecidos®®

Pela leitura que fazemos, o principio da diferenca garante apenas a
correcdo das desigualdades a longo prazo, pois sua preocupacao principal é com
o controle das desigualdades, consideradas em seu status atual. Esse principio,
portanto, a nosso ver, ndo serve como justificativa para a adocao de politicas
publicas baseadas em sistemas de cotas para grupos vulneraveis, uma vez que
estas politicas tem como foco justamente o combate a exclusao social em curto
prazo.

Nao queremos com isso defender a tese de que Rawls era contrario
as medidas de acéo afirmativa. Muito pelo contrario, a teria de Rawls é o grande
passo da teoria politica contemporanea para a defesa dessas medidas. E
possivel fazer a defesa das acdes afirmativas, em Rawls, por meio do principio
da reparacao. Contudo, o principio da reparacdo néo faz parte do nucleo de
principios que atuam na estrutura basica da sociedade. Trata-se de um principio
secundario na teoria de Rawls. Queremos apenas demonstrar que, segundo 0s
principios de justica eleitos na posi¢cado original, os quais devem atuar na

estrutura basica da sociedade distribuindo as vantagens e encargos da

188 Rawls esclarece que: “Segundo este principio, as igualdades imerecidas exigem reparagao;
(...) o principio postula que para tratar todos com igualdade, oferecer genuina igualdade de
oportunidades, a sociedade deve dar mais atencdo aos possuidores de menos dotes inatos e
oriundos de posic¢des sociais menos favoraveis. A ideia é reparar as contingéncias na direcao da
igualdade” (Ibidem. p. 120).

189 |pbidem. p. 121
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cooperacao social, ndo € possivel fazer a defesa direta de politicas publicas
como a acéo afirmativa.

Isso também significa dizer que, ainda que os principios de justica
garantam uma distribuicdo inicial dos “bens primarios”, eles ndao conseguem
garantir a correcdo das desigualdades que ocorrem ao longo do percurso,
especialmente aquelas decorrentes de critérios arbitrarios, como a sorte, 0
talento, ou as deficiéncias. Assim, o principio da diferenca parece ter o condao
de perpetuar certas diferencas, ou entdo, sua propensdo a uma igualdade
material é tdo acanhada que se torna ineficaz para esse fim.

De toda sorte, conforme j& afirmamos anteriormente, Rawls
desempenha um papel fundamental para as teorias politicas que sucederam a
sua teoria da justica. Embora o autor ndo faca a defesa explicita das medidas de
acao afirmativa para a inclusdo social de grupos vulneraveis, € com base em
ajustes a sua concepcao de justica que as demais teorias chegaram a justificar
a adocao dessas medidas.

3.3.2 A critica de Amartya Sen: as capacidades e a diversidade humana.

Um dos principais autores que se opuseram parcialmente a teoria da
justica de Rawls, Amartya Sen buscou mudar o foco da igualdade, recolocando
em questdo a pergunta “o que distribuir?”, ou como restou consagrada em sua
obra “Desigualdade Reexaminada”®: “igualdade de qué?” A obra de Amartya
Sen também insere-se no contexto de discussdes do chamado liberalismo
igualitario, muito embora, devemos ressaltar que, dentre os autores desta
corrente, 0 pensamento de Sen € 0 que possui tragcos mais distintivos em relacao
as teorias “classicas” de igualdade liberal.

Como mencionamos, a questdo central da obra de Amartya Sen é
exposta através da seguinte indagacéo: "igualdade de qué?". Esta questao é
eleita como a mais importante a partir da constatacédo de duas realidades: (i) a

diversidade humana; e a (ii) a diversidade de variaveis que servem como

190 Desigualdade Reexaminada. Traducdo de Ricardo Donielli Mendes. Rio de Janeiro: Record,
2008.

114



parametros de igualdade. Estas diversidades se relacionam e se influenciam
mutuamente.

Sen afirma que em relacdo a constatacdo da primeira realidade, os
seres humanos sao diferentes uns dos outros, sejam em caracteristicas externas
(como riqueza, meio ambiente social e natural em que vivemos), sejam em
caracteristicas pessoais (como idade, género, etnias, deficiéncias, talentos, etc).
Diante de tantas desigualdades entre os seres humanos, considera-los iguais
em esséncia (como parte de uma ficcédo para simplificar uma teoria, por exemplo)
e ignorar sua diversidade pode gerar graves injusticas.

Ja quanto a segunda realidade, o autor acredita que podemos
considerar as pessoas iguais ou desiguais em Varios aspectos, como por
exemplo, em renda, capacidades, liberdades, oportunidades, felicidade, etc.
Portanto, uma teoria que aborde em que dimenséao deve-se avaliar a igualdade,
deve também eleger o que Sen denomina de "variavel focal", ou seja, a variavel
segundo a qual a analise deve enfocar ao comparar pessoas diferentes.

Estas duas realidades, como antes mencionei, se relacionam na
medida em que s6 podemos falar em diversidade de variaveis focais, pois os
seres humanos sao diferentes uns dos outros.

E a partir desta consideragdo acerca da diversidade humana,
conjugada com a diversidade de possibilidades de eleicdo de foco para analise
da (des)igualdade, que o autor constréi a sua teoria de forma bem distinta dos
demais autores que aqui seréo abordados.

Assim, poderiamos dizer que duas pessoas sao iguais, por exemplo,
guando utilizamos como foco de nossas comparacdes os bens materiais, mas
sdo desiguais, quando utilizamos como focos para nossas comparacoes
aspectos pessoais da sua propria natureza®®. Note-se, entdo, que para Sen, a
escolha de uma variavel focal representa a desconsideragcéo de outra variavel,
fazendo com que a andlise da igualdade em um espago represente a aceitacao

(ou pelo menos a falta de apreco) pelas desigualdades em outro espaco.

191 Entre estas ideias que o autor delineia a partir da constatacdo da diversidade humana e da
variedade de focos para a analise da igualdade, podemos ilustra-las através da seguinte
assertiva: Jodo e José, se comparados, possuem a mesma quantidade de bens materiais (tais
como renda e patrim6nio). Mas estes mesmos personagens diferem (ou seja, apresentam
medidas desiguais) em cor e altura.
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Se todos fossemos de fato iguais, a analise em apenas uma variavel
focal j& seria o suficiente para compararmos a desigualdade entre as pessoas.
Assim, a igualdade central em um determinado espago convive com as
desigualdades periféricas geradas pelo ndcleo daquela igualdade.

Este fato reveste ainda mais de importancia a indagacao posta como
central para a teoria de Sen, qual seja a pergunta: “igualdade de qué?”. Em
comparacao a outra questao que, de certa forma, também é vista comumente na
filosofia politica, qual seja “por que a igualdade?”, Sen afirma que aquela é muito
mais pertinente para o atual estagio da humanidade e de desenvolvimento das
teorias éticas do ordenamento social, do que esta ultima.

Isso porque, o autor identifica uma certa onipresenca de uma
igualdade abstrata (igual consideracéo por todos) nas principais teorias éticas do
ordenamento social, fazendo com que a questdo que se coloque como a mais
fundamental ndo € "por que a igualdade?", mas sim "igualdade de qué?". Assim,
0 que torna a segunda questao ainda mais relevante, em face de uma analise
isolada da primeira pergunta, é o de que toda teoria normativa do ordenamento
social, que tenha resistido ao teste do tempo, exige a igualdade em alguma
medida'®?,

Amartya Sen esclarece que as teorias sobre a igualdade costumam
adotar duas espécies de variaveis focais que consistem em: “(i) a realizacdo de
fato conseguida, e (ii) a liberdade para realizar’*®3. Isso significa dizer que é
possivel que uma teoria da igualdade exija a equiparacdo dos resultados
alcancados pelas pessoas, ou as oportunidades reais que elas possuem para
fazer ou alcancar aquilo que valorizam*°4,

Afirma Sen que as teorias que pretendem fazer a analise comparativa
da igualdade em termos de realizacbes de fato alcancadas padecem de uma
série de problemas, em especial a indefinicdo ou pluralidade das realiza¢des que

os individuos desejam alcancar. Concentrar essas realizacbfes em apenas um

192 Nesse sentido, defende Sen: "Creio que seja possivel sustentar que, para possuir algum tipo
de plausibilidade, o raciocinio ético sobre problemas sociais deve envolver a igual consideracdo
elementar por todos em algum nivel visto como critico. A auséncia de tal igualdade faria uma
teoria ser arbitrariamente discriminatoria e dificil de ser defendida. Uma teoria pode aceitar - na
verdade, exigir - a desigualdade em termos de muitas varidveis, mas ao defender essas
desigualdades seria dificil escapar de relaciona-las, em ultima instancia, com a igual
consideracdo por todos de algum modo adequadamente substantivo.” (Op. cit. p. 48-49).

193 |pidem. p. 69

194 |dem.
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elemento como forma de contornar esse problema da pluralidade de concepc¢des
sobre o “bem-estar” caracterizaria 0 mesmo erro da corrente utilitarista, a qual ja
vimos refutada por Rawils.

Dessa forma, Sen afirma que o foco correto de andlise das
(des)igualdades deve estar situado em alguma variavel que reflita as liberdades
para realizacdo das metas e objetivos pessoais. Dentro dessa perspectiva o
autor elege como sua variavel focal a “capacidade para realizagdo de
funcionamentos”. Onde a capacidade pode ser descrita em termos de liberdades
substantivas, ou seja, as oportunidades reais para realizar o plano de vida
individual’®®. J& os funcionamentos podem ser compreendidos como o0s
elementos (estados e agfes) constitutivos do bem-estar de uma pessoa, sendo
que:

Os funcionamentos relevantes podem variar desde coisas bem
elementares, como estar nutrido adequadamente, estar em boa saude,
livre de doencgas que podem ser evitadas e da morte prematura etc.,

até realizagcbes mais complexas, tais como ser feliz, ter respeito
proprio, tomar parte na vida da comunidade, e assim por diante1%,

Assim, as capacidades de uma pessoa relacionam-se ao seus
funcionamentos e que, por conseguinte, influenciam o seu bem-estar. Isto pode
ser explicado, segundo Sen, de duas maneiras:

(i) A primeira consiste a partir da ideia de que, se os funcionamentos
realizados constituem o bem-estar de uma pessoa, entdo as capacidades para
realizar esses funcionamentos constituem em si a propria liberdade da pessoa
para alcancar suas realizacdes, ou seja, as oportunidades reais para ter bem-
estar'®’;

(if) A segunda relacdo consiste em criar um elo direto entre o bem-
estar e capacidade, na medida em que se verifica a dependéncia do bem-estar
realizado em relacéo as capacidades para realizar funcionamentos*8,

De qualquer forma, essas duas consideracfes diferem da anélise

segundo os bens primarios de John Rawls, pois, segundo Sen, esta € uma

195 Sem afirma que a nocdo de capacidade ‘representa as varias combinagbes de
funcionamentos (estados e a¢des) que uma pessoa pode realizar. A capacidade €, portanto, um
conjunto de vetores de funcionamentos, refletindo a liberdade da pessoa para levar um tipo de
vida ou outro” (Ibidem. p. 80).

19 |pbidem. p. 79.

197 |bidem. p. 80.

198 |pidem. p. 81.
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variavel que pode ser interpretada como um meio para a liberdade. Ja os
funcionamentos sao partes constituintes do bem-estar, e a capacidade reflete a
propria liberdade para buscar este bem-estar. Nas palavras de Sen, esta
distincdo “entre recursos que nos auxiliam a conseguir liberdade e a extenséo
da liberdade em si é importante em principio e pode ser crucial na pratica”*.
Complementa o autor, reafirmando que a liberdade deve “ser distinguida ndo
apenas da realizagdo, mas também de recursos e meios para a liberdade”2%°,
Assim, na avaliacdo de Sen, igualar as pessoas em bens primarios
consiste em medida insuficientemente igualitaria, ao passo que pessoas com 0
mesmo pacote de bens primarios podem ndo possuir as mesmas condi¢des de
usufrui-los, por conta de vulnerabilidades decorrentes da diversidade humana. A
preocupacdo, portanto, reside na questdo de como os individuos, que
apresentem certas vulnerabilidades, podem converter esses bens em
liberdades.
Sen exemplifica a questdo com a seguinte comparacao:
(...) a extensdo da privacdo comparativa de uma pessoa fisicamente
deficiente frente a outras ndo pode ser adequadamente julgada

considerando-se sua renda, pois a pessoa pode estar em grande
desvantagem para converter a renda em realizag6es que valoriza.?0!

Embora os bens priméarios, como vimos anteriormente, ndo se
resumam apenas a renda ou bens materiais, a critica seniana consiste no fato
de serem eles meios para a liberdade, assim como seriam os direitos (outra
possivel leitura dos bens primarios), por exemplo. Além do fato de que as
variagdes interpessoais (como o autor também denomina a diversidade humana)
interferem de diversas formas na conversio entre os “meios para a liberdade”
para “a liberdade em si”.

Dessa forma, temos que Sen responde de maneira diversa, daquela
feita por Rawls, as mesmas questdes de justica distributiva anteriormente
propostas. Sen acredita que as capacidades para realizar funcionamentos (o que
distribuir?), devem ser distribuidas de forma universal e com especial atencao a
diversidade humana e as variadas vulnerabilidades sociais que a ela se

relacionam (a quem distribuir?). Ocorre que, a NOSSo ver, 0 autor ndo consegue

199 |pidem. p. 75
200 | dem.
201 |hidem. p. 60.
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apresentar um mecanismo ou uma politica publica concreta que permita essa
distribuicdo das capacidades.

As aclOes afirmativas, especialmente o sistema de cotas, enquanto
politica publica praticavel, ndo seria meio habil para distribuir essas capacidades.
Talvez se considerassemos que por essas medidas elevarem e ampliarem as
liberdades reais de escolha e oportunidade para os individuos que sao por ela
beneficiados, poderiamos com um certo esforgco compreensivo creditar as acdes
afirmativas como mecanismos de distribuicdo das capacidades. Ocorre que, o
trabalho ou a educacao, por exemplo, os quais séao distribuidos por meio do
sistema de cotas, ndo podem ser classificados dentro do rol das capacidades,
pois na realidade, em ultima instancia, esses direitos sdo meios para adquirir
maior liberdade.

Conforme vimos anteriormente, o direito ao trabalho, como um direito
humano social, representa um meio para a garantia das liberdades individuais e
de autodeterminacdo da pessoa com deficiéncia, tornando-a mais autbnoma e
independente para realizar suas proprias escolhas. Nesse sentido, esses direitos
sdo compreendidos como meios para a maximizacdo das liberdades e
oportunidades de quem os usufrui.

Essa dificuldade em operacionalizar uma distribuicdo das
capacidades para realizar funcionamentos, que levem em consideracdo a
infinidade da diversidade humana, é referida por Brito Filho, ao afirmar que:

“Ocorre que a proposta de Sen, embora possa servir como um ideal
politico atraente, ndo é factivel, em termos mais praticos, caso pensado
de forma isolada, pois ndo ha como distribuir o que quer que seja

levando em consideracdo, em todos os casos, a multiplicidade de
caracteristicas dos individuos, a diversidade humana”2°2,

Ainda assim, a contribuicdo de Sen, tem um papel fundamental para
as teorias subsequentes, na medida em que a introducédo, ainda que de forma
pouco factivel, da diversidade humana e das vulnerabilidades sociais que estao
além das perspectivas econbmicas passam agora a ser um elemento
indispensavel das teorias da justica, que precisam responder como e por qué as
desigualdades naturais devem ser levadas em consideracdo como

reinvindicagdes de justica em qualquer teoria igualitaria.

202 AcBes Afirmativas. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 54.
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A vantagem da abordagem segundo as capacidades é justamente a
de proporcionar uma ampliagdo da perspectiva da pluralidade de aspectos
valiosos para uma vida, entre eles a diversidade humana e outras caracteristicas

naturais ou ocasionais que fogem ao controle das escolhas.

3.3.3 A teoria da “Igualdade de Recursos” de Ronald Dworkin e as deficiéncias.

Dentre as obras mais recentes, merece especial destaque o livro
intitulado de A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade??, de autoria
de Ronald Dworkin. Neste livro, Dworkin se propde a discutir acerca das diversas
teorias da igualdade, sob a 6tica do liberalismo igualitario, propondo ajustes e
novos arranjos a teoria da justica de John Rawls, e culminando na sua propria
teoria de igualdade distributiva, denominada de igualdade de recursos. Ademais,
Dworkin busca responder e sustentar a teoria da igualdade de recursos, em
oposicao as criticas feitas por Amartya Sen a teoria rawlsiana, as quais também
afetam a igualdade de recursos.

Dworkin inicia sua obra reafirmando a importancia da igualdade no
discurso politico e como forma de legitimidade para qualquer Governo que aspire
ser democratico, dizendo que s6 é capaz de reivindicar legitimidade o Estado
gue demonstre igual consideracado pela vida de todos os seus cidadaos. Assim,
a igual consideracao representa a virtude soberana da comunidade politica. Esta
forma de igualdade abstrata € o primeiro passo, e € 0 que une, de certa forma,
boa parte das teorias politicas que tratam sobre a melhor forma de atuacdo dos
Estados na distribuicdo dos produtos e riquezas existentes e advindas do
trabalho da comunidade.

Assim como Sen, Dworkin também esta de acordo que existe uma
igualdade abstrata com a qual as mais diversas teorias politicas buscam
desenvolver. E o que constata também Kymlicka, ao afirmar que:

(...) as teorias igualitarias requerem que o Governo trate seus cidaddos
com igual consideracgéo; cada cidaddo tem direito a interesse e respeito

iguais. Esta nogdo mais basica de igualdade é encontrada tanto no
libertarismo de Nozick como no comunismo de Marx.204

203 A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.
204 Op. cit. p. 5
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Assim, a igualdade de consideracdo, como uma forma abstrata do
valor da igualdade é, portanto, o pressuposto primério da teoria da igualdade de
recursos, a qual, ao juizo do préprio Ronald Dworkin, € a que melhor traduz e
extrai a interpretacdo mais correta e justa desta igualdade abstrata,
representando uma forma de igualdade material pela qual o Governo deve pautar
sua atuagao.

Dworkin se afasta, principalmente da teoria rawlsiana, por nao fundar
sua teoria em um consenso ou em uma espécie de contrato social no qual se
excluem os valores éticos da moralidade politica e se escondem informacdes
dos individuos através de um véu de ignorancia. Ao contrario, Dworkin busca a
justificacdo em uma outra ilustracao hipotética, fundada no sistema de mercado,
e que, como veremos, deixa os individuos obterem e conhecerem suas
caracteristicas e informacdes pessoais mais importantes para que possam fazer
escolhas conscientes. Este fato é fundamental para que Dworkin possa introduzir
uma peculiaridade importante em sua obra, a qual podemos denominar de
principio da responsabilidade. Em sintese, a ideia é reforcar que as escolhas
livres e conscientes dos individuos pelos seus planos de vida possibilite vincula-
los aos resultados obtidos.

Outra singularidade proposta por Dwokin encontra-se situada
justamente no arranjo politico que deve cercar este pressuposto (de igualdade
abstrata). E dizer que, ao contrario de Rawls, Dworkin ndo acredita que devamos
nos posicionar de forma a privilegiar ou eleger, dentre os diversos valores
politicos (como igualdade e liberdade), um que possua prioridade sobre os
demais.

Dworkin acredita que € possivel desenvolver uma teoria em que haja
uma conjuncao dos valores politicos fundamentais, sendo que estes se mostrem
compativeis entre si e com 0 mesmo grau de primazia quando da escolha pelos
cidaddos. Assim, 0 autor sugere a conjuncao de valores que representem um
ideal politico comum composto pela igualdade, a liberdade e a comunidade. Brito
Filho traduz o sentido destes valores, que podem ser interpretados em um Unico
ideal politico, como: ‘“igualdade de recursos, liberdade com restrigdes

previamente ajustadas, e comunidade que pratica a tolerancia liberal”2%,

205 AcBes Afirmativas. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 14.
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Nos concentraremos especialmente sobre o primeiro ideal politico, o
da igualdade de recursos, deixando a discussao referente aos outros dois ideais
somente quando forem necessarias para as questdes da igualdade na
distribuicdo dos recursos.

Dworkin acredita que é necessario separar a igualdade em dois
niveis. Uma teoria igualitaria deve situar-se na defesa em: (i) igualar somente as
circunstancias (é o que a igualdade de recursos ird defender); ou (ii) igualar
também as dotacgbes (0 que sera refutado com base na criticas a igualdade de
bem-estar). Essa divisdo nos leva entédo a refletir se devemos igualar os meios
ou devemos buscar uma igualdade final de satisfacdo ou éxitos?%. Estes sédo
dois projetos completamente diferentes.

Para melhor ilustrar o caso, recorremos ao mesmo exemplo utilizado
pelo autor, qual seja o do pai abastado que precisa decidir qual a melhor forma
de distribuir sua riqueza, na forma de heranca, entres os seus filhos, os quais
possuem personalidades e gostos completamente diferentes. Este pai a que
Dworkin se refere possui: um filho “playboy”, com gostos dispendiosos; um filho
engajado politicamente, e que necessita de altos recursos para promover seus
fins; um filho escultor, e que utiliza materiais caros e nobres em suas obras; e
por fim um filho poeta, o qual ndo possui grandes ambi¢cdes, mas apenas cultiva
gostos bem modestos?®’.

De acordo com o exemplo acima, se defendéssemos como a melhor
métrica da justica uma igualdade de bem-estar, entdo o pai deveria deixar uma
heranca maior, em termos de riqueza, para o filho “playboy” do que para o filho

poeta, por exemplo. Isso porque, o “playboy” necessitaria de mais recursos para

206 | evando-se em conta as multiplicidade de teorias que defendem a igualdade de bem-estar na
filosofia politica, e com a finalidade de evitar distor¢des ou concep¢des muito distintas, Dworkin
elege apenas algumas entre essas possiveis concepcdes de bem-estar: como o alcance do éxito
ou da satisfacdo. Esta Ultima equivale a uma das possiveis interpretacdes do utilitarismo,
conforme vimos anteriormente. Segundo essa concepcdo o bem-estar é definido como a busca
do prazer e a fuga da dor, e assim sendo, Jeremy Benthan, um dos pioneiros do utilitarismo,
defendia que a igualdade exige que se igualem as pessoas no saldo do prazer sobre a dor.
Dworkin redine todas essas sensacdes de prazer e dor em torno de um Unico termo, qual seja a
(in) satisfacéo, por entender que este melhor traduz uma gama maior de estados de consciéncia.
A respeito do utilitarismo, vale ressaltar, Dworkin apresenta basicamente as mesmas criticas ja
defendidas por Rawls.

207 Destacamos que do exemplo original utilizado por Dworkin excluimos propositalmente um dos
filhos do “pai abastado”, o qual é cego. Tal excluséo se deve ao fato de que neste momento
ainda nao pretendo trabalhar com as teorias da igualdade aplicada as pessoas com deficiéncia,
0 que sera objeto da proxima segéo.
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alcancar o seu bem-estar — baseado em gostos dispendiosos — do que o poeta,
que por sua vez se contenta com pouco e mesmo assim alcanca o seu bem-
estar (e talvez até obtivesse um bem-estar menor se recebesse uma gorda
heranca).

Nesse sentido, Dworkin define a igualdade de bem-estar como “o
esquema distributivo [que] trata as pessoas como iguais quando distribui ou
transfere recursos entre elas até que nenhuma transferéncia adicional possa
deixa-las mais iguais em bem-estar’?%8, Devemos concordar que a situacéo
acima ventilada é, a nosso senso, absurda e injusta.

Segundo a igualdade de recursos, por sua vez, a solucdo para o
problema acima exposto é distribuir a heranca de maneira igual entre todos os
filhos, para que estes, de posse de seus quinhdes possam entéo perseguir seus
planos de vida e seu bem-estar. Dworkin, entdo definird a igualdade de recursos
como aquela que “trata [as pessoas] como iguais quando distribui ou transfere
[os recursos] de modo que nenhuma transferéncia adicional possa deixar mais
iguais as suas parcelas do total de recursos”?°9,

Em sintese a igualdade de bem-estar ndo € uma concepcao plausivel
de igualdade distributiva porque é sensivel as preferencias por gostos
dispendiosos, ndo sendo justo que as demais pessoas devam ter seus recursos
diminuidos para cobrir as preferéncias pessoais de outros individuos. Isso
justifica a afirmacédo de Gargarella, que ao referir-se ao liberalismo de Ronald
Dworkin afirma “[que] o Estado igualitario ndo poderéa ser obrigado a arcar com
os ‘gostos caros’ de quem tenha cultivado esse tipo de preferéncia”?°.

Nesse ponto compartiihamos da andlise de Kymlica, ao sentenciar
que “Dworkin aceita o objetivo de ser ‘sensivel a ambigao’ e ‘insensivel a
dotagao?'. Mas primeiro, veremos como o filésofo norte-americano lida com a
guestao das ambic¢des individuais.

Para levar em conta as ambicdes das pessoas e distribuir 0s recursos
de maneira igual, Dworkin elabora uma situagéo hipotética diferente daquela

elaborada por Rawls, na qual imigrantes vao parar em uma ilha deserta, e se

208 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011 p. 4

209 | dem.

210 Op. cit. p. 65.

211 Op. cit. p. 98.
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deparando com tal situacdo devem decidir qual a maneira mais justa de distribuir
todos os recursos (abundantes) existentes naquela ilha. O método eleito € um
leildo que ocorrera em um sistema de mercado, onde todos os imigrantes
poderao participar com uma quantidade igual de “moedas” (conchas), podendo
fazer os seus lances livremente e, portanto, adquirindo os recursos disponiveis,
conforme os seus planos de vida.

Ao final do leildo, todos possuiriam um quinhdo de recursos,
adquiridos conforme suas proprias metas para uma vida boa, e entéo o leildo se
sujeitaria a um teste, denominado pelo autor de “teste da cobiga”. Segundo o
teste da cobica, depois de terminado o leildo, se a divisdo for realmente
igualitaria, ninguém desejara possuir o quinhdo de recursos de outrem?'?, Caso
o desejasse, poderia ter feito um lance e adquirido o recurso, quando da fase do
leildo.

Por recursos, Dworkin entende que s&o tudo o que os individuos
possuam privadamente e que possam ser trocados ou transferidos. Nesse
sentido, o autor classifica 0s recursos em pessoais e impessoais. Os recursos
pessoais sdo as dotacdes e as caracteristicas inatas de cada individuo, sob as
quais ndo possuimos controle. Estes estardo fora do leildo, pois ndo podem ser
distribuidos e nem transferidos. Ja os recursos impessoais sdo 0s bens e as
coisas materiais (ou ndo) que estao disponiveis na ilha, e que seréo leiloadas.
Aqui incluimos, assim como quando nos referimos aos bens primarios, que o
recursos devem ser compreendidos também como direitos fundamentais,
acompanhando a interpretacdo proposta por Brito Filho?®2,

Contudo, ap6s o leilao e o teste da cobica garantirem uma
distribuicdo igualitaria dos recursos disponiveis, surgem 0s primeiros problemas
referentes a manutencéo da igualdade. Sim, isto porque, ap0s 0S recursos serem

distribuidos, e tendo como base o proprio principio da responsabilidade especial,

212 A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p.
81.

213 Brito Filho aproveita a distingdo feita por Dworkin, entre recursos pessoais e impessoais, para
complementar a ideia original do autor e dizer que: “Do ponto de vista pratico, todavia, a teoria
do autor faz mais sentido quando a consideramos como uma teoria que pretende a distribuicao
de recursos (bens e oportunidades) fundamentais. (...) Sei que, com isso, em principio, diminuo
0s recursos a serem divididos, considerando o pensamento de Dworkin, mas penso que
circunscrevé-los (os recursos) aos que sdo essenciais da possibilidade de inserir a teoria no
mundo real. Assim, mais do que separar recursos, como faz Dworkin, em pessoais e impessoais,
opto por considerar que a distribuicdo deve estar limitada aos recursos impessoais fundamentais”
(Acdes Afirmativas. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 48-49).
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as pessoas tornam-se responsaveis pelo destino e 0 uso destes recursos iniciais
na persecucao de uma vida boa.

Assim, voltamos a critica feita por Sen as teorias que se baseiam na
distribuicdo dos meios para se alcancar a liberdade ou o bem-estar. Isso porque
agui também poderia se verificar o mesmo problema apontado por Sen referente
a conversdo dos recursos ou bens primérios em bem-estar. Uma pessoa com
deficiéncia e que, portanto, ndo possui a mesma predisposi¢cdo para converter
0S recursos em bem-estar que outra pessoa sem deficiéncia, estaria em
desvantagem, ainda que possuissem o mesmo quinh&o. Apds decorridos alguns
anos, a pessoa com deficiéncia poderia ter gasto todos 0s seus recursos iniciais
com tratamentos e medicamentos que lhe diminuissem o sofrimento causado
pela deficiéncia, ao passo que a pessoa sem deficiéncia poderia ter investido
seus recursos, multiplicando-os e prosperando.

O que assegura a pessoa com deficiéncia que, ao chegar nesta
situacdo, ndo fiqgue sem nada € o sistema de seguro desenvolvido por Dworkin.
Importante ressaltar que para o liberalismo igualitario, e isso é marcante tanto
em Rawls quanto na obra de Dworkin, aos individuos é garantido um minimo de
recursos fundamentais com o0s quais possam contar para perseguir seus planos
de vida. Sendo assim, se respeita a maxima de que ninguém pode ficar sem
nada, e ninguém pode possuir tudo, por conta, principalmente, do sistema de
tributacdo e de redistribuicdo da riqueza.

Assim, as contingéncias dos talentos e da sorte bruta (resultado de
situacdes arbitrarias) ou por opc¢éo (resultado de nossas escolhas voluntarias),
poderdo ser compensadas através de um sistema de seguros facultativos ou
compulsorios, e da tributacéo.

Acreditando que a pessoa pode sofrer de ma sorte ou pela falta de
talentos e, portanto, perder sua casa em um incéndio, ser acometida por uma
doenca incuravel, ou escolher dedicar-se a uma profissdo pela qual ndo possui
qualquer aptiddo, seria colocado a disposi¢éo dos individuos, no momento do
leildo, a possibilidade de adquirir um seguro contra os infortinios da vida.

Contudo, diante da hipotese de que algumas pessoas poderiam optar
em ndo adquirir um seguro, por julgarem que a possibilidade de serem
acometidas por um desses infortinios anteriormente expostos € muito pequena,

preferindo se arriscar a sofré-los, em vez de gastar suas “conchas” com referida
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protecdo. Considerando a tentacdo de que ao deixar de adquirir 0 seguro, essas
pessoas poderiam investir suas “conchas” economizadas em outros recursos
que julguem mais importantes, Dworkin defende a existéncia de um seguro
obrigatério minimo, fundado em razdes paternalistas. Tais seguros podem ser
custeados por um esquema de tributacéo.

Isso, ao juizo do proprio autor, € o que torna a teoria da igualdade de
recursos diferente das chamadas teorias de “ponto de partida”, como o autor
classifica a teoria de Rawls, ou das de “linha de chegada”, como classifica as
teorias de bem-estar, pois a igualdade de recursos busca igualar os meios, com
uma distribuicdo igualitaria inicial, mas promovendo ajustes para as
desigualdades geradas ao longo do percurso.

Diante dessa exposicdo, subentende-se que, embora Dworkin seja
insensivel as dotacdes e tente igualar ao maximo apenas as circunstancias que
cercam a vida das pessoas, notamos uma nitida inquietacdo com desigualdades
arbitrarias, as quais ndo podem ser moralmente aceitas. Neste ponto, Dworkin
busca refutar e responder as criticas feitas por Amartya Sen as teorias que se
baseiam em igualdade de meios para o bem-estar.

Dworkin ataca a concepc¢do de Sen ao dizer que esta € ambigua, e
conforme for a interpretacéo que se dé a ela (entre as duas possiveis), ela pode
ser ou uma teoria de igualdade de bem-estar, e ai sera refutada pelos mesmos
motivos anteriormente expostos, ou uma teoria que se aproxima da igualdade de
recursos, e ai seus pressupostos ndo serdo muito diferentes, embora ainda
equivocados.

Como vimos, Sen acredita que devemos igualar as capacidades dos
individuos em poder realizar funcionamentos. Para isso devemos mirar na
liberdade pessoal de cada individuo. Na sua viséo, a igualdade de recursos pode
ser considerada um passo a genuina igualdade da liberdade, contanto que
levasse em conta os diferentes niveis de capacidades das pessoas em realizar
0 que desejam. Dworkin, contudo, acredita que se considerarmos as
capacidades como formas de se alcancar a felicidade, entdo estaremos diante
de uma igualdade de bem-estar, porém se interpretarmos as capacidades como
recursos pessoais, entéo a teoria de Sen se aproxima da igualdade de recursos.

Porém, Dworkin julga arriscada, e acaba por refutar essa

aproximacdo, pois estaria restrita apenas aos recursos pessoais, nao
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endossando a dimensao dos recursos impessoais, 0s quais, no juizo de Dworkin,
sao as principais fontes de desigualdade. Ainda assim, o autor, como vimos,
propde a correcdo das desigualdades decorrentes de deficiéncias?'4, por meio
de um seguro hipotético obrigatorio. Aléem do mais, o0 autor busca desenvolver
um argumento em favor da igualdade de recursos, em face da igualdade de bem-
estar, que serve como justificativa para a sua adog¢do enquanto modelo de
distribuicdo, ainda que se levasse em consideracdo as deficiéncias, aqui
compreendidas também como um rol amplo de vulnerabilidades.

Voltemos ao exemplo do pai abastado, ao qual nos referimos no inicio
desta secdo. Apresentamos as personalidades de seus filhos e sugerimos, como
o préprio Dworkin o faz, que a igualdade de bem-estar requer, neste caso
especifico, que o filho com gostos dispendiosos seja “premiado” com um quinh&o
de recursos maiores para assim alcancar seu bem estar, diferentemente do filho
com gostos simples, que necessitaria de menos recursos para alcancar o mesmo
bem-estar. Essa distribuicdo ndo foi considerada justa, conforme nos senso
comum.

Mas, imaginemos agora que o pai abastado possui ainda um quinto
filho, o qual é possuidor de uma deficiéncia sensorial, como a cegueira. Ao
determinar o quinhdo da heranca de seus filhos, a igualdade de bem-estar
proveria ao filho cego uma quantidade maior de recursos, para que este pudesse
compensar sua deficiéncia. Essa distribuicdo, a nosso juizo precipitado,
pareceria extremamente justo, visto que ndo podemos concordar e achamos
moralmente injustas as desigualdades arbitrarias.

Essa referéncia as deficiéncias € o que a teoria da igualdade de bem-
estar possui de mais atraente em seu bojo. Mas, Dworkin pergunta-se: qual a
diferenca entre o filho com gostos dispendiosos e 0 que possui a deficiéncia?

Outra vez, nossos juizos intuitivos poderiam nos dizer que € Obvia a diferenca, e

214 |mportante chamar a atencao para o uso do termo “deficiéncia”, encontrado ao longo do texto
na versao traduzida (por Jussara Simdes) para o portugués de “A Virtude Soberana: a teoria e a
pratica da igualdade”. Tal termo é muito mais amplo e empregado de forma diversa ao uso
comum gue possui em nossa lingua, e que buscara ser trabalho no capitulo seguinte, qual seria
de deficiéncia fisica, mental, sensorial, etc. No uso que Dworkin faz dessa palavra, podemos
subtender que se trata ndo somente de deficiéncias fisica, por exemplo, mas de todas as
caracteristicas inatas dos seres humanos, que acabam os colocando em situagbes de
desvantagem por conta da discriminagao ou da desvalorizagdo dessa caracteristica pelo resto
da comunidade. Nesse sentido, o termo passa a abarcar também as caracteristicas étnicas, o
género, as deficiéncias (em sentido estrito) e outras vulnerabilidades que decorram da natureza
humana ou das contingéncias da vida.
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que o filho cego ndo optou em possuir essa caracteristica, ao contrario do filho
com gostos dispendiosos.

Mas vejamos outra situacao utilizada por Dworkin para desconstruir
uma teoria como essa, de igualdade de bem-estar, por meio do subjetivismo que
o termo é eivado. Dworkin coloca em duvidas o fato de que os deficientes
possam possuir menos em bem-estar e serem compensados com recursos,
alcancando assim um bem-estar igual. Uma pessoa com uma deficiéncia grave,
talvez nunca venha a alcancar o mesmo bem-estar que uma pessoa sem
deficiéncia, por mais que se transfiram cada vez mais recursos a ela.

O exemplo cabal de Dworkin, para ilustrar que a igualdade de bem-
estar ndo pode ser utilizada como parametro final de igualdade, é o de um
individuo com paralisia. Descobre-se, em meio ao avan¢o da medicina e da
engenharia, uma tecnologia nova, capaz de fazer que este individuo possua a
mesma mobilidade que uma pessoa sem paralisia. A sociedade, por achar
medida de justica, aprova um imposto, cuja destinacdo de seus tributos seré a
aquisicao de tal “maquina”.

Ocorre que o individuo que possui a paralisia é também um excelente
violinista, e um apaixonado pela arte da musica, sendo que prefere destinar
aquele dinheiro que serd arrecadado pelo tributo para a compra de um
Stradivarius. Ora, ao juizo deste personagem com deficiéncia, o Stradivarius lhe
traria muito mais bem-estar, do que uma “maquina” que Ihe permitisse andar. A
sociedade estaria disposta a aprovar esta troca? A resposta de Dworkin é que a
sociedade, embora reconheca que o desejo do personagem com paralisia é
injusto, ndo teria motivos, com base no bem-estar, para lhe negar tal troca.

Mas entdo como Dworkin prevé que se compensem as desigualdades
decorrentes das deficiéncias? A resposta da igualdade de recursos esta
justamente no esquema de seguro hipotético tracado pelo autor. Vimos que a
teoria de Dworkin se mostra insensivel, até certo ponto as dota¢des naturais.
Mas isto nao significa a exclusdo da igual consideragcdo das pessoas com
deficiéncia. Dworkin prevé uma série de outros mecanismos para igualar e
compensar essas desvantagens, como a classificagdo em recursos pessoais e
impessoais, a consideracdo da sorte bruta e por opcdo, em um momento
posterior & distribuicdo inicial, e os seguros hipotéticos aos quais nos referimos

anteriormente.
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Note-se que, segundo esta visdo, embora se tenha a consciéncia de
que as pessoas com deficiéncia podem n&o possuir a mesma predisposi¢ao para
alcancar seus planos de vida, ndo se busca iguala-las em bem-estar, mas sim
em recursos, os quais poderdo ser utilizados para este objetivo. E importante
ressaltar nesta afirmacéo o reconhecimento de que 0S recursos pessoais sao
fundamentais como instrumentos para se alcancar os planos de vida e, portanto,
devem ser considerados numa analise compensatoria. Dentre estes recursos
pessoais, 0 autor cita as faculdades fisicas e mentais.

