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“Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos
inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa
igualdade nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma
igualdade que reconheca as diferencas e de uma diferenca que
ndo produza, alimente ou reproduza as desigualdades.”

Boaventura de Souza Santos
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 05 de outubro de 1988, declara, em seu artigo primeiro,
constituir-se em Estado Democrdtico de Direito, fundado na
cidadania e nadignidade da pessoa humana, dentre outros valores,
inaugurando, desta forma, uma nova ordem constitucional no
Brasil, assim como um novo modelo de Estado: o Democratico de
Direito.

E importante que se diga que, assim como as demais
constituicdes caracteristicas do Estado Democratico de Direito,
a atual Carta Magna do Brasil constitui-se em auténtica norma
juridica, cujo papel ndo se restringe apenas a organizac¢do politica
do Estado e a declaragdo de direitos fundamentais negativos, mas
também possui a funcdo de incorporar direitos prestacionais e
diretrizes programaticas vinculantes, as quais condicionam as
politicas publicas estatais, indo além, portanto, do proposto pelo
Estado Liberal-Burgués'.

Ndo se pode negar que o Estado Liberal contribuiu de forma
significativa para o desenvolvimento do Constitucionalismo
Moderno e Pds-Moderno, uma vez que a ideologia burguesa,
base do citado modelo de estado, assentava-se na limitacdo do
poder do Estado pelo Direito, assim como na garantia de direitos
fundamentais de primeira dimensdo (gera¢do), propugnado por
uma igualdade formal entre os individuos, ignorando-se a opressao
social e econdmica existente.

Em que pese os avancos impulsionados pelo Estado Liberal-
Burgués, a intervencdo minima do Estado nas relagGes privadas
socioeconOmicas ocasionaram uma grande desigualdade social, o
gue fomentou o surgimento do Estado Social de Direito, cujos ideais
fundam-se na justica e igualdade, mobilizados principalmente
para garantir e efetivar os direitos sociais, econ6micos e culturais
dos homens, motivos pelos quais o Estado passou a incorporar
funcdes ligadas a prestacdo de servicos publicos, promovendo a
igualdade substancial através de politicas publicas redistributivas
e assisténcias.

1 Cf. SARMENTO, Daniel. Constitucionalismo: trajetéria histérica e dilemas con-
temporaneos. In: LEITE, George Salomao; e SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Ju-
risdicdo Constitucional, Democracia e Direitos Fundamentais: Estudos em ho-
menagem ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes. 22 Série. Salvador: Jus Podivm,
2012.
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Em face da crise do Estado Social, onde as politicas publicas
comegaram a se tornar escassas, colocando em risco a realizagdo
dos direitos sociais e fundamentais, o Direito assume a tarefa de
transformacdo e democratizagao.

Logo, ao Estado Social de Direito acrescentou-se o elemento
democratico, o qual busca a legitimacdo do poder, onde os
governantes sdo, ou pelo menos deveriam ser, controlados pelos
governados.

Surge, entdo, o Estado Democratico de Direito, proclamado na
vigente Carta Politica brasileira, no qual se intensifica o processo
de consolidacdo democratica, haja vista que a sociedade busca
efetivar os direitos constitucionalmente adquiridos, de modo a
reduzir, o peso das desigualdades econdmicas e sociais, realmente
exercendo sua cidadania.

Diante deste contexto, o Poder Judicidrio é convocado aintervir
nas relagdes politico-sociais, adquirindo uma funcdo de prote¢ao
ao ideal democratico, em uma espécie de ativismo judicial®.

E é neste panorama, acrescido a uma inefetividade da
Constituicao Federal, que desponta a tematica proposta.

A Constituigdo Federal, em seu artigo 37, inciso VIII, disciplina
normas para que a Administracdo Publica expressamente faca uso
de politicas afirmativas com o fim de garantir o livre acesso das
pessoas com deficiéncias aos cargos e empregos publicos.

Todavia, a norma constitucional delega ao plano infracons-
titucional (abaixo da Constituicdo) a definicdo dos contornos de
implementacdo de tal politica, conforme se observa na redagao ao
supracitado dispositivo, assim redigido: “a lei reservara percentual
dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de de-
ficiéncia e definira os critérios de sua admissao”.

A lei que buscou definir tais critérios foia Lein28.112, de 1990,
que em seu artigo 59, § 29, passa a completar o sentido da norma
constitucional, entretanto sua regulacdo é insuficiente, razdo pela
qual fora editado o Decreto n2 3.298, de 1999, que, por sua vez,
ndo parece atender aos fins constitucionais, eis que é crescente
o numero de demandas judiciais que buscam a efetivacdo de

2 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade
Democratica. Revista Atualidades Juridicas. Revista Eletronica do Conselho Fe-
deral da OAB. Brasilia, DF, n. 4. p. 1-29, Jan/fev de 2009. Disponivel em: <http://
www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.
pdf>. Acesso em: 12 de maio de 2012.
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tal direito constitucional, principalmente na atualidade, onde
despontam a abertura de inimeros concursos publicos nas
diversas esferas de governo no Brasil.

E cedico que as pessoas com deficiéncia enfrentam inimeras
dificuldades para a sua inser¢ao nas mais diversas esferas da vida
social, tais como: o acesso a educac¢do, sob o argumento de que
os estabelecimentos de ensino ndo se encontram preparados para
lidar com suas caracteristicas especiais; o direito ao trabalho, em
razdo de ainda hoje se encontrar arraigado no seio da sociedade
brasileira pré-conceitos das mais variadas vertentes; o acesso ao
lazer, em razdo das barreiras arquitetdnicas que ainda subsistem,
dificultando-lhes o acesso a cinemas, shoppings, teatros, etc.

Diante deste contexto, surge a pergunta: Qual o grau de
concretizacdo (efetivacdo) da politica de cotas instituida pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu art.
37, VI, que garante a pessoas com deficiéncia reserva percentual
de cargos e empregos publicos? Este é o problema da presente
pesquisa, que se tentara solucionar ao longo do presente livro.

O problema proposto acima pode ser desdobrado nos seguin-
tes questionamentos: Pode-se afirmar que ha uma efetiva con-
cretizacao do direito fundamental insculpido no art. 37, VIII, da
Constituicdo Federal de 1988? A reserva de cargos e empregos pu-
blicos deve incidir apenas sobre as vagas dispostas nos concursos
publicos ou deve-se levar em consideracdo o quadro de pessoal da
instituicdo publica? A reserva de cargos e empregos publicos deve
incidir em todo e qualquer cargo ou emprego publico compativel
como a deficiéncia existente? A interpretacdo juridica conferida
ao referido dispositivo constitucional pelos érgaos aplicadores é a
mais adequada a concretizacdo desse direito fundamental? Quem
pode ser considerado pessoa com deficiéncia? O conceito infra-
constitucional é parametro suficiente para a concretiza¢cdo desse
direito? O ambiente normativo patrio fornece parametros sufi-
cientes e claros a efetiva reserva de cargos e empregos publicos,
privilegiando a seguranca juridica e o tratamento igualitario? Qual
o reflexo da ratificacdo da Convencdo Internacional dos Direitos
das Pessoas com Deficiéncia no ordenamento juridico brasileiro,
haja vista ter sido incorporada com status de norma constitucio-
nal, nos termos do art. 52, § 32, da CF/88? Como o Poder Judiciario
brasileiro vem se comportando frente a presente tematica? Pode-
se denominar esta atua¢do do Poder Judicidrio de ativismo judi-
cial? E na pratica, como as Instituicbes Federais de Ensino (IFEs)
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presentes no Rio Grande do Norte estao interpretando e aplican-
do essa politica de cotas?

Com o desenvolvimento da presente pesquisa, objetiva-se
contribuir para o estudo da concretizacdo do direito fundamental
ao trabalho das pessoas com deficiéncia no Brasil, a luz de um
Estado Constitucional.

Para tanto, este livro encontra-se dividido em mais quatro
capitulos, além da introdugdo e conclusdo, nos quais se investiga
os fundamentos da politica afirmativa de protecdo a pessoas com
deficiéncia; analisa-se o novo conceito de pessoa com deficiéncia
e suas repercussdes no sistema normativo patrio; pontua-se
os contornos da atual implementacdo do direito ao trabalho
das pessoas com deficiéncia no Brasil; descreve-se o sistema
internacional de protecdao a pessoas com deficiéncia, conferindo
destaque a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e os efeitos de sua ratificagdo pelo Estado
brasileiro como norma constitucional; investiga-se a sistematizacao
juridico-normativa da tutela de cargos e empregos publicos a
pessoas com deficiéncia no Brasil; examina-se o tratamento dos
tribunais brasileiros dispensado a tematica proposta; analisa-se
como as instituicdes federais de ensino instaladas no Estado do
Rio Grande do Norte estdao implementando o acesso a cargos e
empregos publicos a pessoas com deficiéncia; discutindo-se uma
forma mais adequada para a concretizacdo do acesso a cargos e
empregos publicos por pessoas com deficiéncia, com o intuito de
potencializar a concretizacdo deste direito constitucionalmente
assegurado.

Destaque-se, ainda, que a justificativa para o desenvolvimen-
to desta pesquisa encontra-se fundamentada nas diversas inter-
pretacdes conferidas ao dispositivo constitucional citado, que vem
fomentando acirradas discussdes sobre a matéria, eis que alguns
juristas e juizes entendem que a concretizacao do direito de aces-
SO ao servico publico por pessoas com deficiéncia perpassa ape-
nas por reserva de percentual de vagas nos editais dos concursos
publicos abertos, sem, todavia, considerar o numero de cargos ja
ocupados por estas pessoas nos quadros de pessoal dos drgaos ou
entidades publicas.

Outros poucos® entendem, todavia, que a debatida garantia

3 Um adepto desta corrente é SANTOS, Alexandro Gomes Bezerra dos. Reserva
de vagas em concursos publicos para candidatos portadores de deficiéncia: Uma
breve andlise a luz do artigo 37, incisos Il e Ill, da Constitui¢do Federal. Revista
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de acesso ao servigo publico ndo se restringe aos editais de con-
cursos publicos. Ao contrério, é algo muito mais abrangente, pois
a discutida reserva percentual de vagas tratada na Carta Magna
de 1988 deve incidir sobre o quadro permanente da cada érgao
ou entidade e ndo tdo somente quantos aqueles cargos vagos que
estdo sendo providos em cada edital.

Observa-se, ainda, que grande parte da doutrina enfoca a
matéria apenas na vertente de cargos publicos efetivos, olvidando
o comando constitucional que engloba além daqueles os empregos
publicos, ndo fazendo restricdo quanto ao tipo de vinculo com a
Administracdo Publica, seja este efetivo ou tempordrio, gerando
uma lacuna que este livro busca preencher e trazer a tona também
o debate sobre esta vertente.

Some-se a este panorama, o fato de que, nos diversos trabalhos
cientificos publicados sobre os direitos humanos, é comum se
tracar a trajetéria histérica desses direitos, subdividindo-os em
“geracdes” ou “dimensdes”, bem como destacar o momento do
pos-Segunda Guerra Mundial como marcante na ascensdo da
importancia conferida a proclamacgao e protecao dos direitos da
pessoa humana, em razao das graves viola¢des ocorridas por obra
e graga dos regimes politicos autocraticos.

Também é comum destacar suas caracteristicas intrinsecas,
quais sejam: universalidade, indivisibilidade, interdependéncia
e inter-relacdo, uma vez que para ser detentor de tais direitos
exige-se apenas a condicdo de ser humano, nada mais. Logo, todo
homem e mulher possui uma dignidade inerente a todo e qualquer
ser humano, motivos pelos quais é possivel lhes reconhecer alguns
direitos minimos, sem os quais a pessoa humana seria reduzida a
condicdo de coisa.

E possivel também encontrar diversos estudos cientificos
que se dedicam a apenas um segmento de pessoas, considerado
como componente de um grupo vulnerdvel, em razdo de suas
peculiaridades socioculturais, tais como mulheres, criancas,
idosos, negros (as), pessoas com deficiéncia, etc.

Entretanto, ndo sdo tdo numerosas as pesquisas cientificas
voltadas a averiguacao da eficdcia in causus dos direitos humanos
proclamados. Portanto, o presente trabalho dedica-se a tal
propdsito, contudo, restringe seu ambito de andlise ao direito

do Ministério Publico, Natal. Disponivel em: <www.mp.rn.gov.br/userfiles/file/
RevistaMP/RevMP0013.pdf>. Acesso em: 20 de maio de 2012.
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ao trabalho das pessoas com deficiéncia, primeiro em razdo da
vastiddo da tematica e segundo pelo nimero crescente de pessoas
declaradas com algum tipo de deficiéncia no mundo, que segundo
dados divulgados pela Organiza¢do das Nagbes Unidas (ONU) em
seu sitio eletrénico, hodiernamente, a populacdo mundial conta
com cerca de 650 milhdes de pessoas com deficiéncia, o que
equivale, em ndmeros percentuais, a cerca de 10 % da populagdo
global; nimero esse que s6 faz crescer ano a ano, seja em virtude
do crescimento e envelhecimento populacional, como em razao
da violéncia urbana e avan¢os da medicina, conforme informacdes
veiculadas pela Organizacdao Mundial da Saude (OMS), disponiveis
no sitio eletrénico da ONU.

A pesquisa de campo realizada na construcdo deste livro teve
como objeto o estudo das politicas de provimento dos cargos e
empregos publicos a pessoas com deficiéncia nas Instituicdes
Federais de Ensino (IFEs) localizadas no Rio Grande do Norte, uma
vez que a referida tematica surgiu a partir de uma demanda de
trabalho dessa pesquisadora, que é Servidora Publica Federal,
lotada no Instituto Federal de Educacao, Ciéncia e Tecnologia do
Rio Grande do Norte — IFRN, mais precisamente na Diretoria de
Gestdo de Pessoas.

Pontue-se que diante das diversas autoriza¢des de provimento
de cargos e empregos publicos nos ultimos anos pelo Governo
Federal, os editais dos concursos realizados pelo IFRN passaram
a prevé a reserva de cargos e empregos publicos a pessoas com
deficiéncia, e, ao se tentar efetivar as reservas citadas, surgiram
diversas duvidas quanto aos contornos de tal direito, haja vista
a legislacdo infraconstitucional ser lacunosa e insuficiente para a
resolucdo de todas as demandas administrativas emergentes na
pratica cotidiana.

Ademais, verificou-se que essa ndo era uma dificuldade
apenas da mencionada instituicdo de ensino, mas também de
outras instituicdes consultadas. Inclusive, em pesquisa aos jugados
dos tribunais brasileiros, verificou-se que ainda ndo ha uma
interpretacdo unanime e pacifica no Poder Judicidrio no que tange
ao assunto. Diante do exposto, deixa-se assente que a presente
pesquisa buscou contribuir para uma maior efetivacdo dessa
politica de cotas, desvelando a realidade brasileira e discutindo-
se uma forma mais adequada de concretizacdo de tal direito
constitucionalmente assegurado.
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2. OS FUNDAMENTOS DA EOLiTICA AFIRMATIVA DE PROTE-
CAO A PESSOAS COM DEFICIENCIA

Nos ultimos anos, observa-se o crescente interesse da popu-
lacdo brasileira pela tematica das acdes afirmativas. Interesse esse
suscitado a partir da adoc¢do, pelo Estado brasileiro, de politicas
publicas de a¢bes afirmativas, cujo objetivo principal é fomentar
a inclusdo social de grupos tidos como minoritarios e/ou vulnera-
veis.

Ressalte-se que a efetivacdo de tais politicas tém ocasionado
fervorosos debates politicos, juridicos e sociais, emergindo varia-
dos argumentos contrarios e favoraveis a adogdo de tais politicas,
dentre os quais se podem destacar a quebra da meritocracia (ba-
seada no mérito pessoal), a necessidade de redistribuicdo e argui-
¢Oes de inconstitucionalidade dessas medidas.

Todavia, considerando a variedade de grupos beneficiados
por esse novo paradigma politico de inclusdo, bem como a tema-
tica proposta neste trabalho, aliado a um também crescente inte-
resse pelo tratamento dispensado as pessoas com deficiéncia, o
foco da investigacdo dos fundamentos juridico-constitucionais das
acdes afirmativas terd como referéncia o caso das pessoas com
deficiéncia, grupo reconhecidamente considerado vulneravel em
nivel internacional e nacional.

Para tanto, toma-se como marco tedrico a Constituicdo da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), haja vista ser ela o
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico patrio
nos ultimos 25 anos.

Iniciando uma andlise a partir do texto constitucional vigente,
verifica-se ja em seu Preambulo fundamentos axioldgicos e juridi-
co-sociais para o tratamento diferenciado conferido a certos seg-
mentos da populacdo brasileira, eis que o Constituinte Originario,
representante do povo brasileiro, incentiva a criagdao de um novo
Estado, desta vez Democratico, cuja finalidade principal é assegu-
rar o exercicio dos direitos sociais e individuais, tendo, dentre ou-
tros, o bem-estar, “a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”*.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05
de outubro de 1988. Preambulo. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/
legislacao/> Acesso em: 05/03/2013.
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Em outras palavras, a Republica Federativa do Brasil, criada
em 1988, possui um fim bem definido: efetivar os direitos sociais
e individuais, sempre em observancia dos valores supremos do
bem-estar, da igualdade e da justica, ndo admitindo a existéncia
de preconceitos.

Destaque-se que tais fins ndo ficaram apenas num incentivo
preambular, desprovida de normatividade, conforme sustentam
alguns juristas. Eles foram expressamente arrastados para o
corpo da Constituicdo, como se pode comprovar com a redagao
conferida aos primeiros artigos (art. 12 e 32) da CRFB, nos quais se
proclama os fundamentos e objetivos fundamentais deste Estado
Democratico e Social de Direito.

Portanto, é preciso deixar assente que diante da expressa
opcao dos representantes populares, o Estado brasileiro precisa
guiasse por tais valores, fundamentos e fins, os quais devem ser
parametros de constitucionalidade de todo o sistema juridico
patrio, bem como de todas as a¢des do Estado, que fora criado
para assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais de seu
povo°.

Em breve analise do art. 12, da CRFB, verifica-se que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico
de Direito e possui como fundamentos, dentre outros, a dignidade
da pessoa humana e o valor social do trabalho.

No que tange a dignidade da pessoa humana, observa-se
que dita declaragao deixa assente ser ela o valor fundador e base
axiolodgica de todo o sistema normativo patrio, pois o Estado fora
constituido com o objetivo claro de salvaguardar os direitos do ser
humano, portanto, suas normas juridicas devem ser interpretadas
a luz de tal valor fundante do Estado brasileiro.

Quanto ao valor social do trabalho, observa-se que, apesar
da Republica Federativa do Brasil empregar um sistema capitalista
de producdo de bens e servicos, ela funda-se na valorizagdo do

5 O vocéabulo povo é aqui empregado como definidor do conjunto de pessoas
submetidas a jurisdi¢cdo do Estado nacional, conforme ensinamentos de Friedri-
ch Muller. Segundo Friedrich Miller (Quem é o povo? A questdo fundamental da
democracia. Introdugdo de Ralph Christensen, tradugao Peter Naumann, revisdao
Paulo Bonavides. 3 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003), o povo-destinatario é
aquele povo composto pela “totalidade dos efetivamente atingidos pelo direi-
to vigente e pelos atos decisdrios do poder estatal — totalidade entendida aqui
como a das pessoas que se encontram no territério do respectivo Estado”.
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trabalho, o que acarreta uma postura garantista em seu texto
constitucional de diversos direitos ao trabalhador urbano e rural
— justificando o extenso rol de direitos consagrados a partir do
art. 72 —, assim como no desenvolvimento de politicas publicas
voltadas ao pleno emprego e, ainda, no combate e eliminagdo das
discriminagdes nas rela¢des de trabalho.