Dessa forma, Dworkin sentencia que:

Quem nasce com uma deficiéncia grave encara a vida com menos
recursos, nesse aspecto, do que os outros, conforme admitimos. Essa
circunstancia justifica a compensacédo, em um esquema dedicado a
igualdade de recursos, e embora 0 mercado hipotético de seguros nédo

restabeleca o equilibrio — nada pode fazé-lo — procura remediar um
aspecto da justica importante.?15

Trata-se, portanto, de um mecanismo de correcéo das desigualdades
decorrentes das contingéncias da vida, o seguro hipotético hage da mesma
forma como as acdes afirmativas. Dworkin chega inclusive a fazer a defesa
explicita das acbes afirmativas na segunda parte de sua obra (A Virtude
Soberana: a teoria e a pratica da igualdade), mais especificamente nos capitulos
1lle12.

Além do mais, Dworkin reconhece que uma teoria igualitaria deva
levar em consideracgdo a diversidade humana e a pluralidade de caracteristicas
que tornam os individuos socialmente vulnerabilizados, muito embora jamais
consiga igualar os individuos de acordo com seus recursos pessoais ou suas
capacidades. Nesse sentido devem atuar as ac¢des afirmativas, distribuindo os
recursos fundamentais para que as pessoas, ha medida de suas possibilidades,
possam alcancar seus planos de vidas.

Vale dizer ainda que, para o autor, tais medidas podem muito bem ser
compatibilizadas com os interesses de grupos vulneraveis, e ndo apenas na
perspectiva individual ou de classe, como sugeria Rawls. Esta conclusdo pode
ser extraida, por exemplo, quando Dworkin, em outra obra?!®, refuta um dos

possiveis argumentos utilizados no caso Bakke x Regents of the University of

215 A Virtude Soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p.
101.
216 Uma questao de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 446.
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California, no qual os opositores daquela acdo afirmativa sustentavam a
existéncia de um individual de Bakke, que deveria prevalecer
independentemente de seu grupo social.

Assim, Dworkin responde as questdes de justica distributiva
afirmando que a distribuicdo dos recursos fundamentais (o que distribuir?), deve
ser universal e levar em consideracdo as deficiéncias e os diferentes grupos
vulneraveis (a quem distribuir?), por meio de um mecanismo de correcao da
desigualdade, o qual pode basear-se em uma politica publica de acéo afirmativa,
como o sistema de cotas (como distribuir?).

Reafirma essa nog¢éo de que a distribuicdo dos recursos fundamentais
deve compensar as deficiéncias e outras vulnerabilidades, a interpretacao feita
por Brito Filho, a partir da analise desses programas de ac¢éo afirmativa feita por
Dowrkin. Diz o primeiro que:

(...) o fato de haver programas de ag&o afirmativa nédo significa que
qualquer grupo tem direito a cotas, proporcionais & sua participacdo na
sociedade, pois 0 que as justifica € a existéncia de um desnivel,
decorrente principalmente de situacdes de exclusdo, e a busca da
igualdade real. Se os integrantes de um determinado grupo, majoritario
ou ndo, ndo sofrem com a discriminacdo, e, por isso, ndo sofrem

restricdes de acesso a determinado recurso, ndo ha porque garantir,
de forma diferenciada, esse acesso.?1’

E dizer entdo que, o critério que deve pesar para definir o grupo ou
individuo que terd direito a reserva de vagas, deve ser com base na sua
vulnerabilidade, ou seja, somente se verificada que suas caracteristicas sao alvo
da discriminacdo por parte da sociedade e, portanto, tem 0 acesso a um
determinado recurso fundamental (como o trabalho, por exemplo) negado. Isso
reafirma o objetivo das a¢bes afirmativas anteriormente exposto, qual seja, o de
combater a discriminagdo, por meio da promocao da igualdade real, de forma a
eliminar a exclusao social de grupos vulneraveis.

Assim, o critério mais geral, e ao mesmo tempo mais fundamental,
para solucionarmos o problema da identificacdo da pessoa com deficiéncia para
fins de reserva de vagas ao mercado de trabalho, consiste justamente na

vulnerabilidade que, correspondendo a uma deficiéncia, tornara o individuo

excluido socialmente. E bem verdade que este critério, por sua generalidade, é

217 AcBes Afirmativas. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 71.
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bastante vago e carece de complementacdo, a qual s6 pode ser sanada

mediante a andlise do conceito normativo disposto pelas regras juridicas.
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4 O CONCEITO NORMATIVO DE PESSOA COM DEFICIENCIA

De acordo com o que j& expusemos no presente estudo, as acdes
afirmativas representam uma politica publica fundamental para a promoc¢éo da
igualdade real e da inclusdo social das pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho.

Analisamos os dispositivos legais que instrumentalizam essa politica
afirmativa, por meio do chamado sistema de cotas, no ordenamento juridico
brasileiro. E vimos que o legislador, em um primeiro momento, ao criar as leis
que introduziram a reserva de vagas no sistema juridico patrio, ndo definiu
especificamente a quem elas se direcionavam. Se limitou apenas a empregar o
termo genérico “pessoa portadora de deficiéncia”?'8, mas ndo avangou no tema,
deixando um enorme vazio e dando margens a conceituacdes vacilantes,
conforme veremos neste capitulo.

Como também ja vimos, acreditamos que esse problema conceitual
eventualmente é responsavel por situacdes que prejudicam a eficiéncia e a
justica das acbes afirmativas, seja por possibilitar situacdes embaracosas de
flagrante injustica, deixando de incluir parte das pessoas que deveriam ser
destinatarias dessa garantia, seja por deflagrar uma avaliagdo negativa da
sociedade, que historicamente, no Brasil, tem se mostrado resistente a esse tipo
de politica inclusiva.

Avancando na questdo que move este estudo, a saber, quem deve
ser considerada pessoa com deficiéncia para fins de reserva de vagas no
mercado de trabalho, vimos até aqui que esta analise deve basear-se, antes de
tudo, em um aspecto fundamental da deficiéncia e das relagbes sociais, qual
seja, que ela acarrete prejuizos reais ao individuo e, portanto, néo lhe possibilite
ter acesso aos recursos fundamentais a preservacdo da sua dignidade em
condicbes de iguais oportunidades. A isto vimos denominando de
vulnerabilidade.

Contudo, néo é qualquer vulnerabilidade que pode ser definida como
deficiéncia, pois aquele aspecto é apenas mais um conceito amplo e que

também carece de complementacdo. Nesse sentido, no presente capitulo,

218 Ao que preferimos utilizar o termo “pessoa com deficiéncia”, conforme as razbes que adiante
serdo expostas.
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veremos 0s meandros da deficiéncia e no que consiste o conceito normativo de
pessoa com deficiéncia, ou seja, o que a lei (em sentido amplo) tratou de definir
como pessoa com deficiéncia e, por conseguinte, a quem garantiu 0 acesso
diferenciado, por meio do sistema de cotas, ao mercado de trabalho.

Diante deste objetivo, veremos questdes que estdo necessariamente
relacionadas ao problema central de nossa pesquisa, como as classificagdes das
deficiéncias, as terminologias empregadas, a forma como a pessoa com
deficiéncia é vista na sociedade, o grau da deficiéncia e suas implicacfes sociais,
e a evolucdo dos conceitos normativos. Veremos como o Poder Judiciario e a
Administracdo Publica assimilaram os diferentes conceitos normativos de
pessoa com deficiéncia.

Demonstraremos que essas questfes conceituais sofreram e ainda
sofrem a influéncia dos movimentos sociais e dos Direitos Humanos,
especialmente com a substituicdo do paradigma integracionista e seu modelo
médico da deficiéncia, pelo sistema inclusivista, baseado no modelo
biopsicossocial.

Ao final deste capitulo, tentaremos lancar luzes sobre o0 novo conceito
de pessoa com deficiéncia disposto pela Convencdo Sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia da ONU, a fim de que se torne mais acessivel a sua
interpretacdo para aqueles que necessitam lidar com o sistema de cotas, bem
como buscaremos relacionar tal interpretacdo com o critério geral da

vulnerabilidade, advertindo que este serve como vetor interpretativo.

4.1 O Problema Conceitual: quem sao as Pessoas com Deficiénciae a guem

as vagas devem ser reservadas — uma adverténcia metodologica.

Antes de adentrarmos no tema propriamente dito deste capitulo, cabe
fazer algumas adverténcias sobre as hip6teses e sobre os limites deste estudo.
Conforme acabamos de afirmar, o objetivo principal deste trabalho é que
possamos definir, ou a0 menos apontar critérios validos capazes de auxiliar na
definicAo de quem deve ser considerado pessoa com deficiéncia para fins de
reserva de vagas no mercado de trabalho. Em outras palavras, buscamos

responder quem tem o direito a concorrer as vagas reservadas as pessoas com
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deficiéncia, sabendo que este termo € genérico e comporta uma ampla gama de
variaveis.

Para tanto, restringiremos a anélise ao conceito normativo, ou seja,
aguele definido em lei (em sentido amplo), o qual muitas vezes pode nao refletir
a mais correta definicdo segundo as ciéncias médicas ou outras ciéncias sociais.
Obviamente que um conceito legal deve levar em consideracdo alguns dados
técnicos provenientes de outras ciéncias para se aproximar ao maximo possivel
de uma definicdo correta. Defenderemos isto, e tentaremos, na medida do
possivel, demonstrar como essas outras ciéncias contribuem para a construcao
de um conceito normativo de pessoa com deficiéncia que corresponda na
méaxima medida aos anseios de justica desta camada social.

N&o obstante, ndo pretendemos esgotar o tema, nem tdo pouco
encontrar um Unica resposta absoluta, sabendo que ha casos bastante
complexos e que demandam uma analise e um debate mais aprofundado, como
por exemplo os casos das deficiéncia estéticas ou das chamadas altas
habilidades (superdotacéo). Nossas pretensdes restringem-se a indicar critérios
seguros para apontar que o uso de um determinado conceito pode ser
insuficiente e restringir direitos de forma a ndo possibilitar que as acgbes
afirmativas alcancem seus fins, e de instruir o leitor no sentido de que € possivel
a interpretacdo de um conceito juridico mais vago sem que iSso represente
indeterminismo.

A restricdo da andlise ao conceito normativo de pessoa com
deficiéncia, e 0 uso de outras ciéncias tdo somente na medida em que estas
possam contribuir para que a ciéncia juridica se aproxime de uma definicdo mais
concreta e real desse grupo de individuos, impde um limite ao tema aqui
abordado. O que significa dizer que, embora o individuo possa ser considerado
pessoa com deficiéncia para a analise cientifica de outros saberes, a isto ndo
corresponde o fato de que, aos olhos do Direito, ele assim sera visto.

Essa relativizacdo quanto ao conceito de pessoa com deficiéncia
implica ainda dizer que, para o préprio Direito o conceito de pessoa com
deficiéncia ndo deve ser visto de forma estatica e atbmica. Conforme veremos
adiante, o conceito de pessoa com deficiéncia adotado atualmente pela ONU
deve ser analisado a luz das barreiras sociais e ambientais sobre as quais as

pessoas que possuem uma deficiéncia estdao expostas. Logo, sabendo que o
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acesso aos variados recursos fundamentais nem sempre apresentam as
mesmas barreiras, bem como ciente do fato de que os diferentes direitos
fundamentais exigem a adocé&o de medidas distintas para sua concretizagéo,
restringimos o tema ao conceito normativo de pessoa com deficiéncia para fins
de acesso ao mercado de trabalho.

N&o se quer com isso dizer que existe um conceito de pessoa com
deficiéncia préprio para a lei de cotas, mas sim de que é possivel interpretar o
conceito de pessoa com deficiéncia analisando especificamente as barreiras que
sdo encontradas e que impedem o acesso desse grupo ao mercado de trabalho.
Essas barreiras podem ou ndo serem as mesmas para 0 acesso ao transporte
publico, por exemplo.

Assim, o conceito que encontra-se insculpido na Convencéo da ONU,
por exemplo, se aplica a todas as pessoas com deficiéncia e para o acesso a
todos os direitos que nela se encontrem ou que dela derivem ou se relacionem,
mas € possivel interpreta-lo, conforme abordaremos, de acordo com cada direito
fundamental que se deseja realizar. E nesse ponto, isso significa dizer que
alguns individuos com deficiéncia terdo direito a reserva de vagas e a educacao
inclusiva, por exemplo, mas nao terdo direito a isencdo de impostos para compra
de veiculos.

Acreditamos, assim, que € possivel definir especificamente quem séo
as pessoas com deficiéncia que possuem o direito ao sistema de cotas para o
trabalho, sem que isso represente, necessariamente, que elas essas mesmas
pessoas possuam direitos especiais para 0 acesso a outros direitos
fundamentais, como por exemplo, 0 acesso ao transporte e a locomocao, por
meio da reducdo de impostos na aquisicdo de novos veiculos. Sabemos que
muitas vezes esses individuos possuem ambos os direitos, mas ainda assim,
existem casos em que a distingéao é preferivel.

Como o caso da pessoa que possui uma deficiéncia auditiva leve, por
exemplo, e que, embora possa ndo ser isenta do Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1)?1%, por ndo possuir dificuldades de locomocéo, pode ser
gue encontre-se protegida pelo sistema de cotas das leis 8.112/90 e 8.213/91.

Em outros casos, a reciproca podera ser verificada. Ou como a pessoa com

219 |sencao prevista na Lei n° 10.690, de 16 de junho de 2003.
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superdotacdo ou altas habilidades??°, que inegavelmente é reconhecido como
detentor do direito & educacdo inclusiva, mas pode néo ser sujeito de direito para
as vagas reservadas.

Diante dessas restricdes, temos que, ndo obstante o individuo possa
ser considerado pessoa com deficiéncia para o acesso a algum outro direito
fundamental, ndo corresponde necessariamente que ele tenha direito as vagas
reservadas pelo sistema de cotas. Por essas razao, estamos muito mais voltados
a responder a quem se destinam as vagas reservadas, do que em responder de
forma abstrata quem sdo as pessoas com deficiéncia na sociedade ou para o
Direito de uma forma mais ampla.

Além destas limitagBes, gostariamos de advertir sobre outras duas
limitagcbes importantes que se relacionam com a questdo conceitual, mas que
nao correspondem estritamente ao problema que pretendemos debater. Cabe
diferenciar as questdes a respeito de quem tem direito a reserva de vagas, quem
tem necessidade de fato, e quem tem compatibilidade com a funcéo pretendida.
Nos interessa prioritariamente responder a questdo sobre quem tem direito a
reserva de vagas, ao passo que as outras duas questdes ndo séo objetos de
nossa analise. Vejamos como essas questdes sao distintas.

A primeira questao diz respeito a quem, dentro do grupo de pessoas
com deficiéncia que tem direito as cotas, tem necessidade de fato as vagas
reservadas. Essa questdo pode ser facilmente verificada por meio do exemplo
que utilizamos anteriormente, quando nos referimos sobre a analise do mérito
dos candidatos nas acdes afirmativas. Um candidato com deficiéncia que é
aprovado em primeiro lugar geral no concurso publico ndo deve ocupar as vagas
reservadas a este grupo, possibilitando que outra pessoa nesta condicao
alcance o posto almejado??!. Contudo, esta é uma andlise que s6 é possivel de

ser feita apds o resultado da selecédo. O que implica dizer que o postulante ao

220 | ei n°® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as diretrizes e bases da educacgéo
nacional.

221 Este exemplo é trabalhado por Araujo, o qual propde como interpretacdo mais correta dos
vetores constitucionais que ao se verificar que a pessoa com deficiéncia ndo necessita de fato
davagareservada, possa esta ser reaproveitada para outro candidato deste mesmo grupo, como
forma de maximizagéo da inclusdo social. Isso ndo inviabilizaria, como ja dissemos, o direito a
vaga reservada, ndo obstaculizando a inscricdo do candidato com deficiéncia ao concurso
publico ou selecdo de emprego. (Buscando significados a partir de critérios de interpretacdo
constitucional e, muitas vezes, encontrando um desconcertante preconceito. In: ARAUJO, Luiz
Alberto David (Coord). Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 207-219)
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cargo, independentemente do resultado que venha a alcancar na selecéo, possui
o direito a vaga reservada, pelo simples fato de possuir uma deficiéncia, ficando
apenas a sua utilizacao real condicionada a verificacdo de sua necessidade de
fato em acessar o posto de trabalho por meio do sistema de cotas.

Importante destacar que o fato de nao utilizar de fato o direito ao
sistema de cotas, ndo ocupando a vaga reservada as pessoas com deficiéncia,
n&o retira a sua inclusdo como membro deste grupo vulneravel. E dizer que a
sua caracteristica, de ser uma pessoa com deficiéncia, deve ainda ser levada
em consideragdo, imputando ao contratante da mao-de-obra a observancia de
outros direitos de acessibilidade, que permitam que o trabalho seja realizado em
condicdes de igualdade, conforme trataremos mais a frente.

A segunda questdo refere-se a quem tem capacidade para
desempenhar determinada funcéo. Trata-se de saber o grau de compatibilidade
entre a deficiéncia apresentada pelo candidato e a funcdo desempenhada
naquele posto de trabalho???2. Novamente, a nosso ver, a andlise dessa questéo
s6 devera ser feita a posteriori a inscricdo, em nada afetando o direito a vaga
reservada.

Assim, é possivel que uma pessoa com deficiéncia fisica, que
apresente dificuldades de locomocédo, concorra as vagas reservadas para o
cargo de escrivdo da policia federal, por exemplo. A compatibilidade entre a
deficiéncia e a funcdo s6 devera ser analisada em momento posterior ao da

inscricdo, durante as diversas fases do concurso publico??®. Essa distingéo

222 |mportante ressaltar que qualquer incompatibilidade dessa natureza (entre deficiéncia e
funcdo) é histérica e temporal, na medida em que s6 podemos afirma-la com base em fatos
passados e atuais. Ndo podemos saber se no futuro uma deficiéncia visual ser4 sempre
incompativel com a funcdo de motorista, por exemplo. Por mais absurdo e Idgico que nos pareca
afirmar a imutabilidade dessa incompatibilidade, por prudéncia, levando em conta a evolugéo
histérica da humanidade, por meio do uso de suas técnicas e de novas ferramentas, é de se
supor que um dia tal incompatibilidade ndo mais existira.

223 \/ale lembrar que as pessoas com deficiéncia devem submeter-se as mesmas fases e critérios
eletivos que os demais candidatos sem deficiéncia. Isso ndo exclui o fato de que aos candidatos
com deficiéncia deve ser garantido um certame acessivel as suas necessidades, o que implica
dizer que o organizador da selecdo ou concurso deve adotar as medidas necessarias para que
o candidato com deficiéncia possa realizar a prova em igualdade de condic6es com os demais
candidatos. Isso inclui, entre outras medidas, a escolha de locais de provas com acessibilidade
arquitetonica, provas adaptadas ao sistema braille, contratacdo de intérpretes de LIBRAS,
disponibilizacdo de computadores com recursos audiovisuais, etc.
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favorece o fato de o candidato poder demonstrar, concretamente, se possui ou
ndo condicdes de exercer o cargo??*,
Nesse sentido, Gugel afirma que:
“A ndo previsao de reserva de vagas para pessoas com deficiéncia em
concurso para cargos e empregos publicos que exijam aptidédo plena
do candidato ou impedi-lo de se inscrever, em vista de previa definicdo
pela administracdo publica de que o cargo ou emprego publico nao é
compativel com a deficiéncia, ‘viola’ um dos objetivos fundamentais da
Republica que é a promoc¢édo do bem de todos, livre de qualquer
preconceito (30, 1V); viola principio fundamental do direito a igualdade
(50, caput); choca-se com os principios da acessibilidade (37,1) e de
concurso publico (37, Il) e o direito de ndo discriminagdo no tocante a

critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia (70,
XXXI)"225,

Como vimos anteriormente, esses preceitos constitucionais revelam o
ideal inclusivista da nossa Carta Magna, e apontam a existéncia de um direito a
inclusdo social. Podemos afirmar, nesse sentido, que faz parte do direito a
inclusdo social a garantia de oportunidade real das pessoas com deficiéncia
demonstrarem-se capacitadas ao exercicio de um posto de trabalho.

Sédo exemplos dessa oportunidade real ndo sé as diversas fases do
concurso ou selecéo, que exigem do candidato com deficiéncia a demonstracéo
de suas capacidades para o cargo pretendido, mas também o estagio
probatério?26, no ambito da administracéo publica, e o contrato de experiéncia®?’,
no ambito da iniciativa privada, que permitem ao contratante, sempre que
existirem duvidas concretas quanto a compatibilidade entre a funcdo e a
deficiéncia, avaliar se a pessoa com deficiéncia se adequa ou nédo as funcbes

desempenhadas naquele posto de trabalho.

224 Alias, esse vem sendo o entendimento atual do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
Ministério Publico Federal (MPF), ao exigirem da Administracdo Publica a reserva das vagas nos
concursos publicos realizados pelas Policias Federais, independentemente da andlise posterior
da compatibilidade entre a deficiéncia e a funcdo. Entendimento consubstanciado no Recurso
Extraordinario n® 676.335 e na Reclamacao n°® 14.145, ambos de relatoria da Ministra Carmen
Lucia. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/pesquisarProcesso.asp. Acesso em:
04 de janeiro de 2014.

225 Pessoas com Deficiéncia e o Direito ao Concurso Publico: reserva de vagas e empregos
publicos, administracdo publica direta e indireta. Goiania: UFG, 2006. p. 96.

226 DispOe o artigo Art. 20 da Lei 8112: “Ao entrar em exercicio, o servidor nomeado para cargo
de provimento efetivo ficara sujeito a estagio probatorio por periodo de 24 (vinte e quatro) meses,
durante o qual a sua aptidao e capacidade serdo objeto de avaliacdo para o desempenho do
cargo, observados os seguinte fatores: | - assiduidade; Il - disciplina; Ill - capacidade de iniciativa;
IV - produtividade; V- responsabilidade”.

227 Espécie de contrato de trabalho prevista no artigo 443, § 2°, alinea “c”, da Consolidagdo das
Leis Trabalhistas (CLT).
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E necessario ainda advertir que a pessoa com deficiéncia deve contar
com todo o suporte necessario para exercer as atribuicdes relativas ao cargo
que ocupa, tais como apoios e procedimentos especiais e ajudas técnicas, tais
como definidos no Decreto n° 3.298/99. E importante notar que, na avaliacdo da
adequacao da pessoa com deficiéncia ao posto de trabalho, deve ser analisado
primeiro se a ela foram disponibilizados todos 0os meios para a execu¢do do
trabalho em igualdade de oportunidades. Nunca é demais lembrar que o
paradigma da inclusdo social requer que a sociedade mova esforcos para
eliminar as barreiras, e ndo somente que a pessoa com deficiéncia lute, sozinha,
contra as adversidades ambientais e sociais.

A administracdo publica devera contar com o apoio de uma equipe
multiprofissional, capacitada para orientar e supervisionar as adaptacdes
necessarias em todas as fases do concurso publico, incluindo-se o curso de
formacdo e estagio probatério, bem como o ambiente de trabalho??®. Cabe a
equipe multiprofissional, também, avaliar a compatibilidade entre as atribuicdes
do cargo e a deficiéncia do candidato durante o estagio probat6rio®?°. Por
analogia, compreendemos que o setor privado também deve valer-se do apoio
de uma equipe multiprofissional para prestar assisténcia a empresa contratante
e ao trabalhador com deficiéncia.

Feitas essas ressalvas, passemos a analise dos elementos
fundamentais que possibilitam a compreensdo do conceito de pessoa com

deficiéncia para fins de reserva da vagas no mercado de trabalho.

228 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com Deficiéncia e o Direito ao Concurso Publico: reserva
de vagas e empregos publicos, administracéo publica direta e indireta. Goiania: UFG, 2006. p.
110 - 115.

229 Segundo o artigo 43 do Decreto 3.298/99: “O 6rgado responsavel pela realizacdo do concurso
terd a assisténcia de equipe multiprofissional composta de trés profissionais capacitados e
atuantes nas areas das deficiéncias em questédo, sendo um deles médico, e trés profissionais
integrantes da carreira almejada pelo candidato. § 1° - A equipe multiprofissional emitir parecer
observando: | - as informac6es prestadas pelo candidato no ato da inscri¢éo; Il - a natureza das
atribuicbes e tarefas essenciais do cargo ou da funcdo a desempenhar; Il - a viabilidade das
condicdes de acessibilidade e as adequacdes do ambiente de trabalho na execucéo das tarefas;
IV - a possibilidade de uso, pelo candidato, de equipamentos ou outros meios que habitualmente
utilize; e V - a CID e outros padrdes reconhecidos nacional e internacionalmente.
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4.2 ClassificacOes da Deficiéncia

A classificacdo da deficiéncia, conforme veremos ao longo deste
capitulo, é considerada como uma peca fundamental para a compreensao do
conceito de pessoa com deficiéncia. E a partir da classificacdo que podemos
conhecer elementos como a origem e a natureza da deficiéncia, 0s quais podem
nos auxiliar na identificacdo da pessoa com deficiéncia.

Embora existam variadas formas de classificar as deficiéncias, fato
este que decorre especialmente da grande heterogeneidade de deficiéncias, é
possivel estabelecer algumas classificacfes referentes as diferentes espécies
de deficiéncias agrupadas. Obviamente, qualquer tentativa de agrupamento das
causas, origens ou tipos de deficiéncias sempre carecera de incompletude, o
que, por outro lado, néo inviabiliza o projeto de classificacdo, sendo este
necessario até mesmo para se estabelecer um ponto de partida para novas
classificacOes e possibilitar o conhecimento de numeros através de coleta de
dados que servirdo de base para a implementacédo de politicas publicas.

Quanto a origem, as deficiéncias podem ser classificadas em dois
grandes grupos, que revelam as causas e 0 momento em que a deficiéncia surge
no individuo. Assim, distinguem-se em deficiéncias congénitas e adquiridas.

As deficiéncias congénitas sdo aquelas que jA nascem com a pessoa,
e geralmente sdo ocasionadas por doencas da mée ou do feto durante o
chamado periodo pré-natal, ou seja, que antecede o nascimento, ou por
problemas genéticos?3°,

Essas deficiéncias podem ocorrer por conta de doencas infecciosas
que acometem a mée durante a gestacédo, tais como rubéola, toxoplasmose ou
sifilis, ou ainda por doencas metabdlicas, como a tireoidopatia (conjunto de
doencas na glandula tireoide), as quais podem ser transmitidas ao feto,
especialmente nos trés primeiros meses de formacdo fetal>>'. Podem ainda
ocorrer pela ingestdo de drogas ou medicamentos nocivos a formacgao do feto,
ou pela exposicdo da mée a produtos quimicos radioativos, como 0 amianto, 0
tabaco ou raios-x. As deficiéncias congénitas podem ser provenientes também

de irregularidades genéticas, podendo ocorrer tanto por um acidente na fase

230 RIBAS, Jodo Batista Cintra. Op. cit. p. 26.
231 |bidem. p. 27.
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embrionaria, quando da divisdo cromossémica, como € o caso da Sindrome de
Down, quanto por hereditariedade de genes deficientes ou incompativeis entre
0S genitores.

Ja as deficiéncias adquiridas podem ocorrer nas fases perinatal®®? e
pos-natal. Na fase perinatal, decorrem geralmente de acidentes durante o parto,
como a paralisia cerebral por falta de oxigenag&o nos primeiros minutos de vida,
o contagio do sangue do bebé em contato com o da mée, ou a fratura dos 0ssos
do bebé durante a passagem pelo canal vaginal no parto normal. Podem ser
causadas também por doencas infecciosas, como a variola, meningite,
encefalite, sarampo, poliomielite (ou paralisia infantil), hanseniase, entre
outras?®® ou doencas néo contagiosas, que afetam principalmente a populacédo
adulta, como a hipertensdo, o acidente vascular cerebral (AVC), diabetes,
cardiopatia, depresséo e etc.

A deficiéncia tem predominancia também na populagéo idosa, o que
€ agravado pela perda de capacidade imunolégica e pela prépria degeneracéo
de 6rgéos e sistemas do corpo devido o fator idade. E o que constata o Ministério
da Saude ao informar que:

O aumento da expectativa de vida da populacao brasileira nas ultimas
décadas tem possibilitado que as causas das deficiéncias estejam
cada vez mais relacionadas a males crénico-degenerativos, como a
hipertensdo arterial, a diabetes, o infarto, os acidentes vasculo-

encefédlicos, a doengca de Alzheimer, o cancer, a osteoporose e
outros?34,

S&do causas comuns também das deficiéncias adquiridas também os
acidentes de trabalho ou as doencas ocupacionais, acidentes de transito, a falta
de higiene e saneamento basico, assim como a falta de proteinas e vitaminas
essenciais para saude e bom funcionamento do corpo em decorréncia da ma
alimentacao.

Essas ultimas causas s&o bastantes comuns no Brasil, assim como
em outros paises em desenvolvimento, que ainda apresentam altos indices de
pobreza e dos problemas a ela relacionados. Nesse sentido, conclui a

Organizacdo Mundial de Saude em seu Relatorio Mundial sobre a Deficiéncia:

232 Fase que compreende os periodos imediatamente anteriores e posteriores ao parto.

233 RIBAS, Jodo Batista Cintra. Op. cit. p. 28.

234 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atencdo a Salde. Politica Nacional de Saude da
Pessoa Portadora de Deficiéncia. Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2008. p. 13
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A pobreza pode aumentar o risco de deficiéncia. Um estudo realizado
em 56 paises em desenvolvimento revelou que os mais pobres
apresentavam um quadro de saude pior do que os mais ricos. A
pobreza pode levar ao surgimento de problemas de salude associados
a deficiéncia, inclusive através de: baixo peso ao nascimento,
desnutricdo, falta de éagua potavel ou saneamento adequado,
condicdes inseguras de trabalho e de vida, e lesdes. A pobreza pode
aumentar a probabilidade de que uma pessoa com um problema de
saude ja existente se torne deficiente, por exemplo, devido a um
ambiente sem acessibilidade ou a falta de acesso aos devidos servicos
de saude e reabilitacdo?®.

Note-se que a pobreza € um fator que potencializa ndo s6 as
possibilidades de se adquirir uma deficiéncia, seja ela congénita ou adquirida,
mas também potencializa as barreiras sociais que impdem a pessoa com
deficiéncia uma condicdo de sub-cidadania e de exclusao social.

As deficiéncias congénitas e adquiridas podem se expressar através
de diversas formas, sendo classificadas segundo a sua natureza, de acordo com
0 Orgao, sistema, estrutura ou funcdo do corpo afetada. Dessa forma, conforme
expbe Ribas, as deficiéncias sdo classicamente divididas em trés tipos:
deficiéncias fisicas (decorrentes de problemas motores, amputacdes, etc.),
sensoriais (surdez e cegueira) e mentais?®,

Essa classificagcdo, com algumas variagdes, vem sendo adotada pelas
principais normas internacionais, aqui referenciadas especialmente as
Convencdes da OEA (1999) e da ONU (2006). A Convencao Interamericana
classifica as deficiéncias em “fisica, mental ou sensorial” (artigo 1°, item 1), ao
passo que a Convencdo Internacional da ONU vai além e classifica as
deficiéncias segundo a sua natureza “fisica, mental, intelectual ou sensorial”
(artigo 1°).

Observa-se que a deficiéncia mental e a deficiéncia intelectual foram
enunciadas separadamente pela Convencédo Internacional da ONU. E que
embora elas estejam relacionadas, de certa forma, uma com a outra, ndo se
confundem. Vejamos a diferenca.

Segundo historia Sassaki:

“A partir da década de 80, o termo utilizado tem sido ‘deficiéncia
mental’. Antes disso, muitos outros termos ja existiram. E, atualmente,

h& uma tendéncia mundial (brasileira também) de se usar [0 termo]
‘deficiéncia intelectual’, termo com o qual concordo por (...) referir-se

235 Op. cit. p. 11
236 |bidem. p. 26

142



ao funcionamento do intelecto especificamente e ndo ao
funcionamento da mente como um todo”2%7,

Isso implica dizer que o termo deficiéncia intelectual € mais preciso e
tem abrangéncia restrita a funcéo intelectiva, ao passo que a deficiéncia mental
€ um tipo com abrangéncia mais ampla e que se refere a uma gama de
deficiéncias que atingem também outros funcionamentos da mente238. Além do
mais, a adogao do termo “deficiéncia intelectual” evita uma confusédo bastante
comum. E que, ndo raramente, o termo “deficiéncia mental” & confundido com o
termo “doenca mental”. Como veremos ainda neste capitulo, doenca e
deficiéncia sdo coisas distintas.

A grande abrangéncia da deficiéncia mental, e a especificidade da
deficiéncia intelectual é ressaltada por Stanislau Krynsky, ao advertir que:

“Nao se tratando de uma moléstia Unica, mas sim de um complexo
conjunto de sindromes das mais variadas etiologias (ver
classificagbes) e quadros clinicos diferentes cujo Gnico denominador
comum € a insuficiéncia intelectual, o problema de deficiéncia mental
envolve uma gama enorme de aspectos 0s mais diversos, desde o seu
polo biol6gico-médico, até problemas sociais, de legislacéo, trabalho,
previdéncia social, etc., fatores esses que se convencionou agrupar em

trés categorias inter-relacionadas: os fatores biologicos, o0s
psicoldgicos e os sociais”239,

Ao passo que Araujo explica que: os fatores bioldégicos podem ser
descritos por fatores genéticos e congénitos, ou doencas adquiridas; os fatores
psicolégicos podem estar relacionados, entre outras causas, a caréncia afetiva
precoce, fatores emocionais e disturbios psicolégicos, como a neurose e
psicose; e os fatores sociolégicos podem ser representados pela privacao social
e cultural, nivel socioeconémico, situagdo urbana ou rural, e a compreensao do

grupo sécio familiar?4.

287 SASSAKI, Romeu Kazumi. Deficiéncia mental ou deficiéncia intelectual. s.l., dez. 2004.
Disponivel em: http://www.todosnos.unicamp.br:8080/lab/links-uteis/acessibilidade-e-
inclusao/textos/deficiencia-mental-ou-deficiencia-intelectual/. Acesso em: 14 de janeiro de 2014.
238 A titulo informativo, segundo a CIF, a funcdes mentais se dividem em: (i) globais (funcdes da
consciéncia; da orientacdo; intelectuais; psicossociais globais; do temperamento e da
personalidade; da energia e dos impulsos; e do sono); e (ii) especificas (fungbes da atencéo; da
memodaria; psicomotoras; emocionais; da percepcdo; do pensamento; cognitivas de nivel superior;
mentais da linguagem; de célculo; mentais para a sequéncia de movimentos complexos; e de
experiéncia pessoal e do tempo). (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Classificacdo
Internacional da funcionalidade, incapacidade e saude. OMS, 2001. Disponivel em:
http://www.inr.pt/uploads/docs/cif/CIE_port %202004.pdf. Acesso em 14 de janeiro de 2014).
239 KRYNSKI, Stanislau. Deficiéncia Mental. Rio de Janeiro: Livraria Atheneu S.A, 1969. p. 1.
240 A protecdo constitucional das pessoas com deficiéncia. 4% ed. Brasilia: CORDE, 2011.
Disponivel em: http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-
protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia 0.pdf. Acesso em: 12 de marco de 2013.
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http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf

No plano do direito interno, a classificacdo tradicional também &
amplamente reproduzida, inclusive pela propria Constituicdo Federal de 1988
(Artigo 227, 81°, inciso 11)>41. Ainda no ambito do direito interno, outro importante
instrumento normativo, o Decreto n° 3.298/99 (alterado pelo Decreto n° 5.296 de
02 de dezembro 2004) dispbe que as deficiéncias dividem-se em: deficiéncia
fisica, visual, auditiva, mental e multipla (artigo 4°). Importante observar que a
classificacdo adotada pela referida norma subdivide a deficiéncia sensorial em
deficiéncia visual e auditiva.

Note-se ainda que o ultimo tipo de deficiéncia, denominada de
deficiéncia mdltipla, na realidade ndo representa uma categoria autbnoma de
deficiéncia, mas tdo somente uma forma pela qual duas ou mais deficiéncias se
apresentam cumulativamente em um individuo. Isso pode ocorrer quando um
individuo apresenta duas ou mais deficiéncias que nao estdo relacionadas ao
mesmo aspecto etioldgico (p. ex. a existéncia simultanea de deficiéncia visual e
amputacdo de membro inferior), ou ainda quando estas deficiéncia tem uma
causa comum ou relacionada (p. ex. a paralisia cerebral e deficiéncia intelectual).

De outra forma, fora do ambito desta classificacao tradicional, outros
tipos de deficiéncias sao categorizados, levando em consideracao
especificidades que a classificacéo tradicional ndo observa, como as deficiéncias
estéticas, decorrentes de lesGes superadas e aparentes (como a mancha de
gueimadura, a cicatriz, marcas na pele, o vitiligo, etc.), as deficiéncias organicas
ou metabdlicas, relacionadas a algum aspecto interno funcional do organismo
humano, ou seja, de sua fisiologia (como os renais cronicos, hemofilicos,
diabéticos, ente outros), as deficiéncias de diccdo ou de linguagem, que
dificultam ou impedem a fala e a comunicagéo (gagueira, afasia, desgaste das
cordas vocais, ou perda da voz em decorréncia de cancer de laringe, etc.), e a
deficiéncia emocional ou psiquica, decorrente das chamadas “condutas tipicas”,
ou seja, comprometimentos psicossociais, com caracteristicas especificas ou
combinadas, de sindromes e quadros psicoldgicos, neuroldgicos ou psiquiatricos

gue causam atrasos no desenvolvimento e prejuizos no relacionamento social

241 Artigo 227, § 1° inciso Il — “(...) criagdo de programas de prevencdo e atendimento
especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como de integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigcos
coletivos, com a eliminacao de obstaculos arquiteténicos e de todas as formas de discriminagéo.
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(como a sindrome do panico, a esquizofrenia, 0 estresse, a depressado, a
bipolaridade, etc.).

Essas classificacdes mais especificas e menos usuais enquadram-se,
de certa forma, naquelas classificacbes que chamamos de tradicionais (fisica,
sensorial e mental) e que, portanto, sdo generalistas. Ainda assim, as vezes, é
preferivel usar uma dessas classificacdbes menos usuais, quando se tratar de
uma deficiéncia que podera se inserir em mais de uma classificagéo tradicional
possivel, por afetar mais de um aspecto funcional do corpo humano.

De toda forma, a classificacao tradicional das deficiéncias, dividida em
quatro tipos (fisica, auditiva, visual e mental, ou intelectual) serve de base para
a coleta de dados estatisticos no Brasil. Segundo o Censo Demogréfico de 2010,
realizado pelo IBGE, do total de 23,90% da populacdo brasileira que possui
alguma deficiéncia, 18,6% correspondem a pessoas com deficiéncia visual, 7%
a pessoas com deficiéncia motora (que corresponde a uma espécie de
deficiéncia fisica), 5,10% a deficiéncia auditiva, e 1,4% a pessoas com
deficiéncia mental ou intelectual?*?.

A pesquisa do IBGE baseou-se em um questionario que seguiu as
propostas de perguntas sugeridas pelo Grupo de Washington?*3, o qual por sua
baseou-se no modelo de classificacdo das deficiéncias da CIF, que orienta-se
de acordo com as funcionalidades e incapacidades de um individuo quando
relacionadas aos fatores ambientais que o cercam, conforme veremos com mais
detalhes mais adiante.

As perguntas realizadas se pautaram com base naquilo que o
individuo consegue ou nédo realizar em sua vida cotidiana, levando-se em
consideracao atividades basicas relacionadas a seis aspectos funcionais: viséo,
audicdo, capacidade de caminhar, faculdades cognitivas, autossuficiéncia para

o cuidado pessoal e comunicagdo?®*,

242 Cartilha do Censo 2010: Pessoas com Deficiéncia. Brasilia: Secretaria Nacional de Promocéao
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, 2012. p. 6.

243 Segundo o Relatério Mundial sobre a Deficiéncia, da OMS: “O Grupo de Washington sobre
Estatisticas de Deficiéncia foi estabelecido pela Comissao de Estatisticas das Na¢des Unidas
em 2001 como um grupo consultivo de especialistas internacionais para facilitar a mensuracéo
da deficiéncia e a comparacao de dados sobre deficiéncia entre diferentes paises”. (Op. cit. p.
26)

244 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Consejo Econémico y Social. Informe del Grupo
de Washington sobre estadisticas de la discapacidad. ONU, 2011. Disponivel em:
http://unstats.un.org/unsd/statcom/doc12/2012-21-WashingtonGroup-S.pdf. Acesso em: 14 de
janeiro de 2014.
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Pode-se compreender que, ao questionar acerca destes aspectos
funcionais da vida humana, a pesquisa adotou corretamente a terminologia
“deficiéncia motora” como sindnimo de “deficiéncia fisica”. A nosso sentir, o
termo deficiéncia motora soa mais correto, do ponto de vista da linguagem usual,
pois € mais comum relaciona-lo com outros aspectos fisico-motores, como a fala,
a coordenagcdo motora e a mobilidade. Quando se fala em deficiéncia fisica,
surge imediatamente no imaginario popular a figura da pessoa que usa cadeira
de rodas, ou que possui um membro amputado, olvidando-se as deficiéncias que
afetam a comunicacéo, e que muitas vezes sdo do tipo fisico (como o AVC ou,
por exemplo.

A cada pergunta realizada na pesquisa do Censo 2010, trés opc¢des
de respostas eram oferecidas, a fim de medir o grau da deficiéncia: (i) tem
alguma dificuldade de realizar; (ii) tem grande dificuldade; e (iii) ndo consegue
realizar de modo algum?*®, Essa variagdo nos remete a outra possivel forma de
classificacdo das deficiéncias, segundo o grau de intensidade. Conforme os
resultados da pesquisa do IBGE, analisando a somatéria de pessoas que
responderam que “tem grande dificuldade” ou “ndo consegue de modo algum”
realizar as tarefas referidas, concluiu-se que 8,3% da populagédo brasileira
apresentava pelo menos uma deficiéncia severa?#°.

Assim, a deficiéencia pode ser classificada conforme o grau de
intensidade, o qual pode variar de parcial a total, comportando uma série de
estagios intermediarios, conforme o marco regulatério adotado.

O Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999, que regulamentou
a Politica Nacional para a Integracédo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, antes
de ser alterado pelo ja referido Decreto 5.296/04, trazia a gradacao da deficiéncia
auditiva em niveis que variavam de surdez leve, moderada, acentuada, severa
e profunda, conforme o numero de decibéis audiveis. O texto do decreto faz

referéncia ainda a deficiéncias graves, sem especificar uma defini¢ao.

245 Cartilha do Censo 2010: Pessoas com Deficiéncia. Brasilia: Secretaria Nacional de Promocéao
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, 2012. p. 5.

246 Das quais 3,46% possuem deficiéncia visual severa, 2,33% apresentam deficiéncia motora
severa, 1,12% tém deficiéncia auditiva severa, e 1,4% possuem deficiéncia mental ou intelectual.
A deficiéncia mental ou intelectual ndo foi submetida a gradagcéo. Ainda segundo a pesquisa:
“das 45.606.048 de pessoas com deficiéncia, 1,6 % séo totalmente cegas, 7,6% s&o totalmente
surdas, e 1,62% nédo conseguem se locomover.
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A OMS, em 1968, chegou a adotar uma escala de classificacdo e
distribuicdo das deficiéncias mentais conforme sugestdo de um Comité de
Experts em Saude Mental, o qual avaliava a funcao intelectiva em termos de
Quociente de Inteligéncia (QIl): deficiéncia mental profunda (QI abaixo de 20);
deficiéncia mental severa (QIl entre 20 e 35); deficiéncia mental moderada (QI
entre 36 e 52); e deficiéncia mental leve (QIl entre 53 e 70)?%’.

Esta forma de avaliacdo da gravidade da deficiéncia mental foi
abandonada como critério Unico. Como vimos até aqui, a deficiéncia mental esta
relacionada a multiplos aspectos da vida humana, ndo sendo suficiente a
afericdo do QI para determinar o grau de severidade da deficiéncia. Esse critério,
por exemplo, excluiria da andlise aquelas pessoas que possuem altas
habilidades (superdotacao). Além, obviamente, do fato de ser a inteligéncia um
conceito bastante controverso, bem como os métodos de afericéo.

Ja a CIF adota uma escala genérica qualificadora de seus diversos
componentes (funcdes e estrutura do corpo; atividades e participagéo; e fatores
ambientais), para medir a extensdo da deficiéncia, a qual é baseada nos

seguintes niveis:

NENHUMA deficiéncia (nenhuma, ausente, escassa,...) 0-4 %
xxx.1 Deficiéncia LIGEIRA (leve, pequena,...) 5-24 %
xxx.2 Deficiéncia MODERADA (média,...) 25-49 %
xxx.3 Deficiéncia GRAVE (grande, extrema,...) 50-95 %
xxx.4 Deficiéncia COMPLETA (total,...) 96-100%248

Mais recentemente, o Decreto N° 8.145, de 3 de dezembro de 2013,
que alterou o Regulamento da Previdéncia Social, dispondo sobre novas
condicBes de aposentadoria por tempo de contribuicdo e por idade da pessoa
com deficiéncia, dispds que a pericia médica e funcional realizada pelo Instituto
Nacional da Seguridade Social (INSS) identificara o grau da deficiéncia dentro
da escala: leve, moderada e grave.

Outras classificacdes também séo possiveis, como a classificacéo da
deficiéncia segundo o decurso do tempo. Nesse sentido, a deficiéncia pode ser

classificada como do tipo permanente ou temporaria (ou transitoria). O intersticio

247 ASSUMPCAO JUNIOR, Francisco Baptista; SPROVIERI, Maria Helena. Deficiéncia Mental:
novos rumos. Sao Paulo: Memnon, 2000. p. 27.

248 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Classificacdo Internacional da funcionalidade,
incapacidade e salde. OMS, 2001. Disponivel em:
http://www.inr.pt/uploads/docs/cif/CIE _port %202004.pdf. Acesso em 14 de janeiro de 2014.
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temporal que serve de medida para qualificar uma deficiéncia como permanente
ou temporaria é alvo de discussdes, pois ndo é definido com objetividade pela
legislacao.

Segundo o Decreto n® 3.298/99, em seu artigo 3° inciso Il, a
deficiéncia permanente é “aquela que ocorreu ou se estabilizou durante um
periodo de tempo suficiente para ndo permitir recuperagdo ou ter probabilidade
de que se altere, apesar de novos tratamentos”4°. A estabilizacdo da deficiéncia
pode ser atestada por uma equipe multiprofissional de satide?*° especializada na
area correspondente a deficiéncia aferida, a exemplo do que prevé a Portaria do
MS/SAS n° 502, de 28 de dezembro de 2009, do Ministério da Saude.

Ndo héa definicdo legal dispondo sobre o que seria uma deficiéncia
transitoria, e tampouco os autores de diversas areas do conhecimento se
arriscam a definir com precisdo o significado dessa classificacdo. Isso gera
grande dificuldade para a compreensdao do tema. De toda forma,
compreendemos que a deficiéncia transitéria € aquela que, embora ndo tenha
se estabilizado e, portanto, seja suscetivel ou tenha probabilidade de ser
reversivel (independente de novos tratamentos), ainda assim acarreta
problemas de ordem ambiental e social para a pessoa que a possuli.

Mais adiante voltaremos a tratar sobre essa questdo temporal, e
exploraremos mais essa classificacao, por considerarmos que ela é crucial para
compreendermos a diferenga entre outros grupos vulneraveis que comumente

sao confundidos com o das pessoas com deficiéncia.

249 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2004/Decreto/D5296.htm#art70. Acesso em: 14 de janeiro de 2014.

250 Essa equipe multiprofissional de salde (do Sistema Gnico de Saude — SUS) ndo se confunde
com a equipe multiprofissional mencionada no artigo 43 do Decreto n°® 3.298/99, com atribuicdes
especificas para auxiliar a comisséo responsavel pelas etapas do concurso publico. Segundo o
Ministério da Saude, aquela é “constituida por profissionais de especialidades diferentes, que
desenvolve processo terapéutico centrado em objetivos hierarquizados, de acordo com as
incapacidades apresentadas pelo paciente” (BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de
Atencdo a saude. Manual de legislacdo em salde da pessoa com deficiéncia. 2. ed. rev. atual.
Brasilia: Editora do Ministério da Satde, 2006. p. 47).
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4.3 A questéo terminoldgica.

Como se pode observar, a deficiéncia comporta uma ampla gama de
classificacdes, fato este que deriva da pluralidade de causas, manifestacdes e
implicacdes na vida do individuo que possui essa caracteristica. Cada uma das
possiveis classificacdes revela o uso de termos e definicdes que dao significado
e diferenciam as questdes referentes a deficiéncia de outras questdes a ela
relacionadas.

Segundo Aradjo, citando estudo realizado por Nair Lemos Goncalves,
as pessoas com deficiéncia sdo denominadas das mais variadas formas, as
vezes com termos pejorativos, as vezes com denominacfes mais amenas, todas
elas tentando captar a representacao da pessoa com deficiéncia na sociedade.
Alguns exemplos que o autor cita, em referéncia a diversos idiomas, sao:
“individuos  com capacidade limitada’, ‘minorados’, ‘impedidos’,
‘descapacitados’, ‘excepcionais’, ‘minusvalidos’, ‘handicapped person’, ‘unusual
person’, ‘special person’, ‘invalido’, além de ‘deficiente’, que é o termo mais
usado”?°1,

Muitas dessas denominagbes foram utilizadas inclusive pela
legislacdo. Veremos entdo aqui como a nomenclatura utilizada para denominar
este grupo de individuos evoluiu ao longo dos anos na legislacdo nacional, e
quais foram os motivos que levaram a mudanca de uma determinada
terminologia para outra, sempre acompanhando as reivindicacdes dos
movimentos sociais de e para pessoas com deficiéncia e o paradigma da
incluséo social.

Importante também destacar algumas definicdes e significados de
termos que comumente sdos empregados para se referir a pessoa com
deficiéncia, mas que merecem ser distinguidos dela, ou terem suas relacdes
esclarecidas, tais como o incapaz (civil ou laboral), a pessoa com mobilidade
reduzida, o habilitado e o reabilitado, ou as pessoas com necessidades

especiais.

251 GONCALVES apud ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecéo constitucional das pessoas com
deficiéncia. 42 ed. Brasilia: CORDE, 2011. Disponivel em;
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-
constitucional-das-pessoas-com-deficiencia 0.pdf. Acesso em: 12 de marco de 2013.
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Diante desse amplo espectro de termos e definicbes que, ora se
confundem com a deficiéncia, ora nos auxiliam a conhecé-la melhor, € essencial
que abordemos o aspecto terminoldgico, como uma maneira de aprofundarmos
0 estudo conceitual.

Julgamos, assim, que um ponto fundamental para a analise dos
conceitos juridicos de pessoa com deficiéncia diz respeito ao uso e significado
de termos que servem para denominar este grupo vulneravel e os individuos que
o compbem. Esta questdo estd intimamente relacionada aos conceitos que
estudaremos, pois a cada termo é possivel identificar uma definicdo distinta

correspondente.

4.3.1 A Evolucéao terminolégica nas Constituicdes brasileiras.

Entre as Constituicdes brasileiras, nem sempre a questdo da
deficiéncia foi tratada de forma explicita. Segundo historia Araujo, ainda nas
Constituicdbes Federais de 1934 e 1937, é possivel encontrar alguma
preocupacdo com a situacdo de pessoas que possuiam algum tipo de
deficiéncia, especialmente quando estas caracteristicas se manifestavam ainda
na infancia®®.

O artigo 138 da Constituicdo Federal de 1934 prescrevia a
incumbéncia da Unido, dos Estados e dos Municipios em assegurar 0 amparo
aos desvalidos; a estimulacdo da educacgéo eugénica; a protecao da juventude
contra toda exploracédo, bem como contra o abandono fisico, moral e intelectual;
adocdo de medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a
mortalidade e a morbidade infantis e de higiene social, que impegam a
propagacéo das doencas transmissiveis; bem como a atencao a higiene mental
e 0 incentivo na luta contra os venenos sociais?®3.

Ja o artigo 127 da Constituicdo Federal de 1937, dispunha que a

infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias especiais por

252 . Em busca de um conceito de Pessoa com Deficiéncia. In GUGEL, Maria
Aparecida; MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro (Org.). Deficiéncia no Brasil — uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Curitiba: Obra Juridica, 2007. p. 13.

253 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaoc34.htm. Acesso
em: 16 de janeiro de 2014.
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parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas a assegurar-lhes
condig@es fisicas e morais de vida s& e de harmonioso desenvolvimento das
suas faculdades?®4.

A Constituicdo Federal de 1946, prescrevia que a legislacdo do
trabalho e a da previdéncia social deveria garantir, mediante contribuicdo do
empregador e do empregado, a assisténcia previdenciaria dos trabalhadores
contra a invalidez?%®. O termo “invalido”, seguiu sendo utilizado pela legislacédo
infraconstitucional nos anos seguintes. O Decreto n° 60.501, de 14 de marco de
1967, hoje ja revogado, que alterou o Regulamento Geral da Previdéncia Social
(Decreto n° 48.599-A de 19 de setembro de 1960), utilizou o termo “invalido” ao
dispor que: “a reabilitacdo profissional visa a proporcionar aos beneficiarios da
previdéncia social, quando doentes, invalidos ou de algum modo fisica ou
mentalmente deficitarios (...)"?%6.

O termo invalido era usualmente empregado para caracterizar a
pessoa que ndo estava apta ao trabalho ou para exercer as atividades diérias de
forma independente e autbnoma, sendo assim destinatarios do beneficio
previdenciario que carrega o mesmo nome, denominado de aposentadoria por
invalidez. O nome do beneficio previdenciario continua o mesmo até os dias de
hoje, mas a expressdo ‘invalido” ndo é mais correta, especialmente
considerando a carga pejorativa que o0 termo carrega, podendo ser
compreendido como auséncia de valor, sendo preferivel, portanto, usar o termo
atual — pessoa com deficiéncia.

Isso porque, a deficiéncia ndo necessariamente ocasiona ou reflete
uma condicao de invalidez, aqui adotado o seu sentido de incapacidade para o
trabalho. Na realidade, acredita-se que a maior parte das deficiéncias com as
quais o ser humano convive, Ihe permite trabalhar, prover o seu sustento, e de
exercer as atividades diarias de forma independente e auténoma. E obvio que
para que isso ocorra, € necesséria a implementacdo de politicas publicas de

inclusdo social, das quais vemos tratando, a fim de que se eliminem as barreiras

254 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao37.htm. Acesso
em: 16 de janeiro de 2014.

255 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaoc46.htm. Acesso
em: 16 de janeiro de 2014.

2% Disponivel em: http://www3.dataprev.gov.br/sislex/paginas/23/1967/60501.htm. Acesso em:
16 de janeiro de 2014.
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gue excluem esse grupo vulneravel do restante da sociedade e de seus direitos.
Mas, em notas gerais, é fundamental que tenhamos a clareza de que deficiéncia
e invalidez ndo sdo expressdes sinOnimas, muito embora possam ou nao
coexistir e relacionar-se.

Além do mais, por mais grave que seja a deficiéncia, por pior que
sejam as limitagées que ela ocasione, ela jamais retira o valor da pessoa que a
possui. Eis um reflexo importante da atribui¢cdo da dignidade humana a todos os
individuos, a qual nos referimos no inicio do texto quando tratamos dos direitos
humanos. Ninguém pode ser diminuido ou considerado com menos valor ou
importancia, seja por conta de uma deficiéncia, seja por qualquer outra
caracteristica natural que o restante da sociedade julgue negativa. Hoje em dia,
o Decreto n° 3.048/1999, que atualmente regulamenta a Previdéncia Social faz
poucas mengdes ao termo “invalido”, passando-o a substituir, em algumas
vezes, pelo termo “incapaz”, conforme trataremos mais a frente.

N&o obstante a presenca ndo muito clara da figura da pessoa com
deficiéncia, sob a mencéo da condicao de “invalidez” na Constituicdo de 1947, a
primeira aparicdo de fato de um termo utilizado para denominar explicitamente
as pessoas com deficiéncia em uma Constituicao brasileira, foi na Carta Magna
de 1967, que apds a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 01, de 17 de
outubro de 1969, passou a contar em seu paragrafo 4°, do artigo 175, com a
seguinte redacao:

“A familia é constituida pelo casamento e tera direito a prote¢do dos
Poderes Publicos.

§ 4° - Lei especial dispora sobre a assisténcia a maternidade, a infancia
e a adolescéncia e sobre a educagao de excepcionais”?’.

Assim, a primeira nhomenclatura encontrada em uma Constituicdo
Federal do Brasil para se referir as pessoas com deficiéncia foi o termo
“excepcional”’. O termo “excepcional” é considerado tecnicamente incorreto por
uma série de motivos.

Em primeiro lugar, se nos valermos do auxilio de um dicionario,
veremos que a palavra “excepcional” comporta uma ambiguidade de sentidos ao

referir-se a algo ou alguém privilegiado, excelente, extraordinario, € a0 mesmo

257 Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm.
Acesso em: 16 de janeiro de 2014.
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tempo referir-se também a algo ou alguém incomum, anormal, uma excecao a
regra e, por fim, a um individuo que tem uma deficiéncia (mental, fisica ou
sensorial)?%,

Assim, € possivel que o termo possua uma conotacdo tanto
pejorativa, o que € totalmente inaceitavel, como superestimativa da pessoa com
deficiéncia, o que ndo € aconselhavel, por néo refletir a realidade do grupo
quando se relacionam com os ambientes fisicos e sociais, e por causar a falsa
impressao de que a deficiéncia é avaliada como uma caracteristica positiva pelo
restante da sociedade. A realidade € que quem possui uma deficiéncia encontra-
se em situacdo de desvantagem e de exclusao, por razdes inUmeras, sobre as
quais discutiremos mais a adiante. Traduzir esta situagdo em termos eufémicos,
para amenizar a realidade enfrentada por este grupo, certamente nao € a melhor
estratégia.

Ademais, o termo utilizado naquela Constituicdo foi interpretado de
forma a compreender todo o grupo de pessoas com deficiéncia. Essa leitura
extensiva do termo “excepcional”’ se deu em contraposicdo ao uso que o termo
possui comumente, qual seja o de se denominar apenas as pessoas com
deficiéncia mental. Como assevera Araujo, este fato causa muita estranheza,
pois € inimaginavel descrever alguém que € possuidor do virus HIV de
“excepcional”®®, Logo, nota-se que o termo ndo reflete toda a realidade do
grupo.

Em 1975, ainda sob a égide da Constituicdo Federal de 1967, o
Congresso Federal promulgou a Emenda Constitucional n® 12, que trouxe
insculpido em seu texto o termo “deficiente” e tinha a seguinte redacao:

“E assegurado aos deficientes a melhoria de sua condigéo social e
econdmica especialmente mediante:

| - educacéo especial e gratuita;

Il —,assisténcia, reabilitacdo e reinsercdo na vida econémica e social do
pais;

Il - proibicdo de discriminagéo, inclusive quanto a admissdo ao
trabalho ou ao servico publico e a saléarios;

258 FERREIRA Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 22 edi¢éo revista ampliada, 1986.

250 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas com deficiéncia. 42 ed.
Brasilia: CORDE, 2011. Disponivel em:
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-
constitucional-das-pessoas-com-deficiencia 0.pdf. Acesso em: 12 de marco de 2013.
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IV - possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos”269,

O referido artigo pode ser considerado como um grande avancgo para
a época. Teve como méritos a insercdo de um grupo vulneravel e até entdo
pouco lembrado pela legislacdo ordinaria no rol de pessoas com direitos
especiais protegidos pela Constituicdo. Desencadeou um novo olhar sobre este
grupo social e reuniu em um so artigo os direitos basicos desses cidadaos, tais
como educacédo, habilitacdo (e reabilitacdo), vedacdo da discriminacdo no
trabalho e acessibilidade arquitetdnica. Direitos estes que permanecem até hoje.

Contudo, em que pese o inegavel avanco do texto constitucional apés
a referida Emenda, o uso do termo “deficiente” ndo contemplou, novamente, a
realidade da pessoa com deficiéncia, e trouxe mais preconceitos. Ao contrario
da denominagédo anterior (excepcional), o termo “deficiente” ndo buscou
amenizar a verdadeira situacao desse grupo vulneravel. Por outro lado, tratou de
especificar diretamente o tema, a deficiéncia.

Porém o termo representa um forte estigma desse grupo de
individuos, pois resumiu o individuo com deficiéncia a condi¢do de “deficiente”.
A deficiéncia tornou-se a esséncia da identidade destes individuos, focando-se
exclusivamente nesta sua caracteristica e que passou a traduzir toda a
personalidade daquele ser. A pessoa nao existia mais, existia apenas o
“deficiente”.

Obviamente o termo “deficiente” ndo revela toda a realidade do
individuo que apresenta essa qualidade, mas apenas um aspecto de sua vida.
N&o podemos reduzir os individuos que possuem deficiéncia a sua deficiéncia.
Isto porque ninguém ¢é totalmente deficiente, ou melhor dizendo, ninguém é s6
deficiente. A pessoa possui outras caracteristicas importantes, e a deficiéncia €
apenas mais uma delas.

Assim, ndo é correto que a legislagéo trate a pessoa com deficiéncia
visual de “cego”. Assim como n&o é correto que se denomine, através da lei, a
pessoa com deficiéncia auditiva de “surda”, ou a pessoa em cadeira de rodas de
“‘cadeirante”. Esses termos até possuem certa aceitabilidade social no contexto

coloquial, e muitos grupos sociais de pessoas com deficiéncia adotam tais

260 Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc12-78.htm.
Acesso em 16 de janeiro de 2014.
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termos em suas siglas. Mas a legislacéo ndo pode assim denomina-las, sob pena
de estigmatiza-las.

Ademais, em um dos sentidos mais comezinhos da linguagem
comum, o termo deficiente representa uma oposi¢cdo ao que seria eficiente.
Assim, este termo sugeriria que alguém deficiente é alguém ineficiente, em
esséncia. Isso traz outra carga discriminatoria, jA notada no emprego do termo
invalido, e que acirra a excluso social.

Ciente desses problemas, a Constituicdo Federal de 1988 cuidou de
adotar uma nova terminologia. Passou a denominar este grupo vulneravel de
“pessoas portadoras de deficiéncia”, termo que encontra-se grafado até hoje ao
longo do texto constitucional e de outras leis da época (como a Lei n°® 7.853, de
24 de outubro de 1989). O termo foi considerado inovador, pois possibilitou a
mudanca do foco da “deficiéncia” para a “pessoa”. Assim, o individuo ndo é mais
reduzido a uma deficiéncia, mas caracteriza-se por portar uma deficiéncia.

A mudancga de foco humanizou a nomenclatura, passando a tratar o
individuo com deficiéncia da mesma forma como o restante da sociedade, como
pessoas dotadas de dignidade e plurais em caracteristicas. Mas ao mesmo
tempo nédo olvidou de registrar que a pessoa porta uma deficiéncia, com o
propdsito de que ndo esquecamos que ela ainda deve ser vista como alvo de
protecao juridica e social por conta desta sua caracteristica.

Ainda assim, apos reivindicacfes dos movimentos sociais de e para
pessoas com deficiéncia, o termo “pessoa portadora de deficiéncia® foi
problematizado, sendo considerado incorreto. A questdo principal apontada
pelos movimentos sociais € a de que o termo refere-se incorretamente a
deficiéncia como algo que se pode portar. Ou seja, trata a deficiéncia como um
objeto que a pessoa porta ou nao.

Por um lado isso deflagraria a falsa impressdo de que a “pessoa
portadora de deficiéncia” poderia simplesmente optar em ndo portar a sua
deficiéncia. Por outro lado, outra critica também vinculada a esse nhomenclatura
refere-se ao fato de que o termo “portar” possui a mesma conotagao de “carregar
um fardo”, “suportar uma cruz”, o que nao reflete o sentimento de grande parte
desses grupo de individuos. Essa ideia apenas reforca o sentimento de pena e

de compaixao da sociedade, o que ndo séo reivindicagdes dos movimentos
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sociais representativos desse grupo social, os quais postulam direitos e
tratamento igualitario.
Conforme informa Sassaki:
A tendéncia é no sentido de parar de dizer ou escrever a palavra
“portadora” (como substantivo e como adjetivo). A condi¢do de ter uma
deficiéncia faz parte da pessoa e esta pessoa ndo porta sua
deficiéncia. Ela tem uma deficiéncia. Tanto o verbo “portar” como o
substantivo ou o adjetivo “portadora” ndo se aplicam a uma condigéo
inata ou adquirida que faz parte da pessoa. Por exemplo, ndo dizemos

€ nem escrevemos que uma certa pessoa é portadora de olhos verdes
ou pele morena?6t,

Ha ainda uma outra aproximag¢do semantica errbnea da expressao
“portar uma deficiéncia”, ao confundir este termo com outro comumente utilizado
no meio médico. Trata-se da ideia de que o paciente porta uma doenca,
geralmente causada por um virus, uma bactéria ou outro organismo estranho. E
0 caso por exemplo dos “portadores do virus HIV”. Reforcamos aqui que néo se
deve confundir doenca e deficiéncia. Esses conceitos se relacionam em um dado
momento, mas ndo sdo sinbnimos conforme abordaremos mais a frente.

Diferentemente do termo adotado pela Constituicdo Federal, e
acompanhando as reivindicagcbes dos movimentos sociais e a terminologia
internacional que ja vinha sendo recentemente empregada®®?, a Convencéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU (2006)
adotou a terminologia “pessoa com deficiéncia”.

Como ja mencionamos anteriormente, a Convencdo da ONU, de
2006, foi ratificada pelo Brasil nos termos do artigo 5°, paragrafo 3°, da
Constituicdo Federal de 1988, ingressando no sistema juridico interno brasileiro
com status de Emenda Constitucional, por meio do Decreto n® 6.949/2009.

Assim, estaria correto dizer que a antiga denominacgao, “pessoa portadora de

261 Vida Independente: histéria, movimento, lideranga, conceito, filosofia e fundamentos. Séo
Paulo: RNR, 2003, p.16.

262 Nos idiomas inglés e espanhol, os termos ndo faziam referéncia ao verbo “portar’, e ja
empregavam as preposi¢cdes “con” e “with”, em “personas con discapacidad” e “persons with
disabilities”, respectivamente, antes mesmo da edi¢cdo do texto da Convencédo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU (2006). Cite-se como exemplo o titulo
da Convencéo Interamericana de 2001, que em espanhol recebeu o seguinte titulo: “Convencién
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad”, e no Brasil recebeu a seguinte titulagdo em portugués: Convengéo
Interamericana para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia.
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deficiéncia”, encontra-se ultrapassada, embora ainda esteja grafada no texto
constitucional.

O termo vigente hoje, “pessoa com deficiéncia”, € mais adequado,
pois assim como seu antecessor, focaliza a figura da pessoa, mas que desta vez
possui uma deficiéncia, e ndo a porta, como um objeto. A deficiéncia aqui é
apenas mais uma caracteristica da pessoa que a possui, e que a define como
membro de um grupo vulneravel, embora esta mesma deficiéncia néo reduza a
pessoa a qualidade de deficiente.

O termo € considerado correto do ponto de vista do paradigma da
inclusdo social, pois busca eliminar o preconceito na forma como esse grupo é
denominado, sem deixar de ressaltar que a deficiéncia deve ser revelada para
gue as pessoas com essa caracteristica ndo se tornem invisiveis na sociedade,
sem que haja a devida equiparacdo de direitos e oportunidades, além de
corresponder de forma bastante fiel a realidade do grupo.

Ademais a relevancia que se d4 para o emprego deste termo (pessoa
com deficiéncia) reside certamente na luta historica e politica dos movimentos
sociais. Nesse sentido, esclarece Sassaki que:

Os movimentos mundiais de pessoas com deficiéncia, incluindo os do
Brasil, estdo debatendo o nome pelo qual elas desejam ser chamadas.
Mundialmente, ja fecharam a questdo: querem ser chamadas de
“pessoas com deficiéncia” em todos os idiomas. E esse termo faz parte

do texto da Convencéo Internacional para Protecdo e Promocgéo dos
Direitos e Dignidade das Pessoas com Deficiéncia (...)263.

Conforme informa ainda o mesmo autor, alguns principios foram
levados em consideracdo para que 0s movimentos sociais de e para pessoas
com deficiéncia tenham preferido esta ultima terminologia, dentre os quais

enumera os seguintes, apontando a razao:

1. N&o esconder ou camuflar a deficiéncia;

2. N&@o aceitar o consolo da falsa ideia de que todo mundo tem
deficiéncia;

3. Mostrar com dignidade a realidade da deficiéncia;

4. Valorizar as diferencas e necessidades decorrentes da deficiéncia;
5. Combater neologismos que tentam diluir as diferencas, tais como
“‘pessoas com capacidades especiais”, “pessoas com eficiéncias
diferentes”, “pessoas com habilidades diferenciadas”, “pessoas
deficientes”, “pessoas especiais”, “é desnecessario discutir a questao
das deficiéncias porque todos nos somos imperfeitos”, “ndo se

263 Vida Independente: histéria, movimento, lideranga, conceito, filosofia e fundamentos. Séo
Paulo: RNR, 2003, p.15.
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preocupem, agiremos como avestruzes com a cabeca dentro da areia”
(i.e, “aceitaremos vocés sem olhar para as suas deficiéncias”);

6. Defender a igualdade entre as pessoas com deficiéncia e as demais
pessoas em termos de direitos e dignidade, o que exige a equiparacao
de oportunidades para pessoas com deficiéncia atendendo as
diferencas individuais e necessidades especiais, que nao devem ser
ignoradas;

7. ldentificar nas diferencas todos os direitos que Ihes sao pertinentes
e a partir dai encontrar medidas especificas para o Estado e a
sociedade diminuirem ou eliminarem as “restricbes de participacao”
(dificuldades ou incapacidades causadas pelos ambientes humano e
fisico contra as pessoas com deficiéncia)264.

Portanto, o uso correto desta terminologia ndo pode ser reduzido a
uma questao de menor importancia, devendo ser adotada a nova nomenclatura
pela legislacdo antiga e vindoura, como também pela administracdo publica ao
publicar editais de concursos ou outros documentos oficiais, e pelos particulares
ao anunciarem vagas de emprego nos meios de comunicacdo ou em normas

coletivas e regulamentos da empresa.

4.3.2 Outros termos comuns.

Ao longo da evolugcdo legislativa, outros termos também foram
utilizados para denominar as pessoas com deficiéncia, as vezes em parte, as
vezes como sindnimos. E importante demarcar as diferencas entre os termos
adotados para que nao se fortaleca o preconceito e a discriminacgao.

Um dos mais utilizados na linguagem popular € o termo “incapaz’. O
uso desse termo possui alguns valores semanticos que, ora carregam um
esteredtipo arraigado, de que a pessoa com deficiéncia € desprovida de
quaisquer capacidades, seja para trabalhar, seja para cuidar da propria vida, ora
confundem a figura do incapaz — segundo a lei — com a figura da pessoa que
possui uma deficiéncia. O primeiro sentido do vocabulo é equivocado em todos
0S aspectos, pois como vimos, em regra a pessoa com deficiéncia é capaz, e
independentemente de quaisquer condi¢cdes possui direito ao trabalho, bem
como ao de gozar uma vida autbnoma e independente.

O segundo sentido empregado ao vocabulo € apenas em parte

verdadeiro, na medida em que, dependendo do caso concreto, a pessoa pode

264 |hidem. p. 15-16.
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ser considerada “incapaz” de acordo com a lei, por conta de sua deficiéncia. Mas
essa correspondéncia nunca pode ser feita de maneira genérica e abstrata. Ou
seja, nem sempre a pessoa com deficiéncia deve ser considerada incapaz, o que
significa dizer, em Ultima instancia, que deficiéncia e incapacidade ndo sao a
mesma coisa®®®. Vejamos, entdo, o que a lei define como incapacidade.

Basicamente, a legislagdo brasileira refere-se a duas formas de
incapacidade: a incapacidade civil, nos termos do Cédigo Civil brasileiro, e a
incapacidade laboral e para a vida independente, nos termos da legislacao
previdenciaria.

A capacidade civil refere-se basicamente a capacidade de fato para a
realizacéo de atos e negocios juridicos?%¢ de ordem civil. Segundo o Cédigo Civil
brasileiro, a incapacidade de fato pode ser de duas formas: relativa ou absoluta.
Sao absolutamente incapazes de exercer os atos da vida civil: 0s menores de
dezesseis anos; aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem o necessario discernimento para a pratica desse atos; e 0s que, mesmo
por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade (artigo 3°)2%7. Ja para o
referido diploma legal, séo relativamente incapazes: os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; os ébrios habituais, viciados em toxicos, e 0s que
tenham discernimento reduzido por uma deficiéncia mental; os excepcionais,
gue ndo possuam o desenvolvimento mental completo; e os prodigos (artigo
40)268_

Note-se que do grupo de pessoas classificadas pelo Codigo Civil
como incapazes, relativa ou absolutamente, somente algumas delas se
classificam como pessoas com deficiéncia: € o caso, de uma forma geral, da
deficiéncia mental, a qual é retratada mais de uma vez por meio de termos
distintos. Infelizmente a nomenclatura do Cdédigo Civil, embora instituido em

2002, é bastante ultrapassada e pouco preocupada com a questao terminoldgica

265 Nao devemos confundir o termo incapacidade aqui tratado, que encontra correspondéncia na
legislagéo civil e previdenciaria, com o termo “incapacidade” que encontra-se explicitado na
CIDID e no inciso lll, do artigo 3° do Decreto 3.298/99, do qual nos ocuparemos mais adiante.
266 Segundo a dogmatica juridica, a capacidade divide-se em capacidade de direito e capacidade
de fato. Capacidade de direito é inerente ao ser humano, conforme preceitua o artigo 1° do
Cadigo Civil: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”’. Ja a capacidade de
fato é a capacidade de exercicio dos direitos e deveres, € a aptiddo para praticar e realizar atos
da vida civil.

267 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 17 de
janeiro de 2014.

268 |dem.
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anteriormente debatida. Faz referéncia a enfermidade e a deficiéncia mental
como se sinbnimas fossem. Além do mais, utiliza incorretamente o termo
“excepcionais” para referir-se as pessoas com deficiéncia mental.

Ademais, o Codigo Civil, ao considerar como incapazes também
agueles que nao puderem exprimir sua vontade, acaba alcancando, de certa
forma, outras deficiéncias. Alguns autores citam 0s casos das pessoas com
deficiéncia auditiva que ndo desenvolveram a linguagem falada ou de sinais.

Como explica Maria Helena Diniz, ao dizer que dentro do rol de
pessoas consideradas excepcionais:
Abrangidos estdo aqui os fracos de mente, surdos-mudos sem
educacéo apropriada e portadores de anomalia psiquica genética ou
congénita (p. ex. Sindrome de Down) que apresenta sinais de
desenvolvimento mental incompleto, declarados e comprovados em

sentenca de interdicdo, que os tornam relativamente incapazes de
praticar os atos da vida civil, sem a assisténcia de um curador?5°,

Sem entrar no mérito da questdo a respeito da capacidade legal das
pessoas com deficiéncia, pensamos que, em que pese o esfor¢co da doutrina e
da legislacdo civilista, melhor seria ndo fazer referéncias a termos como
excepcionais, surdos-mudos, Sindrome de Down, ou outros casos especificos
de deficiéncias, sejam elas mentais ou ndo. Melhor seria se o Codigo Civil
apenas demarcasse as causas para a incapacidade civil (relativa ou absoluta),
tais como a falta do discernimento necessario ou a auséncia de condicdo ou
animo para exprimir a vontade. Isso indicaria o critério para definir quem € ou
nao incapaz, e a0 mesmo tempo nao citaria situacfes casuisticas, como a
deficiéncia mental, que podem levar o intérprete da norma a crer que, a priori,
toda pessoa com deficiéncia mental é incapaz civilmente, contrariando a regra
do artigo 12, item 2, da Convenc¢ao da ONU (2006).

Assim, temos que, de fato, por vezes a deficiéncia gera incapacidade,
nos termos da legislagéo civil, porém ndo ha uma correspondéncia necessaria
entre essas duas questdes: deficiéncia e incapacidade. Nem toda pessoa com
deficiéncia € incapaz civilmente, ao mesmo tempo que nem toda pessoa
civilmente incapaz possui deficiéncia.

Ja no sentido da legislacdo previdenciaria, a aproximacao entre

incapacidade e deficiéncia também nao representam uma sinonimia. Segundo

269 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 13 ed.; Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 43.
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dispde o artigo 1° da Lei 8.213/90, a previdéncia social visa assegurar aos seus
beneficidrios os “meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de
incapacidade, desemprego involuntario, idade avancada, tempo de servico,
encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente™?70,

Trata-se, portanto, da incapacidade da pessoa para prover o proprio
sustento e o de sua familia que a previdéncia social busca amparar. Faz isso,
basicamente, por meio dos seguintes beneficios: auxilio-doenca, aposentadoria
por invalidez e o Beneficio de Prestacdo Continuada (este ultimo previsto na Lei
Organica da Assisténcia Social — Lei n® 8.742/93).

O primeiro beneficio (auxilio-doenca) destina-se ao trabalhador que
ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais
de 15 dias consecutivos, mas ndo necessariamente destina-se ao trabalhador
gue adquire uma deficiéncia, pois a incapacidade pode ser ocasionada por uma
doenca ou outra condic¢ao incapacitante temporaria (como a fratura de um 0sso,
por exemplo), suscetivel de cura.

O segundo beneficio (aposentadoria por invalidez) destina-se ao
segurado que for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacdo para o
exercicio de atividade que Ihe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto
permanecer nesta condicdo. Novamente, a aposentadoria por invalidez também
busca proteger a incapacidade para o trabalho, inclusive do segurado que
adquire alguma deficiéncia e por conta dela ndo mais pode desempenhar suas
atividades habituais ou outras, mas também protege outras pessoas com
condi¢cBes incapacitantes, como as pessoas com as doencas ou afeccles
dispostas no artigo 151 da Lei 8.213/9127, por exemplo, as quais podem ou ndo

ocasionar deficiéncias.

270 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acesso em: 17 de
janeiro de 2014.