Além de seus fundamentos, a CRBF também enuncia seus
objetivos fundamentais (art. 32), ou seja, suas metas ou fins a
serem alcancados pelo Estado brasileiro, destacando-se, por sua
relevancia a temdtica em estudo, os seguintes: construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; reduzir as desigualdades sociais;
erradicar a pobreza e a marginalizacao; promover o bem de todos,
sem quaisquer preconceitos ou discriminacdes.

Analisando o conteiudo do mencionado art. 32, da CRFB,
observa-se estar com arazdo Carmen Lucia Antunes Rocha® quando
sustenta o comprometimento do Estado brasileiro com a igualdade
material e com as a¢des afirmativas, uma vez que o constituinte,
ao definir os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, fez uso apenas de verbo de acdo, deixando clara a
necessidade de adocdo de uma postura ativa e afirmativa pelo
Estado brasileiro na consecucdo de seus objetivos fundamentais.

Neste contexto, tais objetivos constituem-se em obrigacdes
estatais para com a mudanca do quadro politico e social até entao
existentes, eis que, de acordo com os objetivos fundamentais,
busca-se a plena democracia e o respeito a dignidade da pessoa
humana e aos direitos fundamentais’.

Ressalte-se que, em anadlise aos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, observa-se que o pais nao era, a
época da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, e ainda
ndo o é, composto por uma sociedade livre, justa e solidaria, pois se
assim o fosse nao teria como objetivo “promover” uma sociedade
com tais caracteristicas, apenas teria como meta “conserva-la”.
Ademais, pode-se, ainda, acrescentar que, naquela época, o pais
era composto por uma sociedade nao-livre, ante a inexisténcia de
todas as condi¢des necessarias ao pleno exercicio da liberdade,

6 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢do Afirmativa: O Contelido Democratico do
Principio da Igualdade Juridica. Revista da Informacdo Legislativa, v. 33, n2 131,
p. 289, jul./set. de 1996. Disponivel em: http://www?2.senado.gov.br/bdsf/item/
id/176462. Acesso em: 05/02/2014

7 Idem, p. 289.
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bem como injusta, haja vista as iniUmeras desigualdades existentes
nos diversos ambitos sociais, e, ainda, ndo-solidaria, considerando
gue funda-se nos mais variados preconceitos e discriminagGesé.

Serd que, nesses 25 anos de atuacao da CRFB, o panorama
socio-politico apresentado modificou-se, a ponto se poder
compreender como cumprindo tais objetivos fundamentais do
Estado brasileiro?

Parece que nao! Todavia, a constituicdo cidada empreende
esforcos na construcdo dessa sociedade livre, justa e solidaria,
cujas mudancas sociais sdo imprescindiveis para concretizar dito
objetivo, mudancas estas que perpassam pela efetivacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade material,
do respeito a diferenca e dos direitos fundamentais, conforme se
demonstrard no decorrer deste trabalho.

Registre-se que os objetivos fundamentais encontram-
se intimamente alinhados com os fundamentos elencados na
CRFB, logo, para que as a¢Oes estatais possam ser consideradas
constitucionais, elas devem demonstrar estrita observancia aos
fundamentos e objetivos fundamentais declarados, ao contrario,
padecerdo de vicio de inconstitucionalidade.

Nesse diapasdo, cabe averiguar a compatibilidade da politica
de protecdo a pessoas com deficiéncia no Brasil aos fundamentos
e objetivos fundamentais da CRFB.

Realizando uma leitura do texto da Constituicdo em debate,
encontram-se diversos dispositivos constitucionais que se refe-
rem expressamente as pessoas com deficiéncia, dentre os quais
se podem citar: art. 72, XXI (proibe a discriminacdo da pessoa com
deficiéncia no tocante a salarios e critérios de admissdo no traba-
Iho); art. 24, XIV (competéncia concorrente entre Unido, Estados,
DF e Municipios para legislar sobre a protecdo e integracdo social
da PcDs); art. 37, VIII (reserva percentual de cargos e empregos
publicos a pessoas com deficiéncia); art. 40, § 49, | e art. 201, § 12
(permissdo para adocdo de critérios diferenciadores para a con-
cessdo de aposentadoria das PcDs); art. 203, IV (um dos objetivos
da assisténcia social é a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com
deficiéncia, bem como a promocgado de sua integragao social); art.
203, V (garantia de um beneficio assistencial as PcDs que ndo ti-
verem condi¢des de prover sua propria subsisténcia ou de té-la
provida por sua familia); art. 208, Il (dever do Estado em dispo-

8 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Op. Cit., p. 289.
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nibilizar atendimento educacional especializado as pessoas com
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino); e art.
227, 8§ 22 e art. 244 (direito a acessibilidade em prédio e logradou-
ros publicos e em transportes publicos).

Ante ao amplo rol de dispositivos constitucionais acima li-
tados, pode-se observa que o Estado brasileiro garante diversos
direitos especiais as pessoas com deficiéncia, em face de seu his-
térico de segregacdo social e discriminacdo que serd abordado
posteriormente neste estudo.

Saliente-se que referida politica de protecdo a pessoas com
deficiéncia instituida pela CRFB recebeu um substancial fortaleci-
mento e alargamento ocasionado pela ratificacdo da Convencao
da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD),
ocorrido em 10 de julho de 2008, através do Decreto Legislativo n®
186, uma vez que tal convengao fora incorporada ao ordenamen-
to juridico doméstico com status de norma constitucional, ante a
observancia ao rito exigido pelo art. 60, § 22 da CRFB, conforme
permissibilidade do art. 59, § 32, da CRFB. Logo, a CDPD é normal
constitucional e como tal é dotada de supremacia normativa, con-
formando a legisla¢do infraconstitucional.

Ressalte-se que além dos direitos elencados nos artigos, para-
grafos e incisos citados, as PcDs sao assegurados todos os outros
direitos e deveres garantidos para todo e qualquer brasileiro e
estrangeiro residente no pais, independentemente de mengao ex-
pressa a tal grupo de pessoas, uma vez que fazem parte do povo
brasileiro, sendo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos da
Constituigao.

Por oportuno, cabe salientar que a protecao aos grupos vulne-
rdveis, num plano internacional, funda-se, primordialmente, nos
direitos humanos, cuja base axiolégica é formada pelos principios
da dignidade humana, da igualdade e da nao discriminagao. Prin-
cipios esses que se encontram inseridos nos fundamentos e obje-
tivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme
analise realizada em linhas anteriores, motivo pelo qual se passara
a uma analise mais detalhada dos fundamentos citados.

2.1 DIGNIDADE HUMANA

Apesar de constituir-se em fundamento da Republica
Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana ndo é uma
criacdo da ordem constitucional moderna, mas antes um valor
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moral conhecido desde a Antiguidade Classica. Entretanto, foi
o Cristianismo que primeiramente difundiu a dignidade como
inerente ao individuo, em virtude do homem ser a imagem e
semelhanca de Deus, logo, todo e qualquer ser humano é detentor
de dignidade®.

Realizando uma breve trajetéria sobre a histdria da dignidade
humana, facilmente se verificard que a concepcdo de dignidade é
varidvel no tempo e no espac¢o. Na Grécia Antiga, por exemplo, nem
todos os habitantes da polis gozavam da mesma consideracdo e
respeito; as pessoas com deficiéncia, por sua vez, era consideradas
indignas, muitas criancas com deficiéncia eram mortas, eis que
eram vistas como estorvos.

Os estoicos, por sua vez, compreendiam a dignidade da pessoa
humana como qualidade inerente ao ser humano, a todos os seres
humanos. Tal qualidade o diferenciava de qualquer outra criatura,
jad gue somente este era livre e responsdavel por suas atitudes, por
seu destino. Ademais, para eles, todos os homens eram detentores
da mesma dignidade?®,

Todavia, somente no Pds-Segunda Guerra Mundial, o principio
da dignidade adquiriu um viés juridico com a reaproximacao do
Direito a moral, haja vista a experiéncia traumatica advinda do
Holocausto, onde milhares de Judeus, ciganos, entre outros, foram
mortos sob o manto da legalidade.

Ressalte-se que, nesta época, vigia a doutrina do Positivismo
Juridico, onde o operador do direito ndo questionava a justica
da norma, apenas aplicava o direito posto, por isso, foi possivel
aplicar as Leis de Nuremberg, mesmo sendo estas atentatdrias
a humanidade, uma vez que, do ponto de vista juridico-formal,
elas eram normas validas no ordenamento juridico positivo da
Alemanhat?,

9 No mesmo sentido, vide, MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dig-
nidade da pessoa humana: substrato axiolégico e conteido normativo. In: SAR-
LET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 112-113.

10 Sobre o assunto, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9. ed. rev. atual. 2. tir.
E-book. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, sem paginagao.

11 Sobre o assunto, vide, MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamen-
tais. 3 ed. S3o Paulo: Atlas, 2011.
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Apds este genocidio, o principio da dignidade da pessoa
humana adquiriu grande forca normativa, ao ponto de ser
concebido como um valor supra positivo, acima da lei e do préprio
Estado, e, por conseguinte, logrou lugar de destaque em diversas
Constituicbes, desde entdo, revelando-se como fundamento e
fim da sociedade e dos Estados'?. Isto é, reconhece-se a pessoa
humana como valor supremo, eis que esta se encontra no apice
da sociedade, ndo existindo sociedade e Estado sem a presenca
do ser humano®3,

Até mesmo o Holocausto, conforme afirma Marmelstein'4,
fundou-se na dignidade humana, contudo a concepgdo de
dignidade que fora difundida pelos nazistas era diferente daquela
que passou a ser vinculada pela ONU com a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948. De acordo com a concep¢ao nazista,
0 “mundo nao foi feito para os povos covardes”, para ser digno de
permanecerem vivos, os povos devem lutar por seus direitos e por
sua sobrevivéncia, logo, quando uma raca é subjugada por outra,
verifica-se a existéncia de uma raga superior que detém o direito
de exterminar as racas subalternas, pois indignas, eis que “pouco
pesaram na balanca do destino”.

Essa diversidade de concepgdes sobre a dignidade humana se
refletiu inclusive no pensamento jusfiloséfico da histéria humana,
tendo alguns, como Hegel, defendido que a dignidade é algo a ser
conquistado por cada pessoa, ndo sendo a ela inerente deste seu
nascimento, ou seja, segundo o citado autor, o ser humano nao
nasce digno, mas passa a sé-lo no momento em que assume sua
condicdo de cidaddo®®.

Nesse sentido, para Hegel, a dignidade encontra-se vinculada
a ideia de eticidade, sendo ela resultado de um reconhecimento,

12 No mesmo sentido, cf. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional.
Tomo 1V, 32 Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000.

13 Nesse sentido, cf. OLIVEIRA, Eutalio José Porto. O Estado, a ordem econé-
mica e a dignidade da pessoa humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Anto-
nio Marques da. (Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. 2. ed.
atual. e ampl. S3o Paulo: Quartier Latins, 2009.

14 MARMELSTEIN, George. Op. Cit., p. 4.

15 No mesmo sentido, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana
e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9. ed. rev. atual. 2. tir.
E-book. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, sem paginagao.
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onde “cada um deve ser pessoa e respeitar os outros como
pessoa”?®,

Outros, contrariando Hegel, entenderam que a dignidade era
um dado e ndo um construido, !’ inerente a todo e qualquer ser
humano.

Emanuel Kant foi um destes pensadores, tendo ele defendi-
do que a dignidade é um atributo inerente ao homem enquanto
pessoa, ndo importando suas qualificacdes de idade, sexo, raca,
nacionalidade, religido, etc. Neste contexto, o referido autor for-
mula seu imperativo categérico, qual seja: “age de modo a tratar
a humanidade, ndo sé em tua pessoa, mas na de todos os outros
homens, como um fim e jamais como um meio”28,

Portanto, segundo Kant, quando o homem é transformado em
objeto, quando o ser humano é coisificado (tratado como coisa),
sua dignidade esta sendo violada, eis que o ser humano é detentor
de dignidade, e como tal é singular e insubstituivel, ndo possuindo
equivalente, diferentemente das coisas que possuem preco, eis
que podem ser substituidas ou compradas. O homem é o Unico
ser cuja existéncia, em si mesma, é um valor absoluto; é um fim
em si mesmo.

Como se pode observar, definir um conceito de dignidade
da pessoa humana é tarefa ardua, eis que este ndo serd imune a
criticas, haja vista ser considerado por muitos como uma expressao
vaga, plurissignificativa. Hd aqueles que quando tratam do principio
em comento ndo buscam defini-lo, mas sustentam aquilo que, na

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamen-
tais na Constitui¢do Federal de 1988. 9. ed. rev. atual. 2. tir. E-book. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, sem paginagao.

17 De acordo com Hannah Arendt, os direitos humanos ndo se constituem num
dado, mas sim num construido, ou seja, trata-se de uma invengdo humana, que
se encontra em franco processo de construgdo e reconstru¢do (ARENDT, Han-
nah. As origens do Totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: 1979
apud PIOVESAN, Flavia. Dignidade humana e a prote¢do dos direitos sociais nos
planos global, regional e local. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Mar-
ques da. (Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. 2. ed. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Quartier Latins, 2009, p. 402).

18 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. [S3o Pau-
lo]: Instituto de Estudos Avangados da Universidade de Sao Paulo, [1997]. Dis-
ponivel em: <http:www.dhnet.org.br/direitos/anthist/a_pdf/comparato_funda-
mentos_dh.pdf>. Acesso em: 16/04/2013.
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perspectiva de cada um, entendem ser imprescindivel ao conceito
deste valor supremo.

Partindo dessa premissa, é possivel encontrar estudos onde
se defende ser a dignidade da pessoa humana formada pela
conjugacdo dos direitos de liberdade com os direitos sociais, uma
vez que eles possibilitam a preservacdao da esfera pessoal e o
acesso aos bens necessarios a uma sobrevivéncia digna®®.

Ha ainda renomados autores que também advogam a tese de
vinculacdo juridico-positiva entre a dignidade da pessoa humana
e os direitos fundamentais. Para estes, os direitos, liberdades e
garantias pessoas, assim como os direitos econdmicos, sociais e
culturais possuem como fonte ética direta e evidente a dignidade
da pessoa humana. Todavia, ndo se pode olvidar que tal ligacao
teve inicio com o Estado Social de Direito, mais precisamente, com
os tratados, declara¢des e convencgdes internacionais do segundo
pds Guerra®,

Jorge Miranda?, discorrendo sobre a tematica em analise,
sustenta que a dignidade da pessoa humana é “principio axiolo-
gico fundamental e limite transcendente do poder constituinte”,
configurando-se como verdadeiro metaprincipio, eis que “coen-
volve” todos os demais principios relativos aos direitos e deveres
da pessoa humana, bem como a posi¢do do estado perante aque-
las.

Apesar disso, frise-se que este valor absoluto conferido a
dignidade refere-se ndo a comunidade humana, grupo ou classe
a que pertenga o0 homem, mas sim ao ser humano concreto, real.
Logo, somente o ser humano individual e real é o verdadeiro
detentor desse valor absoluto, ndo se afigurando possivel permitir
o sacrificio de direitos e/ou personalidade individual do homem
concreto em beneficio de pretensos interesses coletivos.

19 Nesse sentido, cf. OLIVEIRA, Eutdlio José Porto. O Estado, a ordem econ6-
mica e a dignidade da pessoa humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Anto-
nio Marques da. (Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. 2. ed.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Quartier Latins, 2009.

20 MIRANDA, Jorge. A dignidade da pessoa humana e a unidade valorativa
do sistema de direitos fundamentais. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco An-
tonio Marques da (Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 168.

21 Idem, p. 170.
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Neste diapasao, saliente-se que a dignidade nao pressupde
existéncia de capacidade de autodeterminacao, ela é inerente a
todo e qualquer ser humano, dela nao se afastando as criancas ou
as pessoas com deficiéncia. Ademais, a dignidade independe dos
comportamentos adotados por cada pessoa, pois mesmo aqueles
gque cometem os mais bdarbaros crimes, ainda que sancionados
pela ordem juridica, sdo detentores de dignidade e ndo a perdem
nem nestas circunstancias.

Tomando como ponto de partida o art. 12 da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948, é possivel
sustentar que a dignidade da pessoa humana “implica em
liberdade, igualdade e justica”, conferindo unidade aos direitos
fundamentais, nas suas diversas dimensbes, e a organizagado
econOmica através do “principio da igualdade de riqueza e dos
rendimentos”?.

Melhor explicando, a dignidade humana encontra-se
imbricada a trés premissas essenciais, atuando em trés frentes, a
saber: 1) considera-se o ser humano em sua individualidade, sendo
este o ser humano real e ndo o ser abstrato e ideal, protegendo
seus direitos individuais de personalidade (— 12 premissa: homem
real detentor de personalidade e dos direitos dela decorrentes);
2) visualiza-se o ser humano como ser social que necessita estar
incluido no seio da sociedade, de modo que possa exercer seu
papel de cidaddo, com os desdobramentos a ele inerentes (— 22
premissa: homem inserto na sociedade na condicdo de cidadao);
3) reconhece-se uma vertente econOmica ao principio, pois se
verifica a necessidade de promocdo de meios para a subsisténcia
do individuo, um minimo existencial, como preferem alguns (-
32 premissa: necessidade de promover meios de subsisténcia ao
individuo).

Em sentido andlogo, é possivel encontrar quem compreenda
a dignidade da pessoa humana em trés dimensdes, a saber: a)
dimensado intrinseca do homem; b) reconhecimento reciproco; e c)
valor. Como valor, a dignidade precisa ser compreendida como um
bem especifico e autbnomo, uma “dimensao aberta e carecedora

22 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e democracia: instrumentos
para a efetivagdo da dignidade humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco An-
tonio Marques da (Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 224.
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de prestacOes”, a qual justifica e legitima a garantia de condicdes
dignas de existéncia pautadas no vetor da solidariedade®.

Destaque-se que o acolhimento de tal dimensdo valorativa
da dignidade, segundo Paulo Hamilton Siqueira Jr.%, “representa
a vitdria contra a intolerancia, o preconceito, a exclusado social, a
ignorancia e a opressao”. Portanto, o principio da dignidade da
pessoa humana passa a ser definido pelo citado autor como um
“conjunto de valores civilizatérios incorporados ao patrimonio
do homem”. Nesse sentido, a dignidade seria, em verdade, um
valor supremo, o qual incorpora em si os direitos fundamentais,
servindo-lhes de seu principal fundamento.

Em face do exposto, é salutar destacar que a dignidade da
pessoa humana constitui-se em um conjunto de direitos inerentes
ao ser humano, sem os quais o homem se transformaria em
res, coisa, por isso, hodiernamente, a dignidade é pedra angular
fundante de qualquer ordem juridica®.

A dignidade da pessoa humana pode ainda ser encarada
como uma “respeitabilidade minima” em relacdo a cada pessoa,
independentemente de qualquer atributo pessoal, como sexo,
idade, origem nacional, opgdo sexual ou religiosa, etc. Logo,
nesse sentido, a dignidade é tida como fonte ética dos direitos,
demonstrando sua fun¢do unificadora do sistema juridico,
conforme se tratara mais adiante?.

E importante destacar que a dignidade da pessoa humana
também possui o enfoque de tarefa imposta ao Estado, servindo

23 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituigdo da Republica Portu-
guesa Anotada, v. 1. 12 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, Coimbra, 2007, p.
199.