271 Diz o artigo 151 da Lei 8.213/91: “Até que seja elaborada a lista de doengas mencionadas no
inciso Il do art. 26, independe de caréncia a concessao de auxilio-doenca e aposentadoria por
invalidez ao segurado que, apos filiar-se ao Regime Geral de Previdéncia Social, for acometido
das seguintes doencas: tuberculose ativa; hanseniase; alienacdo mental; neoplasia maligna;
cegueira; paralisia irreversivel e incapacitante; cardiopatia grave; doenca de Parkinson;
espondiloartrose anquilosante; nefropatia grave; estado avancado da doenca de Paget (osteite
deformante); sindrome da deficiéncia imunolégica adquirida-Aids; e contaminacao por radiacao,
com base em conclusdo da medicina especializada”.
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Por ultimo, o terceiro beneficio (beneficio de prestacédo continuada),
destina-se a pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 anos ou mais que
comprovem ser incapazes de prover a propria manutengéo, nem de té-la provida
por sua familia. No caso das pessoas com deficiéncia, a incapacidade devera
ser aferida ap0s a realizacéo de pericia médica e social (realizada por assistente
social), com vistas a avaliar a deficiéncia e a renda familiar. Para as pessoas
idosas, exige-se apenas a pericia social. Nesse caso, portanto, a incapacidade
de que trata a lei refere-se também a deficiéncia, mas néo so a ela, protegendo
assim as pessoas idosas.

Logo, a incapacidade de que trata a legislacédo previdenciéaria refere-
se a uma condicdo especifica, a de ndo conseguir prover 0s meios para
sobreviver. Essa condicdo de incapaz pode ou ndo decorrer de uma deficiéncia,
bem como a deficiéncia pode ou ndo ocasionar a incapacidade prevista na
legislacdo previdenciaria. Assim, nem toda pessoa com deficiéncia é incapaz
para o trabalho e para prover o proprio sustento.

Em todos esses casos é exigivel ndo apenas que a pessoa comprove
a condicdo de incapaz para o trabalho ou para prover o préprio sustento, €
necessario também que ela seja considerada insuscetivel de habilitacdo ou
reabilitacdo. Essas duas expressfes, alias, também sdo geralmente
empregadas para referir-se as pessoas com deficiéncia.

Como vimos, o artigo 93 da Lei 8.213/91, que institui o sistema de
cotas para o setor privado, preconiza que as vagas destinam-se as pessoas com
deficiéncia, habilitadas ou reabilitadas. Aqui a relacdo entre a pessoa com
deficiéncia e os termos “habilitado” ou “reabilitado” é bastante estreita. A
habilitacdo e a reabilitacdo sdo processos orientados a possibilitar que a pessoa
com deficiéncia identifique suas potencialidades laborativas de forma que
adquira o nivel suficiente de desenvolvimento profissional para ingresso e
reingresso no mercado de trabalho e participar da vida comunitaria®’2.

Esses dois processos encontram-se também assegurados como
direitos, previstos no artigo 26 da Convencdo da ONU, além da j& mencionada

Convencao 159 da OIT. Segundo a definicdo da ONU:

272 Artigo 31 do Decreto 3.298/99.

162



Habilitation and rehabilitation (article 26) are the crucial first steps to
ensuring that persons with disabilities are able to lead independent lives
(article 19), are mobile in society (article 20) and are able to reach their
full potential. Through these processes, persons with disabilities
acquire and develop skills that will enable them to work and earn an
income, make sound decisions, contribute to society and exercise all
the other rights detailed in the Convention. (...) They involve setting
goals to be achieved with the coordinated support of professionals and
possibly the participation of family members and close friends.
Habilitation and rehabilitation may include medical, psychological,
social and vocational support. Without benefit of these interventions,
persons with disabilities will probably not be able to realize the rights to
accessibility, education and work?73,

Como se pode observar os processos de habilitacdo e reabilitagdo
sao fundamentais ndo so6 para o desenvolvimento das capacidades das pessoas
com deficiéncia, mas também para que elas possam ter acesso aos demais bens
e direitos garantidos pela Convencao da ONU, especialmente o trabalho. Ainda
segundo a ONU:

“Habilitation involves learning skills that will enable a person to function in
society. These kinds of programmes usually target children born with
disabilities. Rehabilitation means restoring capacity and ability. This

generally applies to an adult who has to readapt to society after acquiring
a disability”274.

Nesse sentido, o processo de habilitacdo destina-se a primeira
preparacdo da pessoa com deficiéncia para o mercado de trabalho,
especialmente aquelas pessoas que nunca desenvolveram uma atividade
laboral antes de adquirirem uma deficiéncia, ou que ja nasceram com uma
deficiéncia. Os 88 2° e 3° do Decreto 3.298/99 dispde que considera-se habilitada
aguela pessoa com deficiéncia que concluiu curso de educacao profissional de
nivel béasico, técnico ou tecnoldgico, ou curso superior, com certificacdo ou
diplomacéo expedida por instituicdo publica ou privada, legalmente credenciada
pelo Ministério da Educacao ou 6rgdo equivalente, ou aquela com certificado de
conclusao de processo de habilitacdo ou reabilitacdo profissional fornecido pelo
Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, mas também aquela que, ndo tendo
se submetido a processo de habilitacdo ou reabilitacdo, esteja capacitada para

o exercicio da funcao.

213 From Exclusion to Equality: realizing the rights of persons with disabilities, Handbook for
Parlamentarians, n. 14, UN, OHCHR, Genebra, 2007. p. 77-78.
274 |bidem. p. 78
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Ja a reabilitacdo destina-se a pessoas que adquiriram deficiéncias ao
longo da vida laboral, quer por conta de um acidente de trabalho ou de uma
doenca profissional, quer por razdes alheias ao trabalho. Nesse caso a pessoa
pode precisar ser reabilitada, sendo reencaminhada ou para o exercicio da
mesma atividade, ou para o exercicio de outra atividade compativel com suas
capacidades.

Assim, os termos “habilitado” e “reabilitado” servem para denominar
as pessoas com deficiéncia que ou se submeteram aos processos descritos pela
lei, seja através do INSS, seja por meio de alguma entidade privada capacitada,
ou para denominar as pessoas com deficiéncia que, independentemente de
terem se submetido ao processo orientado, possuem a qualificacdo técnica e
profissional, além de reunirem condicGes de exercer uma determinada funcéo.

Nesse sentido, podemos dizer que é uma condicdo da pessoa com
deficiéncia ser habilitado ou reabilitado. O que implica dizer que, embora nem
todas as pessoas com deficiéncia preencham esta condicdo, os profissionais
habilitados ou reabilitados certamente sdo (ou ja foram) pessoas com
deficiéncia. Dai a relacdo entre esses dois termos ser bastante préxima, como
afirmamos anteriormente.

Outros termos que comumente sdo utilizados para referir-se as
pessoas com deficiéncia sédo as pessoas com mobilidade reduzida e as pessoas
com necessidades especiais.

Comecando pelo primeiro termo, a denominagédo mobilidade reduzida
foi adotada pela legislacdo para tratar do caso das pessoas que, nao se
encaixando no conceito de pessoa com deficiéncia, apresentem dificuldade de
se locomover. Trata-se de um termo distinto, portanto, de pessoa com
deficiéncia, utilizado para denominar quem encontra-se excluido do conceito
deste Gltimo termo. E o que estabelece, por exemplo, o inciso Il, do paragrafo 1°,
do artigo 5°, do Decreto n° 5.296, de 2 de dezembro de 2004, que entre outras
questdes, estabeleceu normas gerais e critérios basicos para a promocéo da
acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade
reduzida. DispOe o referido dispositivo legal que considera-se:

Il — pessoa com mobilidade reduzida, aquela que, ndo se enquadrando

no conceito de pessoa portadora de deficiéncia, tenha, por qualquer
motivo, dificuldade de  movimentar-se, permanente  ou

164



temporariamente, gerando reducao efetiva da mobilidade, flexibilidade,
coordenacdo motora e percepcao?’.

Em que pese a definicdo normativa encontrada no referido Decreto,
que exclui do conceito de pessoa com mobilidade reduzida as pessoas com
deficiéncia, acreditamos que aquele termo deve ser compreendido como um
termo genérico, o qual pode ou ndo abranger as pessoas com deficiéncia, a
depender se elas apresentam ou nao dificuldade de se movimentar no espaco
fisico que as cercam. Dentro desse conceito, além das pessoas com deficiéncia,
poderiam encontra-se outras categorias de pessoas, como 0s idosos, as
gestantes, as pessoas com estruturas do corpo temporariamente comprometidas
(como lesBes musculares ou fraturas dos membros inferiores), e as pessoas
acometidas por certos tipos de doencas (como a esclerose multipla) ou em
determinadas condi¢des clinicas (pessoas na fase de p6s-operatério), sempre
que estas caracteristicas impliquem em dificuldade de se movimentar.

De maneira semelhante € como devemos compreender o significado
do termo pessoas com necessidades especiais. Trata-se de um conceito
bastante amplo, e que embora englobe também as pessoas com deficiéncia, ndo
se limita a elas. Nesse sentido, conforme orienta Sassaki, “necessidades
especiais’ ndo deve ser tomado como sindnimo de ‘deficiéncias’™, sendo que o
primeiro, por ser amplo, pode resultar de “condi¢des atipicas”, tais como:

“deficiéncia (intelectual, fisica, auditiva, visual e multipla); autismo;
dificuldades de aprendizagem:; insuficiéncias organicas; superdotacao;
problemas de conduta; distirbio de déficit de atencdo com

hiperatividade, distarbio obsessivo compulsivo, sindrome de Tourette;
distirbios emocionais; transtornos mentais”276.

N&o obstante o fato de nosso trabalho ndo se tratar de uma analise
de casos especificos, € importante esclarecer que algumas das “condigbes
atipicas” apontadas pelo autor, a nosso ver, correspondem na verdade a
deficiéncias menos comuns, como € o caso do Transtorno do Espectro Autista
(autismo) — que hoje encontra-se inclusive estabelecido em lei, conforme
abordaremos na préxima secédo —, de algumas insuficiéncias orgéanicas, e da

sindrome de Tourette, por exemplos. Os demais casos encontram-se em uma

215 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-
2006/2004/Decreto/D5296.htm#art70. Acesso em 17 de janeiro de 2014.
276 Inclusédo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro: WVA, 2010. p. 15-16
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zona limitrofe pouco clara sobre o que é deficiéncia e o que € necessidade
especial.

N&o pretendemos responder de forma absoluta esta questdo aqui,
mas como ja salientamos, pretendemos que esse trabalho sirva de norte para
gue se possam encontrar critérios capazes de apontar um caminho seguro,
através do aprimoramento do dialogo e dos argumentos.

Na mesma linha, Raiol trabalha com o conceito de pessoas com
necessidades especiais como um grupo amplo, englobando ndo sé as pessoas
com deficiéncia, como também as que apresentem mobilidade reduzida e outras
individuos vulnerabilizados, como os idosos, as mulheres gravidas, as pessoas
com obesidade patolégica ou mérbida, pessoas com a sindrome da talidomida,
com o virus da AIDS, ou com diversos tipos de fobias (como a sindrome do
panico)?’’.

Novamente, a adverténcia necesséria de que, a nosso ver, dentro do
grupo mais amplo trabalhado pelo autor, algumas pessoas devem ser
consideradas como pessoas com deficiéncia, especialmente se considerarmos
a grande dificuldade que possuem, diante dos varios fatores que ocasionam a
exclusdo social, para adquirir um emprego ou terem acesso a outros bens e
direitos fundamentais. E o caso, por exemplo, das pessoas com o virus HIV, ou
com a sindrome da talidomida, que apresentam restricGes de ordem fisica e
organicas, impedindo-os de acessar o mercado de trabalho.

O ponto de convergéncia entre as diversas abordagens sobre o tema
reside ndo em cima de casos especificos, mas sim sobre o fato de que as
pessoas com deficiéncia sdo parte de um grupo vulneravel mais amplo, o das
pessoas com necessidades especiais, 0 qual acomoda grupos sociais que nao
se confundem com aquele primeiro, como as pessoas idosas, as mulheres

gestantes e as pessoas com obesidade?’® e, portanto, ndo podem todos ser

217 Os Direitos Humanos de Acessibilidade e Locomocao das Pessoas com Necessidades
Especiais: a realidade paraense, com énfase em Belém — PA. Tese de Doutorado defendida no
Programa de P6s Graduacao em Direito da Universidade Federal do Para. Belém, 2008. p. 33-
34.

278 Nesse sentido, esclarece Araudjo que: “Ja houve quem mencionasse a expressao ‘pessoas
com necessidades especiais’. Nesse grupo de necessidades especiais, haveria a inclusdo de
tantos outros grupos vulneraveis que precisam de apoio e suporte por politicas publicas. Desta
forma, a expressdo ndo nos parece adequada”. (ARAUJO, Luiz Alberto David. Em busca de
um conceito de pessoa com deficiéncia. In: GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA, Waldir;
RIBEIRO, Lauro (Org.). Deficiéncia no Brasil — uma abordagem integral dos direitos das pessoas
com deficiéncia. Curitiba: Obra Juridica, 2007. p. 14.)
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considerados igualmente detentores do direito as vagas reservadas que até aqui
viemos tratando, ndo s6 pela restricdo legal (que s6 garante esse direito as
pessoas com deficiéncia), mas também porgue esses grupos particulares podem
necessitar de outras politicas publicas de inclusdo social no trabalho, que ndo
correspondem ao sistema de cotas?’®.

De toda forma, como ndo ha consenso na doutrina e nem na
legislacédo, e diante da dificuldade de se conhecer com exatiddo as linhas que
contornam as questdo nas zonas limitrofes, o tema fica sempre aberto ao debate.
Assim, a fim de conhecer melhor essas similitudes e diferencas, passaremos a
andlise do conceito de pessoa com deficiéncia, onde sera possivel ver com mais

clareza os requisitos para o enquadramento da pessoa nesse Ultimo grupo.

4.4 A questéo conceitual

Como ja& destacamos anteriormente, a legislacdo que criou e
regulamentou o sistema de cotas para pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho (a Constituicdo Federal de 1988 e as Leis n® 8.112/90 e 8.213/91), ndo
cuidou de definir com mais precisao quem eram os membros pertencentes desse
grupo. Esta tarefa foi desempenhada por outros instrumentos normativos, tanto
nacionais, quanto internacionais. Veremos aqui como essa legislacao evoluiu ao
longo dos anos, e veremos como a questdo conceitual se demonstrou instavel e
vacilante, dificultando o consenso sobre o tema.

Apoés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o primeiro
instrumento normativo que cuidou de definir quem sdo as pessoas com
deficiéncia foi a ja mencionada Convencéo 159 da OIT, ratificada por meio do
Decreto n° 129, de 18 de maio de 1991. Segundo o texto do artigo 1°, item 1 da
referida Convencao:

(...) entende-se por pessoa deficiente todas as pessoas cujas
possibilidades de obter e conservar um emprego adequado e de

219 Como o exemplo das mulheres gestantes, por exemplo, que encontram protecao legal contra
a dispensa no emprego, por meio tanto da estabilidade proviséria (artigo 391-A da CLT), quanto
do beneficio previdenciario denominado de salario-maternidade (artigo 71 da Lei n°® 8.213/91).
Esse tipo de norma visa evitar a exclusdo das mulheres do mercado de trabalho.
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progredir no mesmo fiqguem substancialmente reduzidas por deficiéncia
de carater fisico ou mental devidamente comprovada?2°.

Este conceito é até hoje referenciado pela OIT, e representou um
grande avanco sobre a tematica, especialmente quando focada a questdo do
trabalho para as pessoas com deficiéncia. Trata-se de um conceito que reflete o
ideal do modelo social da deficiéncia, pois se concentra justamente nas
situacdes de discriminagdo que a pessoa com essas caracteristicas apresenta,
como a dificuldade de conseguir, permanecer e ascender num posto de trabalho.

Devemos lembrar, contudo, que a referida Convencéo da OIT dispbe
exclusivamente sobre o direito a habilitacdo e reabilitacdo da pessoa com
deficiéncia, com vista ao acesso ao mercado de trabalho. Portanto, este
documento se restringiu a tratar da questdo conceitual unicamente sob o viés do
direito ao trabalho. Embora seja um conceito ainda em uso pela OIT e bastante
incisivo sobre os problemas que as pessoas com deficiéncia encontram ao
relacionarem-se com o mercado de trabalho, ele é restrito a esta tematica, e ndo
pode ser considerado como plenamente habil a solucionar a questdo conceitual.

O ideal é que este conceito seja utilizado como um vetor de
interpretacdo, em apoio a um outro conceito que trate da questdo de maneira
mais ampla. E o que defenderemos mais adiante. De toda forma, € preciso
advertir ainda que a Convencéo da OIT restringe também o conceito de pessoa
com deficiéncia aquelas de carater fisico ou mental, omitindo ndo s6 as
classificacbes menos usuais de deficiéncia, como também silencia quanto as
deficiéncias sensoriais.

Poderiamos, é verdade, compreender que as deficiéncias sensoriais
encontram-se abrangidas pelas deficiéncias fisicas. Esta aglutinagdo néo € téo
rara entre os textos e especialistas que abordam a tematica, e a considerar pela
época em que a Convencao 159 foi elaborada, 1983, podemos presumir que a
OIT néo pretendia excluir de sua protecéo os trabalhadores com deficiéncia
visual, por exemplo. O fato é que hoje, convencionou-se que deficiéncia sensorial

e fisica sdo deficiéncias de diferentes tipos.

280 Disponivel em: http:/legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=112495.
Acesso em: 19 de janeiro de 2014.
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De toda sorte, este conceito foi, e ainda é bem pouco (re)conhecido
ou lembrado pelos operadores do direito, e isto se deve, entre outros fatores??,
também pelo fato de que, pouco mais de dois anos apos a sua ratificacao, a
Presidéncia da Republica resolveu adotar outro conceito, estabelecido no extinto
Decreto n° 914/93, que primeiramente instituia a Politica Nacional para a
Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia. Este Gltimo previa em seu artigo
3° que:

Artigo 3° - Considera-se pessoa portadora de deficiéncia aquela que
apresenta, em carater permanente, perdas ou anormalidades de sua
estrutura ou funcdo psicoldgica, fisiolégica ou anatdbmica, que gerem

incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padréo
considerado normal para o ser humano?2,

Este conceito buscou enfatizar o modelo médico da deficiéncia, se
apoiando em parte nas definicGes da CIDID (1980)%?% — a qual veremos com
detalhes mais a frente —, mas acabou restringindo ainda mais o conceito anterior,
e caindo em contradicdo com a propria Classificacdo da OMS. Primeiro, porque
o texto da CIDID, que serviu de inspiracéo para o presente artigo, nao definiu a
pessoa com deficiéncia, mas sim o que seria “impedimento”? (termo que sera
apresentado mais adiante). Como veremos, com o advento do conceito da
Convencao da ONU, se estabelece uma relagéo distinta entre o que pode ser
caracterizado como impedimento e quem pode ser definido como pessoa com
deficiéncia. Em segundo lugar, porque a CIDID néo restringiu a deficiéncia
aguelas de carater temporario, como fez o Decreto n° 914/93. Ao contrario,
conforme exporemos, referia-se expressamente as deficiéncias temporarias.

Nesse sentido, 0 conceito acima referido considera a pessoa com
deficiéncia somente aquela que apresenta perdas ou anormalidades clinicas que
gerem incapacidade, mas sem nada mencionar a respeito do meio social no qual

a pessoa esta inserida.

281 Tais como o desconhecimento e o pouco estudo sobre as normas de direito internacional,
ainda que, e especialmente quando, ratificadas e internalizadas no direito patrio.

282 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0914.htm. Acesso em 20 de
janeiro de 2014.

283 A redacdo do artigo 3° do Decreto n° 914/93 é bastante semelhante a definicdo de
impedimento (impairment) encontrada na CIDID. A confusdo foi ocasionada pela traducédo
portuguesa da CIDID, que traduziu o termo inglés impairment como deficiéncia. Sobre essa
imprecisao linguistica vide as paginas XX

284 Traducao da expressdo em inglés impairment.
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Poder-se-ia defender que o fato de relacionar as perdas e
anormalidades “psicoldgica, fisioldgica ou anatbmica” com a “incapacidade a
para o desempenho de atividade, ja revelaria a ado¢cdo do modelo social da
deficiéncia. Mas tal hipétese ndo pode ser admitida, pois ndo é possivel afirmar
categoricamente que a referéncia feita a incapacidade para a realizacdo de
atividades devesse ser estabelecida com base em uma pericia social ou
multiprofissional.

Na realidade, o que se nota, novamente € a preferéncia pelo modelo
médico da deficiéncia, ao se referir ao “padrao de normalidade” do ser humano.
Nesse ponto, o referido Decreto apropriou-se, sem o devido cuidado, de um
conceito meédico que ao ser utilizado em outros campos provoca um
desconcertante preconceito para com as diferencas e a diversidade humana.
Este critério comparativo para reconhecer a deficiéncia em um individuo
encontrava-se presente na CIDID (1980) e também na CIF (2001)%%°. Trata-se
de um critério médico comumente utilizado no ato do diagnéstico de uma
patologia ou deficiéncia. De forma simplista, o padréo de normalidade é aferido
com base na média estatistica das condicbes de saude do restante da
populacdo, e com base nisso os médicos podem diagnosticar eventuais desvios,
perdas ou anormalidades.

O termo possui um significado préprio para a ciéncia médica, e nao
pode simplesmente ser transportado para outros campos, especialmente para
as ciéncias sociais, pois estd arraigado de um simbolismo perverso e
preconceituoso. Dizer que existe um padrdo de normalidade corresponde a
afirmar que as pessoas com deficiéncia ndo sdo normais (sdo anormais) por
conta de sua caracteristica, e isso é totalmente inaceitavel do ponto de vista
social e juridico, conforme vimos no 1° Capitulo?®. Até mesmo a proépria ciéncia
médica frequentemente lida com as criticas internas a respeito do uso e do

estabelecimento de um padrédo de normalidade. Nao nos ocuparemos sobre

285 Encontra-se na CIF a seguinte adverténcia quanto ao emprego do termo “anormalidade”: “Na
CIF, o termo anormalidade refere-se estritamente a uma variacdo significativa das normas
estatisticamente estabelecidas (i.e. como um desvio de uma média na populacdo obtida usando
normas padronizadas de medida) e deve ser utilizado apenas neste sentido”. (ORGANIZACAO
MUNDIAL DE SAUDE. Classificacdo internacional de funcionalidade, incapacidade e saude.
Traducdao e revisdao de Amélia Leitdo. Lisboa: OMS, 2004. p. 187).

286 Paginas 29-36 desta obra.
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essas criticas, mais o tema é amplamente debatido pelos pesquisadores da
saude?®’.

O Decreto n° 914/93 foi revogado e substituido pelo ja referido
Decreto n°® 3.298/99, o qual passou a regulamentar a Politica Nacional para a
Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, e que apresentou um novo
conceito bastante descritivo sobre a pessoa com deficiéncia em seu artigo 4°.
Em 2004, o referido Decreto teve sua redacéo original alterada pelo Decreto n°

5.296/04288, passando a contar com o seguinte texto final:

Artigo 4° - E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se
enquadra nas seguintes categorias:

| - deficiéncia fisica - alteracdo completa ou parcial de um ou mais
segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da
funcéo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia,
monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia,
triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou auséncia
de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade
congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo
produzam dificuldades para o desempenho de fun¢des;

287 Para maior compreensdao sobre o tema, sugerimos a leitura das seguintes fontes:
CANGUILHEM, Georges. O normal e o patoldgico. (traducdo de Maria Thereza Redig de
Carvalho Barrocas e Luiz Octavio Ferreira Barreto Leite) — 4a. Ed.- Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995; e MORATO, Edwiges Maria. As afasias entre o normal e o patolégico: da
questado (neuro)linguistica a questao social. In: SILVA Fabio Lopes; e MOURA, Heronides M. de
Melo (Orgs.). O direito a fala: a questdo do preconceito linguistico. 2a.ed. rev. Florianépolis:
Insular, 2002.

288 Antes do Decreto n° 5.296/04, o conceito disposto no Decreto n°® 3.298 tinha a seguinte
redagéo:

“Artigo 4° - E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes
categorias: | - deficiéncia fisica — alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do
corpo humano, acarretando o comprometimento da funcao fisica, apresentando-se sob a forma
de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia,
triparesia, hemiplegia, hemiparesia, amputa¢cdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral,
membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que
ndo produzam dificuldades para o desempenho de funcdes; Il - deficiéncia auditiva — perda
parcial ou total das possibilidades auditivas sonoras, variando de graus e niveis na forma
seguinte: a) de 25 a 40 decibéis (db) — surdez leve; b) de 41 a 55 db — surdez moderada; c) de
56 a 70 db — surdez acentuada; d) de 71 a 90 db — surdez severa; e) acima de 91 db — surdez
profunda; e f) anacusia; Ill - deficiéncia visual — acuidade visual igual ou menor que 20/200 no
melhor olho, apés a melhor corre¢do, ou campo visual inferior a 20° (tabela de Snellen), ou
ocorréncia simultdnea de ambas as situacbes; IV - deficiéncia mental — funcionamento
intelectual significativamente inferior & média, com manifestacdo antes dos dezoito anos e
limitacbes associadas a duas ou mais é&reas de habilidades adaptativas, tais como: a)
comunicacao; b) cuidado pessoal; ¢) habilidades sociais; d) utilizacdo da comunidade; e) saude
e seguranca; f) habilidades académicas; g) lazer; e h) trabalho; V - deficiéncia maltipla —
associacdo de duas ou mais deficiéncias. (...)". As principais altera¢des consistiram: na inclusdo
da ostomia e do nanismo no rol de deficiéncias fisicas; a alteragdo da gradacgdo da deficiéncia
auditiva, pois constatou-se que as empresas acabam contratando somente pessoas com
deficiéncia auditiva de grau leve, para fins de cumprimento da lei de cotas, bem como a incluséo
da exigéncia de ser a deficiéncia auditiva bilateral; a ampliacédo da definicdo de deficiéncia visual;
e a alteragcdo do termo “utilizacdo da comunidade” nas éareas de habilidades adaptativas
relacionadas a deficiéncia mental (inciso IV, alinea “d”).
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Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e
um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias de
500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;

Il - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou
menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor correcéo Optica; a baixa
visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho,
com a melhor correcdo 6ptica; os casos nos quais a somatoria da
medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que
60°; ou a ocorréncia simultdnea de quaisquer das condi¢cfes anteriores;
IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente
inferior a média, com manifestacao antes dos dezoito anos e limitagdes
associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais
como:

a) comunicacao;

b) cuidado pessoal;

c¢) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade

e) salde e seguranca;

f) habilidades académicas;

0) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia multipla — associacdo de duas ou mais deficiéncias?®.

Trata-se de um rol bastante detalhado sobre os casos nos quais o
individuo sera considerado como pessoa com deficiéncia. Este conceito foi muito
bem assimilado pelos operadores do direito e pelas pessoas que precisavam
lidar com a questdo de implementar o sistema de cotas, por ser de simples
compreensao e aplicacdo. Bastava uma rapida consulta ao artigo 4° do Decreto
n°® 3.298/99 e caso a pessoa se enquadrasse em uma daquelas deficiéncias ali
descritas, teria direito as vagas reservadas, caso contrario, concorreria sem
qualquer distincdo com os demais candidatos.

Contudo, por ter sido interpretado como um rol fechado, exaustivo
sobre a questdo, este conceito foi, e ainda €, alvo de diversas criticas dos
movimentos sociais representativos das pessoas com deficiéncia, especialmente
por aqueles que foram excluidos da prote¢cdo normativa.

Primeiro por violar uma questdo formal de legislatura. E que um
Decreto regulamentar deve estar vinculado sempre a uma lei (nesse caso a Lei
no 7.853/89), a fim de torna-la executavel (artigo 84, inciso 1V, da CF de 1988).
N&o pode um Decreto, sob pena de violagao da Constituicao e da separagao dos
poderes, criar autonomamente direitos e deveres que nao estejam amparados

por uma lei. Nesse sentido, manifestam-se Segalla e Araujo, ao dizer que “(...) 0

289 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3298.htm. Acesso em 20 de
janeiro de 2014.
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Decreto Regulamentar ndo teria condicbes de criar direitos e obrigacfes, em
homenagem ao principio da reserva legal, consagrado constitucionalmente”?°,

Assim, o Decreto n° 3.298/99 ndo poderia conceituar a pessoa com
deficiéncia de forma exaustiva, pois estaria criando direitos e obrigacfes ao
definir quem, se enquadrando dentro da redacao do artigo 4°, teria ou ndo direito
ao sistema de cotas. Poderia tdo somente indicar, como um rol exemplificativo,
situacdes de facil identificagdo da pessoa com deficiéncia, mas sem excluir
agueles que ndo se encontrassem descritos no decreto regulamentar. Mas ao
contrario disso, a interpretacdo majoritaria, e incorreta, foi a de que tratava-se de
um rol fechado, o que motivou o Poder Publico e a iniciativa privada a restringir
0 acesso de algumas pessoas com deficiéncia ao mercado de trabalho.

Em decorréncia dessa interpretacdo equivocada e contraria a
constituicdo e as leis (8.213/91 e 8.112/90), surge a segunda critica a
conceituacdo do Decreto n° 3.298/99. Com base nesse instrumento normativo,
nao teriam direito ao sistema de cotas pessoas: com deficiéncia visual em um
dos olhos (a denominada deficiéncia visual monocular) ou com daltonismo
(denominada também de discromatopsia); com surdez em apenas um ouvido
(anacusia unilateral); com deficiéncia mental adquirida apds os 18 anos de idade
e que apresentem limitacbes associadas a apenas uma das “areas de
habilidades adaptativas”; com deficiéncias estéticas e que nao acarretem
comprometimento no desempenho de funcdes fisicas. Pessoas que apresentem
estas deficiéncias estdo automaticamente excluidas do direito & concorrerem as
vagas reservadas tanto em concursos publicos como em selecfes em empresas
privadas.

A pessoa com deficiéncia visual monocular também é vitima de
discriminagéo, e sO o0 é por conta de sua deficiéncia. Talvez ndo encontre as
mesmas dificuldades para ingressar e se manter no mercado de trabalho como
uma pessoa com deficiéncia visual binocular. Mas certamente as encontrara de
forma suficientemente lesiva ao seu direito a igualdade e dignidade. Da mesma

forma a anacusia unilateral.

290 SEGALLA, Juliana Izar Soares da Fonseca; ARAUJO, Luiz Alberto David. A utilizac&o do novo
conceito de pessoa com deficiéncia: uma adverténcia necessaria. Direitos fundamentais e
justica, Porto Alegre, ano 6, n. 19, p. 145-159, abr./jun. 2012. p. 149.

173



As pessoas que sofrem com deficiéncias mentais adquiridas ap0s os
18 anos encontram as mesmas dificuldades, e as vezes até piores, que as
pessoas que adquiriam essa caracteristica antes dos 18 anos. Nao ha qualquer
razao para acreditar ou supor uma diferenca entre essas pessoas. Ambas sofrem
a discriminacao e encontram-se excluidas do mercado de trabalho.

Mas o Decreto também nao faz referéncia e, portanto, segundo a
interpretagcdo dominante, excluia as pessoas com deficiéncias organicas (ou
metabdlicas), como a fenilcetondria, a talassemia, diabetes, insuficiéncia renal,
cardiopatias, entre outras. Nao considerava deficiéncia aquelas advindas de
doencas cronicas ou incuraveis, como a AIDS e a Hanseniase. Excluia as
pessoas com Sindrome de Down, quando estas ndo apresentassem sinais de
deficiéncia mental, nos moldes do inciso IV, ou quando essa caracteristica
cromossOmica ndo importasse em comprometimento das funcg@es fisicas, nos
moldes do inciso |. Deixou de proteger as pessoas com superdotacdo?®?, mesmo
sendo fato notdério que estas possuem grandes dificuldades de inclusdo social
por conta desta caracteristica, especialmente quando ndo receberam uma
educacdao inclusiva e os estimulos adequados enquanto criancgas.

Deixou de considerar estas e outras deficiéncias pois trata-se de um
conceito estritamente baseado no modelo médico da deficiéncia, onde se
externou somente a preocupacao na capacidade do individuo em realizar tarefas
ou funcbes comuns a média da populacéo. Buscou também listar as deficiéncias
mais comuns e com alto grau de incidéncia, assim como baseou-se nas
patologias ja catalogadas na Classificacdo Internacional de Doengcas — CID,
conforme prevé a exigéncia de atestado médico disciplinado no Decreto em seu
artigo 39, inciso IV. Mas, ao mesmo tempo, olvidou as dificuldades de
relacionamento social entre as pessoas que apresentem essas deficiéncias e o
restante da sociedade, com a imposicao de todas as suas barreiras. Essa logica
nao contemplava a questédo sob a 6tica do modelo social da deficiéncia.

Dessa forma, desconsiderou o fato de que, ainda que nao apresente
dificuldades do tipo fisica ou mental, o que pode ocorrer em alguns casos, as

pessoas com Sindrome de Down séo vitimas do preconceito somente por conta

291 Uma vez que o texto do Decreto se refere somente a deficiéncias mentais que provoquem um
“funcionamento intelectual significativamente inferior & média”.
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de sua aparéncia diferenciada, o que por si s6 ja limita as suas oportunidades de
conseguir um emprego.

Da mesmas forma, ocorre com as pessoas com AIDS, que pelo
simples diagnostico da doenca ja sdo estigmatizadas pela sociedade e acabam
sendo discriminadas no trabalho, inclusive em concursos publicos, sob a
alegacao de que trata-se de doenca incapacitante fisicamente e que o candidato
estaria propenso a aposentar-se (ou instituto semelhante) precocemente em ato
continuo ao da posse no cargo. Embora haja a Portaria Interministerial n°® 869,
que proibe a exigéncia de teste para deteccdo do virus de imunodeficiéncia
adquirida no ambito do Servico Publico Federal, tanto nos exames pré-
admissionais quanto nos exames periddicos de saude, ndo raro é possivel
encontrar editais com a previsao expressa da incompatibilidade entre as pessoas
gue possuem essa doenca e o cargo oferecido, ou mesmo a eliminacédo do
candidato com HIV pela pericia médica, mesmo sem previsao editalicia. O
judiciario vem se manifestando contrariamente a esta discriminagdo?®2.

Isso se sucede também com as pessoas que possuem certos tipos de
deficiéncias estéticas aparentes (como queimaduras na face ou vitiligo), e que

por conta de uma “chaga” encontram dificuldades de conseguir empregos,

292 A exemplo, vide o seguinte julgado do Tribunal Regional Federal da 52 Regiéo:
“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. SERVICO MILITAR
VOLUNTARIO - SMV. PROFISSIONAL NA AREA DE SAUDE. EXAME COMPLR
OBRIGATORIO. TESTE ANTI-HIV (METODO ELISA). SOROPOSITIVIDADE. ELIMINACAO.
DISCRIMINACAO. OFENSA A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. GARANTIA DE ACESSO AO
CARGO. IMPOSSIBILIDADE DE PEDIDO DE REFORMA ATO CONTINUO.

(...) I - A Constituicdo Federal aliada aos ditames da Declara¢do Universal de Direitos Humanos
repudiam o preconceito e a discriminacdo no que se refere ao direito de acesso a um trabalho
digno. IV - A simples exigéncia de realizacdo do teste anti-HIV nos concursos publicos néo fere
0 principio da igualdade nem representa qualquer discriminacao indevida. No entanto, o
resultado positivo ndo pode ser utilizado como fundamento para a desclassificagdo do candidato.
N&o existe razoabilidade no ato que eventualmente venha a recusar um candidato portador do
virus, sendo certo que o mesmo é plenamente capaz de desempenhar suas atividades
profissionais sem colocar em risco aos demais militares. Contudo, a permisséo do ingresso das
Forcas Armadas do soropositivo ndo implica em respaldo para, ato continuo, ser requerida a
Reforma militar, lastreada na condicdo de portador do virus anti-HIV. V - Ndo constam dos autos
provas que lastreiem a afirmacdo de que a comunicagdo/revelacdo da soropositividade ao
autor/apelado tenha ocorrido sem nenhum cuidado, inclusive com acesso da informacédo para
outras pessoas, nem indicios capazes de elidir suficientemente a afirmacéo feita por parte da
Administracdo de que a comunicacgdo foi exercida com sigilo, de forma individual através da
equipe médica ligada a Instituicdo Militar. Inocorréncia de dano moral. VIl - Remessa Oficial e
Apelacdo parcialmente providas, apenas para afastar a condenagdo no pagamento de
indenizacao a titulo de danos morais.

(TRF-5 - APELREEX: 7941 PE 0007215-65.2009.4.05.8300, Relator: Desembargador Federal
Leonardo Resende Martins (Substituto), Data de Julgamento: 16/03/2010, Quarta Turma, Data
de Publicacdo: Fonte: Diario da Justica Eletronico - Data: 25/03/2010 - Pagina: 510 - Ano: 2010)”
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especialmente aqueles nos quais ha interacio com o publico. E como ressalta
Araujo ao dizer que:
Muitas pessoas, ap6s sofrerem acidentes, trazem consigo marcas
indeléveis, que a acompanham por toda a vida. S&o cicatrizes,
manchas na pele, paralisias que, apesar de ndo produzirem qualquer
dificuldade motora ou sensorial, impedem a perfeita inclusdo do
individuo??s,

A dificuldade de se relacionarem com o publico, assim como o
preconceito e a discriminacdo que existem em face da pessoa que possui essas
caracteristicas, acabam reduzindo consideravelmente ndo sé as oportunidades
de trabalho, como também o direito a livre escolha de um emprego.

Ademais, ndo podemos desconsiderar o fato de que pessoas com
hemofilia, talassemia, ou renais cronicos muitas vezes necessitam de transfuséo
de sangue, ou filtragens do sangue por meio de dialise ou hemodialise,
periodicamente, o que prejudica ndo s6 a possibilidade de conseguir um
trabalho, como também a adaptacdo no emprego que possuem, pois algumas
vezes podem necessitar de flexibilizacdo da jornada de trabalho e demais
condicBes diferenciadas de tratamento no ambiente de trabalho.

O mesmo acontece com pessoas com diabetes do tipo mellitus, por
exemplo, que necessitam constantemente da aplicacdo de doses de insulina
para controlar os niveis de glicose no corpo, além de estarem mais propensas a
outras complicacdes clinicas e ainda possuirem alto indice de amputacdes de
membros superiores e inferiores em decorréncia da diminuicdo da capacidade
de cicatrizagéo.

Essas pessoas, por conta de uma deficiéncia congénita ou adquirida,
das mais diversas etiologias, encontram muitas dificuldades em um mercado de
trabalho cada vez mais restrito as condi¢des de saude do trabalhador, e no qual
se cultua um padrdo anatémico e fisiolégico do corpo humano que esteja em
“prefeitas condi¢des” de trabalho, e que, portanto, busca eliminar a diversidade
no ambiente laboral, seja sob a justificativa de que estas pessoas nao possuem

a capacidade laboral plena, seja porque acredita-se que sua contratagcéo

293 A protecdo constitucional das pessoas com deficiéncia. 42 ed. Brasilia: CORDE, 2011.
Disponivel em: http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-
protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf. Acesso em: 20 de janeiro de 2014.
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acarretara custos elevados com adaptacfes ou diminuicdo dos lucros e da
produtividade.