24 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. A dignidade da pessoa humana no contexto
da poés-modernidade. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da
(Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sdo Paulo: Quartier La-
tin, 2009, p. 253.

25 Sobre o assunto, cf. AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

26 No mesmo sentido, vide, CAMILLO, Carlos Eduardo Nicoletti; CRACKEN, Ro-
berto Nussinkis Mac. Aplicagao concreta do principio da pessoa humana — limi-
tes para contratar — impossibilidade de se conviver com clausulas puramente
potestativas. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.).
Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
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de guia as ag¢Oes estatais, seja no sentido de preservar a dignidade
ja existente, seja no sentido de promové-la, especialmente
mediante a criagdo de condi¢des que viabilizem seu exercicio e
fruicao.

Cabe aqui pontuar que o Estado sé possui o dever fundamental
de agir na promoc¢do da dignidade da pessoa humana quando
o individuo ndo puder, ele mesmo, satisfazer suas necessidades
existenciais basicas, consubstanciando-se, portanto, na aplica¢do
do principio da subsidiariedade.

Ante as concepg¢des de dignidade da pessoa humana colacio-
nadas acima, observa-se que a nogdo de dignidade ainda hoje é
reconduzida, principalmente, a matriz kantiana, pois se confere
énfase ao viés da autonomia e autodeterminacdo de cada pessoa
como conteldo deste metaprincipio.

Em face de todo o exposto, até o momento, verifica-se o quao
plurissignificativo e poroso é o principio da dignidade da pessoa
humana. Entretanto, considerando a necessidade de delimitar um
marco tedrico para o presente estudo, adota-se a definicdo exarada
por Ingo Wolfgang Sarlet como a ideia de dignidade perseguida
neste trabalho, por considera-la adequada aos fins almejados.

Portanto, segundo o referido autor, pode-se definir a dignidade
da pessoa humana como:

[...] qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condi¢Oes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover uma participagao
ativa e corresponsdvel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos, mediante
o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida?.

27 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamen-
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Na transcricdo acima, verifica-se que o Autor vincula os
direitos fundamentais ao principio da dignidade, ndo sem razao,
uma vez que esse é a base axioldgica daqueles direitos. Em linhas
gerais, pode-se afirmar que os direitos fundamentais decorrem da
positivagdo constitucional dos direitos humanos, os quais surgiram
a partir do reconhecimento da dignidade intrinseca ao ser humano,
cujo exercicio deve estar acompanhado por um minimo de direito
que assegurem as condi¢cdes minimas para uma existéncia digna.

Demonstrando a intima relacdo existente entre dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais, pode-se, mediante a
conjugacdo das definicdes exaradas por André Franco Montoro?
e Antonio Rulli Neto®, conceituar tais direitos como conjunto de
direitos e garantias da pessoa humana historicamente construidos
e reconhecidos pelo Estado-legislador, cuja finalidade principal
é o respeito a dignidade, a liberdade e a igualdade, acarretando
o estabelecimento de um minimo existencial que possibilite o
desenvolvimento da personalidade humana.

Desta feita, os direitos fundamentais®® sdo sinbnimos de
protecdo do ser humano contra o arbitrio estatal*! e de particula-

tais na Constitui¢do Federal de 1988. 9. ed. rev. atual. 2. tir. E-book. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, sem paginagao.

28 MONTORO, André Franco. Cultura dos Direitos Humanos, Mar¢o de 1998,
Sdo Paulo (mimeo) apud SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e demo-
cracia: instrumentos para a efetiva¢do da dignidade humana. In: MIRANDA, Jor-
ge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Digni-
dade Humana. S3o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 225.

29 RULLI NETO, Antonio. Dignidade humana e direitos fundamentais dentro de
um contexto efetivista. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da
(Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sdo Paulo: Quartier La-
tin, 2009, p. 336.

30 Ainda ressaltando a interligagdo do principio da dignidade da pessoa huma-
na e dos direitos fundamentais, pode-se, resumidamente, afirmar que “funda-
mentais sdo os direitos, os quais, por esséncia ou natureza, sdo imprescindiveis
a afirmagdo do homem e de sua dignidade. S3o reconhecidos como tais pelo
Estado e pela sociedade em qualquer circunstancia de tempo e lugar, os quais
ndo se destinam a privilegiar castas ou setores sociais individualizados, antes se
dirigindo a todos os homens” (BONIFACIO, Artur Cortez. O direito Constitucional
Internacional e a protec¢do dos direitos fundamentais. Colegao Professor Gilmar
Mendes. Vol. 8. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 59).

31 De acordo com Canotilho, hd uma dupla perspectiva na fungdo de direitos
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res, constituindo-se em direitos inalienaveis, imprescritiveis, irre-
nuncidveis, historicos, universais e de aplicacdo imediata.

Ainda sobre os direitos fundamentais, cabe aqui ressaltar
qgue eles sdo submetidos a um regime diferenciado de garantia
de eficacia e efetividade, pois, primeiramente, de acordo com o
art. 52, § 12, da CRFB, os direitos fundamentais constituem-se em
normas de eficdcia imediata, conforme classificacdo adotada por
José Afonso da Silva. Isto é, tais normas ja sdo dotadas de todos
os atributos necessarios para produzir seus efeitos, vinculando,
repita-se, ndo so os poderes publicos, mas também os particulares.

Ademais disso, a CRFB, agora em seu § 22 do mesmo art.
59, reconhece a existéncia de direitos e garantias fundamentais
ndo expressos no texto constitucional, todavia, “decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados”, ou ainda dos tratados
internacionais ratificados pelo Estado brasileiro.

Acrescente-se ao exposto, a redacdo do art. 59, § 39, incluido
pela Emenda Constitucional (EC) n2 45 de 2004, segundo o qual
é possivel conferir status constitucional formal aos tratados e
convengles internacionais ratificados pela Republica Federativa
do Brasil, que versem sobre direitos humanos, mediante a
observancia do mesmo procedimento descrito para as emendas
constitucionais, conforme disposi¢Ges do art. 60 da CRFB.

Nesse regime diferenciado inclui-se ainda a possibilidade de
realizar intervengdo federal no intuito de assegurar os direitos
fundamentais, de acordo com o art. 34, VII, b, da CFRB32,

Ha quem acrescente as disposicdes do art. 136 a 141 e 144,
todos da CRFB, como componentes do mencionado regime
diferenciado®. Em conformidade com tais artigos, verifica-se

de defesa dos cidad3os, eis que: “(1) constituem, num plano juridico-objetivo,
normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo funda-
mentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam,
num plano juridico subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos funda-
mentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma
a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)”. (CANO-
TILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Almedina,
1993, p. 89).

32 Nesse sentido, cf. PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Crianca e dignidade da
pessoa humana. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.).
Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. S3o Paulo: Quartier Latin, 2009.

33 Um defensor dessa tese é PAULA, Paulo Afonso Garrido de, Op. Cit.
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uma rigida disciplina a que se encontram submetidos os decretos
de estados de sitio e de emergéncia, eis que, nem mesmo
nestas situagbes excepcionais, permite-se a desconsideragao da
dignidade da pessoa humana, devendo o Estado manter intacto
seu papel de garantidor das liberdades fundamentais®*. Ja o art.
144 da CRFB estabelece que um dos fins da segurancga publica no
pais é a preservacao da incolumidade das pessoas.

Em face do exposto, ndao restam duvidas da intima relagdo
existentes entre o principio da dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais, de modo que a concretizacdo do primeiro
depende da efetiva concretizacdo destes ultimos. Em outras
palavras, observa-se que a dignidade, na sua acepcao de valor
fundamentaldaordemjuridica patria, pressupde oreconhecimento,
a protecdo e a concretizacdo dos direitos fundamentais, nas suas
diversas dimensdes (geracdes), apesar de que nem todos os
direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal de 1988
possuam fundamento direto na dignidade da pessoa humana®.

Nesse contexto, resta assente que os direitos sociais,
econdmicos e culturais também se constituem em exigéncia de
concretizacdo da dignidade da pessoa humana, onde o direito ao
trabalho (digno) é um dos principais direitos da pessoa humana,
uma vez que o trabalho é a forma capitalista usual de cada uma
prover sua subsisténcia e a de sua familia.

Conforme se pode verificar com os conceitos e definicdes
colacionadas acima, nao existe ainda hoje um consenso sobre o
conceito, alcance e limites da dignidade humana, por isso, aqui,
ndo se busca realizar um estudo exaustivo sobre a dignidade
da pessoa humana, colacionando as diversas concepgdes e
divergéncias. Este trabalho tem como marco tedrico a concepgao
de dignidade da pessoa humana em sua acep¢ao jusnaturalista, ou
seja, compreende-se a dignidade humana como inerente a todo e
qualquer ser humano, independentemente de suas qualificacdes
pessoais, sociais, culturais, etc.

Neste contexto a Declaracao Universal dos Direitos Humanos,

publicada no pds-guerra, veio consolidar esta ideia, tendo deixado
assente em seu art. 12 que “Todos os seres humanos nascem

34 PAULA, Paulo Afonso Garrido de, Op. Cit., p. 1046.

35 Em argumento semelhante, vide, SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pes-
soa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9. ed. rev.
atual. 2. tir. E-book. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, sem paginacdo.
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livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito
de fraternidade.”. Ou seja, a prosperidade buscada a nivel nacional
e internacional deve respeitar direitos basicos dos seres humanos,
tratando-os como sujeitos de direitos e ndao como meios para
alcangar fins econémicos, politicos e/ou desenvolvimentistas, a
custa do menosprezo a dignidade humana.

Em atencdo a este valor supremo, cabe ressaltar que a
Unica condicdo sine qua non para ser detentor de dignidade, e,
consequentemente, de um conjunto de direitos a ela inerente, é
a condicdo humana, onde todas as pessoas sdo iguais enquanto
seres humanos, dignos do mesmo respeito e consideracdo, até
mesmo aqueles que tenham cometidos as maiores atrocidades,
sem, contudo, olvidar as diferencas decorrentes de fatores
socioecondmicos.

Considerando o recorte metodoldgico acima referido, tem-se
aqui a dignidade da pessoa humana como um principio®, e como
tal norma juridica, conforme doutrina de Robert Alexy*’.

Partindo desta premissa, cabe aqui destacar que, como todo e
qualquer principio, a dignidade da pessoa humana possui eficacia
juridica, a qual, segundo Ana Paula de Barcellos®, possui varias
modalidades que variam de acordo com sua extensdo, a saber: 1)
Positiva ou simétrica; 2) Negativa; e 3) Interpretativa.

A eficacia positiva ou simétrica é, geralmente, atribuida as
regras, todavia, atualmente, se vem atribuindo-a também aos
principios. Considerando que eficacia pode ser concebida como
consequéncia juridica derivada da observancia de uma norma,
pode-se afirmar que a eficacia positiva é aquela que reconhece as
disposicGes da norma juridica como um direito subjetivo de seu
titular, logo, traduz-se na exigibilidade de uma prestacgao, inclusive

36 De acordo com Paulo de Barros Carvalho (2009, p. 1141.), “os principios apa-
recem como linhas diretivas que iluminam a compreensdo de setores normati-
vos, imprimindo-lhes carater de unidade relativa e servindo de fator de agrega-
¢do num dado feixe de normas. Exercem eles uma reagdo centripeta, atraindo
em torno de si regras juridicas que caem sob seu raio de influéncia e manifestam
a forga de sua presenca.”.

37 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Sil-
va. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.

38 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: o princi-
pio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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judicialmente, prestacdo esta que se encontra atrelada ao nucleo
essencial do principio. Portanto, a eficdcia positiva ou simétrica
possibilita a obtencdo da tutela especifica disposta no nucleo do
principio®.

A eficdcia interpretativa, de modo geral, permite se exigir
perante o Poder Judicidrio que as normas de hierarquia inferior
sejaminterpretadas em conformidade comasnormas de hierarquia
superior a elas vinculadas, de forma que o interprete faca a
opcao por aquela interpretacdo que melhor concretize o efeito
insculpido no principio constitucional sob andlise, pois conforme
Konrad Hesse*®, “interpretacdo constitucional é concretizacdo”.
No caso do principio da dignidade da pessoa humana, sua eficdcia
interpretativa permitira que se busque a interpretacdo que mais
amplamente concretize o nucleo essencial deste principio.

Quanto a eficdcia negativa, esta autoriza que sejam
declaradas invdlidas todas as normas que confrontem com os
fins do principio em estudo. Ressalte-se que dita eficacia possui
como desdobramento a vedacdo ao retrocesso quando se trata
do principio da dignidade humana e de principio informador de
direito fundamental.

Esta eficacia “vedativa de retrocesso” impede que normas
conformadoras de direitos fundamentais sejam revogadas sem
que em seu lugar reste um aparato legal que viabilize o exercicio
do direito fundamental antes regulado, bem como veda que
a regulamenta¢do posterior ocorra de modo a restringir ou
aniquilar direito fundamental anteriormente conquistado e
implementado. Portanto, tendo em foco o principio da dignidade
da pessoa humana, a eficdcia “vedativa de retrocesso” funciona
como barreiras impostas a agdes legislativas que visem violar ou
restringir a dignidade humana*.

39 Nesse sentido, cf. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O
comeco da histdria. A nova interpretagcdo constitucional e o papel dos princi-
pios no direito brasileiro. Revista de Direito Processual Geral. Rio de Janei-
ro, 57, 2003, p. 335. Disponivel em: <http://download.rj.gov.br/documen-
tos/10112/775075/DLFE-46628.pdf/Revista57Doutrina_pg_305_a_344.pdf>
Acesso em: 14/12/2013.

40 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p.
61.

41 Sobre o assunto, vide, BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de.
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Ante ao exposto, resta evidente que para que se possa bem
delimitar cada uma das eficacias referidas, mister se faz conhecer
o conteudo essencial do principio da dignidade da pessoa humana,
seu nucleo, o qual, segundo Barcellos*?, pode ser traduzido numa
ideia de um minimo existencial, ou seja, de condi¢cdes materiais
bésicas para a existéncia da pessoa humana.

Carmem Lucia Antunes Rocha*®* também concorda com
essa premissa, pois sustenta que o nucleo material elementar
do principio em comento é composto pelo minimo existencial,
que poderia ser definido como “conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da
propria liberdade”, eis que abaixo desse patamar, podera existir
sobrevivéncia, mas ndo haverd dignidade.

Densificando o conteldo basico deste minimo existencial,
admite-se que exista um consenso razodvel entre os pesquisadores
do tema, de modo a se poder afirmar que este minimo existencial
é composto por quatro elementos, sendo trés materiais e um
instrumental, quais sejam: educacdo fundamental, salide basica,
assisténcia aos desamparados e acesso a Justica*.

No que tange as funcbes praticas do principio constitucional
sob comento, considerando inclusive sua posicdo topografica
de insercdo no texto da CRFB, verifica-se que ele age como
parametro axioldgico de orientacdo na interpretacdo do sistema
juridico-normativo inaugurado pela Constituicao Federal de 1988,
portanto, tal principio é dotado de uma “especial forca expansiva”
que o projeta por todo o ordenamento juridico patrio, servindo de
critério interpretativo norteador de todo o sistema®.

Op. Cit., p. 248-252.

42 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: o princi-
pio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.258.

43 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade humana e a exclusdo
social. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos. Ano 2, vol. 2., n2 2,
2001. Disponivel em: <http://www.ibdh.org.br/ibdh/revistas/revista_do_IBDH_
numero_02.pdf>. Acesso em: 12/01/2014.

44 Nesse sentido, cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia dos principios consti-
tucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2002.

45 Em argumentagdo semelhante, vide, PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos
e o Direito Constitucional Internacional. 13 ed., rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva,
2012.
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Logo, na funcdo interpretativa tem-se que a dignidade da
pessoa humana deve ser o ponto de partida para toda e qualquer
interpretacao da Constituicdo, conferindo a esta e ao ordenamento
juridico patrio, desta feita, unidade normativa.

Além dessa funcao interpretativa, o debatido principio confere
sentido unitario a CRFB, bem como justifica as a¢des estatais em
beneficio dos direitos fundamentais, em busca da consolidagdo da
justica social®.

Nesse diapasdo, pode-se afirmar que o principio da dignidade
da pessoa humana “conduz e orienta as a¢Ges dos poderes publicos
e de seus 6rgaos, legitimando-as”, sem olvidar que também orienta
as acles privadas, eis que veda praticas atentatérias a igualdade
ou que estabelecam discriminacdes negativas, inclusive no ambito
das relagGes juridicas entre particulares?.

Em resumo, apds todo o exposto, observa-se que a dignidade
da pessoa humana prescreve a busca de um equilibrio dos direitos
individuais de liberdade com os direitos da sociedade, com
destaque para a igualdade®®.

Em outras palavras, falar em direitos humanos é falar na luta
constante da humanidade em ver respeitados e assegurados um
nudcleo minimo de direitos inerentes a dignidade de qualquer ser
humano, sem os quais ndo ha como falar em existéncia livre, igual
e digna.

Portanto, resta evidente que o principio da dignidade
humana projeta-se sob todo o ordenamento juridico vigente, por
conseguinte, as acdes estatais devem estar voltas para a efetivacao
de tal principio, fim maior do Estado e da sociedade.

Considerando a esséncia material da dignidade da pessoa
humana, observa-se que dito principio desdobra-se em quatro
outros principios, sendo eles seus corolarios, os quais auxiliam na
satisfacdo dessas condi¢cdes minimas de existéncia condigna. Sdo

46 BONIFACIO, Artur Cortez. O direito Constitucional Internacional e a protecdo
dos direitos fundamentais. Cole¢do Professor Gilmar Mendes. Vol. 8. Sdo Paulo:
Método, 2008, p. 174-175.

47 ldem, p. 176-177.

48 No mesmo sentido, vide, CARVALHO, Paulo de Barros. A “dignidade da pes-
soa humana” na ordem juridica brasileira. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco An-
tonio Marques da (Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2009.
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eles: a) Igualdade; b) Integridade fisica e Moral; c) Liberdade; e d)
Solidariedade®.

Todavia, ante aos recortes metodoldgicos do presente
estudo, bem como em razdo da sua estreita relevancia para
o tema proposto, abordar-se-4 em item subsequente apenas
algumas nuancem dos principios da igualdade e do respeito a
diferenca (multiculturalismo) como coroldrios da dignidade da
pessoa humana, pois estes principios se constituem em mais um
dos fundamentos da politica afirmativa de protecdo a pessoas
com deficiéncia no Brasil, conforme se verificard ao longo deste
trabalho.

Em face de todo o exposto, conclui-se que a maior finalidade
do Estado brasileiro, como Estado Democratico de Direito que é, é
o respeito a dignidade da pessoa humana® e que a concretizagdo
de tal principio perpassa fundamentalmente pela concretizacao
dos direitos fundamentais.

2.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

Dentre os principios estruturantes do Estado de Direito, o
principio da igualdade é o que possui presenca mais remota no
constitucionalismo, motivo pelo qual experimentou uma maior e
multifacetada evolugdo histérica®?.

Em dita trajetdria histérica, pode-se reconhecer a existéncia
de fases evolutivas do principio da igualdade, entretanto, estas
fases ndo quebraram a vinculacdo da igualdade perseguida as
ideias de Justica, abolicdo de privilégios e dignidade da pessoa
humana.