Como vemos, este foi um conceito extremamente fechado,
protegendo um namero restrito de pessoas com deficiéncia, deixando o restante
das pessoas com deficiéncia a mercé de um mercado de trabalho altamente
competitivo e excludente, provocando um novo desnivel, agora interno, onde
somente parte do grupo vulneravel contava com uma politica publica de incluséo
social. Adiante abordaremos uma consequéncia decorrente desta interpretacéo
restrita do Decreto n° 3.298/99. E que, por conta dessa interpretacdo pouco
inlcusiva, este conceito gerou diversos casos de litigancia no judiciario.

No mesmo ano em que o Decreto n® 3.298/99 entrou em vigor, foi
elaborada a Convencédo Interamericana, ja mencionada anteriormente. E dois
anos apds a sua adocdo pela OEA, em 2001, este tratado foi ratificado e
promulgada no Brasil, com status de lei ordinéria supralegal, nos termos da
jurisprudéncia do STF?%4, devendo portanto, por sua hierarquia e generalidade,
prevalecer e ser imediatamente aplicado.

Segundo a Convencgdo Interamericana, no item 1 do artigo 1°,
entende-se por deficiéncia:

(...) uma restricao fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente
ou transitéria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais

atividades essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo
ambiente econémico e social?®.

Veja que o conceito da Convencédo da OEA é completamente diverso
daquele adotado no Decreto n® 3.298/99. Trata-se de um conceito que
reformulou a forma como a deficiéncia até entdo vinha sendo vista pela
legislacdo brasileira. Pela primeira vez, adota-se no Brasil um conceito em
conformidade com o modelo social da deficiéncia, ao referir que a deficiéncia é
causada, ou agravada, pelo ambiente social e econbmico que cerca a pessoa

com essa caracteristica.

294 Entendimento consubstanciado no Recurso Extraordinario n° 466343, de relatoria do Ministro
Cezar Peluso. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2343529. Acesso
em: 21 de janeiro de 2014.

295 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3956.htm. Acesso em: 21
de janeiro de 2014.
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A partir deste conceito a deficiéncia deixa de ser representada por um
rol de manifestacdes clinicas das func¢des ou estruturas do corpo, que se
manifestam e se encerram em si proprias como caracteristicas da pessoa que a
possui. Passa a ser considerada como uma caracteristica que deve ser
reconhecida como motivo de especial protecdo, ndo por serem elas proprias as
razdes de um amparo legal diferenciado, mas porque o ambiente em que essas
pessoas estdo inseridas € o causador da discriminacdo e da exclusao, motivo
pelo qual a legislacdo deve cuidar de protegé-las contra esse sistema anti-
igualitario.

Pode ser considerado também um conceito realmente inclusivo, pois
nao traz um rol exaustivo das manifestacdes das deficiéncias, fazendo apenas
referéncia de forma genérica a classificacédo tradicional e ampla da deficiéncia
(fisica, mental e sensorial). Ademais, abre espaco, mesmo sem especificar, para
o reconhecimento das deficiéncias transitérias, que eventualmente podem
provocar situagbes de discriminagdo e excluséo social. Sob o prisma desse
conceito, seria capaz de se fazer uma interpretacéo inclusiva apta a conceder o
direito a reversa de vagas a pessoas com deficiéncias menos comuns, como as
mencionadas anteriormente.

E possivel, ainda assim, elaborar uma reflexdo com relagdo ao
conceito da Convencéo Interamericana e sua fundamentacdo no modelo social
da deficiéncia. Poderiamos compreender que o conceito contido na Convencéo
da OEA, ao referir-se unicamente como causas da deficiéncia as questdes
ambientais de natureza econ6émica e social, acabou abolindo por completo as
guestdes médicas que cercam a deficiéncia. Essa ndo seria a interpretacdo mais
correta, a nosso ver, pois o fato de ndo mencionar como causas da deficiéncia
as questdes de saude, ndo exclui a sua possibilidade. Nesse caso, a omisséo
nao significa negacao.

De toda forma, melhor seria que o conceito tivesse uma redacao mais
clara nesse sentido, e que ndo dessem margem a interpretacdes restritivas do
modelo de tratamento da deficiéncia (social ou médico). Como salientamos logo
no 1° Capitulo desta obra, o paradigma da inclusdo social esta assentado nem
tdo somente no modelo médico da deficiéncia, nem somente no modelo social,
mas na conjugacdo dos dois, que originam o modelo biopsicossocial da
deficiéncia.
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Outra critica que poderiamos elaborar a este conceito refere-se ao
fato de que, de fato, ndo se buscou conceituar a pessoa com deficiéncia, mas
sim a deficiéncia. Nesse ponto, a Convencao da ONU, que veremos a seguir, foi
mais progressista e elucidou com clareza essa distingdo?%. De toda sorte, o
conceito da Convencéao Interamericana representou um significativo progresso
para os direitos desse grupo, especialmente se considerarmos o0 conceito que
estava em vigeu anteriormente.

Contudo, em que pese a avaliacdo positiva na mudanca do paradigma
conceitual, bem como os aspectos formais da Convencédo ao ingressar no
sistema juridico interno, conforme afirmamos alhures, em 2004 o conceito do
Decreto n° 3.298/99 foi renovado com uma nova redacdo provocada pelo
Decreto n°® 5.296/04. Aliado ao fato do pouco conhecimento dos tratados
internacionais e da facilidade de aplicacdo do Decreto anterior, a Convencao
Interamericana nao produziu a eficacia que se desejava e que formalmente
deveria reivindicar.

Outra consequéncia desastrosa da conceituacdo do Decreto n°
5.296/04, e da falta de eficacia da conceituacdo da Convencao Interamericana,
foi a pulverizagéo de diversos conceitos dispostos em decretos regulamentares
que tratavam de leis sobre direitos especificos, como a Lei n® 10.048/00, que da
prioridade de atendimento as pessoas com deficiéncia e outras, e a Lei n°
10.098/00, que estabelece normas gerais e critérios basicos para a promocéao da
acessibilidade das pessoas com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

A pluralidade de conceitos para fins diversos e incertos ocasionou

uma enorme duvida sobre quem era a pessoa com deficiéncia e quais direitos

2% Sobre esse aspecto, a International Disability Caucus (organizacdo conhecida no brasil como
Liga Internacional da Deficiéncia, e que retne cerca de 70 ONG’s que tem como foco a defesa
dos direitos das pessoas com deficiéncia), ao apresentar suas propostas para a Convencgao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, considerou que seria mais significativo
conceituar “pessoas com deficiéncia” em vez de “deficiéncia”, conforme se verifica no seguinte
relato: “The IDC proposes not to have a definition on ‘disability’. IDC does not find a definition of
different kinds of disabilities meaningful. However, IDC find it meaningful to define who have the
right to be protected by this Convention but not define what is a disability as such. The reason is
that we need to clearly define who has the right to be covered by this Convention”. (CABRA DE
LUNA, Miguel Angel; BARIFFI, Francisco; PALACIOS, Agustina (Coord.). Derechos Humanos
de Las Personas con Discapacidad; la Convencion Internacional de Las Naciones Unidas.
Madrid: Editorial universitaria Ramon Areces, 2007. p. 31).
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elas tinham. Nesse sentido, a Convencao Interamericana tinha o condao de
unificar a conceituagdo, mas também n&o teve sucesso nesse objetivo.

Em 2006, a Convengdo da ONU traz um novo conceito, também
alinhado com os direitos humanos e o paradigma da inclusdo social, sob a
perspectiva do modelo biopsicossocial da deficiéncia.

Conforme ja& descrevemos anteriormente, esta Convencdo foi
ratificada e aprovada, em 2009, no Congresso Nacional nos moldes do artigo 5°,
8§ 3° da Constituicdo Federal, o que lhe conferiu o status de Emenda
Constitucional. Trata-se, portanto, de um conceito hierarquicamente superior a
todos os demais, devendo ser adotado imediatamente para todos os fins,
fincando os demais ou revogados, ou vinculados a uma interpretacédo conforme,
0 gue acreditamos ser mais conveniente e adequado.

Segundo o artigo 1° da Convencédo da ONU:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interagcdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagéo

plena e efetiva na sociedade em igualdades de condicbes com as
demais pessoas2®’

A exemplo da Convencéo Interamericana, a Convencédo da ONU teve
como consequéncia formal a unificacdo dos variados conceitos. Vem tentando
lograr éxito nesse aspecto ainda, mas ja vem demonstrando melhores resultados
em comparacdo com a Convencao da OEA. Ap0s a sua incorporacao ao sistema
juridico brasileiro, o conceito normativo da Convencdo da ONU foi repetido na
integra: pelo artigo 2° do Decreto n° 7.612/11 (que institui o Plano Viver sem
Limites); pelas Leis n® 12.435/11 e 12.470/11 que alteraram o § 1°, do artigo 20,
da Lein®8.742/93 (que dispde sobre a organizacao da Assisténcia Social e versa
sobre o Beneficio de Prestacédo Continuada); pelo artigo 2° da Lei Complementar
n° 142/2013 (que altera as regras de aposentadoria por idade e por tempo de
contribuicdo para pessoas com deficiéncia)?®®; bem como pela Lei n° . Ainda

assim, a Convencao da ONU continua a ser ignorada, tanto pelo Poder Publico,

297 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm.
Acesso em 21 de janeiro de 2014.

2% Da mesma forma, foi incluida (pelo Decreto n° 8.145/13) o artigo 70-D, § 3°, ao Decreto n°
3.048/99 (que versa sobre o Regulamento da Previdéncia Social), que adota ipsis litteris a
mesma conceituagdo presente na Convencgdo da ONU.
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qguanto pela iniciativa privada, que ainda utilizam erroneamente a interpretacao
restritiva do conceito disposto no Decreto n° 3.298/99.

O conceito da Convencdo da ONU é considerado inovador?®® e
amoldado ao modelo biopsicossocial, pois relaciona dois aspectos fundamentais
para a caracterizacdo da pessoa com deficiéncia, quais sejam: (i) os
impedimentos; e (ii) as barreiras. O primeiro deles possui relagdo com questdes
de saude que influenciam as funcdes e estruturas do corpo, enquanto que o
segundo esta relacionado aos aspectos ambientais e sociais que contribuem e
causam em situacdes de discriminacao e exclusao social. Veremos mais sobre
essa relacdo e no que consistem esses termos nas proximas secoes.

Por enquanto é importante salientar que este € um conceito aberto a
interpretagdes, assim como o conceito da Convengéo da Guatemala. Nao lista
as deficiéncias e nem cria um rol fechado sobre as pessoas que sédo destinatarias
dos direitos nela previstos. Se limita a apontar quais sdo as naturezas dos
impedimentos e que, quando eles se relacionam com determinadas barreiras,
entao teremos caracterizada a pessoa com deficiéncia.

Em conformidade com o ideal inclusivo, o conceito revela a nocao de
que a deficiéncia ndo se encerra em si, e nem se restringi ao individuo que a
possui, mas ela é reflexo também das barreiras sociais, que sao produtos da
comunidade em que vivemos. E o que constata Fonseca, ao afirmar que:

O que se nota culturalmente é a prevaléncia da ideia de que toda
pessoa surda, cega, paraplégica, amputada ou com qualquer desses
impedimentos foge dos padrdes universais e por isso tem um

‘problema’ que néo diz respeito a coletividade. E com tal paradigma
gue se quer romper3®,

Assim, podemos afirmar que, segundo o Conceito da ONU, a pessoa
com deficiéncia ndo € simplesmente aquela que nasce ou adquire uma
deficiéncia, mas sim aquela que, por possuir um impedimento de natureza fisico,

sensorial, mental ou intelectual, ao se deparar com as barreiras impostas pela

299 Nesse sentido sdo as palavras de Fonseca, ao dizer que: “Tem sido opinido generalizada, da
qual compartilho, que o cerne da Convencado constitucionalmente abracada pelo Brasil reside
justamente na ‘virada’ conceitual acerca da pessoa com deficiéncia”. (FONSECA, Ricardo Tadeu
Marques. O novo conceito constitucional de pessoa com deficiéncia: um ato de coragem. In:
FERRAZ, Carolina Valenca (Coord.) et. al. Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 20.).

300 |hidem. p. 24.
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sociedade passa a ser excluido do acesso a direitos e bens tidos como
fundamentais.

Isso significa dizer que devemos observar ndo s a deficiéncia em si,
aguela que pode ser aferida por critérios clinicos e padrdes cientificos, mas
também observar como as pessoas com essas caracteristicas se relacionam na
sociedade, e se ela é vitima da exclusdo social. O conceito da Convenc¢éo da
ONU revela essa mudanca de foco entre os fatores isolados das caracteristicas
fisiolégicas e a chamada “deficiéncia social”. Nesse sentido manifesta-se Araujo
ao afirmar que:

O que define a pessoa com deficiéncia ndo € [simplesmente] a falta de
um membro nem a visdo ou audicdo reduzidas. O que caracteriza a
pessoa com deficiéncia é [principalmente] a dificuldade de se
relacionar, de se integrar na sociedade, O grau de dificuldade de se
relacionar, de se integrar na sociedade, de estar incluido socialmente.

O grau de dificuldade para a incluséo social é que definird quem é ou
ndo pessoa com deficiéncia3ol,

A ideia contida nessa afirmacéo € a de que a pessoa com deficiéncia
s6 deve ser alvo de politicas publicas de inclusdo social, como as acdes
afirmativas e o sistema de cotas, caso se verifiqgue que existe uma situacao real
de exclusdo social, causada ou agravada pelas barreiras impostas pela
sociedade, em situacbes de discriminacdo por conta de uma deficiéncia
(impedimento). A construcéo do conceito de pessoa com deficiéncia €, portanto,
antes de tudo um processo social, devendo levar em conta a evolucdo e o
progresso da sociedade em questao.

E como encontramos registrado no preambulo da propria Convencéo
da ONU, ao reconhecer que:

(...) adeficiéncia é um conceito em evolugao e que a deficiéncia resulta

da interacdo entre pessoas com [impedimentos]®%? e as barreiras
devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva

301 A protegdo constitucional das pessoas com deficiéncia. 42 ed. Brasilia: CORDE, 2011.
Disponivel em: http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-
protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf. Acesso em: 21 de janeiro de 2014.
302 Por uma questao de coeréncia com os textos originais em inglés e espanhol, empregamos
aqui o termo “impedimento”, no lugar de “deficiéncia”. Isso porque, conforme se encontra
traduzido o artigo 1° da Convencédo da ONU, sempre que se encontrarem as palavras impairment
e deficiencia, seria coerente empregar o termo impedimento. J4 quando se encontrarem 0s
termos disability e discapacidad, deve-se traduzir como “deficiéncia”. Mais adiante veremos os
motivos da confus@o entre os dois termos.
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participacdo dessas pessoas ha sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas303,

Essa prescricdo no preambulo da Convencdo dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia da ONU segue a tendéncia de interpretacdo dos
tratados internacionais de direitos humanos como “instrumentos vivos”. E como
observa Magnus Killander, ao sentenciar que “[p]ela abordagem do instrumento
vivo, admite-se que o significado de muitos termos néo é estético e, portanto, é
sujeito a mudancas ao longo do tempo™3°4. Dessa forma, devemos concluir que,
se este € um conceito em evolucado, portanto ele é dindmico e acompanha o
progresso das novas tecnologias e as relagdes sociais entre as pessoas de uma
comunidade.

Os impedimentos podem até ndo possuir um grau tdo grande de
dinamismo, visto que sao referéncias amplas que praticamente esgotam as
principais funcoes fisiolégicas humanas (fisica, sensorial, mental e intelectual).
Mas as barreiras ndo. Estas apresentam um auto grau de dinamismo. As
barreiras de hoje ndo serdo as barreiras de amanha, quer porgue a sociedade
conseguira romper algumas delas através da mudanca de atitude (o0 que também
se espera como consequéncia das acdes afirmativas, a longo prazo), quer
porque sempre surgirdo novas tecnologias e ferramentas que auxiliem na
acessibilidade, eliminando ou reduzindo consideravelmente os fatores que
conduzem a excluséo social.

Assim, o conceito da ONU pode ser descrito como um conceito em
evolucéo e relacional, uma vez que possibilita a interpretacao juridica em torno
de uma gama de variaveis que se relacionam mutuamente, tais como o tempo
do impedimento®®®, o grau do impedimento e o meio social no qual encontra-se
inserida a pessoa, ocasionando, por fim, a exclusdo social. E como assinala
Araujo ao se referir & essa relativizagdo do conceito de pessoa com deficiéncia
decorrente do binbmio “grau do impedimento x meio social’, as quais merecem
ser referidas na integralidade. Diz o autor, com relacdo ao grau da deficiéncia

que:

303 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm.
Acesso em 21 de janeiro de 2014.

304 KILLANDER, Magnus. Interpretacdo dos tratados regionais de direitos humanos. Revista
internacional dos direitos humanos (Sur). Sdo Paulo, v. 7, n.13, p. 149-175, dez. 2010. p. 168.
305 Mais adiante veremos a questao temporal e os possiveis significados do termo “longo prazo”.
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O grupo de pessoas com deficiéncia, objeto deste estudo, ndo se
caracteriza por qualquer grau de [impedimento]. Ha que se atentar para
0 grau, que envolve essa dificuldade de inclusdo social. A protecao
descrita nesse trabalho se restringe, apenas, as pessoas que
apresentam um grau acentuado de dificuldade. Tal verificacdo sé
podera ser feita diante de um caso concreto. Os casos-limites, no
entanto, sem nenhum esforco, podem ser desde ja excluidos: o
bibliotecario que perde um dedo, por exemplo, podera continuar
trabalhando sem qualquer restricdo. A perda do dedo néo fara com que
ele se torne uma pessoa com deficiéncia. Continua perfeitamente
integrado socialmente, dentro de sua familia, dentro de seu trabalho,
com o seu relacionamento habitual3°®,

Pode-se afirmar que o grau da deficiéncia ja era consagrado como um
critério de conceituacao da pessoa com deficiéncia no Decreto n°® 3.298/99, mas
o fazia de forma ja predeterminada, sem d4 margens para que o intérprete da
norma fosse além de seu texto3?’. O Decreto em apreco determinava
estritamente quais eram as medidas de audi¢éo e de visdo que presumidamente
acarretavam o comprometimento das fungdes relacionadas. Da mesma forma,
especificava um rol de deficiéncias fisicas que, presumidamente, ocasionavam
o comprometimento das fungdes fisicas. Quanto a deficiéncia mental, embora o
Decreto a trate de forma mais ampla que o restante das deficiéncias, ao utilizar
o termo “significativamente inferior a média”, o que daria margens para o
operador da norma aplica-la de forma mais justa ao caso concreto, ainda assim
acaba fixando um novo rol de “habilidades adaptativas”, o qual limita o nimero
de pessoas abrigadas pela politica inclusiva.

JA no conceito da ONU, o grau da deficiéncia ndo é avaliado
aprioristicamente, de forma isolada e presumida. Esta avaliacdo passa a
depender da andlise do contexto social no qual a pessoa esté inserida e no qual
as barreiras irdo emergir. Ao passo que Araljo complementa a sua ideia ao
referir-se acerca da importancia da analise do meio social:

A essa altura, podemos concluir que o meio social do individuo é fator
determinante de seu enquadramento ou ndo, em nosso estudo, O meio
social complexo, especialmente em relacdo ao portador de deficiéncia
mental, sera mais rigoroso com o individuo, exigindo-se mais na
adaptacao social. Por outro lado, a vida em sociedades mais simples,
como nas pequenas comunidades agricolas, o individuo podera se

integrar com maior facilidade. Por sua vez, o portador de deficiéncia
renal cronica sé se podera adaptar em uma sociedade complexa, na

306 A protecdo constitucional das pessoas com deficiéncia. 4% ed. Brasilia: CORDE, 2011.
Disponivel em: http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-

protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf. Acesso em: 21 de janeiro de 2014.
307

184


http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf
http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf

qual se encontrem meios para seu tratamento, a exemplo da
hemodialise periddica3®s.

Ao que o0 autor conclui nos seguintes termos:

Como se vé pelo texto da Convencdo, que hoje é norma interna no
sistema brasileiro, ndo basta que haja o impedimento. Mas que haja
impedimento com dificuldade (ou barreira, como afirma o instrumento
internacional internalizado)3°°,

Este conceito, portanto, possui a capacidade de ampliar o nimero de
pessoas protegidas pelas politicas afirmativas, ao tornar exigivel a verificacdo
real da dificuldade de inclusdo social. Mas, ao mesmo tempo, € capaz de
restringir o acesso diferenciado por meio das acfes afirmativas de pessoas que,
mesmo tendo um impedimento, ndo possuem nenhuma dificuldade de inclusao
social. Ademais, como nos posicionamos anteriormente, este conceito possibilita
a identificacao das barreiras que impedem o acesso das pessoas com deficiéncia
aos mais variados recursos e direitos, possibilitando que algumas delas tenham
direito ao sistema de cotas, mas ndo ao atendimento prioritario em instituicoes
bancarias, por exemplo.

Exige-se, por conseguinte, uma analise especifica de cada caso
concreto, para saber quando o individuo insere-se ou ndo no conceito de pessoa
com deficiéncia e passa a ser titular do direito as cotas. Este ndo é um exercicio
tdo simples e demanda grande esforgo interpretativo em alguns casos, fato que
contribui para a ainda baixa eficacia do conceito normativo da ONU. Mas sem
sombra de duvidas é um exercicio possivel de se realizar, na medida em
passamos a conhecer melhor os meandros deste conceito, conforme
defenderemos neste trabalho.

Mais adiante veremos mais sobre o0 aspecto aberto, inclusivo e
relacional do conceito da ONU, ocasido na qual exploraremos o0s termos e

significados empregados e nele contidos.

308 |[dem.
309 |dem.
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4.4.1 Conceito aberto vs conceito fechado

Restringiremos nesta secdo a analise de dois grupos de conceitos
normativos e discutiremos quais as vantagens e desvantagens de cada um
deles. Séo eles:

(i) O conceito fechado, como aquele disposto no Decreto n° 3.298/99
(ou no Decreto n°®5.296/04), e que restringem néo so a interpretacao do operador
da norma, como também o nimero de pessoas abrangidas pela acao afirmativa
em questao, porém séo de aplicacdo mais facil.

(if) E o conceito do tipo aberto, como o Conceito da OEA e da ONU,
gue permitem que o intérprete da norma possa encontrar um sentido mais justo
para a aplicacdo da regra ao caso concreto, como também possibilita que a
norma possa alcangar um maior nimero de pessoas que possuam uma
deficiéncia, mas demanda um maior esforco por parte dos operadores do
Direito310.

Na realidade, é fundamental que se ressalte o seguinte aspecto. No
engquadramento acima exposto, que divide os conceitos em fechado ou aberto,
nao estamos simplesmente afirmando que o Decreto n° 3.298/99 apresenta um
conceito do primeiro tipo. Mas sim afirmando que € possivel constatar que ele
assim foi interpretado e vem sendo aplicado na nossa tradi¢éo juridica, conforme
ja abordamos anteriormente. Ou seja, 0 conceito normativo disposto no artigo 4°
do Decreto n° 3.298/99 foi interpretado como uma norma do tipo fechada, como
um rol exaustivo das deficiéncias que a pessoa as possuindo, teria entdo direito
a reserva de vagas.

A distingdo entre esses dois tipos de normas, que expressam um
conceito aberto ou fechado, consiste especialmente em dois fatores: facilidade
(dificuldade) de aplicacdo, e (in)capacidade de incluir. Trata-se de discutir,
portanto, qual desses dois conceitos € mais facilmente assimilado e qual € mais

inclusivo. Nesta ponderacéo, busca-se ao fim, avaliar qual desses conceitos é o

310 Esta discussao foi tema de artigo ja referenciado anteriormente, de Luiz Alberto David Araujo,
intitulado: Em busca de um conceito de pessoa com deficiéncia. In;: GUGEL, Maria Aparecida;
MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro (Org.). Deficiéncia no Brasil — uma abordagem integral dos
direitos das pessoas com deficiéncia. Curitiba: Obra Juridica, 2007. p. 11-23.
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mais justo, cumprindo com o ideal de justica distributiva e os objetivos previstos
na Constituicdo Federal brasileira.

Importante observar que nao estamos diante de uma simples escolha
entre dois instrumentos normativos, uma vez que tratam-se de duas normas com
posicdes hierarquicas diferentes e, portanto, o possivel conflito formal entre
essas regras seria de facil resolugdo. Mas o que se discute é qual dos possiveis
modelos de conceituacdo normativa da deficiéncia (fechado ou aberto) € aquele
gue devemos eleger como a melhor opcéo legislativa.

O primeiro tipo de conceito (fechado), tal como o do Decreto 3.298/99
tem como principal vantagem a facilidade de aplicacdo, pois traz um rol de
proposicdes bem especificas e claras sobre a deficiéncia. Esmilca as hipoteses
de deficiéncia fisica de forma bastante descritiva. Adota uma férmula quase
matematica para definir as deficiéncias visual e auditiva. E apresenta um roteiro
bem definido das dificuldades que devem ser identificadas para a conceituacao
da pessoa com deficiéncia mental. Sobre a interpretacdo que predominou na
pratica juridica, este conceito foi aplicado através da simples subsuncao entre a
constatacdo do fato real e a previsao tipificada na regra.

N&o havia nenhum outro aspecto a se considerar ou dificuldade extra
na aplicacdo da norma. Bastava que a pessoa possuisse uma daquelas
deficiéncia previstas no inciso | do artigo 4°, ou que sua deficiéncia visual ou
auditiva se enquadrasse dentro dos célculos estabelecidos pelo inciso Il e lll, ou
ainda que sua deficiéncia mental Ihe acarretasse dificuldades em duas ou mais
“habilidades adaptativas”, as quais também ja vinham previamente catalogadas,
para entdo definir quem tinha ou nao tinha direito ao sistema de cotas.

Esse tipo de norma é inegavelmente mais simples de se assimilar e
de se aplicar. Considerando ainda que os intérpretes desta norma, aqueles que
precisam lidar com a implementacdo do sistema de cotas, nem sempre sao
operadores do direito ou familiarizados com os canones da interpretagéo juridica,
nao é dificil entendermos por qué esse conceito difundiu-se com tanta facilidade.
E como se expressa Aralljo, ao constatar que:

[E] inegavel que a Administragdo Publica sentir-se-ia muito mais
confortdvel com a aplicacdo de um modelo fechado, com clausulas
determinadas e, se possivel, bem arrematadas de maneira a ndo se

poder acrescentar. (...) teriamos a certeza de que — presente hipotese
de subsuncdo -, a pessoa com deficiéncia estaria facilmente
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contemplada. Num sistema de muita inseguranca juridica como o
nosso, [esse modelo] poderia fornecer, para um pais continental,
roteiro seguro de aplicacdo da norma. Nao sdo todos os Estados
brasileiros que estdo bem aparelhados para a aplicacdo dos
contelidos, sendo que séo milhares de pessoas de direito publico que
fazem seus concursos publicos e, para tanto, devem ter clara a ideia
de quem é a pessoa com deficiéncia para efeito de vaga reservada,
por exemplo3L.

Isso explica o fato de que, quase cinco anos apds a promulgacgéo do
Decreto n° 6.949/2009, que introduziu a Convencgdo da ONU no sistema juridico
brasileiro, a administracdo publica continua a se guiar e vincular em editais de
concursos publicos o conceito anterior, do Decreto n° 3.298/99, visto que este €
de mais fécil aplicacao.

Nesse sentido, apenas para citar alguns dos concursos publicos mais
concorridos no Brasil, organizados pelas principais instituicdes existentes no
pais, observamos que o conceito do Decreto n°® 3.298/99 foi utilizado para eleger
as pessoas com direito ao sistema de cotas nos certames dos seguintes 6rgaos
publicos:

- Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido, organizado pela
Fundacao Carlos Chagas (FCC), de 10 de dezembro de 2013, onde ha previsao
editalicia de que: “3. Consideram-se pessoas com deficiéncia aquelas que se
engquadram nas categorias referidas no artigo 4° do Decreto Federal n° 3.298/99
e suas alteragoes (...)"3'?;

- Caixa Econémica Federal, organizado pelo CESPE/UnB, onde o
edital n® 1, de 22 de janeiro de 2014, dispde que: “5.1.2 Somente seréo
consideradas pessoas com deficiéncia aquelas que se enquadrem nas
categorias discriminadas no artigo 4° do Decreto n° 3.298/1999 (...)"3!3;

- Ministério da Fazenda, organizado pela Escola de Administracao
Fazendaria (ESAF), no qual o edital n° 05, de 28 de janeiro de 2014, prevé que:
“7.12 - Caso o candidato n&o tenha sido qualificado pela Equipe Multiprofissional
como pessoa com deficiéncia, nos termos do art. 4° do Decreto n° 3.298, de
20/12/1999, alterado pelo Decreto n. 5.296, de 02/12/2004 (...)"314

811 Ibidem. p. 21.

312 Disponivel em: http://www.concursosfcc.com.br/concursos/trt2r213/edital final.pdf. Acesso
em: 23 de janeiro de 2014.

313 Disponivel em: http://www.cespe.unb.br/concursos/caixa 14 nm/. Acesso em: 23 de janeiro
de 2014.

314 Disponivel em: http://www.esaf.fazenda.gov.br/concursos publicos/em-andamento-
1/assistente-tecnico-administrativo-ata. Acesso em: 23 de janeiro de 2014.
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Os editais acima mencionados também consideram pessoa com
deficiéncia para fins de reserva de vagas aquelas mencionadas nas Sumula 377
do STJ, a qual abordaremos na préxima secéo.

Ademais, como forma de orientar a atividade privada, o Ministério do
Trabalho e Emprego — MTE disponibiliza em seu site um pequeno guia com 16
itens para auxiliar os interessados no cumprimento da lei de cotas3!®. Logo no
item 2, do referido material, ha uma explanagao detalhada sobre o “Conceito de
Pessoa com Deficiéncia para Lei de Cotas”, onde se orienta a ado¢cado do
conceito prescrito no Decreto n° 3.298/99, mais especificamente no item 2.6 e
subitens. O material também faz referéncia ao conceito da Convencao n° 158 da
OIT e da Convencédo Interamericana, porém conclui em favor do Decreto n°
3.298/99, sustentando que:

(...) ha que ser atendida a norma regulamentar, sob pena de o
trabalhador ndo ser computado para fim de cota. Assim, pessoas com
visdo monocular, surdez em um ouvido, com deficiéncia mental leve,
ou deficiéncia fisica que ndo implique impossibilidade de execucao

normal das atividades do corpo, ndo sdo consideradas habeis ao fim
de que se trata316,

Nota-se, portanto, que o conceito estabelecido pelo artigo 4° do
Decreto n° 3.298/99 encontra-se arraigado na tradicdo juridica brasileira, e que
ainda é o mais utilizado.

Contudo, como ja mencionamos anteriormente, o simples fato de ser
este um conceito de mais facil aplicacdo, que resume-se a uma hipotese de
subsuncao da norma abstrata ao caso especifico, ndo corresponde o fato de que
a adocdo deste conceito € a melhor op¢éo para o nosso sistema juridico. Isso
porque, ao optar por esse modelo, estariamos deixando de contemplar diversas
outras pessoas que deveriam estar amparadas pela lei de cotas destinadas as
pessoas com deficiéncia, conforme abordamos na sec¢éo anterior, o que poderia
colocar em risco o cumprimento dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro,
previstos no artigo 3° da Constituicdo Federal, os quais se buscam garantir por
meio das ag¢0des afirmativas em estudo.

Nesse ponto, evitar com que 0s paises pudessem excluir outros

grupos de pessoas com deficiéncia, e possibilitar a ampliagdo a protecao

315 Disponivel em: http://www3.mte.gov.br/fisca_trab/inclusao/lei _cotas 2.asp. Acesso em 23 de
janeiro de 2014.
316 | dem.
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normativa para outros grupos com deficiéncia menos comuns, foi justamente um
dos ganhos alcancados com a elaboragé&o do conceito presente na Convencao
da ONU, conforme relatam Miguel Angel C. de Luna, Francisco Bariffi e Agustina
Palacios, ao julgarem que:
(...) se trata de una definicion basada en el modelo social de
discapacidad, y asimismo es una definicién amplia, que salva el riesgo

de exclusiébn de personas con discapacidad, que algunas otras
definiciones conllevan3?’,

Os autores relatam ainda que esta preocupacéao foi expressada pela
International Disability Caucus (IDC), que ao participar da elaboracdo do texto
da Convencdo da ONU ressaltou a importancia em se adotar um conceito
includente de pessoas com deficiéncia, sob pena de os Estados adotarem
conceitos proprios e restringirem os direitos previstos na Convencao. Nesse
sentido, assim se posicionou o IDC: “If we do not have such a definition, States
may define what they find best and may exclude disability groups which should
be covered and protected by this Convention38.”

Dessa forma, um conceito aberto acaba possibilitando a incluséo de
forma mais ampla, ndo restringindo os direitos assegurados no texto
internacional somente a alguns grupos especificos, conforme destacam o0s
mesmos autores, ao observarem que:

(...) la definicibn nos es cerrada, sino que incluye a las personas
mencionadas, lo significa que excluya a otras situaciones o personas

que puedan estar protegidas por las legislaciones internas de los
Estados3?°.

Este aspecto inclusivo do conceito aberto da Convencdo da ONU
torna-se mais evidente ainda ao observamos os textos da Convengao nos
idiomas inglés e espanhol, por trazerem as expressodes “include” e “incluyen”,
respectivamente, conforme podemos observar:

[Inglés] - Persons with disabilities include those who have long-term
physical, mental, intellectual or sensory impairments which in

interaction with various barriers may hinder their full and effective
participation in society on an equal basis with others.

317 CABRA DE LUNA, Miguel Angel; BARIFFI, Francisco; PALACIOS, Agustina (Coord.).
Derechos Humanos de Las Personas con Discapacidad; la Convencién Internacional de Las
Naciones Unidas. Madrid: Editorial universitaria Ramén Areces, 2007. p. 44.

318 |hidem. p. 31

319 |bidem. p. 65
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[Espanhol] - Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas.

Ao contrario da redagé@o em inglés e espanhol, o texto oficial traduzido
para o portugués omitiu o termo “incluem” (nossa tradugdo), o qual foi
curiosamente substituido pela palavra “sao”, ficando com a redacgao: “Pessoas
com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos (...)"; quando deveria
possuir a seguinte o texto: “Pessoas com deficiéncia incluem aquelas que tém
impedimentos. Acreditamos que dessa ultima forma, com essa redacdo mais
compativel com os textos originais da Convencéo em inglés e espanhol, ficaria
mais explicito ainda a intengdo em ndo excluir outras possibilidades de
reconhecimento das pessoas com deficiéncia. Contudo, ndo obstante essa
alteracdo gramatical na redacdo do texto em portugués, € inegavel que o
conceito da Convencao da ONU também representa para o Brasil a possibilidade
de ampliar a sua protecéo para outros grupos de pessoas com deficiéncia que
antes eram excluidos.

A desvantagem desse tipo de conceito € a dificuldade em se conhecer
guais sao os demais grupos que podem ser incluidos no conceito de pessoa com
deficiéncia. HA o risco da imprecisdo e do possivel relativismo no termo
“‘incluem”, o que pode trazer uma profunda inseguranga juridica. De toda forma,
0 risco na adoc¢ao de um conceito aberto ndo pode ser compensado pela adocéo
de um conceito fechado, pelos motivos ja apontados. E preciso que haja um
esforgo interpretativo para que nao se caia no relativismo ou subjetivismo do
intérprete da norma.

Trata-se de um problema ha muito ja retratado na Filosofia do Direito.
O de que had uma impossibilidade material de se prever, no ato da criagdo da
norma abstrata, todas as hipdteses e casos concretos especificos de sua
aplicagcdo. Isso se deve obviamente por conta dos limites de alcance da
linguagem, meio através do qual se exprime o direito. Essa adverténcia pode ser
encontrada na obra de H. L. A. Hart, “O Conceito de Direito”3?°, onde se encontra

uma das teorias filosoficas mais fortes da tradicéo positivista.

820 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de Direito. (Traducao de Antonio de Oliveira Sette-
Cémara) S&o Paulo: Martins Fontes, 2009.
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Ao discutir o que é o direito, Hart traz um exemplo bastante intrigante
sobre os limites da linguagem no campo normativo. O autor descreve o célebre
caso de uma placa que contém um mandamento que proibe genérica e
abstratamente a entrada de veiculos em um parque. Em seguida problematiza a
questdo supondo que o aplicador da norma, provavelmente um guarda,
encontraria dificuldades de estabelecer os limites conceituais sobre o que
poderia ser considerado um veiculo3?L.

Alguns casos se apresentariam de forma bastante clara, como um
carro, um Onibus, ou uma motocicleta, os quais certamente devem ser
considerados veiculos para a finalidade da lei (que € a de proteger os pedestres
do parque). Mas outros casos mais complexos podem suscitar questdes
bastante dificeis de se responder, como se devem ser proibidas a entrada de
bicicletas, patinetes ou patins nos parques®?. Logo, as normas S&o
caracterizadas por possuirem, de um lado, um nucleo de certeza, e de outro lado
uma zona de penumbra que paira sobre os casos limitrofes. A esta imprecisao,
Hart denomina de “textura aberta” da norma323,

O autor vai além, e sentencia que, ndo obstante a constatacdo da
textura aberta da norma:

(...) nAo devemos acalentar, nem mesmo como um ideal, a concep¢ao
de uma norma téo detalhada que a pergunta se ela se aplica ou ndo a
um caso particular ja tenha sempre sido respondida antecipadamente,

sem nunca envolver, no momento de sua aplicacdo real, uma nova
escolha entre alternativas abertas®?4.

Hart se opde a essa visdo de normas estritamente fechadas,
aplicadas sempre com esquemas mecanicos de subsunc¢do, devido a
observacédo de que ha limitagbes humanas que nos impossibilitam prever todos

os fatos e todas as hipéteses do mundo real®?>. Nesse sentido, concordamos

321 |bidem. p. 164.

322 |dem.

823 Diz Hart que: “Todas as normas envolvem o reconhecimento ou classificagdo de casos
particulares como exemplos de termos gerais e, no que diz respeito a tudo que dispomos chamar
de norma, € possivel, distinguir casos claros, nucleares, aos quais certamente se aplica, de
outros, onde ha razdes tanto para se afirmar quanto para negar que a mesma seja aplicavel.
Nada pode eliminar essa dualidade entre um nucleo de certeza e uma penumbra de duvida
quando procuramos acomodar situacdes particulares ao &mbito das normas gerais. Isso confere
a todas as normas uma margem de vagueza ou ‘textura aberta’ (...)". (Ibidem. p. 158)

324 |bidem. p. 166.