Primeiramente, este principio foi concebido como uma

49 Sobre o tema, cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade
da pessoa humana: substrato axioldgico e conteddo normativo. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

50 Nesse sentido, vide, GUERRA FILHO, Willis Santiago. Dignidade Humana,
principio da proporcionalidade e teoria dos direitos fundamentais. In: MIRAN-
DA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (Coord.). Tratado Luso-Brasileiro da
Dignidade Humana. S3o Paulo: Quartier Latin, 2009.

51 Nesse sentido, cf. NOVAES, Jorge Reis. Os principios Constitucionais Estrutu-
rantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2011.
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igualdade na aplica¢do da lei, dai exsurgindo o jargdo: “todos sdo
iguais perante alei”. Isto &, alei deveria ser aplicada indistintamente
a todos os seus destinatarios, sem qualquer distincdo de posi¢do
social ou convicgdo. Observa-se, portanto, que essa primeira
vertente da igualdade encontra-se umbilicalmente ligada ao
principio da legalidade, com suas garantias de generalidade e
abstragdo.

Registre-se que, nessa acepcao formal ou procedimental, o
principio em comento revela-se em verdade como principio que
veda a desigualdade, que proibe a adocdo de comportamentos
unicamente motivados por preconceitos e/ou discriminacdes.
Nesse diapasdo, verificou-se que o principio da igualdade
formal ndo promove efetivamente uma igualdade na realidade,
apenas uma igualdade na lei e perante a lei, sem considerar as
peculiaridades de cada um.

Ante a esta ineficdcia no combate as iniquidades
socioecondmicas, o principio da igualdade passou por uma
mutacao, de modo que, sem abandonar essa dimensao formal,
mas, ao contrario, complementando-a, passou-se a preocupar-se
ndo apenascom a aplicagdao da lei, mas também com seu conteldo,
autorizando-se tratamentos diferenciados aos desiguais, em busca
de uma igualdade juridica no acesso aos bens sociais.

Nessa perspectiva, o principio da igualdade ndo se traduz em
tratar tudo e todos da mesma maneira, fechando os olhos para
as suas diferencas, mas sim, conferindo tratamento igual aos
iguais e tratamento desigual aos desiguais na medida de suas
desigualdades, conforme férmula Aristotélica. Por conseguinte,
passa-se a reivindicar um direito a diferenca e a ndo-discriminacdo.

E neste sentido que Fldvia Piovesan®? afirma existir trés
vertentes de compreensdo do principio da igualdade, a saber: a) a
igualdade formal, utilizada primordialmente para abolir privilégios;
b) a igualdade material, afinada aos ideais de justica social e
distributiva; e c) igualdade substancial como reconhecimento de
identidades, ou seja, como direito a diferenca, como respeito a
diversidade.

Ainda no contexto evolutivo, a igualdade meramente

52 PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos humanos: perspectiva glo-
bal e regional. Artigo inédito. [20077?], p. 4. Disponibilizado pela Prof.2 Dra. Yara
Maria Pereira Gurgel em aula de Mestrado em Direito Constitucional pela Uni-
versidade Federal do Rio Grande do Norte.
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juridica perante a lei e na aplicacdo da lei demonstrou ser, mais
recentemente, insuficiente para alcancar os ideais de justica
e dignidade, necessitando, por isso, projetar-se no ambito da
igualdade de oportunidades e de garantia de condi¢cdes materiais
minimas que atenuem as “desigualdades de partida”. Em outras
palavras, o Estado arroga-se no poder-dever de, em nome de uma
justica distributiva e/ou compensatdria, com fulcro na igualdade
material, criar condi¢cdes de uma verdadeira igualdade, podendo
“introduzir fatores dindmicos de compensacdo ou equaliza¢do”,
guando estritamente necessarios, traduzindo-se em tratamentos
privilegiados e ndo apenas diferenciados®3.

Neste contexto, observa-se que o papel do Estado sofreu
alteracdes ao longo da histéria humana, eis que se verificou
que a simples proclamacdo de direitos, mesmo que em sede
constitucional, ndo é suficiente para mudar o panorama de
exclusdo social, discriminacdes, privilégios e dominacdo. E
preciso efetivar tais direitos, mesmo que para isso se abra mao
da idealizada neutralidade estatal, construida a partir dos ideais
iluministas, segundo a qual o Estado ndo deveria intervir em
matéria econOmica, deixando atuar a livre concorréncia, bem
como nao deveria intervir na seara espiritual e intima das pessoas,
deixando agir a autonomia privada>*.

Portanto, para se reverter o quadro de mazelas socioeconomi-
cas, na busca por uma sociedade livre, justa e solidaria, é preciso
reconhecer que o Estado deve renunciar sua neutralidade e agir
como promotor da dignidade humana, da igualdade substancial e
dos direitos fundamentais de seu povo.

Destaca Joaquim Barbosa que diante dessa necessidade de
atuacdo ativa do Estado surgiram as ag¢des afirmativas, que em
apertada sintese, busca a concretizacdo de direitos de grupos
vulnerdveis, efetivando a dignidade da pessoa humana e a
igualdade material.

O discurso do Ex-Presidente Lyndon B. Johnson realizado em
junho de 1965 na Universidade de Howard é bem elucidativo
guanto a necessidade de implementacdo da igualdade material,
eis que, segundo ele, ndo é justo colocar alguém que se encontrava

53 NOVAES, Jorge Reis. Os principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 104.

54 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do afirmativa & Principio Constitucio-
nal da lgualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 36-37.
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encarcerado, e, portanto, segregado da sociedade por longos
anos, em liberdade e dirigi-lo até a linha de partida de uma corrida
por direitos e dizé-lo “vocé é livre para competir com os outros”.
E preciso oferecer a este cidaddo n3o apenas liberdade, mas
também oportunidades e habilidades para aproveita-las. E preciso
conferir a este cidaddo ndo apenas uma igualdade formal, mas
uma igualdade de fato, uma igualdade de resultados®®.

Entretanto, a instituicdo de tais privilégios justifica-se apenas
quando realizados em beneficio daqueles que, em consequéncia
das discriminagdes e preconceitos sistematicamente sofridos ao
longo da histéria humana, “sao vitimas, a partida, de desvantagens
facticas [sic] tdo profundamente enraizadas que ndo lhes permitem
a obtencdo de resultados iguais apenas através da garantia de
igualdade de oportunidades.”®®.

Destaque-se que a trajetéria histérica acima referida, vem
demonstrar que a igualdade é um valor relativo®’, cujo contelido

55 “You do not take a person who, for years, has been hobbled by chains and
liberate him, bring him up to the starting line of a race, and then say, ‘you are
free to compete with all others’, and still justly believe that you have been com-
pletely fair. Thus it is not enough just to open the gates to opportunity. All our
citizens must have the ability to walk through those gates. This is the next and
the more profound stage of the battle for civil rights. We seek not just free-
dom but opportunity. We seek not just legal equity but human ability, not just
equality as a right and a theory but equality as a fact and equality as a result”.
(President Lyndon B. Johnson. To Fulfill These Rights, Commencement Speech.
Howard University, Junho de 1965. Public Papers of the Presidents. Lyndon B.
Jonson, p. 635-640, Washington, 1965 apud GOMES, Joaquim Benedito Barbosa.
Acdo afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 57). (“Vocé ndo pega uma pessoa que, por anos, esteve presa e a con-
fere liberdade, leva-a até a linha de partida de uma corrida, e a diz, ‘vocé é livre
para competir com os outros’, e ainda acredita que vocé foi completamente
justo. Assim, ndo é suficiente apenas abrir os portdes da oportunidade. Todos
0s nossos cidaddos devem ter a capacidade de passar por estes portdes. Este é
o préximo e mais profundo estagio da batalha por direitos civis. Nds procuramos
nao apenas liberdade, mas oportunidade. Nés procuramos ndo apena igualdade
formal, mas capacidade humana, ndo apenas igualdade como direito e teoria,
mas igualdade como fato e resultado.” — tradugdo livre).

56 NOVAES, Jorge Reis. Os principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 105.

57 E relativo porque a igualdade demanda a realizacdo de comparacdo entre,
pelo menos, dois entes: pessoas, coisas, situacdes, caracteristicas, etc; logo, é
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é constantemente construido pela sociedade em um processo de
aprendizagem, bem como que dito principio permite a criagdo
de tratamentos diferenciados para os tidos por diferentes, como
medida de igualacdo. Contudo, nem toda diferenciacdo realizada
é aceita como constitucional, como juridica, visto que tal principio,
em linhas gerais, repudia o tratamento arbitrario, isto é, fundado
em uma razao insuficiente e inadequada ao principio da dignidade
da pessoa humana®:.

Nesse diapasdo, atualmente, o principio da igualdade adquire
a funcdo de promover a igualdade fatica e de oportunidades,
projetando-a no futuro, de modo que, ao poder politico, resta
a obrigacdo de diferenciar, podendo, para tanto, fazer uso das
discriminacdes positivas.

Todavia, ndo se pode olvidar que tais diferencia¢des, fundadas
no principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
devem estrita observancia ao principio da proporcionalidade,
so sendo justificdveis quando a intensidade da lesdo a bens ou
a valores seja adequada, suficiente e necessaria aos objetivos
buscados, inexistindo opcdo menos gravosa.

Portanto, para que se possa aplicar o principio da igualdade
faz-se necessario a escolha de um critério diferenciador, assim
como de um fim a ser alcang¢ado. Nesse contexto, avulta-se de
importancia a escolha do critério de diferenciacdo e do objetivo
da diferenciacdo, de modo que sdo vedados tratamentos juridicos
diferenciados quando estes se fundam exclusivamente em critérios
ou razoes que afrontam a dignidade humana. A diferenciagédo
albergada pelo mencionado principio é aquela fundada em razdes
suficientes e razoaveis para a concretizacdo do valor supremo da
dignidade da pessoa humana.

Quanto aos critérios de diferenciacdo, Jorge Reis Novaes®®
também entende que apenas sdo admitidas aquelas diferenciacdes
que nao violem a igual consideragdo e respeito devidos a qualquer
ser humano, ou seja, que ndo viole a dignidade da pessoa humana.

dependente de uma atividade relacional, e muitas vezes valorativa.

58 Nesse sentido cf. GARCIA, Maria Gldria Ferreira Pinto Dias. Estudos
sobre o Principio da Igualdade. Coimbra: AlImedina, 2005.

59 NOVAES, Jorge Reis. Os principios Constitucionais Estruturantes da Republica
Portuguesa. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 110.
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Ja de acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello®, se faz
necessario a ocorréncia de quatro elementos para que o fator
de discriminacdo seja considerado alinhado com o principio
isonGmico, a saber: 1) a desequiparacdo ndo pode atingir
apenas um soé individuo; 2) as situagdes, coisas e/ou pessoas
desequiparadas devem ser realmente distintas entre si, isto &,
devem possuir caracteristicas diferenciadas, sendo a elasinerentes;
3) existéncia de correlagdo légica entre o fator de diferenciacdo e
a fundamentacgdo racional; 4) dita fundamentacdo deve estar em
harmonia com os ditames constitucionais vigentes.

Logo, para se auferir o desrespeito ao principio da isonomia
é preciso averiguar: 1) aquilo que é erigido como critério de
discriminagdo; 2) a existéncia de fundamentacdo racional
para a discriminacdo elegida, isto é, a existéncia de correlacdo
légica entre o fator de diferenciacdo e o especifico tratamento
juridico dispensado em razdo da desigualdade destacada; e 3)
se tal fundamentacdo encontra-se em harmonia com o sistema
constitucional vigente®:.

Portanto, s6 serdo compativeis com o principio isonémico
aquelas discriminac¢des que apresentam um “vinculo de correlagado
légica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente
no objeto, e a desigualdade de tratamento em fun¢ao dela
conferida”®. Ademais, é preciso ainda que referida correlagdo nao
seja incompativel com os ditames constitucionais.

Um exemplo disso é a Lei de Cotas (Lei n® 8.213/1991)
que elegeu a deficiéncia como descriminante, haja vista que
as pessoas com deficiéncia possuem uma grande dificuldade
em conseguir uma colocacdo no mercado de trabalho. Logo, o
tratamento diferenciado, que exige das empresas com mais de
100 empregados a contratacdo de um percentual minimo de
pessoas com deficiéncia, possui intima correlacdo logica com
o fator de diferenciacdo, bem como encontra respaldo no texto
constitucional, eis que este fez uso da mesma férmula (reserva de
cargos e empregos), sé que para o servico publico, conforme se
verifica no art. 37, VIl da CRFB.

60 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O conteudo juridico do principio da igual-
dade. 3. ed. 21. Tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 41.

61 Idem, p. 21-22.
62 Ibidem, p.17.
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Nesse diapasdo, Robert Alexy® leciona que para a ocorréncia
de uma diferenciagdo juridicamente adequada, mister se
faz a existéncia de razdo suficiente que a justifique, onde a
caracterizacdo dessa razdo como suficiente é uma questdo
valorativa. Logo, na acepc¢do do renomado autor, “se ndo houver
uma razdo suficiente para a permissibilidade de um tratamento
desigual, entdo, o tratamento igual é obrigatdrio”. Isto é, verifica-se
o estabelecimento de um 6nus argumentativo para a imposicao do
tratamento diferenciado. A contrario sensu, ainda segundo Alexy,
“se houver uma razdo suficiente para o dever de um tratamento
desigual, entdo, o tratamento desigual é obrigatdrio”.

Com o fim de evitar arbitrariedades na configuracdo do que
seja uma “razdo suficiente”, Steinmetz® sugere que para que dita
razdo seja tachada de racional e objetiva, ela deve passar pelo
crivo do principio da proporcionalidade.

Nesse contexto, Joaquim Benedito Barbosa Gomes®® sustenta
que, na realizacdo de ditas diferenciacbes pela legislacdo
infraconstitucional, é preciso avaliar se esta obedece a trés
critérios para a correta aplicagcdo do principio isondmico material.
Logo, conforme o referido autor, esta diferenciacdo deve ser (1)
decorrente de comando constitucional que estabeleca a reducao
de desigualdades sociais; (2) deve ser especifica, de modo a deixar
evidente quais individuos (ou grupos) e/ou situacbes serdo objetos
de incidéncia da diferenciagdo criada; e, por ultimo, deve ser (3)
eficiente, no sentido de existir “um nexo casual entre a prioridade
legal concedida e a igualdade socioeconémica pretendida”.

Portanto, resta evidente a existénciade um énusargumentativo
para o estabelecimento de tratamentos diferenciados, pois a
regra é o tratamento isondmico formal e procedimental, sendo
a justificacdo dessa diferenciacdo condicdo necessaria para se
averiguar seu lastro juridico-constitucional.

63 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
2. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2011, p. 408-410.

64 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais.
Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 240.

65 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A recepgao do Instituto da A¢dao Afirma-
tiva pelo Direito Constitucional Brasileiro. In: SANTOS, Sales Augusto dos (Org.).
AcOes Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas. Brasilia: Ministério da
Educagdo: UNESCO, 2005, p. 75.
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Pontue-se que, ainda hoje, se impde a qualquer Estado de
Direito a observancia da igualdade perante a lei, eis que se trata de
um minimo exigido, ante a premissa da igual dignidade de todos
e de cada um.

Dita igualdade é alheia a condicGes especificas de seus
destinatarios, tais como condic¢des sociais, econdmicas e culturais,
servindo de instrumento de reivindicacdo de igual tratamento
juridico, ou seja, com ela busca-se tratamento igualitdrio no
momento da criacdo, interpretacdo e aplicacdo da lei, eis que aqui
a igualdade é alcancada mediante a generalidade e abstracdo da
lei.

Destaque-se, também que o principio da igualdade é dotado
de intrinseca vinculagdo com o principio da diversidade, na sua
acepcdo de respeito a especificidade de cada cultura®. Além de
comportar-se como garantia individual, o principio da igualdade
objetiva veda o favoritismo, a instituicdo de privilégios.

N3o se pode esquecer, ainda, que o principio da igualdade é
considerado norma jusfundamental, isto é, trata-se de um direito
fundamental: o direito fundamental ao tratamento igualitario.
Portanto, sendo direito fundamental, o principio sob exame é
dotado de uma dimensao subjetiva, na medida em que confere
o direito subjetivo de tratamento isondmico a cada pessoa, assim
como possui uma dimens3do objetiva, projetando-se por sobre
todo o ordenamento juridico patrio.

Ademais, cabe ainda pontuar que, por ser direito fundamental,
possui aplicabilidade imediata no ordenamento juridico brasileiro,
nos termos do art. 52, § 19, da CRFB, bem como se encontra
revestido pelo manto de protecdo do art. 60, § 42, do mesmo
diploma, sendo, por isso, cldusula pétrea (regra imutavel naquela
constituicdo vigente no pais).

Ja de acordo com Steinmetz®’, o principio da igualdade
é composto tanto por uma dimensdo positiva, quanto por
uma negativa, onde na primeira encontram-se as normas

66 Nesse sentido, cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade
da pessoa humana: substrato axiolégico e contedido normativo. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

67 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais.
Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 235.
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que determinam o tratamento igual, bem como aquelas que
prescrevem o tratamento desigual, diferenciado. Ja a dimensdo
negativa comporta normas proibitivas da discriminacao.

Ressalte-se que o mandamento de tratamentoigualitario busca
preservar a igualdade que ja existe, enquanto que o mandamento
de tratamento desigual tem por fim promover situagdes e/ou
relagdes de igualdade onde elas ainda ndo se apresentam possivel
naturalmente.

Em sua dimensao negativa, como mandamento de proibigdao
de discriminagdo, o principio da igualdade se apresenta como
verdadeiro direito subjetivo a ndo ser discriminado.

Ante ao seu carater de direito fundamental, verifica-se
que o debatido principio é de observancia obrigatdria aos trés
poderes, vinculando-os. Ao Legislativo, na elaboracdo das leis,
impde-se o dever fundamental de conferir tratamento ison6mico.
Ao Judiciadrio e ao Executivo, o dever de igualdade imp&e-se na
interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas, sem esquecer o
reconhecimento da incidéncia desse principio na formulagao e
execucao de politicas publicas pelo Poder Executivo.

Portanto, os destinatarios do principio da isonomia sdo tanto
os poderes publicos — Legislativo, Judiciadrio e Executivo —, como os
particulares.

Registre-se que ndo ha previsado expressa na CRFB a vinculagao
dos direitos fundamentais aos particulares, motivo pelo qual fica
a cargo dos julgados do Poder Judiciario e da doutrina a defini¢ado
do alcance e consequéncias do efeito horizontal dos direitos
fundamentais®.

Para Dimoulis e Martins®, a vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais (efeito horizontal) parece ser aplicavel
apenas naquelas relacées onde haja uma “evidente desproporcao
de poder social””, eis que uma de suas fungdes precipuas

68 Nesse sentido, vide, DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

69 Idem, p. 99.

70 Registre-se que, de acordo com Dimoulis e Matins (ibidem, p. 100 — 101), o
poder social acima referido ndo se relaciona com desigualdades gerais e mate-
riais, mas sim com aquelas desigualdades de posi¢des juridicas, ou seja, naque-
las relagdes juridicas ndo sinalagmaticas entre particulares, eis que a regra no
direito privado é a constituicdo de relagdes equilibradas, reciprocas, sinalagma-
ticas, onde o direito de um corresponde ao dever do outro.
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é contribuir para o equilibrio das relacdes conflitivas entre
particulares.

Garcia’, por sua vez, com apoio em Vital Moreira e Canotilho,
aceita dita vinculagdo em apenas trés hipoteses, quais sejam: a)
nas relacdes privadas em geral, com o fito de proibir discriminacdes
que afetem a dignidade da pessoa humana, o que implicaria
em limitagbes a autonomia privada e a liberdade negocial; b)
nas relagGes privadas que envolvam pessoas fisicas ou juridicas
dotadas de poder social especifico, tal qual a Igreja; c) nas relagcdes
privadas entre usuarios e fornecedores/prestadores de servicos
privados com interesse publico direto, tais como farmadcias,
cinemas, escolas, etc. Nestas duas ultimas espécies de relacdes
privadas, sustenta a autora que a aplicacdo do principio isondmico
deve ser geral e ampla.

Comentandoaaplicagdo do principio daigualdade nas relacdes
entre particulares, Curie’? sustenta que a regra ¢ a ndo aplicacdo
do principio da igualdade, sob pena de impor interferéncia
inapropriada a autonomia privada. Todavia, em alguns casos
especificos, é favoravel a incidéncia deste principio nas relacdes
entre particulares. Tais casos sdo assim agrupados: a) ocorréncia
de forte e suficiente razdao que justifique dita vinculacdo, excluindo-
se deste grupo as proibi¢cdes de discriminagao que buscam impor
uma moral oficial; b) atividades enquadradas na esfera publica
do individuo; e c) nas relagdes com pessoas fisicas ou juridicas
dotadas de poderes sociais e/ou econdmicos de fato, sempre que
houver desequilibrio negocial.

Entretanto, no que tange a aplicacdo desse principio a este
Ultimo grupo, observa-se que a intensidade da incidéncia do
principio deve ser proporcional ao desequilibrio negocial verificado
no caso concreto, de modo que quanto maior o desequilibrio,
maior sera a intensidade da incidéncia deste; e quanto menor
o desequilibrio, menor serd o grau de aplicacdo do principio da
igualdade.

Ainda no que concerne a vinculacdo dos particulares ao
principio da isonomia, sustenta-se que nas relagdes entre iguais,
isto é, naquelas onde ndo se encontra presente subordinacao

71 GARCIA, Maria Gldria Ferreira Pinto Dias. Estudos sobre o Principio da Igual-
dade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 21.

72 CURIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. A vinculacdo dos particulares aos direi-
tos fundamentais. Lisboa: Almedina, 2005, p. 60-61.
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e/ou sujeicdo, a regra é a ndo incidéncia do referido principio,
privilegiando-se a autonomia privada e a liberdade negocial.
Entretanto, ainda nestas rela¢des entre iguais, é possivel que a
aplicacdo do principio em estudo seja decorrente de imposicao
legal, uma vez que ao legislador é permitido criar deveres
especificos entre os particulares™.

Todavia, ainda quanto a aplicacdo do principio da igualdade
nas relagdes entre particulares, deixa-se assente que nas relagdes
entre iguais aplica-se o referido principio em sua vertente proibitiva
de discriminacdo quando a discriminacdo perpetrada afete a
dignidade da pessoa humana e/ou viole direito fundamental.

Quanto a relacdo entre desiguais, nas quais se encontra
presente o dominio econdmico ou social ou também o monopdlio/
oligopdlio de pessoas fisicas ou juridicas ou grupos, defende-se
a incidéncia do principio da igualdade, de modo a se evitar (ou
coibir) escolhas arbitrarias e/ou excludentes.

Apesar destas restricdes ao efeito horizontal direto dos
direitos fundamentais, dentre eles o direito a igualdade, nao se
pode negar a amplitude da incidéncia indireta deste. No efeito
horizontal indireto, também designado efeito de irradiacao, tem-se
a obrigatoriedade de se interpretar a legislagdo infraconstitucional
a luz dos direitos fundamentais, visto que a Constituicdo nao
permite violagdes a tais direitos, mesmo que estas provenham de
particulares’.

Ante as concepgdes apresentadas, resta evidente que existe
certo consenso quanto a aplicacao da teoria mediata da vinculacao
dos particulares ao principio da igualdade (efeito horizontal
indireto), eis que se observa uma grande resisténcia em conferir
ampla e irrestrita aplicabilidade a dito principio nas relacdes
privadas (efeito horizontal direto). O que se verifica, em geral,
é uma aceitacdo de eficacia excepcional do principio analisado,
restringindo-o a sua vertente de proibi¢cdo de discriminacdo em
situacOes graves que violem a dignidade humana.

E importante ressaltar que mesmo naqueles casos
paradigmaticos citados anteriormente em que incide o principio

73 No mesmo sentido, cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Funda-
mentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 2009, p. 268-
270.

74 Sobre esta tematica, vide, DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Ge-
ral dos Direitos Fundamentais. 4. ed. rev.. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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da igualdade em sua dimensao positiva (necessidade de conferir
tratamento igual ou desigual), naqueles nos quais se observa
poder social e/ou econémico, prestacdo e/ou fornecimento de
bens e servicos de interesse publico, etc., a aplicagdo do principio
nao é absoluta, nem automatica, eis que deve ser modulada pela
ponderacdo de principios colidentes (igualdade e autonomia
privada). Isto é, nestas situacGes o que ha é uma presuncao relativa
de preferéncia a aplicacdo do principio da igualdade, a qual pode
ser superada mediante a desincumbéncia do 6nus argumentativo
em favor da autonomia privada.

Destaque-se que por ser principio, trata-se de um mandado
de otimizagdo, eis que determina que seu conteudo seja
implementado na maior medida possivel, observando-se, por
6bvio, as possibilidades faticas e juridicas existentes.

No que tange ao Direito brasileiro, verifica-se que no texto da
CRFB é possivel identificar enunciados representativos das trés
fases evolutivas mencionadas. Por exemplo, a igualdade formal
encontra-se insculpida no caput do art. 52; ja no inciso XLI daquele
artigo tem-se a vedacado a discriminac¢do atentatdria aos direitos e
liberdades fundamentais; no art. 37, VIII, observa-se a instituicao
de uma politica afirmativa em favor das pessoas com deficiéncia,
que busca suprir a auséncia de igualdade de oportunidades, numa
clara acdo compensatoria.

Ainda em andlise ao texto da Constituicdo Federal de
1988, observa-se que os dispositivos constitucionais relativos
a tratamentos igualitarios encontram-se topograficamente
localizados no titulo Il da CRFB (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais), logo, sdo normas juridicas que informam todo o
sistema constitucional, comandando a correta interpretag¢ao de
outros dispositivos constitucionais.

Considerando o arcabougo normativo constitucional
brasileiro atualmente em vigor, o principio da igualdade -
também considerado como um direito — compreende pelo
menos trés dimensdes. A primeira delas seria a proibicdo do
arbitrio, motivo pelo qual é vedada a instituicdo de diferenciacdes
desprovidas de justificacdo razodvel, assim como é vedado o
tratamento igual para situacBes claramente desiguais. Outra
dimensao deste principio-direito é a proibicao de discriminacao,

75 No mesmo sentido, cf. STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a
direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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isto é, vedam-se diferencia¢cdes fundadas em categorias/critérios
exclusivamente subjetivos. E, por fim, tem-se, ainda, o dever de
tratamento diferenciado para fins de superacao de desigualdade
de oportunidades, através da extirpacdo das desigualdades de
partida, sejam elas sociais, econdmicas, culturais, etc’.

Cabe ainda aqui registrar que a CRFB ndo foi a primeira
Constituicdo brasileira a dispor sobre a igualdade como direito
fundamental. Desde a primeira Constituicdo brasileira, a Carta
Imperial de 1824, o direito a igualdade encontrava-se presente
no ordenamento constitucional patrio. Entretanto, foi a CRFB
a Unica que se preocupou efetivamente em modificar o quadro
de iniquidades socioecondmico e cultural vivenciado no pais, de
modo que elegeu entre seus objetivos fundamentais a construcao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, despida de preconceitos
e discriminacbes”’.

Para tanto, o constituinte originario de 1987 / 1988 fez uso
do principio isondbmico em sua dimensdo positiva e dinamica,
como instrumento habil a se atingir os objetivos tracados, eis
que ele mesmo, expressamente, determinou a utilizacdo de
acdes afirmativas em beneficio das mulheres, pessoas com
deficiéncia, pequenas empresas, criancas, adolescentes e idosos,
reconhecendo-os como grupos vulneraveis e merecedores de
tratamento diferenciado para se atingir o pleno desenvolvimento
de suas capacidades.

Em face do exposto, observa-se que o principio da igualdade
é fundamento juridico-constitucional da politica brasileira de
protecao a pessoas com deficiéncia, uma vez que busca auxiliar
na realizagcdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, mais especificamente, na constru¢cdao de uma sociedade
justa e solidaria, bem como reduzindo as desigualdades sociais e
promovendo o bem de todos sem preconceito ou discriminagao.

76 Nesse sentido, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Igualdade como direito fundamen-
tal na Constituicdo Federal de 1988: Aspectos gerais e algumas aproximagdes ao
caso das pessoas com deficiéncia. In: Ferraz, Carolina Valenga; et. al. (Coord.).
Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

77 Sobre o assunto, vide, ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢dao Afirmativa: O
Conteldo Democratico do Principio da Igualdade Juridica. Revista da Informagdo
Legislativa, v. 33, n2 131, p. 283 — 295, jul./set. de 1996. Disponivel em: <http://
www?2.senado.gov.br/bdsf/item/id/176462>. Acesso em: 05/02/2014.
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2.3 MULTICULTURALISMO

Além das demandas por redistribuicao, a sociedade também
possui demandas por reconhecimento, para que seja considerada
justa. Ditas politicas de reconhecimento visam revalorizar
identidades desrespeitadas, promovendo a diversidade cultural e a
transformacdo dos padrdes sociais de representagdo, comunicac¢ado
e interpretagao’®.

Alerte-se que as demandas por redistribuicdao e por reconhe-
cimento ndo sdo excludentes, ao contrario, sdo complementares,
visto que o ndo-reconhecimento pode comprometer a “capacida-
de de mobilizagdo contra a ma-distribuicdo”, considerando que as
vitimas do ndo-reconhecimento desfrutam de menor estima em
face dos grupos dominantes na sociedade, os quais estabelecem
os padrdes sociais segregacionistas e discriminatérios, em nitida
afronta a igual dignidade de todos os seres humanos’.

Diante da diversidade ética, de género, linguas, espiritualidade,
costumes, etc.,, ndo hd como negar que a sociedade mundial
atual é formada por diversos povos e culturas, sendo, portanto,
multicultural.

A despeito disso, muito ja se discutiu, e ainda se discute,
sobre o cardter universalista dos Direitos Humanos frente a esse
multiculturalismo, visto que com o dogma da universalidade
destes direitos sustenta-se uma aplicacdo ndo reflexiva dos direitos
humanos a toda e qualquer sociedade, muitas vezes sem qualquer
adaptacdo as diferengas culturais existentes. Acirrados debates
politicos, filoséficos, antropolégicos e juridicos ja se travaram a
nivel nacional e internacional sobre a tematica.

Podem-se citar como pontos sensiveis de tais discusses o
tratamento dispensado as mulheres, aos indigenas, a propriedade
da terra, etc.

Alguns defendem veementemente a universalidade dos
direitos humanos a despeito do multiculturalismo, que ndo teria
o condao de subtrair tal natureza desses direitos. Outros, por sua

78 FRASER, Nany. Redistribui¢cdo, Reconhecimento e Participacdo: Por uma con-
cepcdo integrada de justica. SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; e PIOVESAN,
Flavia (Coord.). Igualdade, Diferencga e Direitos Humanos. 22 Tiragem. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2010, p. 170.

79 Idem, p. 177.
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vez, sustentam a impossibilidade de tal carater universal em face
da pluralidade de culturas, valores e visées de mundo.

Todavia, poucos sdo aqueles que buscam um didlogo entre
as diferentes culturas, com intuito de encontrar um ponto de
equilibrio, onde ndo se vise impor um determinado modelo tido
por correto, mas, ao contrario, uma convivéncia harmoénica com
cedéncia reciprocas e aprendizado mutuo entre as culturas e os
diferentes grupos humanos.

N3o se trata de esconder a existéncia de discriminacdes e
segregacdes socioecondbmicas no tecido social dos mais variados
grupos humanos, mas sim buscar combater tais discriminacgdes,
conciliando a diversidade cultural com o valor suprapositivo
da dignidade da pessoa humana, onde muitas vezes o simples
reconhecimento deiguais direitos ndo é suficiente para a superagao
deste quadro, sendo necessario o uso de acdes afirmativas, que
obrigam a convivéncia entre os diferentes.

2.3.1 Universalismo

Os direitos humanos possuem uma longa trajetdria histdrica,
entretanto, cabe aqui foca na fase contemporanea de tais direitos,
gue se inicia no pés Segunda Guerra Mundial com a promulgacao
da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 — DUDH.

Jd em seu predmbulo, é possivel observar que a referida
declaracdo funda-se no reconhecimento da dignidade da pessoa
humana e em direitos iguais e inaliendveis inerente a todo ser
humano, pela simples condi¢ao de pertencer ao género humano.
Ademais, possui como objetivo a paz mundial, a justica e a
liberdade.

E a prépria DUDH quem proclama as principais caracteristicas
dos direitos humanos, isto é, a universalidade e a indivisibilidade.
Caracteristicas estas refor¢cadas pela Declaracdo e Programa de
Acao de Viena de 1993, expressamente em seu § 52, segundo o
qual:

Todos os direitos humanos sdo universais,
indivisiveis interdependentes e inter-
relacionados. Acomunidade internacional
deve tratar os direitos humanos de forma
global, justa e equitativa [sic], em pé de
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igualdade e com a mesma énfase. Embora
particularidades nacionais e regionais
devam ser levadas em consideragao,
assim como diversos contextos historicos,
culturais e religiosos, é dever dos Estados
promover e proteger todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais,
sejam quais forem seus sistemas politicos,
econdmicos e culturais.

Conforme se verifica nos documentos internacionais ja
referidos, a universalidade dos direitos humanos derivaria da
propria natureza humana, ou seja, da esséncia do ser humano,
logo, é possivel vislumbrar a influéncia do direito natural nessa
construcdo. Dessa forma, os direitos humanos consistiriam em
um conjunto de direitos inerentes a todo e qualquer ser humano,
independentemente de quaisquer acepg¢des de raga, cor, sexo,
credo, origem nacional, etc., constituindo, o que Piovesan®
denomina, “minimo ético irredutivel”.

Ressalte-se que tal sistema de valores, conforme ja salientado,
encontra-se fundado na dignidade da pessoa humana, onde cada
ser humano apresenta-se como ser Unico e insubstituivel. Segundo
Konder Comparato®, a dignidade humana “é um atributo essencial
do homem enquanto pessoa, isto é, do homem em sua esséncia,
independentemente das qualificacbes especificas”.

Segundo André de Carvalho Ramos®, a universalidade dos

direitos humanos pode ser concebida em trés planos. O primeiro
seria o da titularidade, onde sdo titulares desses direitos todos

80 Sobre o assunto, cf. Piovesan, Flavia. Direitos Humanos: desafios da ordem
internacional contemporanea. In: PIOVESAN, Flavia (Coord.). Direitos Humanos.
vol. 1. Curitiba: Ed. Jurua, 2006.

81 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. [Sdo Paulo]:
Instituto de Estudos Avangados da Universidade de Sao Paulo, [1997], p. 73. Dis-
ponivel em: <http:www.dhnet.org.br/direitos/anthist/a_pdf/comparato_funda-
mentos_dh.pdf>. Acesso em: 16/04/2013.

82 O autor concebe os direitos humanos como “um conjunto minimo de direitos
essencial para uma vida humana pautada na liberdade e dignidade.” (RAMOS,
André de Carvalho. Avangos e Recuos: a Universalidade dos Direitos Humanos
no Século XXI. In: COSTA, Paulo Sérgio Weyl A. (Coord.). Direitos Humanos em
Concreto. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p. 71-72).
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os seres humanos, independentemente de raga, sexo, cor, credo,
origem nacional, etc. O segundo plano seria o temporal, pois tais
direitos seriam vélidos em qualquer periodo da histéria humana.
E ha também o cultural, onde os direitos humanos sdo universais
por encontrar raizes em todas as culturas.

De acordo com Bobbio®, ndo ha duvidas de que a DUDH é
um sistema de valores humanamente fundado e reconhecido,
haja vista o consenso geral acerca de sua validade, entretanto,
seria ela universal no sentido de ter sido subjetivamente acolhida
pelo universo dos representantes dos homens e ndo pelo seu
conteudo?®.

No mesmo sentido, Anténio Augusto Cancado Trindade?®®
assevera que apesar de alguns redatores da DUDH terem defendido
uma maior influéncia do legado deixado por antiga civilizacdes
asiaticas, assim como de distintas religides, eles admitem que
referida declaracdo logrou certo grau de universalismo, uma vez
que foi aceita por povos das mais variadas civiliza¢des e culturas, ao
ponto da DUDH servir de pardmetro na consagragao constitucional
de direitos humanos em numerosos paises de todo o mundo.

Por fim, pontua-se que ndo se concebe como possivel a
evocacao de tradi¢des culturais com o objetivo de encobrir, ou
mesmo justificar, violagdes aos direitos humanos, eis que, em
alguns paises, é frequente violacdes de direitos humanos em
nome de uma suposta tradicao cultural, que sequer é seguida pela
elite politica dominante que a defende e invoca®.

83 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 4 reimpr.
Rio de Janeiro: Ed. Campus, 1992, p. 26-28.

84 De acordo com Bobbio (Idem, p. 32), no que tange ao conteudo, isto &, a
gualidade e quantidade dos direitos elencados, a DUDH “nao pode apresentar
nenhuma pretensao de ser definitiva”, uma vez que os direitos do homem sdo
historicos e emergem gradualmente das lutas que este trava por sua emanci-
pac¢do e melhores condigdes de vida. Portanto, sdo direitos suscetiveis de mo-
dificagdo, assim como ampliagdo, de acordo com as necessidades enfrentadas
em dado periodo de sua histéria. Nesse sentido, os direitos humanos seriam
produto cultural da civilizagdo humana e ndo inerente a sua prépria natureza.

85 TRINDADE, Antonio Augusto Cancgado. Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, vol. lll. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p.
307.

86 No mesmo sentido, cf. MASSUD, Leonardo. Universalismo e Relativismo Cul-
tural. In: PIOVESAN, Flavia (Coord.). Direitos Humanos. Vol. Il. Curitiba: Jurua
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2.3.2 Relativismo cultural

Antes de adentrar nas criticas relativistas ao universalismo
dos direitos humanos, se faz necessario primeiro conceber o que
se entende por cultura.

Cultura pode ser entendida como a revelagao exterior da
identidade social de um povo, constituida por seus usos e costumes,
seu estilo de vida e valores, fundamentos ideoldgicos das normas
de condutas sociais exigidas de cada um de seus membros®’.

Falar sobre cultura é tratar de variadas e complexas areas
da vida humana, que compreende desde os processos de ordem
econdmica, como a ciéncia e a tecnologia, até dimensdes estrita-
mente subjetivas dos individuos e de seu grupo, tais como a espi-
ritualidade, a consciéncia, a lingua, etc., ou seja, quando falar-se
de cultura estar-se-a a versar sobre todas as formas de produgao
individual e reprodugdo social®.

Portanto, para os relativistas a concepg¢ao de direitos en-
contra-se intimamente ligada a todos esses ambitos (econdmico
e subjetivo) do homem. Por isso, cada cultura teria seu préprio
discurso e fundamento sobre os direitos da pessoa humana, ndo
sendo possivel sustentar qualquer universalidade dos direitos hu-
manos frente ao pluralismo cultural da sociedade mundial. O que
ha, em verdade, é um multiculturalismo, onde cada cultura produz
seus proprios valores.