325 Nesse sentido, diz Hart: “Se o mundo no qual vivemos tivesse apenas um numero finito de
caracteristicas, e estas, juntamente com todas as formas sob as quais podem se combinar,
fossem conhecidas por nds, poderiamos entdo prever de antemao todas as possibilidades.
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com Hart ao concluir que, assim como nao seria possivel criar um rol de veiculos
proibidos de entrar no parque que esgote as hipoteses do mundo fatico, também
nao sera possivel criar um rol estrito de pessoas com deficiéncia.

Além das limitac6es humanas, devemos destacar que concorrem para
essa impossibilidade (de estabelecer um rol atemporal e estatico de pessoas
com deficiéncia) a heterogeneidade de deficiéncias, que se expressam através
de uma gama bastante ampla de hipoteses possiveis, bem como o fato
observado anteriormente e destacado no Preambulo da Convencédo da ONU, de
gue a deficiéncia € um conceito em evolucéo, assim como o € a humanidade.

Contudo, a solugao proposta por Hart, ao admitir a textura aberta das
normas, ndo nos parece a mais satisfatoria. O autor ndo € precisamente claro
sob a saida para esses casos, mas parece defender uma interpretacao
discricionaria por parte dos intérpretes oficiais do direito (autoridades e juizes
especialmente). E o que depreendemos da seguinte passagem de sua obra:

Indagada se a norma que proibe o uso de veiculos no parque é
aplicavel a algum conjunto de circunstancias no qual tal aplicacédo
perecer incerta, a pessoa encarregada de responder ndo tem outra
alternativa sendo a de examinar (como quando se utliza um
precedente) se o caso presente se assemelha ‘suficientemente’ ao
caso simples sob os aspectos ‘pertinentes’. Assim, a discricionariedade
que a linguagem lhe confere desse modo pode ser muito ampla, de tal
forma que, se a pessoa aplicar a norma, a conclusdo, embora possa

ndo ser arbitraria ou irracional, serda de fato resultado de uma
escolha326,

Nesse ponto, discordamos do autor e preferimos a solugdo apontada
por Dworkin, que ao criticar as diversas teorias do direito anteriores, entre elas
especialmente o positivismo de Hart, sugere uma interpretacao construtivista do
direito para solucionar casos dificeis, denominada de “direito como integridade”,
onde o intérprete deve sempre buscar a melhor interpretacdo da norma juridica
a luz da tradicéo institucional e da moralidade publica?’.

Nesse sentido, diz Dwokin que:

Poderiamos criar normas cuja aplicagdo a casos particulares nunca exigiria uma escolha
adicional. Poder-se-ia tudo saber e, como tudo seria conhecido, algo poderia ser feito em relacéo
a todas as coisas e especificado antecipadamente por uma norma. Esse seria um mundo
adequado a uma jurisprudéncia ‘mecénica’. Esse ndo é, evidentemente, o nosso mundo (...)"
(Ibidem. p. 166-167).

326 |bidem. p. 165.

827 DWORKIN, Ronald. O império do direito. (Traducdo de Jefferson Luiz Camargo). Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 271-331.
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Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem
casos dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de
principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor
interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade3?8,

Note-se que a saida interpretativa de Dworkin, a integridade no direito,
envolve e depende diretamente de dois aspectos, 0s quais Hart ndo considerava
parte da sua teoria do direito, ou melhor dizendo o que o direito é. Trata-se da
famosa estrutura das normas juridicas em regras e principios, sendo que estes
ultimos abrem espaco para que o direito seja permeado pela moral.

Na célebre formulacdo de Dworkin, as regras seriam aplicadas no
esquema tudo ou nada. Duas regras com mandamentos diametralmente opostas
ndo podem ser igualmente validas. Se aplicarmos uma, automaticamente a outra
regra deve ser considerada revogada, conforme os critérios ja estabelecidos
para esses casos, tais como hierarquia, temporariedade ou especificidade.

Ja os principios se aplicam de modo diverso. Os principios juridicos
sao aplicados, quando conflitantes, sopesando-se aquele que possui mais apelo
moral e na justica. Os principios, dessa forma, sdo o ponto de contato entre o
direito e a moral. A escolha ou prevaléncia de um principio para um determinado
caso especifico ndo implica na revogacdo automatica do outro principio
aparentemente conflitante. Pode ser que em outro caso, sob outras
circunstancias, os intérpretes da norma optem pelo principio anteriormente
preterido, caso ele ofereca a melhor resposta possivel, do ponto de vista da
moral, da justica e da equidade.

Ao contrario de Hart, que € acusado por Dworkin de descrever o
Direito como um conjunto de regras primarias e secundarias, olvidando o papel
dos principios e separando o direito da moral, o segundo autor considera que,
nos casos dificeis, onde as regras aparentemente nao oferecem nenhuma
resposta segura sobre o direito de um cidad&o, os principios juridicos podem
auxiliar o intérprete da norma a encontrar o seu melhor significado a luz da justica
e da equidade.

Dessa forma, o intérprete deve observar se sua decisdo mantém a
adequacdao e o ajuste institucional com a tradi¢éo juridica daquela comunidade,

ou seja, como casos semelhantes aqueles foram anteriormente decididos, néo

328 |hidem. p. 305.
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s6 pelos juizes, mas também por outros Orgaos oficiais. Nesse aspecto, 0s
precedentes judiciais sdo de suma importancia. Da mesma forma, o intérprete
deve oferecer uma resposta que também seja adequada aos valores morais
compartilhados por aquela comunidade, considerando para isso os objetivos e
os principios da justica liberal (ou liberalismo igualitario)32°.
E como sentencia Dworkin, ao dizer que o intérprete:
(...) deve fazer uma escolha entre as interpretacdes aceitaveis,
perguntando-se qual delas apresenta em sua melhor luz, do ponto de

vista moral da politica, a estrutura das instituicdes e decisdes da
comunidade — suas normas publicas como um todo3®,

N&o pretendemos esgotar esse tema, hem nos aprofundarmos sobre
as diversas teorias do direito e suas propostas interpretativas. Isso demandaria
um esforgo colossal e a abordagem de incontaveis teorias que surgiram apoés o
debate Hart vs Dworkin. Também néo € nosso objetivo, nesta obra, apontar e
desenvolver como a interpretacdo da normas juridicas deve solucionar
problemas como 0 nosso. Mas apenas salientar que, ndo obstante os limites da
linguagem e a textura aberta de certas normas, € possivel resistir a tese de que,
nesses casos, imperaria um desconcertante relativismo, ou ainda a de que
qualquer resposta que encontrassemos sobre quem tem direito a reserva da
vagas para pessoas com deficiéncia estaria sempre certa, visto que tratam-se
somente de pontos de vistas diferentes.

Ao contrario, queremos propor que, ao nos submetermos a este tipo
de questdo, devamos fazer um esforco interpretativo, onde levemos em
consideracdo ndo sO o histérico institucional sobre o tema, o que requer a
observancia dos precedentes judiciais e das outras decisées “ndo-judiciais”
(legislativas, regulamentares, administrativas, etc.), mas também quais
principios juridicos podem nos fornecer uma justificativa plausivel sobre os
objetivos da reserva de vagas e, portanto, como definimos quem € o destinatario
desta norma.

E como constata Araujo, ao afirmar que:

329 Importante destacar esse ponto, pois Dworkin busca apresentar uma teoria liberal do direito,
ou seja, uma teoria do direito que seja compativel com os ideais do liberalismo igualitario por ele
defendido.

330 DWORKIN, Ronald. O império do direito. (Traducdo de Jefferson Luiz Camargo). Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003. P. 306.
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O modelo aberto exigiria uma cultura da Administracdo Publica mais
permeavel, com possibilidade de o administrador publico decidir caso
a caso, a partir de determinados parametros. Haveria necessidade de
uma construcdo jurisprudencial mais forte. E, a partir da abertura
normativa, o Poder Judiciario e a Administracdo poderiam cumprir seu
papel de efetivar os comandos constitucionais. 331

Nesse sentido, embora ndo haja uma vasta jurisprudéncia sobre o
tema, 0 que espera-se construir a partir de agora com a imposicdo de um
conceito mais aberto e permeavel a interpretacdes, ainda sobre a égide do
conceito prescrito no Decreto n° 3.298/99, o judiciario precisou solucionar casos
nos quais pessoas, com alegadas deficiéncias que ndo se enquadravam nos
moldes do artigo 4° do decreto regulamentar referido, pleiteavam o direito a

concorrer as vagas reservadas. E o que veremos na seco a seguir.

4.4.2 A visdo do judiciario e outros precedentes institucionais

Como mencionamos acima, embora o conceito disposto no Decreto
n° 3.298/99 tenha sido interpretado como um conceito fechado, constituindo um
rol exaustivo das pessoas detentoras do direito a concorrer a reserva de vagas
no mercado de trabalho, o judiciario se viu obrigado, em algumas ocasides, a
solucionar os pedidos de diversas outras pessoas que, alegando possuirem uma
deficiéncia, tiveram seu direito a vaga reservada negado.

Entre essas acoes, alguns aspectos séo importantes de se observar.
A maioria delas foram ajuizadas anteriormente ao Decreto n® 6.949/2009, que
promulgou a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, bem como o seu Protocolo Facultativo. Contudo, algumas das
decisbes pesquisadas foram proferidas apdés a entrada em vigéncia da
Convencédo da ONU, porém esta sequer foi mencionada nos casos estudados.
Ademais, grande parte dos casos estudados tramitaram durante o periodo de
vigéncia do Decreto n° 3.956/01, que promulgou a Convencao Interamericana
para Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra Pessoas

Portadoras de Deficiéncia. Ainda assim, a maior parte dos casos estudados foi

331 ARAUJO, Luiz Alberto David. Em busca de um conceito de pessoa com deficiéncia. In:
GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA, Waldir; RIBEIRO, Lauro (Org.). Deficiéncia no Brasil —
uma abordagem integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Curitiba: Obra Juridica, 2007.
p. 22.
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julgada com base no Decreto n° 3.298/99, o que nos leva a analise do aspecto
seguinte.

O outro aspecto a se considerar € que a jurisprudéncia tem se dividido
em duas posicdes, basicamente. Se, por um lado, é possivel encontrar diversas
decisfes judiciais negando o direito a determinadas pessoas com certos tipos de
deficiéncia a concorrerem as vagas reservadas por ndo estarem contempladas
dentro do conceito do artigo 4° do Decreto n° 3.298/99. Por outro lado,
verificamos alguns casos, de deficiéncias especificas, que foram interpretadas
pelo judiciario como excecdes a regra disposta no artigo 4°, reconhecendo o
direito de concorrer as vagas reservadas para pessoas que embora nao tenham
uma das deficiéncias descritas no rol do dispositivo anterior, poderiam ser
consideradas pessoas com deficiéncia com base no artigo 3° do mesmo diploma
legal.

Os principais casos referem-se a pessoas que se inscreveram as
vagas reservadas para pessoas com deficiéncia em concursos publicos, e que
tiveram suas inscricdes indeferidas posteriormente, com base na avaliacéo
médica ou da equipe multiprofissional, nos termos do artigo 43 do referido
decreto regulamentar33?,

E o caso paradigmatico, por exemplo, das pessoas com deficiéncia
visual monocular, que durante anos brigaram no judiciario para poderem ter
acesso ao mercado de trabalho por meio do sistema de cotas. Em 2009, apos
diversos precedentes concedendo o direito a estes candidatos de concorrerem
as vagas reservadas em concursos publicos, o Superior Tribunal de Justica

(STJ) editou a Sumula n® 377, uniformizando o entendimento de que: “O portador

3832 Mas ha também centenas de casos de ac¢Ges civis publicas ajuizadas pelo Ministério Publico
do Trabalho — MPT, exigindo o cumprimento da lei de cotas por parte de empresas privadas,
mas com base no conceito do Decreto n°® 3.298/99. Além de restringir significativamente o rol de
pessoas que poderiam contar para fins de cumprimento da acao afirmativa, o que reduz a
capacidade da empresa em cumprir a lei, ao adotar o conceito fechado o MPT deixa de exigir e
garantir a inclusao social de diversos individuos vulnerabilizados por conta de sua deficiéncia.
Para uma analise mais detalhada desses casos, vide o texto ja referenciado anteriormente (nota
281): SEGALLA, Juliana Izar Soares da Fonseca; ARAUJO, Luiz Alberto David. A utilizag&o do
novo conceito de pessoa com deficiéncia: uma adverténcia necessaria. Direitos fundamentais e
justica, Porto Alegre, ano 6, n. 19, p. 145-159, abr./jun. 2012. p. 145-159.
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de visdo monocular tem direito de concorrer, em concurso publico, as vagas
reservadas aos deficientes33%”.

Entre as referéncias legais para a edi¢cdo da Sumula foram utilizados
0 seguintes diplomas legais: o artigo 37, inciso VIl da Constituicdo Federal; o
paragrafo 2°, do artigo 5°, da Lei 8.112/90; e os artigos 3°, 4°, inciso 1V, e 37 do
Decreto n° 3.298/99.

Note-se, portanto, que o STJ ndo baseou sua decisdo com fulcro na
Convencao Interamericana (Decreto n° 3.956/01), muito embora esta ja
estivesse vigendo ha oito anos no sistema juridico brasileiro. Os precedentes334
que foram utilizados para a unificagdo da jurisprudéncia por meio da Sumula
também olvidaram a presenca da Convencao Interamericana em nosso sistema
juridico. Isso apenas reforca aquilo que mencionamos anteriormente: o fato de
que os operadores do direito no Brasil carecem de maior conhecimento a
respeito dos instrumentos internacionais de direitos humanos ratificados e
integrados ao direito brasileiro.

Em vez de buscar o amparo legal da Convencéo Interamericana, ou
na Convencdo da ONU, que de certa forma ja havia sido aprovada pelo
Congresso Nacional em 2008, por meio Decreto Legislativo n°® 186/08, o
Judiciério resolveu o direito das pessoas com deficiéncia visual monocular com
base no préprio preceito do inciso |, artigo 3°, do Decreto n°® 3.298/99, o qual

possui a seguinte redacgao:

Artigo 3° - Para os efeitos deste Decreto, considera-se:
| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou
funcdo psicolégica, fisiolégica ou anatdmica que gere incapacidade

333 Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?tipo_visualizacao=&livre=%40num%3D%27377%2
7&&b=SUMU&p=true&t=&I=10&i=1. Acesso em: 24 de janeiro de 2014.

334 A Simula 377 foi editada com base nos seguintes precedentes daquela Corte:

- AgRg no RMS 20190 DF, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado
em 12/06/2008, DJe 15/09/2008.

- AgRg no RMS 26105 PE, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
30/05/2008, DJe 30/06/2008.

- MS 13311 DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA SECAO, julgado em 10/09/2008, DJe
01/10/2008.

- RMS 19257 DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em
10/10/2006, DJ 30/10/2006. p. 333.

- RMS 19291 PA, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 16/02/2006, DJ
03/04/2006. p. 372.

- RMS 22489 DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 28/11/2006, DJ
18/12/2006. p. 414.
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para o desempenho de atividade, dentro do padrédo considerado normal
para o ser humano;

Note-se que o referido artigo ndo dispde quem € a pessoa com
deficiéncia, mas sim o que significa deficiéncia. Assim como o conceito do
Decreto n° 914/93, visto anteriormente, o texto do artigo aqui citado trata-se de
uma redacdo aproximada do conceito de “impedimento” disposto na CIDID da
OMS. Conforme ja esclarecemos (nota 283), essa classificacdo da OMS foi
traduzida do inglés para o portugués de forma imprecisa, confundido as
expressoes “impedimento” e “deficiéncia” o que foi corrigido pela Convencéo da
ONU. Veremos a distin¢ao entre as traduc¢des na proxima secao.

O fato é que a definicdo de deficiéncia encontrada no inciso |, do artigo
39, acima transcrito, acabou acirrando a crenca de que, para ser considerado
pessoa com deficiéncia basta possuir uma deficiéncia (melhor seria, um
impedimento). Conforme j4 abordamos, ha uma diferenca importante entre
essas duas defini¢coes, diferenca que foi ressaltada pela Convencédo da ONU,
onde restou claro que a pessoa com deficiéncia é aquela que possui
impedimentos que, em interacdo com diversas barreiras, possui dificuldades de
inclusédo social.

De toda forma, o artigo em questao serve como escape do Judiciario
para corrigir a interpretacao fechada que prevalece no ambito da Administracao
Publica.

Com base neste dispositivo normativo, o STJ consolidou o
entendimento de que: “O art. 4°, IIl, do Decreto 3.298/99, que define as hipoteses
de deficiéncia visual, deve ser interpretado em consonéancia com o art. 3° do
mesmo diploma legal (...)"*3®, e que “a visdo monocular constitui motivo suficiente
para se reconhecer ao impetrante o seu direito liquido e certo a nomeacéo e
posse no cargo publico pretendido, dentre as vagas reservadas a portadores de
deficiéncia fisica”26.

Da mesa forma também se posicionou o Supremo Tribunal Federal,

ao julgar o caso de um candidato com deficiéncia visual monocular excluido das

335 RMS 19257 DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em
10/10/2006, DJ 30/10/2006. p. 333.

33 MS 13311 DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER, TERCEIRA SECAO, julgado em 10/09/2008,
DJe 01/10/2008.
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vagas reservadas ao concurso publico de técnico judiciario no Tribunal Superior
do Trabalho:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO
PUBLICO. CANDIDATO PORTADOR DE DEFICIENCIA VISUAL.
AMBLIOPIA. RESERVA DE VAGA. INCISO VIIl DO ART. 37 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. § 2° DO ART. 5° DA LEI N° 8.112/90. LEI
N° 7.853/89. DECRETOS N° 3.298/99 E 5.296/2004.

1. O candidato com visao monocular padece de deficiéncia que impede
a comparacao entre os dois olhos para saber-se qual deles é o
"melhor".

2. Avisédo univalente - comprometedora das noc¢ées de profundidade e
distancia - implica limitagdo superior a deficiéncia parcial que afete os
dois olhos.

3. A reparacdo ou compensacao dos fatores de desigualdade factual
com medidas de superioridade juridica constitui politica de acgéo
afirmativa que se inscreve nos quadros da sociedade fraterna que se
Ié desde o preAmbulo da Constituicdo de 1988.

4. Recurso ordinario provido.

(RMS 26071/DF, 1 Turma, Rel. Min. Carlos Britto, DJU de
01/02/2008).

Em que pese ter sido adotada outra estratégia para a inclusdo do
candidato com deficiéncia visual monocular, que ndo a exegese do artigo 3° do
Decreto n°® 3.298/99, novamente ndo ha referéncia ao conceito da Convencéao
Interamericana.

N&o obstante a diferenca apontada na decisdo do STF, da mesma
forma como para a inclusdo da pessoa com deficiéncia visual monocular ao
direito de concorrerem as vagas reservadas, a exegese do artigo 3°, combinada
com o artigo 4° do Decreto n°® 3.298/99 foi utilizada para a incluséo de outras
pessoas com deficiéncias que haviam tido seus direitos a medida de acéo
afirmativa negados pelos 6rgaos responsaveis pelos concursos e pelos tribunais
ou juizes de origem.

E o caso, por exemplo, das pessoas com insuficiéncia renal cronica,
gue vém tendo seu direito a reserva de vagas garantido pelo Judiciario, conforme
0 seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
CARGO DE TECNICO JUDICIARIO DO TST. DIREITO A
PROSSEGUIR NO CERTAME. INSUFICIENCIA RENAL CRONICA.
RECONHECIMENTO DA DEFICIENCIA. (...) Il - De acordo com o art.
3° 8 4°, Ill, do Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999, que
dispbe sobre a Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia e consolida as normas de protecao,
"deficiéncia fisica é alteracdo completa ou parcial de um ou mais

segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da
funcéo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia,
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monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia,
triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou auséncia
de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade
congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que néao
produzam dificuldades para o desempenho de funcées". Il - Ha que se
estabelecer distingcdo entre a pessoa plenamente capaz, o deficiente e
o invdlido. O deficiente € a pessoa que, nao sendo totalmente capaz,
ndo &, todavia, invalida. (Precedente Colendo STJ, RMS 22.459/DF,
TRF - 12 Regido AMS n. 1998.01.00.061913-2) IV - Ao candidato,
acometido de insuficiéncia renal em fase de hemodidlise,
enfermidade que enseja deficiéncia fisica, deve ser resguardado
o direito a reserva de vaga na lista para pessoa portadora de
deficiéncia, com fundamento no principio da isonomia que rege a
Administracdo Publica (Precedente desta 62 Turma Apelagdo/REO
0016425-44.2008.4.01.3400). V - A adaptacdo do candidato a sua
limitagdo fisica ndo é idénea a afastar a deficiéncia, uma vez que,
precisando fazer hemodidlise trés vezes por semana, nao lhe retira a
dificuldade de conviver em sociedade quando comparado com um
cidaddo que ndo necessita de cuidados diarios. VI - Apelacdo e
remessa oficial tida por interposta n&do providas. Ressalvada posterior
avaliacdo de compatibilidade entre as atribuicdes do cargo e a
deficiéncia fisica (Lei n. 8.112/90 art. 20, Decreto n. 3.298/99 art. 43 8§
29).

(TRF-1 - AC: 190591320084013400 DF 0019059-13.2008.4.01.3400,
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN,
Data de Julgamento: 04/11/2013, SEXTA TURMA, Data de Publicacéo:
e-DJF1 p.352 de 19/11/2013)

(grifo nosso)

Da mesma forma, flexibilizando o conceito descrito no Decreto n°
3.298/99, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido reconheceu o direito de uma
candidata com deficiéncia fisica a concorrer as vagas reservadas, apos esta ser
excluida da lista reservada sob a alegacdo de que sua deficiéncia (pé torto
congénito) ndo se enquadrava no conceito do decreto regulamentar por néo
acarretar o comprometimento de sua funcéo fisica. Diante do caso, o TRF da 12

Regiao julgou:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
CARGO DE TECNICO JUDICIARIO DO TJDFT. PE TORTO
CONGENITO BILATERAL. RECONHECIMENTO DA DEFICIENCIA. |
- De acordo com o art. 3° 4°, Ill, do Decreto n® 3.298, de 20 de
dezembro de 1999, que disp8e sobre a Politica Nacional para a
Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia e consolida as normas
de protecdo, "deficiéncia fisica é alteracdo completa ou parcial de um
ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o
comprometimento da funcéo fisica, apresentando-se sob a forma de
paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia,
tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia,
amputacdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo,
membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as
deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o
desempenho de fungdes”. Il - H4 que se estabelecer distincéo entre a
pessoa plenamente capaz, o deficiente e o invalido. O deficiente é a
pessoa que, ndo sendo totalmente capaz, ndo é, todavia, invalida.
(Precedente Colendo STJ, RMS 22.459/DF, TRF - 12 Regido AMS n.
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1998.01.00.061913-2) Il - Ao candidato, acometido de pé-torto
congénito bilateral, enfermidade que enseja deficiéncia fisica,
deve ser resguardado o direito a reserva de vaga na lista para
pessoa portadora de deficiéncia, com fundamento no principio da
isonomia que rege a Administragdo Publica (Precedente desta 62
Turma Apelacdo/REO 0016425-44.2008.4.01.3400). IV - A adaptacdo
do candidato a sua limitacao fisica nédo é idonea a afastar a deficiéncia,
uma vez que, precisando fazer hemodialise trés vezes por semana,
ndo lhe retira a dificuldade de conviver em sociedade quando
comparado com um cidadao que ndo necessita de cuidados diarios. V
- Autor portador de cartdo Especial Facil, para uso de transporte
gratuito de énibus urbano, com direito a acompanhante e aprovado em
outro concurso, Companhia Metrd-DF, na categoria de deficiente fisico,
nao pode ter sua situacdo, em concurso posterior, desqualificada. VI -
Apelacéo e remessa oficial tida por interposta ndo providas.

(TRF-1 - AC: 298498520104013400 DF 0029849-85.2010.4.01.3400,
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN,
Data de Julgamento: 11/11/2013, SEXTA TURMA, Data de Publica¢é&o:
e-DJF1 p.652 de 22/11/2013)

(grifo nosso)

Em ambos os casos, embora julgados em 2013, ou seja, quatro anos
apos a entrada em vigéncia da Convencgdo da ONU, ndo ha nenhuma mencéao a
este instrumento normativo, ou a qualquer outro instrumento internacional que
garantisse o embasamento formal da decisdo. Mas ainda assim € de ressaltar a
importancia desses julgados, especialmente pelo aspecto inclusivo e protetivo,
rompendo com o modelo conceitual fechado e restritivo.

Em outro caso, de 2008, o Tribunal Regional Federal da 52 Regido
concedeu o direito a uma candidata com deficiéncia fisica no pescoco, a qual
afetava as suas funcdes neurolégicas, bem como a mobilidade da candidata.
Apbs ter sido declarada como pessoa sem deficiéncia pela junta médica do

concurso, recorreu ao judiciario, o qual decidiu que:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
DEFICIENCIA FISICA. CARACTERIZACAO. ART. 37, VIII DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 5°, PARAGRAFO 2° DA LEI
8112/90. ARTS. 3° E 4° DO DECRETO N° 3298/99.
COMPATIBILIDADE DA DEFICIENCIA COM AS FUNQOES DO
CARGO. - Na hipétese sub judice, tem-se a situagdo da autora que,
apos se inscrever em concurso publico para o cargo de Analista
Judiciario do Tribunal Regional Eleitoral do Estado do Rio Grande do
Norte, em vaga reservada para deficiente fisico, e lograr aprova¢édo no
certame, foi impedida de tomar posse em razédo da junta médica oficial
haver concluido néo ser ela portadora de deficiéncia fisica. - Os peritos
oficiais concluiram que a anormalidade encontrada no pescoco da
autora é permanente e irreversivel e se enquadra como uma
deformacé&o adquirida, confirmando, portanto, os laudos fornecidos por
médicos particulares que acompanharam o desenvolvimento da
doenca da promovente. Também foi dito pelos senhores peritos que tal
anormalidade gera limitacdo de mobilidade e neurol6gicas, devido a
compressédo causada na medula durante a fratura-luxacdo da coluna
cervical, gerando para a autora limitacdo parcial definitiva da amplitude
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de movimento do pescoco. - Todos o0s elementos de prova
carreados ao processo levam a uma s6 conclusdo: ser a autora
portadora de deficiéncia que compromete as suas funcges fisica
e neurolodgica, gerando para ela limitagdo parcial e definitiva da
amplitude de movimento do ombro e do pescoco, por ter atingido
diretamente a coluna cervical. Tal anormalidade se caracteriza
como deformidade adquirida. Portanto, sua deficiéncia se
enquadra perfeitamente na hip6tese legalmente prevista (arts. 3°
e 4° do Decreto n° 3298/99). (...)

(TRF-5 - AC: 434599 RN 2006.84.00.004768-9, Relator:
Desembargador Federal Cesar Carvalho (Substituto), Data de
Julgamento: 21/02/2008, Primeira Turma, Data de Publicacdo: Fonte:
Diario da Justica - Data: 28/03/2008 - Pagina: 1239 - N°: 0 - Ano: 2008)
(grifo nosso)

Ja em 2009, o Tribunal de Justica do Distrito Federal, ao analisar o
caso de uma candidata com fibromialgia, causada pelos efeitos da hanseniase,
reconheceu o direito dessas pessoas em concorrem as vagas reservadas em
concurso publico:

MANDADO DE SEGURANCA - CONCURSO PUBLICO -
HANSENIASE - REACOES HANSENIANAS - FIBROMIALGIA - VAGA
DESTINADA AO PORTADOR DE NECESSIDADES ESPECIAIS -
ORDEM CONCEDIDA. 1. Ao candidato que apresente reacfes
hansenianas, como a fibromialgia, sera garantido o direito de concorrer
em concurso publico a vaga de portador de necessidades especiais
(Decreto n.° 3.298/99, artigo 3°, inciso I). 3. Ordem concedida. Maioria.
(TJ-DF - MS: 62458020088070000 DF 0006245-80.2008.807.0000,
Relator: WALDIR LEONCIO C. LOPES JUNIOR, Data de Julgamento:

04/11/2008, Conselho Especial, Data de Publicagdo: 19/01/2009, DJ-e
Pag. 34)

Devemos destacar, neste particular, que a decisao acima referida é
muito bem embasada e traz uma rica argumentac&o, especialmente teérica. E
de se lamentar apenas, novamente, 0 ndo reconhecimento dos tratados
internacionais de direito humanos ratificados pelo Brasil e incorporados no nosso
sistema juridico interno.

Em outra ocasido, um candidato com deficiéncia fisica, ocasionada
pela doenga conhecida como “Mal de Parkinson”, com a qual convivia ha mais
de 10 anos, foi desclassificado da lista reservada a pessoas com deficiéncia, por
nao se enquadrar no conceito descrito no artigo 4°, do Decreto n® 3.298/99,
conforme parecer elaborado pela equipe multiprofissional. Recorreu ao
Judiciario e teve seu direito reconhecido pelo Tribunal Regional Federal da 2°
Regiéo:

REMESSA NECESSARIA E APELACAO - CONCURSO PUBLICO -

VAGAS DESTINADAS AOS PORTADORES DE DEFICIENCIA - MAL
DE PARKINSON COMPROVADO - APTIDAO PARA O EXERCICIO
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DO CARGO - AVALIAGAO DURANTE O ESTAGIO PROBATORIO -
PREVISAO EDITALICIA - PARCIAL PROVIMENTO 1. Trata-se de
remessa necessaria e apelacdo interposta contra a sentenca que
julgou procedente em parte o pleito autoral, condenando a Unido a
proceder a inclusdo do autor na lista de candidatos aprovados que
concorreram as vagas destinadas aos portadores de deficiéncia,
respeitada a sua classificacéo. 2. A inclusdo do nome do autor na lista
dos candidatos portadores de deficiéncia aprovados no concurso ndo
afeta a esfera juridica dos demais candidatos, ndo sendo o caso de
litisconsorcio passivo necessario. 3. Os documentos trazidos aos autos
e a pericia médica determinada pelo Juizo a quo, confirmam que o
autor é portador do mal de Parkinson, ha aproximadamente 10 anos,
podendo, nestas condi¢des, concorrer a uma das vagas reservadas
aos candidatos portadores de deficiéncia fisica, em razdo da
“incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padréo
considerado normal para o ser humano” (art. 3°, do Decreto 3.298/99).
4. O edital do concurso estabelece que “o candidato reprovado na
pericia médica por néo ter sido considerado portador de deficiéncia,
caso aprovado no concurso, figurara na lista de classificagdo geral por
cargo/érea/UF de vaga”, ao passo que “o candidato reprovado na
pericia médica no decorrer do estdgio probatério em virtude de
incompatibilidade da deficiéncia com as atribuicées cargo/area sera
exonerado” 5. In casu, a avaliagcdo médica realizada no autor como
candidato foi contraria a realidade dos fatos eis que ha farta prova
documental, além de pericial, que confirma a condic¢éo de deficiente do
autor e da conta das limitagBes motoras as quais o0 apelante esta
acometido, mas que, a principio, ndo sao incompativeis com as
atribuicbes do cargo. 6. Desse modo, deve ser mantida a esséncia da
sentenga, que reconheceu a condicdo de deficiente do autor,
ressalvando a possibilidade de exoneragéo do candidato se, nomeado
para o cargo e durante o estagio probatério, restar verificada a
incompatibilidade da deficiéncia com as atribuicbes do cargo. 7.
Remessa e apelagéo conhecidas e parcialmente providas.

(TRF-2 - APELREEX: 201050010032126 RJ 2010.50.01.003212-6,
Relator: Desembargador Federal FREDERICO GUEIRQOS, Data de
Julgamento: 23/07/2012, SEXTA TURMA ESPECIALIZADA, Data de
Publicacédo: E-DJF2R - Data:14/08/2012 - P4gina:300)

Novamente, assim como as anteriores, a decisdo colacionada acima
nao faz qualquer referéncia a Convencédo da ONU, mesmo tendo sido julgada
em 2012. A decisao foi dada com base na interpretacdo do artigo 3°, do Decreto
n°® 3.298/99, que conforme ja vimos nao define a pessoa com deficiéncia, mas
tal somente o que se entende por deficiéncia.

Quanto aos critérios fixados para a conceituacdo da pessoa com
deficiéncia mental, segundo o artigo 4°, IV do Decreto n° 3.298/99, recentemente
o do Conselho Especial do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
reconheceu o direito de um candidato com “retardo mental leve” (CID 10 F70) a
concorrer as vagas reservadas para o cargo de técnico judiciario do Tribunal de
Justica do Distrito Federal. No caso, o0 parecer emitido pela equipe
multiprofissional considerou que o problema clinico apresentado pelo candidato
ndo se enquadrava no inciso IV do Decreto n® 3298/99, por nao ser
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“significativamente inferior a média”. Contrariando o parecer da equipe
multiprofissional, o 6rgdo especial do TIDF, em decisdo colegiada tomada por
maioria do votos, considerou que, em que pese a literalidade do referido
dispositivo regulamentar, a norma deve ser interpretada levando em
consideracao a sua finalidade, qual seja a de garantir o exercicio dos direitos
individuais e sociais das pessoas com deficiéncia®?’.

Recentemente, o caso que mais se discute diz respeito aos
candidatos com a denominada anacusia unilateral, ou seja, deficiéncia auditiva
em apenas um ouvido. Os tribunais tém esbocado alguma resisténcia em
garantir o direito & vaga reservada para essas pessoas, por considerar que o
Decreto n°® 5.296/04 excluiu propositalmente este grupo, ao alterar a redacao do
Decreto n°® 3.298/99 (ver nota 288).

O STJ chegou a decidir pelo reconhecimento do direito desses
candidatos a concorrerem as vagas reservadas em mais de uma

oportunidade33:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. CONCURSO PUBLICO.
POSSE DE DEFICIENTE AUDITIVO UNILATERAL. POSSIBILIDADE.
1. Hipotese em que o Tribunal de origem, embora reconhec¢a a surdez
unilateral, julgou improcedente o mandamus, considerando que a
impetrante ndo se enquadra no conceito de deficiente fisico
preconizado pelo art. 4° do Decreto 3.298/1999, com redacdo dada
pelo Decreto 5.296/2004 (vigente ao tempo do edital).

2. Ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-se no sentido
de que, no concurso publico, é assegurada a reserva de vagas
destinadas aos portadores de necessidades especiais acometidos de
perda auditiva, seja ela unilateral ou bilateral.

3. Reexaminando os documentos anexos a exordial, depreende-se
que, segundo o laudo médico emitido, a candidata tem malformacéo
congénita (deficiéncia fisica) na orelha e perda auditiva no ouvido
direito, o que caracteriza a certeza e a liquidez do direito ora vindicado,
na espécie.

4. Agravo Regimental ndo provido.

(AgRg no RMS 34.436/PE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, DJe 22/5/2012)

No mesmo sentido, o Orgdo Especial do Tribunal Superior do

Trabalho — TST, em julgado de 2012, considerou que é pessoa com deficiéncia

337 TJ-DF - MS: 101188820088070000 DF 0010118-88.2008.807.0000, Relator: OTAVIO
AUGUSTO, Data de Julgamento: 17/02/2009, Conselho Especial, Data de Publicacao:
13/03/2009, DJ-e Pag. 21

338 Vide também o seguinte precedente: AgRg no AREsp 22.688/PE, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, DJe 2/5/2012;
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e também possui direito ao sistema de cotas o candidato com surdez unilateral.
O caso era de uma candidata ao cargo de analista judiciaria do Tribunal Regional
do Trabalho da 212 Regido (RN), sendo eliminada apds o parecer da equipe
multiprofissional desqualifica-la como pessoa deficiéncia nos termos do Decreto
n°® 3.298/99. O ministro relator Brito Pereira entendeu que o objetivo do decreto
€ o de: “dar efetividade as politicas publicas de apoio, promoc¢éo e integragdo
dos portadores de necessidades especiais, mediante as denominadas ac¢des
afirmativas, consistentes em medidas que visam reduzir ou eliminar as
desigualdades por meio de medidas compensatorias das desvantagens
resultantes dos fatores de fragilizacdo”, devendo ser interpretado conjuntamente
ao artigo 3° do mesmo diploma normativo, de forma a possibilitar o cumprimento
desse objetivo33,

A essa altura, pode imaginar o leitor que, ao contrario do que
afirmamos antes, o conceito do Decreto n° 3.298/99 néo foi compreendido pelos
operadores do direito como um conceito fechado. Na realidade, basta
atentarmos para o fato de que, em todos esses casos, a primeira decisao,
tomada pelas bancas examinadoras dos concursos publicos, acabou eliminando
e ndo reconhecendo os direitos dos candidatos com certas deficiéncias a
concorrerem as vagas reservadas. Até o momento da decisdo judicial, os
candidatos foram alvo da interpretacéo restritiva do Decreto n® 3.298/99. Além
do mais, vale ressaltar que existem diversas outras decisfes judiciais de
denegaram o direito de candidatos com deficiéncias ndo abrangidas pelo
conceito do decreto.

De toda forma, € possivel observarmos que ha um esfor¢o constante
do judiciario em ampliar e interpretar o conceito de pessoa com deficiéncia,
previsto no Decreto n°® 3.298/99, de forma extensiva a outros grupos de pessoas
com deficiéncias menos comuns. Lamenta-se somente o fato de que, para isso,
nao busque aplicar o conceito da Convencao da ONU, que atualmente tem forca
constitucional e, portanto, hierarquicamente superior ao Decreto Regulamentar.

Ja no ambito legislativo, onde as conquistas sdo mais lentas, ressalta-
se que em 27 de dezembro de 2012, a Lei n° 12.764 que instituiu a Politica
Nacional de Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro

339 Disponivel em: http://pndt.jusbrasil.com.br/noticias/100112878/tst-determina-contratacao-de-
candidata-com-surdez-unilateral. Acesso em: 30 de janeiro de 2014.
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Autista, garantiu a esse grupo todos os direitos destinados as demais pessoas
com deficiéncia, inclusive o direito ao sistema de cotas. E como expressa o § 2°

do artigo 1° do referido diploma legal:

§ 20 - A pessoa com transtorno do espectro autista é considerada
pessoa com deficiéncia, para todos os efeitos legais

Esse reconhecimento legal tem fundamental relevancia também para
outros grupos, pois € um indicio claro e evidente sobre a pluralidade da
deficiéncia, ndo podendo esta ficar restrita apenas as hipoteses do Decreto n°
3.298/99.

Assim como a lei acima referida, ha que se ressaltar o Projeto de Lei
do Senado Federal PLS n° 112 de 2006, de autoria do Senador José Sarney,
que, propde a extensao da reserva de vagas no mercado de trabalho as pessoas
com Sindrome de Down. Outro projeto de lei tramitando no Congresso Nacional
€ 0 PL n° 6014/2009, do Deputado Talmir Rodrigues que prevé a alteracao do
artigo 93 da Lei n° 8.213/91, “para incluir os portadores do virus HIV entre os
beneficiarios da reserva de vaga para reabilitados e pessoas com deficiéncia
habilitadas™. HA também o Projeto de Lei n° 1.178/2011, de autoria do
Deputado Jesus Rodrigues, onde se propde a o reconhecimento das pessoas
com doencas renais crénicas como pessoas com deficiéncia para todos os fins
de direito.

Importante observar que, caso essas leis forem aprovadas, terdo
apenas o condéo de afirmar com exatidao que tais grupos de pessoas tem direito
as vagas reservadas, sem excluir o reconhecimento deste direito para outros
grupos. O que importa em dizer que, o conceito da Convencdo da ONU
continuara a ser utilizado sempre para 0s casos nos quais ndo houver lei
especifica. O conceito previsto na Convencédo da ONU passa a ser o paradigma
para todas as demais leis vigentes e vindouras, inclusive para o Projeto de Lei
n° 7.699/2006, conhecido como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de autoria

do Senador Paulo Paim.

340 Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/internet/deputado/Dep Detalhe Inativo.asp?id=529019. Acesso em:
31 de janeiro de 2013.
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4.5 Conhecendo as chaves do conceito da Convencéao da ONU

Como vimos na secao anterior, os operadores do direito buscaram
corrigir as injusticas do Decreto n° 3.298/99, ampliando seu rol de destinatarios.
Porém, ao tentar cumprir esse objetivo, deixam de observar 0s novos
paradigmas inclusivos, como a Convengcdao da ONU e a Classificagdo
Interacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF), que juntos se
complementam e reforcam a afirmacao do modelo biopsicossocial da deficiéncia.

Esse fato é ocasionado também, dentre outros que ja citamos, pela
dificuldade de compreensao de termos pouco difundidos no mundo juridico. A
falta de familiaridade com os termos da Convencéo da ONU e da CIF explica em
parte a baixa eficacia do novo conceito normativo de pessoa com deficiéncia.

Assim, a presente secao buscara apresentar ao leitor os termos chave
gue consideramos mais importantes para a compreensao da deficiéncia segundo
a visdo da Convencédo da ONU: (i) impedimento; (ii) longo prazo; (iii) e as
barreiras. Verificada a ocorréncia dessas trés variaveis agindo sobre um
individuo, teremos configurada a pessoa com deficiéncia.

Nesse sentido, retomamos a nogao que afirmamos algumas péginas
atras, para ratificar que a conceituacao da pessoa com deficiéncia depende de
um processo relacional, que envolve a identificacdo das variaveis aqui
apresentadas, as quais ocasionam a excluséo social deste grupo.

Abordaremos aqui o significado do termo “impedimento”, e como este
termo traz um novo sentido para a compreensao do conceito normativo de
pessoa com deficiéncia. Para isso se fara necessaria uma breve incursao sobre
as Classificagfes da Organizacdo Mundial da Saude, tais como a CIDID, a CID-
10 e a CIF. Nesse ponto, diante da proximidade dos temas, o que €
consequéncia também do modelo biopsicossocial da deficiéncia, analisaremos
a relacdo entre deficiéncia e doenca.

Adiante, abordaremos a questéo temporal dos impedidos, dos quais
se exigem a ocorréncia por um longo prazo. Adiantamos que a exigéncia
temporal é fundamental para que a deficiéncia ndo se confunda com outras
hipéteses anteriormente analisadas, como a mobilidade reduzida as chamadas

necessidades especiais.

208



Por fim, veremos quais sdo as principais barreiras que obstruem o
pleno acesso das pessoas com deficiéncia ao mercado de trabalho e a incluséo
social. Tais barreiras sédo obras da propria sociedade que, longe de ser inclusiva,
acaba excluindo esse grupo vulneravel por diversos motivos que se revelam

atraveés da discriminacao.

4.5.1 O significado do termo “impedimento” e as Classificacdes da OMS.

O termo impedimento € um termo relativamente novo no cenario
brasileiro. Muitas pessoas tiveram acesso ao termo somente apds a edicdo da
Convencao da ONU. Mas, ao contrario do que parece, este termo nao representa
nenhum novo paradigma ou aspecto da deficiéncia. Trata-se, na verdade, de
uma nova denominacdo para definir um conceito ha bastante tempo ja
empregado.

Referimo-nos ao conceito de “deficiéncia”, tal qual estampado na
traducéo para o portugués da CIDID. Para explicar melhor o que buscamos dizer,
necessitaremos recorrer ao texto em inglés da referida classificagcao, para ao fim
estabelecermos como o termo se disseminou com um significado diverso
daquele adotado em outros idiomas (inglés e espanhol).

Esta Classificacao foi especialmente relevante por trazer a lume trés
importantes conceitos que ajudam a explicar a causa, a manifestacdo e a
consequéncia da deficiéncia em uma pessoa. Esses conceitos se apresentam
na forma de cadeia, onde a causa precede a manifestacdo, as quais acarretam
uma consequéncia. A vantagem dos conceitos da CIDID foi o fato de possibilitar
gue os profissionais de diversas areas, e nao sO os da area da saude, possam
dialogar sobre essas interacOes da deficiéncia. Os trés conceitos sdo, na ordem:
deficiéncia, incapacidade e desvantagem.

Deficiéncia pode ser conceituada como toda perda ou anormalidade
de uma estrutura ou funcéo psicoldgica, fisiologica ou anatdbmica; Incapacidade
como toda restricdo ou falta — devida a uma deficiéncia — da capacidade de
realizar uma atividade na forma ou na medida que se considera normal para um
ser humano; e Desvantagem como uma situacao prejudicial para um

determinado individuo em consequéncia de uma deficiéncia ou uma
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incapacidade, que limita ou impede o desempenho de um papel que € normal
em seu caso (em funcéo da idade, do sexo e dos fatores sociais e culturais)31.

Esses conceitos se apresentam como um roteiro, onde a deficiéncia
€ a causa de uma incapacidade, as quais ocasionam uma desvantagem. Assim
a CIDID buscou contemplar os aspectos clinicos e sociais, hos termos do modelo
social de deficiéncia. Porém verificou-se que a sistematica da CIDID era pouco
complexa diante da realidade da deficiéncia. Segundo o roteiro dessa
Classificacdo, a desvantagem, que representaria a dificuldade de inclusdo no
meio social, sempre é a consequéncia de uma incapacidade ou deficiéncia, as
quais residem no individuo, e nunca na sociedade. Tal hipétese acaba por
romper com o modelo social da deficiéncia, e revelar a predominancia do modelo
médico da deficiéncia, conforme vimos no inicio desta obra.

Conforme ja citamos anteriormente, a CIDID foi publicada pela OMS
em 1980, somente sendo traduzida para o portugués em 1989. Ocorre que a
CIDID néo foi traduzida para o portugués do Brasil, e sim para o portugués de
Portugal, onde alguns termos possuem sentidos diferentes.

Assim, o termo deficiéncia foi a traducéo do termo inglés impairment;
incapacidade foi a traducdo do termo inglés disability; e desvantagem foi a
traducao do termo inglés handcap.

Vejamos o texto da CIDID (ou ICIDH) em inglés:

An impairment is any loss or abnormality of psychological,
physiological, or anatomical structure or function; a disability is any
restriction or lack (resulting from an impairment) of ability to perform an
activity in the manner or within the range considered normal for a
human being; and a handicap is a disadvantage for a given individual,
resulting from an impairment or a disability, that limits or prevenmts the

fulfilment of a role that is normal (depending on age, sex, and social
and cultural factors) for that individual.34?

J& na versdo em espanhol, os conceitos da CIDID foram traduzidos
como: deficiencias (impairments), discapacidades (disability) e minusvalias
(handcap). Sendo que:

(...) las deficiencias hacen referencia a las anormalidades de la

estructura corporal y de la apariencia y a la funcién de un 6rgano o
sistema, cualquiera que sea su causa; es decir, representan trastornos

341 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Atencédo a Saude. Politica Nacional de Salde
da Pessoa Portadora de Deficiéncia. Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2008. p. 8.

342 Disponivel em: http://www.empowermentzone.com/icidh.ixt. Acesso em: 01 de fevereiro de
2014.
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a nivel de 6rgano. Las discapacidades reflejan las consecuencias de
la deficiencia desde el punto de vista del rendimento funcional y de la
actividad del individuo; por lo tanto, representan trastornos a nivel de
la persona. Las minusvalias hacen referencia a las desventajas que
experimenta el individuo como consecuencia de las deficiéncias y
discapacidades; es decir, reflejanla adaptacion del individuo al
entorno.343

Logo, nota-se uma equivaléncia de significado entre 0s seguintes

termos nos idiomas portugués, espanhol e inglés:

Portugués Espanhol Inglés
Deficiéncia Deficiencia Impairment
Incapacidade Discapacidad Disability
Desvantagem Minusvalia Handcap

Ocorre que os termos em inglés e espanhol para denominar as
pessoas com deficiéncia sdo, respectivamente: person with disability e persona
con discapacidad, pois sao pessoas que, segundo a CIDID, apresentam uma
“restricdo ou falta — devido a uma deficiéncia — da capacidade de realizar uma
atividade na forma ou na medida que se considera normal para um ser humano”
(conceito de incapacidade — discapacidad — disability), e ndo uma simples “perda
ou anormalidade de uma estrutura ou funcdo psicologica, fisiolégica ou
anatdbmica” (conceito de deficiéncia — deficiencia — impairment).

Ressalta-se que no portugués de Portugal, adota-se a denominacéo
Pessoa com deficiéncia ou incapacidade, razdo pela qual a traducdo feita
naquele pais faz sentido para seu uso linguistico local.

Mas no Brasil, jamais se utilizou a expressdo pessoa com
incapacidade. Como vimos, a expressao correta é pessoa com deficiéncia,
sendo que o conceito da CIDID sugeriria a falsa no¢éo de que o individuo com
essa caracteristica € aquele apresente qualquer “perda ou anormalidade de uma
estrutura ou funcdo psicolégica, fisiologica ou anatdmica”, conforme vem
reiteradamente decidindo o Judiciario brasileiro com base no artigo 3° do Decreto

n° 3.298/99, que assim também define deficiéncia.

343 BUNUALES, M2 Tereza Jiménez; DIEGO, Paulino Gonzalez; MORENO, José M2 Martin. La
Clasificacion Internacional del Funcionamento de la Discapacidad y de la Salud (CIF) 2001. Rev
Esp Salud Publica. Madrid, v. 76, n. 4, p. 271-279, Julio-Agosto 2002. p. 273.
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Dessa forma, para evitar essa confusdo terminolégica, Sassaki
sugere que o termo impairment seja traduzido como “impedimento”, ao passo
que o termo “disability” seja traduzido como deficiéncia. Assim, manteriamos o
uso tradicional e o sentido da expressdo pessoa com deficiéncia em nosso
idioma344,

Lamentavelmente, o documento que sucedeu a CIDID, a CIF manteve
a traducao vacilante acima indicada. Isso se deve também ao fato de que a CIF
somente foi traduzida para o portugués de Portugal, e sem seguida adotada no
Brasil. Assim, como bem adverte Sassaki:

Infelizmente, a publicacdo oficial, em lingua portuguesa deste
importante documento traduziu o termo “disability” (deficiéncia) como
“incapacidade”, o que contribui para confundir o leitor brasileiro.
Comecando pelo titulo (Classificagao Internacional de Funcionalidade,
Incapacidade e Saude), a traducédo se estende pelo corpo do texto,
onde as expressodes “persons with disabilities” e “sign language”, foram

traduzidas como “pessoas incapacitadas” e ‘linguagem de sinais,
respectivamente®4s,

Logo, ao manusear a CIF, o leitor brasileiro deve compreender que,
quando encontrar escrito o termo “incapacidade” naquele documento, na
realidade deve-se ler “deficiéncia”. E ao se ler o termo “deficiéncia”, deve-se
troca-lo por “impedimento”, a fim de que se possa adequar os termos da CIF,
aos termos da Convengao3*¢,

Feitos esses esclarecimentos, cumpre agora examinar o que a CIF
compreende como “impedimento” (deficiéncia)®*’. Segundo a CIF, impedimentos
(deficiéncias) “sédo problemas nas funcdes ou nas estruturas do corpo, tais como,
um desvio importante ou uma perda”*. Nesse sentido, em consonancia com a
Convencdo da ONU, os impedimentos sdo problemas nas funcbes ou nas
estruturas do corpo, tais como um desvio importante ou uma perda de natureza
fisica, sensorial, mental, intelectual ou outras abrangidas e contempladas na

descricéo da CIF.

344 Romeu Kazumi Sassaki procedeu essas alteracdes ao traduzir a Convencéao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, na qualidade de tradutor oficial, habilitado pelo
Governo Federal do Brasil.

345 Inclusédo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro: WVA, 2010. p. 48.

346 Neste sentido, a traducdo correta do titulo dessa Classificacdo para o Brasil seria
“Classificagao Internacional de Funcionalidade, Deficiéncia e Saude”.

347 Passaremos a adotar essa substituicdo de agora em diante, mas manteremos sempre entre
paréntese a expressao original utilizada na CIF

348 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Classificacdo internacional de funcionalidade,
incapacidade e saude. Traducéo e revisdo de Amélia Leitdo. Lishoa: OMS, 2004. p. 13.
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Ao passo que deficiéncia (incapacidade) é um “termo genérico
(‘chapéu’) para deficiéncias, limitacdbes da actividade e restricbes na
participacdo. Ele indica os aspectos negativos da interac¢éo entre um individuo
(com uma condicdo de saude) e seus factores contextuais (ambientais e
pessoais)”3*9,

Além desses dois termos, a CIF define funcionalidade como um
“termo genérico (‘chapéu’) para as funcbes do corpo, estruturas do corpo,
actividades e participacdo. Ele indica os aspectos positivos da interacgao entre
um individuo (com uma condi¢cdo de saude) e os seus factores contextuais
(ambientais e pessoais)”3°.

Aconselha-se o uso da CIF em complementacdo ao conceito da
Convencdo da ONU, ndo somente para conhecer o significado do termo
‘impedimento”, mas também porque o referido documento € um manual
completo sobre a deficiéncia, demonstrando atencdo com o enfoque
biopsicossocial. De um lado € um documento que demonstra a preocupag¢ao com
os dominios da saude, que consistem em funcées como ver, ouvir, falar, andar,
etc. E por outro lado, trata-se de um documento que também foca nos dominios
relacionados com a saude, os quais podem ser ilustrados por areas de
funcionamento, como a educacdao, saude, transporte, trabalho, interacdo social,
etc.

Acompanhando esse bindbmio, a CIF apresenta-se dividida em duas
partes:

1 — Funcionalidade e Deficiéncia (Incapacidade) — que se dividem em
dois componentes: (a) corpo; e (b) atividades e participacéo;

2 — Fatores Contextuais — divididos em dois componentes: (c) fatores
ambientais; e (d) fatores pessoais.

O componente (a) corpo divide-se em funcdes do corpo (funcbes
fisiolégicas dos sistemas organicos, incluindo as funcdes psicologicas) e
estruturas do corpo (sdo as partes anatdmicas do corpo, tais como, 0rgaos,

membros e seus componentes). O componente (b) atividade e participacdo

349 |hidem. p. 186.
350 |dem.

213



“cobre a faixa completa de dominios que indicam os aspectos da funcionalidade,
tanto na perspectiva individual como social”35,

Ja o componente (c) fatores ambientais constitui o ambiente fisico,
social e atitudinal em que as pessoas vivem e conduzem sua vida. Esse
componente interage com todos os componentes da funcionalidade e da
incapacidade. Por fim, a CIF ndo leva em consideragdo, embora reconheca a
existéncia, dos (d) fatores pessoais. Como estes possuem enorme grau de
variacdo entre cada individuo, é impossivel relaciona-lo com os demais
componentes.

Assim, a CIF define que a funcionalidade constitui os aspectos
positivos, das funcdes e estruturas do corpo, representadas pela integridade
funcional e estrutural, bem como das atividades e participacdo. Ao passo que a
deficiéncia (incapacidade) consiste nos aspectos negativos das funcdes e
estruturas do corpo, representadas atraves de um impedimento (deficiéncia),
bem como da limitagdo da atividade e restricdo da participagéo.

Quanto aos aspectos positivos dos fatores ambientais, estes sao
classificados como facilitadores. De outro lado, os aspectos negativos dos
fatores ambientais séo classificados como barreiras. Mais adiante veremos o que
a CIF entende por barreiras.

Portanto, a CIF apresenta os principais termos da Convencao da
ONU: impedimento (deficiéncia) e barreiras, sem criar, contudo, uma relacdo de
causalidade entre eles, como fazia a Classificagdo antecessora (CIDID). Ao
contrario, a CIF reconhece que a etiologia da deficiéncia é uma questdo
complexa e plural, devendo ser analisada caso a caso, utilizando-se outros
métodos cientificos.

Embora os operadores do direito ndo devam fazer uso direto da CIF,
gue destina-se aos peritos sociais e profissionais da saude, os quais deverao
compor uma equipe multiprofissional responsavel por uma analise
multidisciplinar da deficiéncia, devemos estimular que aqueles primeiros pelo
menos conhecam os termos e os dominios trabalhados pela Classificagdo em

conjunto com a Convencao da ONU.

351 |hidem. p. 11
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4.5.2 Distingdo entre deficiéncia e doenca.

Conforme alertamos anteriormente, deficiéncia e doenca sé&o
coisas distintas e que, embora possam estar relacionadas em alguns casos
especificos, ndo apresentam qualquer relacdo de dependéncia.

A CIF, ao trabalhar com os dominios da saude acaba
invariavelmente adentrado no campo das patologias, mas ndo adota nenhuma
classificagcdo sobre as doencas, preferindo orientar os seus utilizadores a
recorrerem a CID-10. Nesse sentido, encontramos a seguinte adverténcia no
texto da CIF:

Nas classificagcdes internacionais da OMS, os estados de saude
(doencas, perturbacgdes, lesbes, etc.) sdo classificados principalmente
na CID-10 (abreviatura da Classificacdo Internacional de Doencas,
Décima Revisdo), que fornece uma estrutura de base etiolégica. A
funcionalidade e a incapacidade associados aos estados de saude sdo
classificados na CIF. Portanto, a CID-10 e a CIF sdo complementares,
e os utilizadores sé@o estimulados a usar em conjunto esses dois
membros da familia de classificagcfes internacionais da OMS. A CID-
10 proporciona um “diagndstico” de doengas, perturbagdes ou outras
condicdes de saude, que € complementado pelas informacdes
adicionais fornecidas pela CIF sobre funcionalidade. Em conjunto, as
informacdes sobre o diagnéstico e sobre a funcionalidade, dao uma
imagem mais ampla e mais significativa da salde das pessoas ou da
populacédo, que pode ser utilizada em tomadas de decisdo®2.

Note-se que a orientacdo é para que a CID-10, que trata sobre os
diagnésticos e sintomas da deficiéncia seja complementada pela CIF. Isso
porque é comum que uma deficiéncia acarrete impedimentos que prejudiqguem a
funcionalidade de uma pessoa. Esse fato revela um aspecto importante sobre a
relacdo entre deficiéncia e doencga, qual seja o de que muitas vezes uma doenca
pode ser a causa de uma deficiéncia.

Como € o caso, por exemplo, da poliomielite, que € uma doenca
infecciosa e que pode ocasionar paralisia dos membros3%3. Contudo, como bem
adverte Ribas, passada a fase da doenca, o individuo pode ou ndo permanecer

com a deficiéncia, mas gozar de plena satde3>*.

852 |hidem. p. 8.
353 RIBAS. Jodo Baptista Cintra. Op. cit. p. 31
354 |bidem. p. 32
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Outro caso relacionado, por exemplo, é das pessoas com diabetes
tipo mellitus, que por conta da reducdo da capacidade de cicatrizacdo,
eventualmente necessitam ter os membros do corpo amputados. Nesse caso, 0
sintoma da doenca ocasionou uma deficiéncia fisica. Ambas as situacdes
convivem mutuamente. Além do mais, o paciente com diabetes, ainda que tenha
a doenca sob controle, possui uma restricdo alimentar severa, o que lhe traz
sérios prejuizos para se socializar3®.

Contudo, ndo se pode imaginar que uma pessoa que teve um membro
amputado, por conta de acidente de carro, seja considerado doente. Isso
demonstra que, embora a doenca possa influenciar a deficiéncia, essas
condic¢des sdo distintas, visto que ndo ha subordinacdo necesséria entre elas.

Devemos considerar também o fato de que, ao contrario das doencas,
gue podem ser suscetiveis de cura, as deficiéncias jamais serédo suscetiveis a
‘cura”. As deficiéncias pode ser tratadas, para que seus impactos sejam
amenizados ou revertidos, mas ndo ha que se falar em cura uma vez que néo
ha restricdo da saude. Nesse sentido, o Dicionario llustrado de Saude define
genericamente doenga como “qualquer afastamento do quadro normal de
saude”3%S,

Além do mais, a deficiéncia, conforme vimos no preambulo da
Convencao da ONU, nasce da interacdo entre uma pessoa com impedimentos
e as barreiras da sociedade. Logo, ao contrario da doenca que requer, muitas
vezes, a intervencdo somente no paciente, a deficiéncia € sempre uma questao

também social.

3% E como explica o Anexo 4 da CIF, denominado de “Exemplos de Casos”, ao descrever os
casos em que o impedimento ndo acarreta problemas de capacidade (execucéo de tarefas em
um ambiente padronizado - ideal), mas sim de desempenho (execucdo de tarefas em um
ambiente habitual - real): “Uma crianga diabética tem uma deficiéncia de fung¢do: o pancreas néo
funciona adequadamente para produzir insulina. A diabetes pode ser controlada com medicacéo,
denominada insulina. Quando as fun¢des do corpo (niveis de insulina) estdo sob controlo, ndo
h& limitacdes de capacidade associadas a deficiéncia. No entanto, a crian¢a com diabetes tende
a ter um problema de desempenho na sua vida social com amigos ou colegas, quando o acto de
comer estd em causa, ja que ela deve limitar a ingestao de acgUcar. A falta de comida apropriada
podera criar um barreira. Por isso, apesar de ndo ter nenhuma limitagédo de capacidade, a crianca
podera ter uma dificuldade de integracdo nesse meio ambiente, excepto se forem tomadas
medidas para garantir o fornecimento de alimentagdo adequada”. (ORGANIZACAO MUNDIAL
DE SAUDE. Classificac&o internacional de funcionalidade, incapacidade e satde. Tradugédo e
revisdo de Amélia Leitdo. Lisboa: OMS, 2004. p. 211)

3% SILVA, Carlos Roberto Lyra da; SILVA, Roberto Carlos Lyra da; VIANA, Dirce Laplaca.
Compacto Dicionario llustrado de Saude. Sao Paulo: 2006. p. 246.
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Existe ainda o caso das pessoas com Sindrome de Down, as quais
por muitos anos foram, e ainda sao, reconhecidas como doentes mentais. Na
realidade, a Sindrome de Down pode estar relacionada a algumas doencas e
problemas de saude, entre eles o déficit cognitivo, a apneia do sono, cardiopatia
e cataratas. Mas, essas pessoas podem também gozar de plena saude. Os
movimentos sociais desse grupo lutam constantemente para que lhes retirem a
adjetivacao de doentes mentais.

Contudo, o fato das pessoas com Sindrome de Down gozarem de
plena saude néo lhes retira o direito de concorrerem as vagas reservadas em
concursos publicos, pois mesmo que ndo haja qualquer comprometimento de
suas fungbes dos sistemas do corpo, ainda assim o estigma da aparéncia
permanece presente, ndo no individuo, mas na sociedade que nao aceita o
diferente.

Outro exemplo é o das pessoas com HIV, que hospedam um virus
que lhes afeta a capacidade de imunidade, o que pode inclusive ocasionar uma
série de outras doencas fatais. Essas pessoas podem, por conta da doenca,
apresentar diversas deficiéncias fisicas, muitas vezes necessitando inclusive do
auxilio de cadeiras de rodas. Mas, em outras ocasides, podem controlar e
conviver com a doenca sem gue ela afete a sua funcionalidade. De toda forma,
0 estigma permanecera.

Nesse sentido, manifestou-se a “Persons with Disabilities Australia”
(PWDA), que ao participar das reunides que elaboraram o texto da Convencao
da ONU defendeu uma definicdo ampla de pessoa com deficiéncia, de modo a
garantir que os direitos previstos naquele tratado se estendessem para a
protecdo de pessoas com impedimentos ocasionados por doengas ou pessoas
com dores constantes, como € a fibromialgia. E como relata Marianne Schulze:

PDWA had argued for a broad definition to ensure that persons who
sustain impairments due to illness — such as HIV/AIDS — be protected

by the Convention. Note also that persons in continuous pain are
safeguarded by the CRPD.357

Note-se, portanto, que doenca e deficiéncia, embora sejam coisas

distintas, muitas vezes possuem 0 mesmo contexto social de exclusao, razao

857 Understanding the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities: a handbook on
the human rights of persons with disabilities. Nova York: Handcap International, 2010. p. 38
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pela qual algumas delas, entre as quais as apontadas aqui, merecem a protecao
legal contra a discriminag&o no trabalho.

Isso serve para demonstrar que, grande parte da discriminacéo
sofrida pelas pessoas com deficiéncia, recai sob a chaga de serem adjetivadas
como doentes, ao passo que, da mesma forma, as pessoas que possuem certos
tipos de doencgas (especialmente doencas mentais, cronicas, degenerativas ou
infecciosas) sofrem com os mesmo tipos de estigmas e estendtipos que as
pessoas com deficiéncia.

Por essa razao, é importante que se destaque a diferenca entre esses
dois aspectos (doenca e deficiéncia), especialmente para evitar o acirramento
de preconceitos, mas também relaciona-los de forma a possibilitar que se
verifique as similitudes decorrentes das diversas barreiras que se impdem aos
dois grupos. Nesse sentido, vemos novamente sobressaltar o modelo
biopsicossocial da deficiéncia, através do reconhecimento de que, tanto os
aspectos clinicos, mas principalmente os aspectos sociais, sao fundamentais de
serem considerados para o tratamento igualitario.

Dessa forma, é importante observamos, para definir os destinatarios
da reserva de vagas, aquelas pessoas com doengas que sdo ao mesmo tempo
potencialmente discriminadas e com baixa probabilidade de cura (ou incuraveis)

a curto prazo (como o HIV, a Hanseniase, a Hepatite C, doencas de pele, etc).

4.5.3 O significado da expressao “longo prazo”.

Um dos aspectos mais controversos do conceito de pessoa com
deficiéncia constante na Convencao da ONU diz respeito a questao temporal do
impedimento. O texto da convencdao traz a exigéncia de que o impedimento seja
de longo prazo, nao fazendo maiores dilacdes sobre o que se entenderia por
esse termo.

Nesse sentido, o sistema juridico brasileiro inovou a respeito do
tema, por meio da ja referida Lei n® 12.435/11 que alterou o § 1°, do artigo 20,
da Lein®8.742/93, que dispbe sobre a organizacdo da Assisténcia Social e versa
sobre o Beneficio de Prestacdo Continuada. Segundo o inciso Il, § 2°, do Artigo
20 desta lei: “(...) impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a
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pessoa com deficiéncia para a vida independente e para o trabalho pelo prazo
minimo de 2 (dois) anos”.

Nesse particular, embora acreditemos que o prazo de 2 anos seja
lapso temporal suficiente para a configuracdo de um impedimento que acarrete
prejuizos consideraveis na vida de um individuo, julgamos que o
estabelecimento de um prazo legalmente pré-determinado para regular esse
aspecto poderia acarretar 0s mesmo prejuizos ja observados quando da analise
do conceito fechado de deficiéncia previsto no Decreto n° 3.298/99.

Melhor seria que o aspecto temporal, assim como o restante do
conceito, se mantivessem abertos para andlise caso a caso. Obviamente que
ndo estariam sujeitos a discricionariedade de quem coubesse a decisdo. Ao
contrario, podemos encontrar outras normas capazes de nos auxiliar nessa
tarefa.

E o caso por exemplo da Convencéo Interamericana, que adotou
como marco temporal para a deficiéncia aguelas que se apresentem em carater
permanente ou transitorio. A convencdo da ONU nao revoga a Convencao
interamericana. Dessa forma, podemos interpretar que o termo longo prazo
engloba tanto as deficiéncias permanentes, como também as deficiéncias
transitérias. Ademais, o inciso Il do artigo 3° do Decreto n° 3.298/99 também
define o que se entende por deficiéncia permanente, trazendo mais um
argumento para a interpretacdo da Convencédo da ONU, de forma a evitar que
se caia no relativismo.

Assim, tendo definido que o termo longo prazo engloba tanto as
deficiéncias permanentes, as quais ja encontram-se reguladas, como as
deficiéncias transitérias, resta apenas definir como identificar estas ultimas.

Importante destacar aqui, que o termo “transitério” ndo € anténimo
de “longo prazo”, como pode parecer a primeira vista. O termo “transitorio” refere-
se somente ao aspecto passageiro do impedimento, podendo esta ser de longo
ou curto prazo. Uma impedimento fisico decorrente de um Acidente Vascular
Cerebral (AVC) pode ser transitorio, visto que reversivel muitas vezes mediante
sessoOes de fisioterapia, mas pelo tempo de espera pela recuperacéo dos 6rgaos
afetados esse impedimento pode ser considerado de longo prazo.

Assim, 0 que se opbe ao termo longo prazo é a expressao curto

prazo.
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A definicho de impedimento transitorio de curto prazo €
fundamental para conhecermos quais pessoas terdo direito as vagas
reservadas. Isso porque, caso o impedimento ndo se estenda por um lapso de
tempo suficientemente acentuado, de modo a néo trazer prejuizos para a vida
da pessoa, ndo se deveria garantir a ela o beneficio do sistema de cotas. Caso
o impedimento seja ligeiramente transitorio, ou seja, de curto prazo, bastaria que
a pessoa aguardasse a reversibilidade do impedimento para que pudesse entéo
buscar um emprego em condicbes de igualdade. Entendemos que o
impedimento de curto prazo € aquele que se estende por apenas alguns poucos
meses ou semanas.

Vale lembrar que as pessoas nessas condi¢des ja contam com o
apoio da previdéncia social para néo ficarem desamparadas durante o periodo
em que se recuperam do impedimento. E o caso de uma pessoa que fraturou
alguma estrutura do corpo durante um acidente de trabalho, por exemplo, e que
encontra dificuldades de locomocao e para trabalhar. Essa pessoa, por nédo
apresentar um impedimento de longo prazo ndo podera ser reconhecida como
pessoa com deficiéncia, mas tdo somente como pessoa com mobilidade
reduzida para alguns fins (como atendimento prioritario em agéncias bancarias,
por exemplo).

De outro lado, ha impedimentos que, embora transitorios, tornam-
se fatores prejudiciais e de discriminac&o no trabalho. E o caso, por exemplo, de
pessoas com esclerose multipla, depressdo profunda, sindrome do péanico,
cardiopatia, deficiéncia renal, transtorno bipolar, entre outras doencas ou
deficiéncias que, se tratadas, sdo reversiveis. Nesses casos, as deficiéncias
podem ser tempordrias, mas ainda assim imprevisiveis quanto ao tempo para
sua reversibilidade.

Nesse sentido, é importante termos em mente que, ainda que o
impedimento da pessoa seja transitério, e que ainda ndo tenha alcangado os
dois anos previstos na lei, ndo seria justo que a pessoa aguardasse o
cumprimento desse lapso temporal sendo excluido de ingressa no mercado de
trabalho por falta de uma politica inclusiva. Os individuos possuem necessidades
basicas imediatas, as quais ndo podem aguardar o decurso do tempo sob pena

de violacdo a sua dignidade. Dessa forma, caso o candidato apresente um
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impedimento transitério, mas de provavel longo prazo, deve ele concorrer as
vagas reservadas.

N&o obstante os impedimentos de curto prazo, que sdo previsiveis
de recuperacdo em poucos meses ou semanas, a afericdo da condicdo de
pessoa com deficiéncia deve ser feita com base no momento presente e na
projecao a longo prazo, levando-se em conta que, no ato da tentativa de acesso
ao mercado de trabalho, a existéncia de impedimento em comunhdo com
algumas barreiras provavelmente obstara o ingresso do candidato no posto de

trabalho pretendido.

4.5.4 Descobrindo as barreiras no trabalho.

As barreiras sdo o segundo elemento que, ao interagirem com 0s
impedimentos de longo prazo, ocasionam a exclusdo social e permitem que
possamos reconhecer as pessoas com deficiéncia. Elas podem ser descritas, de
maneira ampla, como todo e qualquer obstaculo ambiental e social que impede
as pessoas com deficiéncia de acessarem os bens disponiveis a todas as demais
pessoas em condicdes de igualdade.

Nesse sentido, a CIF define que as barreiras séo:

(...) fatores ambientais que, através da sua auséncia ou presenca,
limitam a funcionalidade e provocam deficiéncia (incapacidade). Estes
fatores incluem aspectos como um ambiente fisico inacessivel, falta de
tecnologia de assisténcia apropriada, atitudes negativas das pessoas
em relacdo a incapacidade, bem como servigos, sistemas e politicas

inexistentes ou que dificultam o envolvimento de todas as pessoas com
uma condicao de saude em todas as areas da vida.358

Para a CIF, as barreiras sdo os aspectos negativos, 0s entraves para
o pleno acesso das pessoas com deficiéncia aos recursos fundamentais. Note-
se gue essas limitagcbes ambientais e sociais se apresentam sob uma gama de
formas distintas. Dessa forma, podemos identificar concretamente a existéncia
de uma série de barreiras especificas que, de uma forma ou de outra, podem ser

consideradas como barreiras ambientais e sociais.

38 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Classificacdo internacional de funcionalidade,
incapacidade e saude. Traducéo e revisdo de Amélia Leitdo. Lishoa: OMS, 2004. p. 188.
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Conforme ja mencionamos anteriormente, ndo existe um rol exaustivo
das barreiras sociais e ambientais, devendo 0s operadores da norma
identificarem, caso a caso, quais sao as barreiras que estdo impossibilitando ou
dificultando o acesso da pessoa com deficiéncia a um determinado recurso
fundamental. A seguir veremos algumas barreiras comuns no acesso ao
mercado de trabalho, mas que n&o excluem a existéncia de outras. Assim,
acreditamos ser possivel identificar especificamente as barreiras que impedem
as pessoas com deficiéncia de acessarem o mercado de trabalho. Essas
barreiras no mercado de trabalho podem ser iguais, semelhantes ou diferentes
as barreiras encontradas no acesso a outros recursos fundamentais.

Se as barreiras sdo obstaculos para 0 acesso aos recursos
fundamentais, o que se opde a elas sdo as medidas de acessibilidade>°. Nesse
sentido, Sassaki identifica a existéncia de seis dimensbes de acessibilidade,
para as quais se opdem seis dimensdes de barreiras distintas. Dessa forma,
podemos apontar as seguintes barreiras: atitudinais, arquitetonicas,
comunicacionais, metodoldgicas, instrumentais e programaticas36°,

Nessa esteira, Sassaki descreve que o ambiente de trabalho inclusivo
deve identificar e eliminar as barreiras:

Arquitetbnicas, que constituem barreiras ambientais fisicas, no
interior e no entorno de escritdrios e fabricas e nos meios de transporte coletivo
utilizados pelas empresas para seus funcionarios”. Comunicacionais, que sao
barreiras “na comunicagado interpessoal (face a face, linguas de sinais,
linguagem corporal, linguagem gestual, etc.), na comunicacéo escrita (...textos
em braile, textos com letras ampliadas para quem tem baixa visdo...) e na
comunicagéo virtual (acessibilidade digital)”. Metodoldgicas, que séo barreiras

“‘nos métodos e nas técnicas de trabalho (treinamento e desenvolvimento de

359 Nesse sentido, a ONU ressalta a importancia do principio da acessibilidade disposto na alinea
“f", do artigo 3°, da Convengéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ao
afirmar que: “The principle of accessibility aims to dismantle the barriers that hinder the enjoyment
of rights by persons with disabilities. The issue concerns not just physical access to places, but
also access to information, technologies, such as the Internet, communication, and economic and
social life. The provision of ramps, sufficiently large and unblocked corridors and doors, the
placement of door handles, the availability of information in Braille and easy-to-read formats, the
use of sign interpretation/interpreters, and the availability of assistance and support can ensure
that a person with a disability has access to a workplace, a place of entertainment, a voting booth,
transport, a court of law, etc.” (From Exclusion to Equality: realizing the rights of persons with
disabilities, Handbook for Parlamentarians, n. 14, UN, OHCHR, Genebra, 2007. p. 17.

360 |nclusédo: construindo uma sociedade para todos. Rio de Janeiro: WVA, 2010. p. 67-68.
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recursos humanos, execucdo de tarefas, ergonomia, novo conceito de
fluxograma, empoderamento, etc.)”. Instrumentais, caracterizadas como
barreiras “nos instrumentos e utensilios de trabalho (ferramentas, maquinas,
equipamentos, lapis, caneta, teclado de computador, etc.)”. Programaticas, que
constituem “barreiras invisiveis embutidas em politicas (leis, decretos, portarias,
resolugdes, ordens de servigo, regulamentos, etc.)"36L.

Sem prejuizo dessas e de outras barreiras, daremos especial
importancia as barreiras atitudinais, por entender que elas séo fontes de outras
barreiras.

As barreiras atitudinais constituem-se em atitudes negativas
traduzidas por meio de praticas discriminatérias, que tém origem em fendmenos
como o preconceito®®?, o estigma e o esteredétipo.

O preconceito é definido por Egidia Maria de Almeida Aiexe como “o
primeiro ingrediente na férmula da discriminagéo”3®2, sentenciado que:

Tem sido entendido como um sentimento ou uma emog¢ao negativos
de um ou mais individuos, algo ou alguém a priori, ou seja, antes de
conhecer. Mas o preconceito vai além de uma simples questdo de
emocgdes e sentimentos: ele é fruto dos valores e crengas que uma
pessoa adquire, no seu processo de formacédo, e pode carregar ao
longo da vida. (...) O preconceito expressa um olhar de condenacéo,
de censura ou de rejeicdo por algo que componha o ser, as
caracteristicas intrinsecas ou extrinsecas, ou uma conduta de outrem.

Pressupde julgar ou conceituar alguém mediante uma generalizacéo,
uma banalizagdo ou uma mistificagdo.364

Nesse sentido, 0 preconceito existente em face das pessoas com
deficiéncia se deve ao fato desse grupo possuir caracteristicas que s&o
negativamente avaliadas pelo restante da sociedade (como a falta de visao,
aparéncia diferenciada, ou auséncia de um membro do corpo), e com base em
adjetivacdes que generalizam um comportamento ou resumem o individuo a um
aspecto que nao é necessariamente verdadeiro (como o fato de acreditar que
sdo pessoas incapazes, invalidas, que necessitam de assisténcia e cuidados

constantes, etc.).

361 |dem.

362 Brito Filho, citando os ensinamentos de Aroldo Rodrigues, esclarece que o preconceito € um
tema estudado pela Psicologia, em especial pela Psicologia Social, como um fenémeno da
categoria denominada de “percepgéo de pessoa”. (Discriminacdo no Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2002. p. 37).

363 Uma conversa sobre direitos humanos, visdo da justica e discriminacdo. In: VIANA, Marcio
Tdlio (coord.) et. al. Discriminacdo. Sao Paulo: LTr, 2010. p. 184.

364 |dem.
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Esses dois elementos constituintes do preconceito, a avaliacdo
negativa de uma carateristica pessoal e a generalizacdo de comportamentos que
nem sempre correspondem a realidade de todo o grupo, sédo denominados de
estigma e esteredtipo, respectivamente.