Nesse diapasao, o relativismo se fundaria em trés asser¢oes
(afirmaces), conforme Maria Baghramian®:

Editora, 2007.

87 FINN, Karine. Direito a diferenga: um convite ao debate entre universalismo e
multiculturalismo. In: PIOVESAN, Flavia (Coord.). Direitos Humanos. Vol. I. Curi-
tiba: Jurua Editora, 2007, p. 38.

88 SIMBANA, Floresmilo. Plurinacionalidad y Derechos Colectivos: El caso Ecua-
toriano. In: DAVALOS, Pablo (Org.). Pueblos Indigenas, Estado y Democracia.
Bueno Aires: Clacso, 2005 apud SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Direito Indige-
na, Direito Coletivo e Multiculturalismo. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela;
PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. 2 tiragem.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 575-576.

89 BAGHRAMIAN, Maria. Relativism. Londres e Nova York: Routledge, 2004
apud SILVA, Paulo Thadeu Gomes da. Direito Indigena, Direito Coletivo e Multi-
culturalismo. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.).
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a) a assercdao descritiva: observagbes
empiricas mostram que existe uma
multiplicidade de visdes de mundo e
sistemas de valores incompativeis e
irreconcilidveis; b) a assercdo epistémica
demonstra que ndo existe critério singular
ou método confidvel para se adjudicar
entre visbes de mundo e sistemas de
valores contrastantes e incomensuraveis;
c) a assercdo normativa: tolerancia e
respeito por outras visbes de mundo
sdo mais desejaveis do que tentar impor
nossas visdes para os outros.

Logo, os direitos humanos ndo sdo absolutos, muito menos
se constituem em uma categoria homogénea, pois para serem
absolutos devem ser “vdlidos em todas as situacdes e para todos
os homens sem distingdo”*°.

Nesse contexto, ndo haveria principios morais de validade
universal que comprometam de igual maneira cada pessoa, porisso
a “questdo da universalidade dos direitos humanos é uma questao
cultural do Ocidente. Logo, os direitos humanos sdo universais
apenas quando olhados de um ponto de vista ocidental”??.

Cabe ainda lembrar que as politicas de direitos humanos, em
periodo imediatamente pds Segunda Grande Guerra, refletiam
os “interesses econdmicos e geopoliticos dos estados capitalistas
hegemodnicos [sic]”, onde um “discurso generoso e sedutor sobre
os direitos humanos coexistiu com atrocidades indescritiveis, as
quais foram avaliadas de acordo com revoltante duplicidade de
critérios”®2,

Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. 2 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p.571-572.

90 BOBBIO, Noberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 4 reimpr.
Rio de Janeiro: Ed. Campus, 1992, p. 42.

91 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Concepgao Intercultural dos Direitos
Humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.).
Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. 2 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 14.

92 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Concepg¢do Intercultural dos Di-
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Ademais, pontua Joaquin Herrera Flores® que a igualdade de
direitos se desenvolveu sem, contudo, apoia-se e impulsionar o
reconhecimento e o respeito pelas diferencas e erradicacdo das
desigualdades sociais, culturais e econdmicas. Em sua concepgao,
deve-se buscar inserir no principio da igualdade as diferencas
relevantes as identidades individuais e coletivas, de modo a se
construir um sistema efetivo de garantias que promova e exija o
efetivo exercicio desses direitos e expectativas.

2.3.4 Por um dialogo intercultural

Atento as criticas realizadas ao universalismo dos direitos
humanos, Antdnio Augusto Cancado Trindade® afirma que estas
servem de alerta frente a todos os tipos de fundamentalismo, e
ndo apenas o religioso, pois aquele que busca impor modelo Unico
de organizacao social e “modus vivendi” é tdo nefastos quanto os
demais.

Nesse sentido, destaca-se que o fundamentalismo econémico,
acentuado pelaglobaliza¢do neoliberal, é tdo perigoso e devastador
qguanto o fundamentalismo religioso. Por isso, se faz premente a
reconstrucdo da sociedade mundial com fulcro no principio da
solidariedade, no afd de combater as mazelas causadas por um
grupo reduzido de “globalizadores” em detrimento de milh&es /
bilhGes de “globalizados”?>.

A mercantilizagao das relagdes humanas, com a consequente
despersonalizacao dos seres humanos, somada a imposi¢cdao de
um modus operandi uniforme afrontam os direitos culturais do
homem, ameagando destruir o legado cultural de geragdes e

reitos Humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia
(Coord.). Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. 2 tiragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 15.

93 FLORES, Joaquin Herrera. La Construccion de las garantias: Hacia una concep-
cidén antipatriarcal de la libertad y la igualdad. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA,
Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, Diferenga e Direitos Humanos. 2
tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 113-11, 133.

94 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, vol. lll. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p.
322.

95 Idem, p. 331-333.
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civilizagbes passadas. O ser humano é reduzido a condicdo de
coisa, onde os fins compensam os meios.

Por sua vez, Boaventura de Souza Santos®®, também
considerando as constantes criticas deferidas ao universalismo
dos direitos humanos nas ultimas décadas, afirma ser possivel
compreender as politicas envolvidas em tais direitos como politicas
culturais, e em razdo disso questiona como entdo poderdo os
direitos humanos ser, concomitantemente, uma politica cultural
e global.

Na tentativa de responder esse questionamento e encontrar
um ponto de equilibrio entre universalistas e relativistas, toma-
se como marco tedrico a obra “Para uma Concepcao Intercultural
dos Direitos Humanos”, na qual o referido autor propde que os
direitos humanos sejam concebidos como um mecanismo de
globaliza¢do” contra-hegemonica (ou alternativa), a qual pode ser
entendida como um fendbmeno que inicia na base da sociedade
mundial e ndo nas classes dominantes e detentoras do capital, por
isso Boaventura refere-se a globalizacdo “a partir de baixo”.

Nesse contexto, a globalizacdo contra-hegemonica seria a
antitese da globalizacdo hegemonica, predatdria, capitalista,
massificante, que visa impor um Unico modelo a todos,
independentemente das caracteristicas particulares de cada
sociedade e individuo.

Dita globalizagdo alternativa é construida por dois processos: o
cosmopolitismoinsurgente e o patrimonio comum da humanidade.
O primeiro consistiria “na resisténcia transnacionalmente
organizada contra os localismos globalizados® e os globalismo
localizados”, isto é, em encampar um combate organizado contra

96 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Concepgao Intercultural dos Direitos
Humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (Coord.).
Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. 2 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 7.

97 Boaventura (Idem, p.8) compreende a globalizagdo como “processo pelo qual
determinada condigao ou entidade local estende a sua influéncia a todo o globo
e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local outra condigdo
social ou entidade rival”.

98 Segundo Boaventura ( Ibidem, p. 8-9), o localismo globalizado pode ser defi-
nido como “o processo pelo qual determinado fendmeno, entidade, condigdo ou
conceito local é globalizado com sucesso”, enquanto que o globalismo localizado
consistiria “no impacto especifico nas condigdes locais das praticas e imperati-
vos transnacionais que emergem dos localismos globalizados”.

56



as mazelas ocasionadas pela globalizagao neoliberal, tais como
a degradacdo ambiental, as exclusGes e discriminagdes sociais.
Desta feita, o cosmopolitismo insurgente seria exercido através
de um amplo e variado conjunto de iniciativas, movimentos e
organizacoes mediante articulagdes transnacionais®.

Destaque-se que, nessa concep¢ao, o cosmopolitismo
insurgente ndo objetiva uma homogeneizacdo; ndo busca
neutralizar diferencas, identidades e autonomias. Ao contrario,
visa conferir um peso equitativo entre os principios da igualdade e
do reconhecimento da diferenca.

Por sua vez, o patriménio comum da humanidade consistiria
em valores ou recursos caracterizados por seu viés global e
voltados a sustentabilidade da vida humana no globo terrestre.
Como exemplo, tem-se a preservacdo da biodiversidade, da
camada de oz0Onio, etc.

Neste diapasao, a depender da concepg¢ao adotada de direitos
humanos, estes podem atuar tanto a favor da globalizacdo
hegemodnica como da globalizacdo contra-hegemonica. Em outras
palavras, enquanto os direitos humanos forem considerados
em abstrato, eles fomentaram os localismos globalizados, pois
prevaleceriam contra qualquer visdo diferenciada de dignidade de
pessoa humana. Na medida em que passarem a ser concebidos
como interculturais, os direitos humanos operaram como
cosmopolitismo insurgente.

Entdo, para que os direitos humanos possam ser vistos como
um cosmopolitismo insurgente é necessario algumas premissas:
1) superacdo do debate entre universalismo e relativismo
cultural — pois é preciso realizar didlogos interculturais, focados
nas preocupacdes semelhantes, apesar de um universo cultural
diferente, bem como se faz essencial o desenvolvimento de
critérios na reformulacdo de uma politica emancipatéria dos
direitos humanos; 2) reconhecimento de que todas as culturas
possuem concepc¢des proprias de dignidade da pessoa humana; 3)
todas as culturas sdo incompletas e com concepcdes de dignidade
humana problematicas; 4) todas as culturas comportam variadas
versOes de dignidade da pessoa humana; 5) é preciso saber
distinguir as lutas pela igualdade e pelo reconhecimento das
diferengas, uma vez que sao fenémenos comuns e hierarquizados
em todas as culturas®®.

99 SANTOS, Boaventura de Souza. Op. Cit., p. 9-10.

100 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Concepc¢do Intercultural dos Di-
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Ressalte-se que tais premissas constituem um ponto de
partida para possibilitar um didlogo intercultural, o qual ndo serd
uma tarefa facil, haja vista a existéncia de diversos topoil® em
toda e qualquer cultura.

Diante disso, Boaventura propde o manejo da hermenéutica
diatépica como forma de minimizar a aridez desse didlogo, que
podera proporcionar reciprocas trocas culturais e aprendizagens.

A hermenéutica diatdpica funda-se na ideia de incompletude
dos topoi de cada uma das culturas, por mais fortes que estes
parecam ser, eis que todas as culturas sdo incompletas. Ademais,
tem como objetivo elevar a consciéncia de incompletude mutua,
a medida que avanga o didlogo intercultural, possibilitando um
olhar diferente sobre a cultura do outro, na busca por pontos em
comum e preenchimento de eventuais lacunas.

Restaevidente queahermenéuticadiatdpicaexige um processo
diferenciado de producdao do conhecimento, caracterizando-se
por uma produgdo participacdo, coletiva e intersubjetiva.

Destaca-se que a realizagdo desse didlogo intercultural,
aliada a hermenéutica diatépica, permite a ocorréncia de
revisdes reciprocas, nas quais as culturas envolvidas atuam
simultaneamente como hdspede e anfitri3, facilitando a ocorréncia
de uma concepcdo hibrida de dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, de direitos humanos®2.

Em suma, afirma o autor que:

O multiculturalismo progressista pres-
supde que o principio da igualdade seja
prosseguido de par com o principio do re-
conhecimento da diferenca. A hermenéu-
tica diatépica pressupde a aceitacdo do
seguinte imperativo transcultural: temos
o direito a ser iguais quando a diferenca

reitos Humanos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia
(Coord.). lgualdade, Diferenga e Direitos Humanos. 2 tiragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 16-18.

101 Aqui entende-se topoi como ponto comum de partida em uma argumen-
tagao.

102 Op. Cit., p. 26.
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nos inferioriza; temos o direito a ser dife-
rentes quando a igualdade nos descarac-
terizal®,

Nesse diapasdo, o multiculturalismo ndo constitui entrave
ao universalismo dos direitos humanos quando atuam como
cosmopolitismo insurgente, uma vez que, a partir da diversidade
cultural, deve-se “buscar um denominador comum minimo entre
as distintas culturas do mundo, para, entdo, amplid-lo mediante
um ‘cross-cultural dialogue’”, isto é, um diadlogo intercultural. Por
conseguinte, as sociedades necessitam buscar a universalidade
dos direitos humanos através da identificacdo e cultivo de seus
fundamentos interculturais®,

Registre-se, ainda, que no multiculturalismo busca-se a
convivéncia entre os diferentes, de modo a se propiciar um didlogo
intercultural, onde ha pontos de convergéncia que auxiliam no
desenvolvimento socioeconémico do pais’®.

Em face do todo o exposto, observa-se que, parafraseando
Bobbio, ndo cabe mais aqui a discursao quanto a natureza e
fundamento dos direitos humanos, sejam eles absolutos ou
relativos, naturais ou histdricos, o essencial é que haja a construcdo
e efetivacdo de meios mais seguros para garanti-los e concretiza-
los, indo além das solenes e meras declaragGes.

Para tanto, um pluralismo voltado para o intercambio cultural,
que valoriza e respeita as diferencas essenciais de cada individuo
e comunidade, sem visar a imposicdo de um modelo unificador,
é um ponto de partida adequado para a superac¢do da dicotomia
universalismo versus relativismo.

Ademais, apesar de necessario, tem-se a consciéncia que, a
efetivacdo de um constante didlogo intercultural, com respeito

103 SANTOS, Boaventura de Souza. Op. Cit., p. 36.

104 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, vol. lll. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, p.
310.

105 Nesse sentido, vide, VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge A. Rumo ao multicultu-
ralismo: a adogdo compulséria de agdes afirmativas pelo Estado brasileiro como
reparagdo dos danos atuais sofridos pela populagdo negra. In: SANTOS, Sales
Augusto dos (Org.). A¢Oes Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas. Bra-
silia: Ministério da Educagdo: UNESCO, 2005.
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a diversidade e pautado no fim ultimo de desenvolver um
reconhecimento e protecdo de um “minimo ético irredutivel”, se
trata de uma tarefa ardua.

E preciso encampar o combate as mazelas sociais e ambientais
ocasionadas pela globalizagdo hegemonica, tendo como aliado os
direitos humanos, como forma de cosmopolitismo insurgente, nos
termos propostos por Boaventura de Souza Santos.

Portanto, considerando seus objetivos de combate as
desigualdades socioeconOmicas, respeito a dignidade da pessoa
humana, concretizacdo dos direitos humanos e o respeito ao
direito a diferenca, verifica-se o porqué do multiculturalismo ser
um dos fundamentos da politica de acdo afirmativa.

2.4 AGAO AFIRMATIVA: INSTRUMENTO DE PROMOGAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Conforme se deixou assente no tdpico anterior, para se
atingir a eficdcia de direitos enunciados, inclusive em norma
de estatura constitucional, é necessario levar em considera¢ado
as barreiras especificas impostas a cada grupo de individuos;
é preciso considerar as desigualdades de contexto, visto que a
mera enunciacdo de direitos ndo modifica a realidade, o que a
transforma é a concretizacdo destes’,

Portanto, na tentativa de realizar os objetivos fundamentais
do Estado contemporaneo, calcados no principio da dignidade da
pessoa humana e da igualdade material, verificou-se que seria
preciso que o Estado renunciasse sua neutralidade histdrica em
guestdes sociais, adotando uma postura ativa.

Em face dessa constatacdo, o Estado, ao invés de fazer uso
apenas de politicas publicas baseadas na igualdade de todos
e na ndo-discriminacdo (politicas universais), lanca mdo de
politicas que considera as peculiaridades dos grupos minoritarios
e vulnerdveis, na dnsia de evitar a perpetuac¢do das iniquidades
sociais construidas sob preconceitos e discriminacdes de fundo
histdrico e cultural'®’,

106 Nesse sentido, vide, IKAWA, Daniela. Direito as a¢Oes afirmativas em Uni-
versidade brasileiras. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia.
(Coords.) Igualdade, Diferencga e Direitos Humanos. 22 tiragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

107 Sobre o assunto, cf. GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do afirmativa &
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Tais politicas recebem o nome de a¢Ges afirmativas (affirmati-
ve actions), as quais foram concebidas primeiramente nos Estados
Unidos da América (EUA) e posteriormente passaram a ser adota-
da nos mais diversos paises do globo terrestre, sejam eles ociden-
tais ou mesmo orientais®,

De acordo com Carmen Lucia Antunes Rocha'® (1996, p. 285),
em 1965, uma ordem executiva federal dos Estados Unidos da
América (EUA) utilizou pela primeira vez a expressao affirmative
action, a qual passou a ser sinGbnimo de exigéncia de concessao
de tratamento diferenciado em beneficios de alguns grupos
socialmente fragilizados por discriminacdes e preconceitos
entranhados no tecido social.

Inicialmente as ac¢des afirmativas surgiram com o objetivo de
solucionar o problema da marginalizacdo socioecon6mica do ne-
gro na sociedade norte-americana, numa tentativa de combater
a politica do “separados, mas iguais” (separate but equal). Pos-
teriormente, ditas acdes foram estendidas a outros grupos fragi-
lizados, tais como mulheres, indigenas, pessoas com deficiéncia,
entre outros.

Registre-se que o nascimento das a¢des afirmativas contribuiu
para a mudanca de conteddo experimentado pelo principio da
isonomia, o qual passou a ser visto em sua acep¢dao material,
fundamentando planos e programas publicos e privados com
tratamento diferenciado as minorias marginalizadas.

Apesar de sua concepgdo ndo ser recente, uma vez que ja nas
décadasde 60a 70 este instituto passou por reformas?!!’, ainda hoje,
a affirmative action é objeto de intensos debates. Seus opositores
arrolam diversos argumentos, sendo os mais usuais os seguintes:
As acles afirmativas: 1) maculam o principio da igualdade — aqui
entendida como procedimental, intimamente arraigada nos ideais
liberalistas, que pressupdem uma posicdo abstencionista do
Estado; 2) violam o principio meritocratico, que deve reinar em

Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
108 Idem, p. 37.

109 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢do Afirmativa: O Conteudo Democratico
do Principio da Igualdade Juridica. Revista da Informacdo Legislativa, v. 33, n2
131, p. 285, jul./set. de 1996. Disponivel em: http://www?2.senado.gov.br/bdsf/
item/id/176462. Acesso em: 05/02/2014.

110 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Op. Cit., p. 40.
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Estados Democraticos de Direito; 3) prejudicam a qualidade das
instituicdes publicas e/ou privadas que as adotam, pois ndo sio
selecionados os melhores candidatos; 4) sdo inconstitucionais; 5)
aprofundam o quadro de discriminacdo e segregacdo do grupo
beneficiado por tais agdes™’.

Conforme ja explorado em item anterior, ndo prospera a
alegacdo de violacdo ao principio da igualdade, uma vez que sua
vertente material autoriza a criacdo de tratamentos diferenciados
guando existente fundamento razoavel para tanto. Quanto ao
principio meritocratico, observa-se que este ndo é violado, mas
sim mitigado, eis que os individuos que preencherdo as vagas
ofertadas por acdes afirmativas terdo que atingir o mesmo
percentual minimo de desempenho definido, como ponto de
corte na selecao disputada, percentual este igual para a ampla e
restrita concorréncia®.

Desta feita, considerando a exigéncia de um patamar minimo
de desempenho para preenchimento das vagas ofertadas,
também ndo se sustenta a alegacdo de prejuizo na qualidade das
instituicdes publicas ou privadas que adotam estas politicas.

Ademais, pontue-se que a utilizacdo das a¢des afirmativas
sempre resguarda a maioria das oportunidades a ampla concor-
réncia, onde apenas uma pequena parte destas oportunidades
possui destinatarios especificos, desta forma, garante-se o pleno
exercicio da democracia e respeito ao principio da ndo-discrimina-
¢do, bem como da valorizagdo do mérito pessoal.