E como compreendem Hastorf, Schneider e Polefka, citados por Brito
Filho, ao definirem que o estigma em face das pessoas com deficiéncia se deve
pela existéncia de uma “caracteristica negativamente avaliada por grande
numero de pessoas”, podendo ser ela um “defeito fisico, incapacidade ou doenca
mental”36%,

Logo, o estigma é uma construgdo cultural de uma determinada
sociedade, embora seja imputada como uma marca propria do grupo
estigmatizado. A estigmatizacdo de um grupo especifico, que possui
caracteristicas pessoais peculiares, como sdo as pessoas com deficiéncia,
importa na sua segregacao, e na divisdo da sociedade em dois extremos. Criam-
se assim dois grupos distintos: de um lado os diferentes ou anormais, que
possuem atributos que fogem a regra ou ao padrao de normalidade, e do outro
lado os individuos comuns ou normais, que possuem caracteristicas “iguais” ao
padrao homogeneizante do restante da sociedade. A esse respeito, Ribas
sentencia que:

Isto é o estigma. Toda pessoa considerada fora das normas e das
regras estabelecidas € uma pessoa estigmatizada. Na realidade, é
importante perceber que o0 estigma ndo esta na pessoa ou, heste caso,
na deficiéncia que ela possa apresentar. Em sentido inverso, sdo os
valores culturais estabelecidos que permitem identificar quais séo as
pessoas estigmatizadas. Uma pessoa traz em si 0 estigma social da
deficiéncia. Contudo, é estigmatizada porque se estabeleceu que ela
possui no corpo uma marca que a distingue pejorativamente das outras
pessoas. Porque a nossa sociedade divide-se estruturalmente em
classes sociais, aqueles considerados “iguais” colocam-se num polo da

sociedade e aqueles considerados “diferentes” colocam-se no outro
polo.366

Nesse mesmo sentido, Erving Goffman, ao apontar entre outros dois
fatores de estigmatizacdo, destaca a que se da especificamente em face das

chamadas “abominagdes do corpo”, como as “varias deformidades fisicas™¢’.

365 Discriminagéo no Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 38-39.

366 O que sdo pessoas deficientes. Sdo Paulo: Brasiliense, 2003. p. 16-17.

367 O autor aponta ainda outras duas formas de estigma, quais sejam: (i) as “culpas de carater
individual, percebidas como vontade fraca, paix@es tirdnicas ou ndo naturais, crencas falsas e
rigidas, desonestidade” que podem ser ilustradas por situagdes de “distirbio mental, priséo,
vicio, alcoolismo, homossexualismo, desemprego, tentativas de suicidio e comportamento
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Para o autor, com base na divisao social entre “normais” e “anormais”, é possivel
identificar o comportamento do grupo dominante que estigmatiza os demais, o
qual passa a adotar e difundir termos e expressdes que reforcam o sentido do
estigma e justificam a nocédo de que o individuo estigmatizado ndo é um ser
humano completo. Diz Goffman que:
As atitudes que nds, normais, temos com uma pessoa com um
estigma, e os atos que empreendemos em relacdo a ela sdao bem
conhecidos na medida em que sdo as respostas que a agao social
benevolente tenta suavizar e melhorar. Por definicdo, é claro,
acreditamos que alguém com um estigma ndo seja completamente
humano. Com base nisso, fazemos varios tipos de discriminacdes,
através das quais efetivamente, e muitas vezes sem pensar, reduzimos
suas chances de vida: Construimos uma teoria do estigma; uma
ideologia para explicar a sua inferioridade e dar conta do perigo que
ela representa, racionalizando algumas vezes uma animosidade
baseada em outras diferencas, tais como as de classe social.
Utilizamos termos especificos de estigma como aleijado, bastardo,
retardado, em nosso discurso diario como fonte de metafora e

representacdo, de maneira caracteristica, sem pensar no seu
significado original.368

A adocdo desses termos ou expressdes com a intencdo de
generalizar um comportamento ou caracteristica, seja ela verdadeira ou nao,
mas que buscam no fundo justificar o estigma e a condicdo de sub-humano do
individuo estigmatizado, pode ser descrita como um estere6tipo. No meio
ambiente do trabalho o estereétipo é identificado quando a pessoa com
deficiéncia, sem prévio conhecimento sobre suas capacidades, é julgada como
incapaz, inabil, invalida, improdutiva, entre outros adjetivos.

O estigma e o estereétipo sdo elementos geralmente presentes na
formacdo de um preconceito. Importante esclarecer que, conforme licdo de Brito
Filho, a discriminagéo pode ser descrita como a exteriorizagdo do preconceito,
sendo somente aquela primeira juridicamente vedada. Explica o autor que: ...)
0 preconceito, embora condenavel, ndo atenta contra direitos subjetivos, salvo
quando se exterioriza, em forma de discriminagéo — e aqui em qualquer forma

ou grau™3®°,

politico radical”; (ii) e os “estigmas tribais de raca, nagédo e religido, que podem ser transmitidos
através de linhagem e contaminar por igual todos os membros de uma familia”. (Estigmas: notas
sobre a manipulacéo da identidade deteriorada. 42 ed. Tradugdo de Marcia Bandeira de Mello
Leite Nunes. Rio de Janeiro: Guanabara, 1988. p. 14.)

368 |hidem. p. 15

369 Discriminacdo no Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2002. p. 40.
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Em que pese as barreiras atitudinais sejam uma das formas mais
graves de discriminacdo, uma vez que nem sempre sao facilmente percebidas,
podendo se manifestar de forma velada, todas as demais barreiras que
exporemos a seguir constituem em si uma forma de discriminacéo. E dizer que
a existéncia de um barreira atitudinal, calcada no preconceito, no estigma e em
estereotipos, implica no acirramento de outras barreiras, que representam
também formas de discriminagdo. E como observa Raiol, ao relacionar o
estigma, presente nas barreiras atitudinais, as barreiras arquiteténicas:

Consequentemente esses estigmas S80 expressos por meio de
posturas que fazem com que, por exemplo, o calcamento seja
desnivelado e obrigue um cadeirante a disputar, arriscadamente, o leito
carrocavel com veiculos automotores, e os elevadores e 0s dnibus ndo

Ihes oferegcam acesso, bem como as escadas sejam ingremes e sem
corrimaos.370

Complementando a ideia do autor, podemos afirmar que as barreiras
atitudinais geralmente sdo a causa de uma outra barreira. E por culpa do
preconceito que os empregadores acreditam que adequar o ambiente de
trabalho para receber as pessoas com deficiéncia constituem gastos que néo
compensam sob a oOtica do lucro. E por conta do preconceito que o0s
empregadores acreditam que ndo devem investir recursos financeiros e adquirir
ferramentas de trabalho acessiveis as pessoas com deficiéncia. Também é por
preconceito que ndo se estimula a comunicacao entre pessoas com deficiéncia
e 0s colegas de trabalho, conscientizando-os de que a deficiéncia ndo implica
em incapacidade produtiva.

Nesse sentido, além das Convencbes da OIT ja referidas
anteriormente (n°® 111 e 159), e a Convencao da Guatemala, devemos trazer a
lume também a definicdo de discriminacdo por motivo de deficiéncia prevista no

artigo 2° da Convencéao da ONU:

Discriminacdo por motivo de deficiéncia” significa qualquer
diferenciagdo, exclusédo ou restricAo baseada em deficiéncia,
com o proposito ou efeito de impedir ou impossibilitar o
reconhecimento, o desfrute ou o exercicio, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais nos &ambitos politico,
econdmico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange

870 Os Direitos Humanos de Acessibilidade e Locomocdo das Pessoas com Necessidades
Especiais: a realidade paraense, com énfase em Belém — PA. Tese de Doutorado defendida no
Programa de Pés Graduagédo em Direito da Universidade Federal do Para. Belém, 2008. p. 49.
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todas as formas de discriminacdo, inclusive a recusa de
adaptacéao razoavel.

Dessa forma, com atencéao naquilo que a Convencédo da ONU define
como discriminacéao, reforcamos a ideia que sustentamos linhas atras. Ou seja,
a ideia de que qualquer barreira imposta contra o pleno acesso das pessoas com
deficiéncia aos bens disponiveis na sociedade constitui uma forma de
discriminacéo.

Isso reforca também a ideia de que a deficiéncia € um produto das
discriminagéo e das barreiras ambientais e sociais, uma vez que, eliminando-se
essas e outras barreiras, os impedimentos nao constituirdo, sozinhos, a razées

da exclusao social.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese a historica e atual situacao de discriminacdo que estédo
Sujeitas as pessoas com deficiéncia, o surgimento dos direitos humanos
representou um importante avanco politico e juridico para a realizacdo das
condicdes de vida digna desse grupo vulneravel. Com o advento das primeiras
declaracdes positivadas de direitos humanos (Declaracdo Universal de 1948 e
os dois Pactos Internacionais de 1966), todos os seres humanos, inclusive
agueles com deficiéncia, passaram a ter reconhecidas a sua dignidade, e os
direitos a serem livres e tratados de forma igual.

Esta igualdade exigiu por parte dos Estados Soberanos e das
principais organizac¢@es internacionais a adocao de tratados e declaracfes dos
direitos humanos especificos das pessoas com deficiéncia, reconhecendo-as
ndo s6 como detentoras dos direitos universais anteriormente conferidos, mas
também como detentoras de direitos especificos que pudessem atender suas
demandas particulares. Nessa esteira, trés Convencdes internacionais assumem
grande relevancia para a afirmacédo e promocdo dos direitos humanos desse
grupo: a Convencédo n°® 159 da OIT (1983), a Convencéo Interamericana para
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra Pessoas Portadoras de
Deficiéncia (1999) da OEA, e a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia da ONU (2006).

Essas trés convencgdes constituem a base para a promoc¢ao do direito
ao trabalho das pessoas com deficiéncia. Esses documentos internacionais
preveem e registram o compromisso dos Estados signatarios em promover a
inclusédo social das pessoas com deficiéncia por meio do ingresso no mercado
de trabalho. Consideramos que esse compromisso, uma vez assumido pelo
Brasil, é politicamente vinculante, devendo o Estado direcionar seus esforgos
para a concretizagao desse objetivo.

Ademais, o Estado brasileiro ndo s6 assume esse dever através de
sua anuéncia e ratificacdo em tratados internacionais de direitos humanos, mas
também o faz ao prever expressamente em sua Constituicao politica e normativa
o dever de cumprir certas metas compativeis com os ideais de justica distributiva.

De qualquer lado que se analise a questdo, a promocdo da igualdade e da
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inclusédo social ndo se colocam para o Estado como faculdades, mas sim como
uma obriga¢des, das quais ndo pode se escusatr.

Nesse sentido, as ac¢des afirmativas sdo instrumentos valiosos na
busca da igualdade real e no combate a discriminacdo. Por meio dessas
medidas, como o sistema de cotas, podemos acelerar e estimular o processo de
incluséo social por meio do acesso das pessoas com deficiéncia ao mercado de
trabalho. Essas politicas publicas devem ser implementadas de modo a cumprir
com seus objetivos, respeitando os critérios de validade: justica, compatibilidade
e eficiéncia®’l. Para que esses critérios de validade, especialmente a justica e a
eficiéncia, sejam cumpridos, garantindo o sucesso e uma avaliacdo social
positiva dessas politicas, € necessario que se tenha ideia de quem sdo os
destinatarios dessa politica publica.

Diferentemente do que ocorre com outros sujeitos destinatarios de
acOes afirmativas, que podem se autodeterminar como pertencentes ao grupo
vulneravel protegido, como é o caso das cotas étnicas e raciais, para as pessoas
com deficiéncia optou-se em estabelecer um conceito normativo, disposto pela
legislacdo. Nesse sentido, analisamos 0s principais conceitos normativos que
fazem ou fizeram parte do nosso sistema juridico, apresentando as suas
vantagens e desvantagens. Esse fato torna ainda mais relevante a necessidade
de identificar os individuos beneficiados pela politica publica em questéo.

Dentro desse contexto, para fins comparativos, destacamos dois
conceitos em especial: o conceito disposto no artigo 4° do Decreto n° 3.298/99;
e 0 moderno conceito desenvolvido pela Convencédo da ONU. O primeiro deles
€ considerado como um conceito restrito e fechado, na medida em que foi
interpretado como prescrevendo um rol exaustivo dos beneficiarios do sistema
de cotas. Ja o segundo € considerado um conceito aberto e abrangente,
considerando-se o fato de que nado detalha exaustivamente as hipoteses da
deficiéncia, mas ao contrario apenas utiliza termos abstratos e gerais.

N&o obstante as bases legais ja existentes, notamos que determinar
a pessoa com deficiéncia que deve ser destinataria do direito a reserva de vagas
€ uma tarefa bastante complexa, e que enseja o conhecimento e a reflexdo sobre

dois pontos fundamentais, sendo eles:

371 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. A¢des Afirmativas. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 68-76
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(i) Os principios morais e exigéncias de justica distributiva, os
objetivos das acdes afirmativas, e os principios juridicos que reivindicam a
adocao dessas medidas;

(i) Os paradigmas que norteiam os direitos das pessoas com
deficiéncia, quais sejam: o modelo médico, o modelo social, e o modelo
biopsicossocial da deficiéncia; e o sistemas de integracéo e inclusédo social.

Com base nesses pontos acima descritos, que foram explorados ao
longo da pesquisa, € possivel desenvolver algumas reflexdes e conclusbes
sobre as questfes e as hipéteses levantadas ao inicio deste estudo.

Ao determinarmos quem serdo as pessoas com deficiéncia incluidas
no mercado de trabalho por meio do sistema de cotas, € imprescindivel primeiro
que tenhamos em mente a fundamentacdo moral dessas politicas publicas, com
base em argumentos de justica distributiva. Nesse sentido, devemos levar em
consideracao que, ao contrario da visdo meritocratica de justica distributiva, que
advoga em favor da tese de que a distribuicdo dos beneficios e encargos
advindos da cooperagéo social deve levar em consideracdo o mérito em alguma
medida, a moderna nocédo de justica distributiva considera que todos o0s
individuos séo igualmente dignos e merecedores dos bens disponiveis, e que
qualquer distribuicdo que se disponha a ser justa deve levar em conta as
necessidades basicas de cada pessoa.

Dessa forma, qualquer conceituacdo de pessoa com deficiéncia que
busque corresponder ao sentido moderno de justica distributiva, deve sempre
levar em consideracdo que as pessoas, embora naturalmente diferentes, sao
necessariamente possuidoras dos mesmos direitos, ndo no sentido formal da
igualdade, mas sim no sentido material. Com base nisso, o ideal de justica
distributiva liberal deve levar em consideracao as necessidades especificas de
todas as pessoas com deficiéncia, de modo que elas, sem distin¢des, devam ter
suas necessidades mais essenciais supridas com alguma parcela dos bens
disponiveis.

A necessidade, nesse sentido, ndo deve ser medida com base no bem
estar, mas sim nos recursos fundamentais para a preservacgéo de sua dignidade,
como é o trabalho. Assim, as ac¢des afirmativas buscam corrigir de alguma forma
as desigualdades entre os individuos quando da conversao de seus recursos em

bem estar. Sabendo que alguns desses individuos, como as pessoas com
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deficiéncia, possuem uma relevante desvantagem nessa conversao, €
importante que a elas sejam garantidos mecanismos de redistribuicdo dos
recursos, sendo esse 0 caso das ac¢des afirmativas.

Ao analisar os conceitos selecionados, podemos observar que o
conceito disposto no Decreto n® 3.298/99 ndo cumpre com o ideal de justica
distributiva, visto que exclui do beneficio uma série de outras pessoas com
deficiéncias que possuem necessidades decorrentes da desvantagem na
conversao de seus recursos iniciais em bem estar. Assim, o conceito de pessoa
com deficiéncia para fins de distribuicdo dos recursos fundamentais deve levar
em conta a desvantagem nessa conversédo, ocasionada por uma deficiéncia.

Ao contrério, o conceito da Convencao da ONU é mais abrangente e
inclusivo, nédo restringindo a distribuicdo dos recursos fundamentais somente a
algumas deficiéncias. Nota-se que esse conceito, na realidade, focaliza
especialmente nas necessidades das diversas pessoas com deficiéncia que, por
conta de seus impedimentos (fisicos, sensoriais, mentais ou intelectuais), em
interacdo com as barreiras sociais (que podem ser interpretadas como
obstaculos na conversao dos recursos em bem estar), acabam sendo excluidas
socialmente.

Essa leitura mais abrangente das exigéncias de justica distributiva
revela a finalidade das a¢des afirmativas, enquanto mecanismo de redistribuicdo
dos recursos fundamentais. Busca-se, por meio dessas medidas, a inclusédo
social de grupos vulneraveis. Logo, a vulnerabilidade é um dos elementos
fundamentais para definir quem s&o as pessoas com deficiéncia que devem ser
abrangidas pelo sistema de cotas.

O conceito normativo previsto no Decreto n° 3.298/99 falha também
nesse aspecto, uma vez que restringe o numero de pessoa com deficiéncia que
possuem uma vulnerabilidade, além do fato de determinar essa vulnerabilidade
com base exclusivamente nas capacidades funcionais individuais, sem levar em
consideracao as vulnerabilidade sociais que decorrem das barreias ambientais
e sociais.

Acerca desse aspecto, o conceito da Convencdo da ONU é mais
sensivel as vulnerabilidades das pessoas com deficiéncia, ao reconhecer que

elas tem origem ndo s6 com a simples existéncia de um impedimento de
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natureza fisica, sensorial, mental ou intelectual, mas que também surgem pela
interacdo dessas com as barreiras existentes na sociedade.

Com base nessas impressdes sobre a restricio do Decreto n°
3.298/99 e as pessoas abarcadas pelo sistema de cotas nele referidas, podemos
guestionar se esse conceito ndo se revela de matiz utilitarista. Na medida em
que busca distribuir os bens apenas para parte do grupo de pessoas com
deficiéncia, é possivel imaginarmos que almeja alcancar a maior soma possivel
de satisfacdo desse grupo, olvidando a protecdo fundada na justica universal.
Duvida semelhante é a suscitada por Aradjo, ao questionar se o carater restritivo
do Decreto em questdo ndo estaria relacionado a previsdo do beneficio do
salario minimo previsto no inciso V, do artigo 203 da Constituicdo Federal, o que
diminuiria os custos da assisténcia social®*’?, e alcancando a soma maxima de
satisfacdo sem levar em conta as necessidades de todos os individuos com essa
caracteristica.

N&o se pode admitir jamais que o Estado opte por beneficiar somente
uma parte de um grupo vulneravel, deixando o restante dele a mercé da propria
sorte. O ideal abstrato da igualdade, conforme enunciado por Dworkin, qual seja
o direito do cidadao de ser tratado com igual respeito e consideracéo, requer que
todo individuo, independente dos célculos do bem estar médio da comunidade,
tenham suas demandas basicas respeitadas. Nesse ponto, a Convencado da
ONU se amolda ao ideal igualitario defendido pelos autores do liberalismo
politico referidos nesta obra, na medida em que permite uma leitura universal do
conceito descrito em seu artigo 1°.

O fato de o Decreto n° 3.298/99 trazer um conceito restritivo também
nos remete a outro aspecto da igualdade que mitiga o reconhecimento da
protecdo universal. Trata-se do sistema de integracdo social, o qual confere o
tratamento igualitario pleno somente as pessoas com deficiéncia que poderem
se relacionar segundo uma avalia¢do discriminatéria. Como vimos, o sistema de
integracao social ndo reconhece que todas as pessoas com deficiéncia possuem

o direito a gozar do pleno convivio social e, por conseguinte, dos demais direitos.

872 A protecdo constitucional da pessoa portadora de deficiéncia e os obstaculos para a
efetivacdo da inclusdo social: tentativa de diagndstico do periodo 1988-2003. In: SCAFF,
Fernando Facury (Org.). Constitucionalizando Direitos: 15 Anos da Constituicdo Brasileira de
1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 418.

232



Essa insercao fica restrita somente aquelas pessoas com deficiéncia que, por
encontrarem-se habilitadas, reabilitadas ou de alguma forma conseguirem
superar sozinhas as barreias da sociedade, terdo acesso a uma “vida normal’.

Podemos considerar a possibilidade de o artigo 4° do Decreto n°
3.298/99 trazer apenas o rol de pessoas com deficiéncias que, a priori, estdo
aptas para o convivio social, excluindo por exemplo outras formas de deficiéncia
que deveriam ser primeiro alvo de tratamento clinico, para apos serem inseridas
na vida em comunidade. Ao contrario disso, o conceito da Convencéao da ONU
€ mais inclusivo, respeitando o paradigma da inclusédo social na medida em que
possibilita que todas as pessoas com alguma deficiéncia sejam protegidas pelas
politicas do Estado. E importante que o operador da norma reconheca a
diferenca entre esses dois paradigmas da interacéo social e possa relaciona-los
com as diversas normas e politicas de inclusdo das pessoa com deficiéncia.

Outra distingao importante, e que possui conexao com os sistemas de
integracdo e inclusdo social, diz respeito aos modelos de tratamento da
deficiéncia. Com base nesses diferentes modelos é possivel lancar algumas
reflexdes sobre quem deve ser considerado pessoa com deficiéncia para fins de
reserva de vagas no mercado de trabalho.

O modelo médico da deficiéncia, que representou a base de
tratamento da deficiéncia durante longas décadas, justifica a adocdo de um
conceito de deficiéncia que esteja baseado Unica e exclusivamente nas
condicdes clinicas e nos prejuizos a funcionalidade do individuo, ou seja, 0s
prejuizos que a deficiéncia acarreta para o funcionamento dos sistemas
organicos, das estruturas do corpo, e aquilo que o individuo deixa de realizar por
conta dessas limitacdes. Com base nesse modelo € possivel determinar a
pessoa com deficiéncia de forma particular, isolando-se o paciente do ambiente,
e determinando quais sao 0s sintomas e 0s prejuizos que a deficiéncia gera para
aquele corpo.

Esta é a logica do conceito trazido pelo Decreto n® 3.298/99, que
ignora o fato de que pouco importa para as politicas publicas de inclusao social
as condicdes e manifestacdes clinicas da deficiéncia no corpo humano, se essas
nao sofrerem qualquer forma de discriminacdo por parte da sociedade, quer
através da imposicdo ou inércia na remocgdo de barreiras fisicas, quer na

perpetuacdo das barreiras atitudinais, por exemplo.
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Ao contrario do modelo médico, o modelo social foca especialmente
na consequéncia da deficiéncia. Nao a consequéncia da deficiéncia para o corpo
biolégico, mas na consequéncia para o ser social. Em outras palavras, para o
modelo social da deficiéncia € possivel identificar as pessoas com deficiéncia
observando se elas sdo excluidas socialmente.

Ja o modelo biopsicossocial representa a conjugacao desses dois
modelos anteriores, reconhecendo a importancia da analise da deficiéncia sob o
viés biolégico, ao mesmo tempo em que relaciona a questdo meédica as barreiras
encontradas na sociedade, tais como a falta de acessibilidade fisica, de
ferramentas e tecnologias assistivas, a existéncia do preconceito, entre outros
entraves, que representam situagcdes de discriminagdo. O resultado dessa
interacdo é a excluséo social.

Este modelo é observado no conceito da Convencdo da ONU, ao
subordinar o reconhecimento da pessoa com deficiéncia a existéncia de dois
elementos: impedimentos de natureza fisica, sensorial mental ou intelectual e
das barreiras ambientais e sociais; 0s quais gerem como efeito a exclusao social.

Feitas essas consideracbes, é possivel apontar para a seguinte
conclusdo: na analise de quem possui direito as vagas reservadas as pessoas
com deficiéncia € imperioso que se observe tanto a natureza e a gravidade do
impedimento, bem como o contexto social no qual a pessoa com essa
caracteristica esta inserida. Nado é possivel que se estabeleca a pessoa
detentora do direito a incluséo social, sem que antes se constate que ela sofre
com o sistema inverso, a exclusao social.

E dito, contudo, que o conceito do Decreto n° 3.298/99, embora seja
restrito e, portanto, injusto e pouco eficiente, € melhor assimilado pelos seus
operadores e de mais facil interpretacédo. Ao passo que o conceito da Convencao
da ONU, ndo obstante seja um conceito inclusivo e justo, padece de falta de
clareza, ou melhor dizendo, apresenta vagueza na linguagem empregada, o que
contribui para sua ineficiéncia e propicia a inseguranca juridica.

Ndo € possivel, sob nenhum aspecto, admitir que por um
compromisso com a objetividade deixemos de promover os fins sociais das
acOes afirmativas. Deve-se preferir sempre a norma gque seja mais justa e a que
possui maior potencial inclusivo e de cumprir com o objetivo precipuo das acdes

afirmativas, qual seja a incluséo social de pessoas vulnerabilizadas.
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Ainda assim, defendemos a tese de que € possivel encontrar o sentido
da norma disposta no artigo 1° da Convencdo da ONU sob a luz de alguns
critérios: primeiramente observando-se 0s argumentos até aqui apresentados (“o
que requer a moderna concepcao de justica distributiva?” e “no que consistem
os paradigmas dos direitos das pessoas com deficiéncia?”), que poderiam ser
compreendidos como argumentos morais a favor da inclusao social de outras
pessoas com deficiéncias menos comuns, e em seguida observando o historico
institucional e os principios juridicos consagrados em nosso sistema juridico.
Podemos observar que, esses dois aspectos a serem consideramos fazem parte
de um mesmo ideal de justi¢a, o qual retratamos linhas atras.

Como principios normativos expressamente consagrados no direito
vigente, e que corroboram a tese de que um conceito de pessoa com deficiéncia
amplo poderia ser interpretado a luz da concepcao de justica distributiva liberal,
podemos citar os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
previstos no artigo 3° de nossa constituicdo, especialmente os incisos |, Il e IV.
Ademais, é importante destacar que esses objetivos, juntamente com o0s
principios da igualdade, dignidade humana e cidadania, demandam a o
reconhecimento de que todas as pessoas com deficiéncia, e ndo somente
aguelas descritas no Decreto n° 3.298/99 s&o igualmente detentoras do direito
as vagas reservadas no mercado de trabalho.

Afinal, como promover o bem de todos, se € incluido somente parte
de um grupo notadamente vulneravel, olvidando outros? Como erradicar a
pobreza e diminuir as desigualdades sociais se, ao implementar uma politica
publica com esse fulcro, acabam sendo criadas novas desigualdades, agora
intergrupo, e se continua a permitir a marginalizacao de pessoas com deficiéncia
que estao alheias a protecédo do Estado? Simplesmente néo € possivel alcancar
esses objetivos, sem que se opte em promover uma protecdo ampla, inclusiva
de todas as pessoas com alguma deficiéncia.

Assim também como o0 compromisso de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria sé é realizavel quando identificamos os individuos que
possuem seus direitos violados por conta de uma deficiéncia. A necessidade de
se preservar a dignidade humana, como razao ultima dos direitos fundamentais,
e também o reconhecimento da cidadania de todos os individuos protegidos pela
Carta Magna, repercutem diretamente no reconhecimento de todos os direitos
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que, sendo materializados, podem instrumentalizar aqueles primeiros. Assim, o
trabalho, a saude, a educacéo, o lazer, as liberdades individuais de forma ampla,
e outros direitos fundamentais garantem o status de dignidade e cidadania de
todas as pessoas com deficiéncia.

N&o obstante esses principios expressamente consagrados, €
possivel ainda observar outros decorrentes do direito a igualdade material. Entre
eles, devem ser observadas especialmente no caso das pessoas com deficiéncia
o dever do Estado de combater a discriminacdo negativa, promovendo a
discriminacao positiva por meio das a¢fes afirmativas, valorizando o direito a
diferenga e a diversidade humana, bem como o dever de inclusdo social.

Novamente, o direito a inclusdo social, que pode ser reconhecido
como um direito vigente em nosso ordenamento juridico, requer a garantia de
outros direitos fundamentais, especialmente aqueles de cunho social, como
trabalho, previdéncia social, saude, educacdo, moradia, etc. Esse direito, se
observamos o paradigma da inclusao social no Brasil e no Mundo, veremos que
requer a inclusédo plena e efetiva de todos as pessoas com deficiéncia, e nao
somente parte delas, ou aquelas que se encontrem habeis a participar da vida
comunitéria.

Da mesma forma, invocamos os principios consagrados no artigo 3°
da Convencéo da ONU, visto que, conforme afirmamos alhures, eles compdem
0 nosso ordenamento juridico interno com status formal e material de emenda
constitucional. Portanto, esses principios sao dotados de forca vinculante e
hierarquica no sistema juridico nacional. Dentre esses principios, destacamos
aquele disposto na alinea “d”, que pugna pelo “respeito pela diferenca e pela
aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da
humanidade™73.

Ao falarmos em diversidade humana, € imperativo reconhecermos
que a deficiéncia também é uma caracteristica heterogénea, possuindo uma
infinidade de manifesta¢des que ndo se resumem somente aquelas previstas no
Decreto n° 3.298/99.

373 RESENDE, Ana Paula Crosara de; VITAL, Flavia Maria de Paiva (Coord.). A Convencéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Versao Comentada — Brasilia: Secretaria Especial
dos Direitos Humanos, 2008. p. 165-166.
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Com base nesses argumentos, e em outros ja apresentados, como o
dever de proteger pessoas pertencentes a grupos vulneraveis e de redistribuir
os recursos fundamentais de acordo com essa vulnerabilidade, podemos nédo sé
justificar racionalmente a ampliacdo do rol de pessoas com deficiéncia, mas
alicercar a decisdo em argumentos fortes e solidos. Ndo ha qualquer motivo
racional para distinguir entre pessoas com deficiéncias diferentes que tenham a
sua participacdo na sociedade e demais direitos negados por conta dessa
caracteristica.

Ademais, se observarmos a tradicao juridica de nosso pais, veremos
que tanto a legislacdo, quanto a jurisprudéncia dos tribunais judiciais, assim
como decisdes administrativas do Poder Puablico, reconhecem o fato de que a
deficiéncia e os beneficiados pela protecdo estatal ndo se restringem as
hipéteses do Decreto n® 3.298/99. Embora no caso das decisfes judiciais a
argumentacao ainda seja incipiente para o que poderia e deveria realmente ser,
ja observamos a reparacdo de uma discriminacao historica, qual seja a de que
as pessoas com deficiéncia visual monocular ndo eram detentoras do direito as
vagas reservadas.

Em mais de uma vez os tribunais, especialmente o STJ, reafirmaram
o entendimento de que, ndo obstante o fato de ndo estarem descritas no rol do
artigo 4° do Decreto Regulamentar, essas pessoas possuem uma
vulnerabilidade significante, que as colocam em situacdao de desvantagem nos
momentos da admissdo, manutencdo ou promoc¢do no trabalho. Embora o
fundamento juridico tenha sido o artigo 3° do mesmo Decreto, 0 argumento de
fundo para essa e outras decisdes baseou-se no reconhecimento da
vulnerabilidade social desses individuos, que devem ser protegidos para o
cumprimento dos principios e objetivos assumidos como compromissos pelo
Brasil.

A legislacéo, embora de maneira mais lenta, vem ampliando o rol de
pessoas com deficiéncia, sendo possivel observar, hoje, uma série de Projetos
de Lei que vém tramitando no Congresso Nacional buscando garantir a outros
grupos de pessoas com deficiéncia, os mesmos beneficios destinados as
pessoas com deficiéncia descritas no Decreto n°® 3.298/99.

Dessa forma, respondendo as perguntas elaboradas na introducdo
desta pesquisa, afirmamos que os destinatarios das vagas reservadas para
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pessoa com deficiéncia ao mercado de trabalho séo todas aquelas que possuam
deficiéncias que acarretem vulnerabilidades biologicas e/ou sociais, impedindo
a sua participacdo na sociedade em condi¢gbes de igualdade. Logo, ndo séo
somente aquelas pessoas previstas no Decreto Regulamentar que possuem
esse direito. E possivel e justo que esse beneficio seja destinado para outros
grupos de pessoas com deficiéncia, os quais também sofrem com a
discriminag&o no trabalho.

Avaliando as hipoteses anteriormente levantadas, verificamos que a
primeira dela ndo se confirma, na medida em que néo € possivel e nem desejavel
a elaboracédo de um conceito fechado de pessoa com deficiéncia. Nao é possivel,
pois os limites da previsibilidade humana sempre fardo com que a norma
abstrata tenha um descompasso com o mundo dos fatos. Nao € desejavel, pelo
simples fato de que essa restricAdo exclui injustificadamente pessoas que
necessitam do amparo das ac¢des afirmativas para acessarem 0S recursos
fundamentais que antes lhes eram negados. Nesse sentido, confirmamos a
segunda hipétese.

A terceira hipotese também se mostrou veridica, visto que o conceito
aberto é mais justo e eficiente, podendo distribuir os recursos fundamentais
disponiveis a todos conforme as necessidades mais basicas do ser humano,
além de possibilitar que a medida alcance um maior contingente de pessoas
hipossuficientes em decorréncia de possuirem uma deficiéncia. A simples
dificuldade de interpretacdo nao justifica o abandono desse modelo conceitual,
mas, ao contrario, desafia o operador da norma a reunir esforcos com outros
campos do saber e buscar uma interpretacdo nos parametros acima delineados.

Logo, por consequéncia légica, a quarta hipétese ndo se demonstra
factivel, uma vez que podemos concluir pelo interesse e pela possibilidade de
empregar e difundir um conceito aberto.

A quinta hipétese também mostrou-se confirmada pela pesquisa,
muito embora o ajuste institucional, hoje incipiente, tenda a se desenvolver a
partir da opgdo por uma norma que desafia o intérprete, em vez de lhe sugerir
uma aplicacdo automatica, com € a subsuncao.

Por fim, gostariamos de reforcar essas conclusdes propondo algumas
medidas que facilitem a utilizacdo do conceito previsto na Convencao da ONU e
ampliem o campo de viséo do jurista quanto as pessoas com deficiéncia. Dessa
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forma, propomos a adocdo das seguintes medidas: (i) a adocéo do perspectiva
interdisciplinar; (ii) a utilizacao conjunta da Convencéo da ONU e da CIF; (iii) a
difusdo das informacdes e no¢cdes constantes na CIF e na Convencédo da ONU;
(iv) a utilizac&o conjunta de um conceito aberto de pessoa com deficiéncia, como
uma norma de carater geral e hierarquica, e um conceito descritivo com um rol
exemplificativo das deficiéncias que podem ser prontamente identificadas e
presumidamente consideradas vulnerabilizadas.

Justifica-se a primeira proposi¢cdo na medida em que se verifica que
a deficiéncia € um fenébmeno da diversidade humana que influéncia varios
dominios da vida. Nesse sentido, a deficiéncia pode implicar em restricbes de
saude, restricdes relacionadas a saude, restricdes de participacdo e convivio
social, restricbes de capacidade para a realizacdo de tarefas, restricdes de
direitos entre outras situacdes que caracterizam uma exclusdo social. Somente
a andlise da questéo sob o enfoque multidisciplinar pode dar conta da questao,
exigindo-se o conhecimento das ciéncias medicas e sociais. Por conta disso, se
sugere que a equipe multiprofissional, que auxilia as bancas de concursos
publicos a tratarem de forma justa e igualitaria os candidatos com deficiéncia,
devam ser composta por diversos outros profissionais, como terapeutas
ocupacionais, psicologos, assistentes sociais, e também advogados.

A segunda proposta € defendida com base na nocdo da
interdisciplinaridade, uma vez que a CIF incorpora e se destina ao uso de
diversos profissionais de diferentes saberes. Além do mais, para que o jurista
possa compreender os termos chaves da Convencdo da ONU, especialmente
aqueles inscritos no conceito do artigo 1°, € necessario que recorra a CIF, como
um manual de consulta sobre os dois aspectos relacionados naquele tratado
internacional, quais sejam os aspectos bioldgicos do impedimento e as barreiras
ambientais e sociais que promovem a exclusdo das pessoas com deficiéncia.

Essas duas primeiras propostas foram acolhidas pelo Grupo de
Trabalho para anélise de Projetos de Lei que tratam da criacdo do Estatuto das
Pessoas com Deficiéncia, criado por convite da Secretaria de Direitos Humanos
da Presidéncia da Republica. Segundo as proposi¢cfes do grupo, o conceito de
pessoa com deficiéncia que deve ser adotado no vindouro Estatuto deve

apresentar a seguinte redacao:
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Art. 2°, Consideram-se pessoas com deficiéncia aquelas que tém
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, 0os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢cdes com as demais pessoas.

Art. 3°. Para o reconhecimento dos direitos de que trata esta Lei, serdo
consideradas as deficiéncias que acarretem impedimentos nas
funcbes ou na estrutura do corpo, referentes as capacidades
comunicativas, mentais, intelectuais, sensoriais ou motoras.

§ 1° As fungBes do corpo sao as fungdes fisiolégicas dos sistemas
organicos, incluindo as fungdes psicologicas.

§ 2° As estruturas do corpo sé@o as suas partes anatdbmicas, tais como
6rgdos, membros e seus componentes.

Art. 4°, A avaliacdo da deficiéncia sera médica e social.

§ 1° A avaliacdo médica da deficiéncia e do respectivo grau considerara
as deficiéncias nas fun¢des e nas estruturas do corpo.

§ 2° A avaliacéo social considerara os fatores ambientais e pessoais.
§ 3° As avaliacbes médicas e sociais considerardo a limitagdo do
desempenho de atividades, segundo suas especificidades.

§ 4° As avaliagdes de que tratam os paragrafos 2° e 3° serdo realizadas
pelo Poder Publico, por meio de instrumento desenvolvido para este
fim.

8§ 5° As categorias e suas definicbes expressas neste artigo néo
excluem outras decorrentes de normas regulamentares a serem
estabelecidas, ouvido o Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia (Conade)374.

A terceira proposta contempla a preocupacao desta pesquisa com as
limitacbes dos juristas em conhecer tanto os meandros e paradigmas da
deficiéncia, que podem ser em parte conhecidos pela CIF, como também o
pouco conhecimento sobre os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil.

A Ultima proposta segue como um modelo hibrido entre o conceito
fechado e o conceito aberto. A diferenca é que o conceito fechado ndo sera mais
restritivo de direitos, mas somente exemplificativos, facilitando que os
operadores do direito ou do programa em questdo que nao estdo ainda
familiarizados com os paradigmas da deficiéncia possam aplicar a norma em
casos faceis e menos complexos. Ademais, consideramos que 0s conceitos
previstos na Convencéo Interamericana e na Convencao n® 159 da OIT sdo
fundamentais para a complementacdo do conceito previsto na Convencao da
ONU. Isso porgue o primeiro deles traz uma nog¢do mais especifica do que
podemos considerar impedimento de longo prazo, conforme vimos linhas atras.
Ja o segundo conceito, o da Convencéo da OIT, traz a nocao especifica de que

devemos considerar pessoa com deficiéncia, para fins de inclusdo no mercado

874 Disponivel em:  http://maragabrilli.com.br/estatuto/uploads/estatuto-da-pessoa-com-
deficiencia-congresso-nacional.pdf. Acesso em 14 de fevereiro de 2014.
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de trabalho, toda aquela que encontre dificuldade para ter acesso a esse bem

fundamental.
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