Também como jd demonstrado anteriormente, as acdes
afirmativas, desde que observados os critérios da razoabilidade e
proporcionalidade, ndo sdo inconstitucionais, visto que é objetivo
precipuo de qualquer Estado democratico o respeito a dignidade
humana e, consequentemente, a concretizacdao do bem de todos,
eis que detentores da mesma dignidade e consideracdao. Em si
tratando do Estado brasileiro, além disso, ha varios dispositivos
constitucionais, citados em tdpico anterior, que fornecem guarida
para este tipo de a¢do, bem com determina expressamente sua

111 SANTOS, Sales Augusto dos (Org.). A¢Ges Afirmativas e Combate ao Racismo
nas Américas. Brasilia: Ministério da Educagdo: UNESCO, 2005, p. 8.

112 Sobre o tema, cf. IKAWA, Daniela. Direito as a¢Oes afirmativas em Univer-
sidade brasileiras. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia.
(Coords.) Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. 22 tiragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.
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implementag¢ao em alguns casos, como o art. 7, XX e art. 37, VIII,
ambos da CRFB, para citar exemplos.

No que tange ao aprofundamento do quadro de discriminacgdo
e segregacao dos grupos beneficiados por tais medidas afirmativas,
observa-se que este argumento também ndo se sustenta, pois,
tomando por base o Direito Internacional dos Direitos Humanos,
pode-se afirmar que se destacam duas estratégias de combate a
discriminagdo: a repressiva-punitiva e a promocional®.

A primeira objetiva proibir, eliminar e punir a discriminagao,
adotando como principal instrumento de atuagdo o Direito Penal,
com reflexos na esfera da responsabilidade civil pecuniaria.
A outra, como o nome sugere, busca promover, fomentar,
concretizar a igualdade material, onde as politicas afirmativas sao
seu primordial instrumento de atuacao.

E fato que inicialmente se buscou a eliminagdo da discriminacdo
através da estratégia repressivo-punitiva, todavia, o passar dos anos
demonstrou ser preciso aliar esta vertente a sua faceta promocional,
uma vez que a mera proibicdo e puni¢do da discriminacdo ndo eram
suficientes para reverter o quadro segregacionista e discriminatorio
instalado no seio da sociedade contemporanea. Verificou-se que,
para acelerar a efetivacdo da igualdade era preciso fazer uso de es-
tratégias promocionais, por tratar-se de meios eficazes de promover
a inserc¢do e inclusdo!* dos grupos vulneraveis nos espagos sociais.

Destaque-se que as ac¢Oes afirmativas visam combater ndo
apenas as discriminagdes diretas e flagrantes, cuja estratégia
repressivo-punitiva é eficaz, mas também a discriminacgao indireta,
velada, estrutural, de fundo cultural, enraizada no tecido social.

113 Nesse sentido, vide, PIOVESAN, Flavia. A¢Ges Afirmativas sob a Perspectiva
dos Direitos Humanos. In: SANTOS, Sales Augusto dos (Org.). A¢des Afirmativas
e Combate ao Racismo nas Américas. Brasilia: Ministério da Educagao: UNESCO,
2005.

114 E importante destacar que, de acordo com Daniela Ikawa (Direito as acdes
afirmativas em Universidade brasileiras. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela;
PIOVESAN, Flavia. (Coords.) Igualdade, Diferenga e Direitos Humanos. 22 tira-
gem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 378-379), incluir é diferente de in-
tegrar. Na integragdo o individuo deve se adaptar ao meio até ser aceito, o que
exige a adogao de caracteristicas do grupo dominante, enquanto que na inclusao
o individuo é aceito com suas diferengas ante ao reconhecimento do outro como
ser igual e dotado da mesma dignidade, logo, na inclusdo o meio é modificado
(adaptado) para recepcionar as pessoas e suas diferentes caracteristicas.
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Portanto, as agbes afirmativas podem ser definidas, nas
palavras de Joaquim Benedito Barbosa Gomes'?®, como:

um conjunto de politicas publicas e pri-
vadas de carater compulsério, facultativo
ou voluntario, concebidas com vistas ao
combate a discriminacdo racial, de géne-
ro, por deficiéncia fisica e de origem na-
cional, bem como para corrigir ou mitigar
efeitos presentes da discriminacdo pra-
ticada no passado, tendo por objetivo a
concretizacao do ideal de efetiva igualda-
de de acesso a bens fundamentais como
a educagdo e o emprego.

Analisando a definicdo transcrita, é possivel distinguir os
principais objetivos das acdes afirmativas, que, dentre outros,
sdo: a) efetivar a igualdade de oportunidades; b) fomentar o
combate as discriminagdes de qualquer espécie; c) reduzir ou até
eliminar os efeitos da discriminacdo estrutural; e d) fomentar o
multiculturalismo, com respeito a diversidade.

s

Observa-se que o multiculturalismo é fomentado pelas
affirmative actions na medida em que objetiva a geracdo de
mudancas socioculturais, valorizando a diversidade e o pluralismo
cultural. Desta feita, as acdes afirmativas visam uma maior
representatividade dos grupos fragilizados nos diversos dambitos
da atividade privada e publica, contribuindo para o respeito a
diferenca, retratando, na medida do possivel, o carater plirimo
da sociedade.

Tém-se como outra meta dessas a¢des a construcao de exem-
plos para os grupos minoritarios — as chamadas personalidades
emblematicas —, através da ascensao social e profissional de pes-
soas pertencentes a tais grupos fragilizados, disseminando, entao,
a crenga na real possibilidade de mobilidade social ascendente,
incentivando a educacdo e qualificacdo dos jovens!?®,

115 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do afirmativa & Principio Constitu-
cional da Igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 40.

116 Nesse sentido, cf. GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A recepgdo do Insti-
tuto da Agdo Afirmativa pelo Direito Constitucional Brasileiro. In: SANTOS, Sales
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Nesse diapasdo, as a¢des afirmativas auxiliam na superacdo
/ eliminagdo das barreiras invisiveis e artificiais existentes na
sociedade contemporanea que dificulta a concretizagdo da igual
dignidade de todos.

E importante ressaltar que a eliminagdo das iniquidades
sociais, econOmicas e culturais ndo é de competéncia exclusiva
do Estado, a cada um cabe o dever fundamental de respeito
a diferenca e igual consideracdo para com o outro. Ao Estado
incumbe o papel de impulsionar a resolucao destas desigualdades
através da remocdo dos fatores de discriminacdo estrutural, seja
por estratégias repressivo-punitiva seja por a¢des promocionais,
como as ac¢les afirmativas, as quais incidem tanto na esfera
publica quanto na privada, envolvendo os mais diversos atores
sociais.

Todavia, é precisoatentarparaofatode queasacgdesafirmativas
apenas guardam fundamento juridico enquanto perdurar o quadro
dediscriminagédo, segregac¢do e/ou desigualdade, eis que, conforme
alerta Maria Aparecida Gugel''’, uma vez alcancada a tdo buscada
igualdade material, objetivo da medida de discriminacdo positiva
utilizada, devera cessar a eficacia de tais medidas. Contudo, alerta
Manuela Tomei!'® que temporariedade ndo é necessariamente
sinal de curto prazo, pois o atingimento dos objetivos tracados
depende da resposta social conferida as medidas implantadas, o
que pode variar de acordo com o contexto sociocultural de cada
pais ou regido.

Ademais, é sempre oportuno lembrar que a utilizacdo de tais
medidas possui um custo social que ndao pode ser ignorado, motivo
pelo qual sua adogao precisa estar harmonizada com o principio da
proporcionalidade, isto é, a medida deve demostrar ser adequada,
suficiente e necessaria aos objetivos buscados, inexistindo opgdo
menos gravosa.

Augusto dos (Org.). A¢Bes Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas. Bra-
silia: Ministério da Educagdo: UNESCO, 2005.

117 GUGEL, Maria Aparecida. Pessoas com deficiéncia e o direito ao concurso
publico: reserva de cargos e empregos publicos, administragdo publica direito e
indireta. Goiania: Ed. da UCG, 2006, p. 59.

118 TOMEI, Manuela. Agdo afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas,
impactos e desafios. Brasilia: OIT/Brasil, 2005, p. 16.

65



Esse custo foi definido por Garcia'’®, como um sacrificio
da geracdo atual, em virtude de erros cometidos por gerac¢des
passadas, e cujos frutos serdo saboreados apenas por geracdes
futuras, pois estas poderdo desfrutar de uma sociedade mais justa
e equilibrada. Ronald Fiscus'®, ao interpretar os julgados do juiz
americano Lewis Powell, caracteriza, por sua vez, dito custo social
como um encargo ou dever civico de cada cidadao na realiza¢do da
harmonia social e paz mundial.

Cabe ainda registrar que as ac¢des afirmativas ndo se resumem
as cotas, visto que existem outras técnicas de implementacdo
dessas acoes, tais como: incentivos fiscais, estabelecimento de
preferéncias, o sistema de bonus, as bolsas de fomento, programas
exclusivos, dentre outras. Nesse sentido, afirma-se que as cotas sdo
espécie do género acdo afirmativa®?’.

A Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU), por intermédio de seu
Conselho Econdmico e Social, catalogou duas formas de medidas
afirmativas, as de “mobilizacdo afirmativa” (ou “justica afirmativa”)
e as de “preferéncia afirmativa”. As primeiras caracterizam-se por
empreender “esforcos proativos de informar e incentivar membros
de grupos sub-representados a candidatarem-se a empregos ou de
oferecer-lhes treinamento vocacional para capacita-los a competir
em igualdade de condicdes.”. Ja as medidas de preferéncia
“englobam iniciativas que oferecem ou recusam o acesso a certos
bens ou servicos com base na raga, género ou deficiéncia.”*%.

Ressalte-se também que ndo so as pessoas fisicas podem ser
beneficidrias das acdes afirmativas, as pessoas juridicas também
o podem. Exemplo disso é o art. 170, IX, da CRFB, o qual expres-
samente determina a formulacdo de tratamento diferenciado as
micro e pequenas empresas.

119 GARCIA, Maria Gléria Ferreira Pinto Dias. Estudos sobre o Principio da Igual-
dade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 24.

120 FISCUS, Ronald J. The Constitutional Logic of Affirmative Action. Londres:
Duke University Press, 1992. Apud GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do
afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 140.

121 Joaquim B. Barbosa Gomes (Idem, p. 40) ressalta que, no Brasil, o debate
sobre as ag¢des afirmativas iniciou-se de forma equivocada, pois houve confusdo
entre aquelas e o sistema de cotas, acrescentando que essa é apenas uma espé-
cie daquela, todavia, ndo enumera qualquer outra espécie.

122 TOMEI, Manuela. Agdo afirmativa para a igualdade racial: caracteristicas,
impactos e desafios. Brasilia: OIT/Brasil, 2005, p. 11-12.
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No que tange a aplicagdao dessas a¢des positivas pelo Estado
brasileiro, em pesquisa ao texto da CRFB é possivel encontrar
outros exemplos de acdes afirmativas determinadas pelo
constituinte, dentre as quais se destacam: 1) Protecdo do mercado
de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos — Art.
79, XX; 2) Reserva percentual de cargos e empregos publicos a
pessoas com deficiéncia — art. 37, VIII; 3) Promocgdo de assisténcia
integral a saude da crianga, do adolescente e do jovem, mediante
politicas especificas, tal como a aplica¢cdo percentual de recursos
publicos em atencdo a salde materno-infantil - Art. 227, § 19; 3)
Dever conferido a familia, a sociedade e ao Estado de amparar as
pessoas idosas, que tem a garantia de que os programas para seu
amparo serdo, preferencialmente, realizados em seus lares — Art.
230.

Ha quem enxergue no art. 39, IV, da Constituicdo Federal
de 1988, a instituicao de uma acgao afirmativa, segundo a qual o
Estado deve promover o bem de todos, sem qualquer preconceito
e discriminacdo®.

Além das normas constitucionais, é possivel encontrar a¢des
afirmativas na legislacdo infraconstitucional brasileira, seja como
instrumento de regulamentagcdo da politica afirmativa definida
constitucionalmente, — tendo em vista o disposto no art. 170, IX,
da CRFB, a Lei Complementar n2 123/ 2006 veio regulamenta-lo,
pois instituiu o simples nacional, ou seja, um regime tributdrio
simplificado, diferenciado e favoravel as empresas de pequeno
porte —, seja instituindo nova acdo afirmativa —, como é o caso da
Lei n29.100/1995 que estabelece, que um minimo de 20% das va-
gas de cada partido politico, para as eleicGes municipais, deverdo
ser preenchidas por mulheres.

Enfocando-se as pessoas com deficiéncia como beneficiarias,
verifica-se que a prépria Constituicdo Federal, atualmente emvigor,
atribui ao legislador ordinario o dever de regulamentar algumas
opcOes constitucionais nessa seara. Como exemplo, tem-se o art.
37, VIII, que determina a reserva percentual de cargos e empregos
publicos a pessoas com deficiéncia, isto €, institui uma politica de

123 Esse é o posicionamento adotado por ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Agao
Afirmativa: O Conteudo Democrdatico do Principio da Igualdade Juridica. Revista
da Informagéo Legislativa, v. 33, n2 131, p. 290, jul./set. de 1996. Disponivel em:
http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/176462. Acesso em: 05/02/2014.
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cotas com objetivo de efetivar o direito fundamental ao trabalho
pelas pessoas com deficiéncia. A legislacdo infraconstitucional,
por sua vez, também estabeleceu cotas para a contratacdo de
pessoas com deficiéncia por empresas privadas com mais de 100
empregados (Art. 93 da Lei n2 8.213/90).

Saliente-se que o Brasil ndo é o Unico pais a engendrar esforcos
nainclusdo desse grupo de pessoas no mercado de trabalho, como

se pode observar no quadro a seguir:

Quadro 1 — Politicas Internacionais de Incentivo ao Trabalho das Pessoas Com Deficiéncia

PORTUGAL: art. 28 da Lei
n2 38/04 estabelece a
cota de até 2% de traba-
lhadores com deficiéncia
para a iniciativa privada e
de, no minimo, 5% para a
administragdo publica.

ALEMANHA: a lei alemad
estabelece para as empresas
com mais de 16 empregados
uma cota de 6%, incentivando
uma contribui¢do empresarial
para um fundo de formagdo
profissional de pessoas com
deficiéncia.

HOLANDA: o percentual
varia de 3% a 7%, sendo este
firmado por negociagdo co-
letiva, dependendo do ramo
de atuagdo e do tamanho da
empresa.

ESPANHA: a Lei n2 66/97
ratificou o art. 42 do
Decreto Real n? 1.451/83,
o qual assegura o percen-
tual minimo de 2% para
as empresas com mais de
50 trabalhadores fixos. Ja
a Lei n2 63/97 concede
uma gama de incentivos
fiscais, com a redugdo de
50% das cotas patronais
da seguridade social.

ITALIA: a Lei n2 68/99, no

seu art. 39, estabelece que

os empregadores publicos

e privados devam contratar
pessoas com deficiéncia na
proporgdo de 7% de seus
trabalhadores, no caso de
empresas com mais de 50
empregados; duas pessoas
com deficiéncia, em empresas
com 36 a 50 trabalhadores; e
uma pessoa com deficiéncia,
se a empresa possuir entre 15
e 35 trabalhadores.

REINO UNIDO: o Disability
Dicrimination (DDA), de 1995,
trata da questdo do trabalho,
vedando a discriminagdo de
pessoas com deficiéncia em
relagdo ao acesso, conserva-
¢do e progresso no emprego.
Estabelece, também, medi-
das organizacionais e fisicas,
para possibilitar o acesso de
pessoas com deficiéncia. O
Poder Judiciario pode fixar
cotas, desde que provocado
e de que se constate falta

de correspondéncia entre o
percentual de empregados
com deficiéncia existente na
empresa e no local onde a
mesma se situa.

FRANCA: o Cédigo do Tra-

L323-1, reserva postos de
trabalho no importe de
6% dos trabalhadores em
empresas com mais de 20
empregados.

balho Francés, em seu art.

AUSTRIA: a lei federal

reserva 4% das vagas para
trabalhadores com deficiéncia
nas empresas que tenham
mais de 25, ou admite a
contribuigdo para um fundo
de formagdo profissional.

BELGICA: existe sistema de
cotas, porém, ndo ha um per-
centual legal para a iniciativa
privada. Este é negociado por
sindicatos e representantes
patronais para cada ramo da
economia.
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ARGENTINA: a Lei n?
25.687/98 estabelece um
percentual de, no minimo,
4% para a contratagdo

de servidores publicos.
Estendem-se, ademais,
alguns incentivos para
que as empresas privadas
também contra tem pes-
soas com deficiéncia.

COLOMBIA: a Lei n® 361/97
concede beneficios de isen-
¢Oes de tributos nacionais e
taxas de importagdo para as
empresas que tenham, no

minimo, 10% de seus traba-
lhadores com deficiéncia.

EL SALVADOR: a Lei de Equi-
paragdo de Oportunidades,
o Decreto Legislativo n2 888,
em seu art. 24, estabelece
que as empresas com mais
de 25 empregados devam
contratar uma pessoa com
deficiéncia.

HONDURAS: a Lei de
Promogdo de Emprego de
Pessoas com Deficiéncia,
o Decreto n?17/91, em
seu art. 29, fixa cotas
obrigatdrias para con-
tratagdo de pessoas com
deficiéncia por empresas
publicas e privadas, na
seguinte proporg¢do: uma
pessoa com deficiéncia,
nas empresas com 20 a
40 trabalhadores; duas,
nas que tenham de 50 a
74 funcionarios; trés, nas
empresas com 75 a 99
trabalhadores; e quatro,
nas empresas que tenham
mais de 100 empregados.

PANAMA: a Lei n2 42/99
obriga os empregadores que
possuam em seus quadros
mais de 50 trabalhadores a
contratar, no minimo, 2% de
trabalhadores com deficién-
cia. O Decreto Executivo n?
88/93 estabelece incentivos
em favor de empregadores
que contratem pessoas com
deficiéncia. O governo tam-
bém estd obrigado a empre-
gar pessoas com deficiéncia

em todas as suas instituigdes.

PERU: a Lei Geral da Pessoa
com Deficiéncia, em seu
capitulo VI, estabelece a
concessdo de beneficios
tanto para as pessoas com
deficiéncia quanto para as
empresas que as contratem,
como, por exemplo, a obten-
¢do de créditos preferenciais
e financiamentos de organis-
mos financeiros nacionais e
internacionais; preferéncia
nos processos de licitagdo; e
deducdo da renda bruta de
uma percentagem das re-
muneragdes paga as pessoas
com deficiéncia.

VENEZUELA: a Lei Orgéni-
ca do Trabalho, de 1997,
fixa uma cota de uma
pessoa com deficiéncia a
cada 50 empregados.

CHINA: a cota oscila de 1,5%
a 2%, dependendo da regula-
mentagdo de cada municipio.

NICARAGUA: a Lei n? 185
estabelece que as empresas
contratem uma pessoa com
deficiéncia a cada 50 traba-
Ihadores empregados.

Fonte: (SIT. A inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.
2007. p. 14-16).

Logo, resta assente que a adocdo de politicas de acdes
afirmativas com o fim de realizar a inclusdo social, e mais
precisamente, laboral das pessoas com deficiéncia é umarealidade
mundial, ante o incontestavel carater de vulnerabilidade desse
grupo de pessoas.

Diante do exposto, resta evidente que as politicas afirmativas
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constituem-se em ferramentas Uteis na concretizacdo dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, e, por
consequéncia, dos objetivos fundamentais estabelecidos no art.
32 da CRFB.

2.4.1 Justica Compensatoria

Conforme os estudos realizados, observa-se que o respaldo
juridico-constitucional as medidas afirmativas é amplo e diversifi-
cado, sendo considerados fundamentos destas: a) justica distribu-
tiva; 2) justica compensatoria; 3) promocao da igualdade material;
4) o utilitarismo®?**; e 5) o multiculturalismo.

Registre-se que, historicamente, as politicas afirmativas
sdo majoritariamente justificadas por trés argumentos, apesar
de que, nem sempre, eles sdo utilizados cumulativamente em
determinado contexto histérico e que, nem sempre, receberem
0 mesmo peso argumentativo. Estes trés argumentos sao a justica
distributiva, a reparacgdo (ou justica compensatoria) e a diversidade
(ou multiculturalismo)*?*.

Dentre estes fundamentos, a justica compensatéria foi aquela
gue mais recebeu criticas, uma vez que se funda no argumento da
reparacao pelos danos sofridos.

A teoria compensatéria parte do pressuposto de que o pre-
conceito e a discriminagdo oficial (estatal) e/ou social do passado,
gue vitimaram as geragOes anteriores, sdo transferidas as geracoes
futuras, afetando-as, constituindo-se em injusto 6nus socioecond-
mico e cultural que se perpetua no tempo??®.

Como é sabido, na teoria civilista (do Direito Civil), o direito a
reparacdo é devido aquele que sofre, via de regra, diretamente o

124 Sobre o assunto, cf. VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge A. Rumo ao multicultu-
ralismo: a adogdo compulséria de agSes afirmativas pelo Estado brasileiro como
reparacdo dos danos atuais sofridos pela populagdo negra. In: SANTOS, Sales
Augusto dos (Org.). A¢Bes Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas. Bra-
silia: Ministério da Educagdo: UNESCO, 2005.

125 Nesse sentido, vide, SOUZA NETO, Claudio Pereira de; FERES JUNIOR, Jo3o.
Acgdo Afirmativa: Normatividade e Constitucionalidade. SARMENTO, Daniel;
IKAWA, Daniela; e PIOVESAN, Flavia (Coord.). Igualdade, Diferencga e Direitos Hu-
manos. 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

126 Sobre a temdtica debatida, cf. GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do afir-
mativa & Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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dano, sendo a obrigacdo de compensar o dano sofrido imputada
aquele que por acdo ou omissdo causou dano a outrem. Ou
seja, para que a vitima tenha direito a reparacdo é preciso ficar
demonstrado o ato ilicito, o dano e o nexo de causalidade entre
eles, sem falar que este dano sé poderd ser reparado por seu
causador ou por outro coobrigado.

Logo, tendo como pano de fundo a teoria civilista da respon-
sabilidade subjetiva, os opositores a justica compensatdria alegam
a impossibilidade de sua aplicacdo pelo fato de que ndo é possivel
determinar as gerag¢des futuras como vitimas de discriminacdes
ocorridas no passado. Ademais, ndo é possivel responsabilizar
toda a sociedade atual por praticas discriminatérias realizadas por
alguns no passado?,

Portanto, na concepc¢do daqueles opositores, a justica com-
pensatdria s6 pode ser legitimamente utilizada como fundamento
das agbes afirmativas naqueles paises em que o Estado fez uso
de sistema legal de segregac3o, tal como o apartheid na Africa e
o sistema norte-americano do “separate but equal”’ (separados,
mas iguais)?.

Diante disso, considerando que o Brasil ndo adotou nem um
sistema legal segregacionista oficial, a justica compensatéria nao
seria fundamento legitimo das ac¢des afirmativas implantadas pelo
Estado brasileiro.

Nao restam duvidas de que a justica compensatéria aplicada
as acgOes afirmativas possuem os seguintes diferenciais: 1) sdo be-
neficidrios pessoas que ndo necessariamente foram vitimas da dis-
criminacdo, podendo-se deixar de beneficiar quem efetivamente o
foi; 2) as agGes afirmativas ocasionam prejuizos a pessoas nao res-
ponsdveis pela discriminacdo perpetrada, bem como aquelas que
nao se beneficiaram com a discriminacdo realizada; e 3) consti-
tuem-se em direito individual e subjetivo que pode ser contrapos-
to a demandas coletivas e objetivas desenvolvidas pelo Estado®.

127 No mesmo sentido, vide, VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge A. Rumo ao multi-
culturalismo: a adogao compulséria de agGes afirmativas pelo Estado brasileiro
como reparagao dos danos atuais sofridos pela populagao negra. In: SANTOS, Sa-
les Augusto dos (Org.). Agdes Afirmativas e Combate ao Racismo nas Américas.
Brasilia: Ministério da Educagdo: UNESCO, 2005.

128 E o0 que sustenta VIERIA JUNIOR, Idem, p. 86.

129 Nesse sentido, cf. IKAWA, Daniela. Direito as a¢Ges afirmativas em Univer-
sidade brasileiras. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia.
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Por isso, Vieira Junior'®® sugere a superacdo desta teoria
subjetiva da responsabilidade civil, de modo a se adotar uma
responsabilizacdo objetiva do Estado pelos danos causados ante a
pratica discriminatdria do passado.

Ante ao exposto, nota-se que a justica compensatéria é
comutativa, visto que se busca compensar (indenizar) o que foi
retirado por acdo ou omissao ilicita. Todavia, compreende-se que
a justica compensatdria aplicada as acbes afirmativas é dotada
de peculiaridades quando comparada a justica compensatdria da
teoria civilista.

2.4.2 Justiga Distributiva

Por sua vez, a justica distributiva funda-se na promogao da
redistribuicdo equilibrada dos 6nus e bénus de uma sociedade a
seus membros, de modo a minimizar as desigualdades geradas
pelo preconceito e discriminacdo.

A justica distributiva parte do pressuposto de que todos sdo
iguais ao nascer (equality at birth) e que as diferencia¢des vdo
ocorrendo ao longo da vida, sendo impostas pelos valores sociais
vigentes, ocasionando 6nus excessivo aos grupos fragilizados.
Desta feita, a justica distributiva legitima a adocdo de acgdes
afirmativas, de maneira a equalizar a distribuicdo dos 6nus e
bonus sociais®®.

Nesta seara, Daniela Ikawa®*? sustenta a existéncia, no direito
brasileiro, do principio constitucional implicito da redistribuicdo, o
qual é extraido de diferentes dispositivos constitucionais relativos
a igualdade material e a educac¢do. De acordo com ela, o referido
principio gera o direito a redistribuicdo, que pode ser efetivado
tanto por politicas universalistas materiais quanto por politicas

(Coords.) Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. 22 tiragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010.

130 VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge A. Op. Cit., p. 91.

131 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do afirmativa & Principio Constitu-
cional da Igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 66-67.

132 IKAWA, Daniela. Direito as agOes afirmativas em Universidade brasileiras.
In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. (Coords.) Igualdade,
Diferenca e Direitos Humanos. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
373.
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afirmativas, de forma que ambas as espécies de politicas publicas
sdo necessdrias e complementares a efetivacdo igualitaria do
direito enunciado pelo principio da redistribuicdo.

Destaque-se que, assim como as politicas afirmativas, as
politicas universalistas materiais possuem fundamento no principio
da igualdade material, uma vez que levam em consideragao os
resultados a serem alcancados. Entretanto, diferentemente das
politicas afirmativas, as politicas universalistas materiais, quando
de sua formulagdo, ndo fazem diferencia¢des de raga, sexo, ou
qualquer outra consideracdo quanto a posicdo social de seus
beneficiarios.

Desta feita, verifica-se que as politicas universais materiais
nao sdo dotadas de um viés compensatério, logo, ndo alcangam
eficazmente os grupos fragilizados e vitimados pela discriminag¢ao
e pelo preconceito. Enquanto isso, as politicas afirmativas sdo
direcionadas a tais grupos, constituindo-se em medidas paliativas,
pois, por si s6, ndo sdo suficientes para por fim as iniquidades
socioecondmicas e culturais existentes na sociedade.

Portanto, resta evidente que, além de compativeis entre
si, as politicas universalistas materiais e as afirmativas sao
complementares e necessdrias a concretizacdo dos direitos a
redistribuicdo e a igualdade de oportunidades e resultados.

No utilitarismo, vertente dajustica distributiva, a redistribuicdo
dos Onus e bbnus sociais tem como fator preponderante a
promogao do bem-estar geral, ante a reducdo da pobreza e
iniquidades socioeconGmicas®,

Tem-se como expoente do utilitarismo Ronald Dworkin, para
guem as acOes afirmativas objetivam aumentar o pluralismo
cultural e racial em certas profissdes e posi¢des sociais.

De acordo com Taylor'**, o ndo reconhecimento ou mesmo o
mau reconhecimento podem constituir-se em forma de opressao,
pois para desenvolver livremente sua personalidade o ser humano
necessita de reconhecimento.

Nesse sentido, observa-se que o combate aos efeitos
danosos da discriminacdao deve realizar-se em duas searas, na
redistribuicdo dos 6nus e bonus sociais e na do reconhecimento.

133 Nesse sentido, cf. GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A¢do afirmativa &
Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

134 TAYLOR, Chales. The Politics of Recognition. In: GUTMAN, Amy (Ed). Multi-
cuturalism: Examining the Politics of Recognition. New Jersey: Princeton Univer-
sity Press, 1994. Apud GOMES, Joaquim Benedito Barbosa, Op. Cit., p. 75.
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Com a primeira, se busca corrigir as desigualdades oriundas de
uma partilha ndo equanime dos recursos sociais e, com a segunda,
objetiva-se combater as injusticas culturais discriminatérias e
segregacionistas!®,

Ressalte-se que as ag¢des afirmativas também possuem como
fundamento o multiculturalismo em sua vertente mais moderada,
fundamento este, ja explorado em tépico anterior.

3. O DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA

Antes de discorrer especificamente a respeito do direito ao
trabalho das pessoas com deficiéncia, destacando alguns docu-
mentos juridico-politicos internacionais e nacionais dedicados
a matéria, assim como dados estatisticos relativos ao panorama
brasileiro, é salutar pontuar algumas consideracdes a respeito do
sistema internacional de protecdo a pessoa com deficiéncia, haja
vista sua intrinseca relagdo com a temdtica sob analise.

3.1 O SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTEGAO A PESSOAS
COM DEFICIENCIA

Como precedentes histéricos dessa protecao, tem-se a criagao
do Direito Humanitario, a Liga das Nagdes e, ainda, a Organizacao
Internacional do Trabalho®3®.

Logo, ndo restam duvidas que foi no Pds-Segunda Guerra
Mundial que os direitos humanos desenvolveram de forma mais
acintosa sua vertente universal, acarretando a confeccdo de um
crescente numero de tratados internacionais®*’ sobre a matéria, o

135 Em sentido analogo, vide, SARMENTO, Daniel. Casamento e Unido Estavel
entre Pessoas do Mesmo Sexo: Perspectivas Constitucionais. In: In: SARMENTO,
Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia. (Coords.). Igualdade, Diferenca e Di-
reitos Humanos. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

136 Nesse sentido, cf. ARAUJO, Giselle Ferreira de. Prote¢do dos direitos huma-
nos por organismos internacionais: controle e coercibilidade. In: PIOVESAN, Fla-
via; GARCIA, Maria. Doutrinas Essenciais: Direitos Humanos. Vol. VI — Proteg¢ao
Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

|II

137 A expressao “tratado internacional” serd aqui utilizada em consonancia com
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que impulsionou o surgimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, em rea¢do aos horrores e atrocidades perpetradas
pelos regimes totalitarios de Hitler e Stalin, constituindo-se num
dos mais recentes ramos do Direito Internacional®3,

Portanto, o Direito Internacional dos Direitos Humanos surge
em meados do século XX, com o objetivo de criar um efetivo
sistema de protecdo internacional de tais direitos, haja vista que se
nutre a esperanca que tal sistema seja capaz de impedir violacdes
aos direitos humanos da mesma magnitude daquelas ocorridas no
Holocausto.

Nesse diapasdo, fortalece-se a ideia de que os direitos
humanos sdo de interesse mundial, e ndo apenas de cada Estado
nacional, o que ocasiona uma relativizacao do conceito tradicional
de soberania!®, eis que os Estados, com a assinatura e ratificacoes
dos tratados internacionais pactuados, passam a permitir formas
de monitoramento e responsabilizacdes internacionais a serem
implementadas por organizacdes internacionais.

Ademais, é com o Direito Internacional dos Direitos Humanos
que ocorre uma amplia¢do dos sujeitos de direito admitidos pelo
Direito Internacional, haja vista que além dos Estados soberanos,
os individuos passam a serem considerados sujeitos de direito
internacional®®, adquirindo o direito de peticdo aos oOrgdos

a definigdo disponivel no art. 29, § 19, a, da Convengdo de Viena (1969), onde
“significa um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido
pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois
ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagao especifica”.

138 Sobre o assunto, vide, PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo de 1988 e os tra-
tados internacionais de protecdo dos direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria. Doutrinas Essenciais: Direitos Humanos. Vol. VI — Protec¢ao Inter-
nacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

139 No mesmo sentido pronuncia-se MAZZUOLI, Valerio de Oliveira (Soberania
e a protegdo internacional dos direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA,
Maria. Doutrinas Essenciais: Direitos Humanos. Vol. VI — Protecdo Internacional
dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 201, p. 483): “Em de-
corréncia do processo de internacionaliza¢do dos direitos humanos, advindos do
pods-Segunda Guerra, o conceito tradicional de soberania, que entende ser ela
um poder ilimitado do Estado, em relagdo ao qual nenhum outro tem existéncia,
quer interna quer internacionalmente, passa a enfraquecer-se sobremaneira”.

140 “Ao longo da evolugdo do Direito Internacional contemporaneo, a perso-
nalidade juridica internacional deixou de ser monopdlio dos Estados. Tanto es-
tes, como as organizagdes internacionais, como os seres humanos individual e
coletivamente, sdo titulares de direitos e portadores de deveres emanados di-
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designados pelos tratados.

Como marco inicial do Direito Internacional dos Direitos
Humanos pode-se citar a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos — DUDH, produzida pela Organizacao das Na¢des Unidas
(ONU) em 1948, declaracdo essa que é considerada um “cédigo
de principios e valores universal”, a ser seguido e respeitado por
todos os Estados*.

De toda forma, é inegavel que a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos inspirou, e ainda inspira, os tratados
internacionais que lhe seguiram, contribuindo para a formacao do
sistema internacional de protecdo dos direitos humanos.

Cabe ressaltar que ndao ha apenas um Unico sistema de
protecao dos direitos humanos, mas varios, tais como o sistema
da ONU, o da Europa, o das Américas, o da Africa, o das mulheres,
o das pessoas com deficiéncia, etc. Ditos sistemas podem ser
didaticamente classificados quanto ao ambito de sua protecao,
e neste caso ter-se-a o sistema global e o regional de protecao,
e quanto ao sujeito da protegao, visualiza-se o sistema geral e o
particular de protecao dos direitos humanos.

O sistema global de protecao dos direitos humanos formou-
se no ambito das Nacgdes Unidas, sendo integrado tanto por
instrumentos de alcance geral de protecdo, tais como os Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Sociais,
Econbmicos e Culturais de 1966, quanto por instrumentos
especificos de protecdo, que focalizam a repressdao de um tipo
particular de violacdo dos direitos humanos, tal como a tortura, a
discriminacdo de género, de idade, de raga, de cor, etc.'%?

retamente do Direito Internacional.” (TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. O
direito internacional em um mundo em transformagao. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. Apud OLIVEIRA, Diogo Pignataro de. Os tratados de direitos humanos na
contemporaneidade e sua aplicabilidade dentro da nova concepgdo constitucio-
nal brasileira. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria. Doutrinas Essenciais: Direi-
tos Humanos. Vol. VI — Protegdo Internacional dos Direitos Humanos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 105).

141 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo de 1988 e os tratados internacionais de
protegdo dos direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria. Doutrinas
Essenciais: Direitos Humanos. Vol. VI — Protegdo Internacional dos Direitos Hu-
manos. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 214.

142 Sobre a temitica, cf. PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo de 1988 e os tratados
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Em paralelo ao sistema global de protecdao dos direitos
humanos, desponta-se o sistema regional de protecdo, o qual
possui como finalidade internacionalizar o respeito e protecdo
aos direitos humanos no ambito regional, mais precisamente na
Europa, América e Africa.

Registre-se que, no sistema particular de protecdo, hd um
destaque as caracteristicas peculiares de determinado grupo
humano, por isso o sujeito de direito passa a ser visto em sua
especificidade, em razdo de sua vulnerabilidade sociocultural.
Nesse contexto, busca-se uma efetivacdo dos direitos humanos
de grupos minoritarios e/ou vulneraveis, como por exemplo, as
pessoas com deficiéncia, indigenas, etc.

O sistema geral de protecao, por sua vez, é voltado para todo
e qualquer ser humano, ndo valorando especificamente essa ou
aquela caracteristica humana, mas apenas o pertencimento ao
género humano, igualando todos em sua abstracao e generalidade.

Logo, como se pode verificar, no ambito do sistema global de
protecdo dos direitos humanos, assim como no regional, é possivel
a coexisténcia simultanea de sistema de protecdo geral e particular
(ou especifico), uma vez que todos os sistemas (global, regional,
geral e particular) sdo complementares entre si'*3, convivendo
todos em relacdo harmonica, eis que sdo inspirados nos valores e
principios da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, que em
conjunto com os Pactos Internacionais dos Direitos Civis e Politicos
e Econbmicos, Sociais e Culturais formam o que os estudiosos do
assunto denominam de Bill of Rights!*,

internacionais de protecdo dos direitos humanos. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA,
Maria. Doutrinas Essenciais: Direitos Humanos. Vol. VI — Protegdo Internacional
dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

143 “Essa relagdo de complementariedade é relevante na medida em que é no
espacgo nacional que os individuos vivem e devem poder exercer seus direitos,
nao obstante, muitas vezes, o préprio Estado possa viola-los ou se abster de im-
pedir violagdes aos mesmos, restando necessario o recurso ao sistema interna-
cional a fim de evitar a total desprotegdo dos seres humanos, como ocorreu, por
exemplo, durante a experiéncia totalitaria nazista na Segunda Guerra Mundial.”
(JUBILUT, Liliana Lyra. A aplicacdo do direito internacional dos direitos huma-
nos pelo STF. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA, Maria. Doutrinas Essenciais: Direitos
Humanos. Vol. VI — Protegdo Internacional dos Direitos Humanos. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 316)

144 No mesmo sentido, vide, GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos Humanos,
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Nesse diapasdo, é possivel que um mesmo direito humano
se encontre protegido em mais de um sistema internacional de
protecdo. Logo, é prerrogativa do individuo que sofre a violagao
optar pelo sistema que |he apresentar o aparato mais favoravel
a protecdo do seu direito, uma vez que os sistemas referidos
interagem em beneficio do individuo.

Cabe ainda destacar que a responsabilidade primaria na
protecdo dos direitos humanos é do Estado soberano, falhando
as instituicbes nacionais, s6 entdo a responsabilidade da protegdo
cabera a comunidade internacional, de forma subsidiaria.

Cabe inicialmente salientar que a pessoa com deficiéncia, pelo
simples fato de pertencer ao género humano, é sujeito de direito
em todo e qualquer sistema global-geral de protecdo dos direitos
humanos, bem como nos sistemas regionais-gerais, observando
sua vinculagdo territorial com o sistema regional respectivo.

De acordo com Luiz Alberto David Aradjo!®, as duas grandes
guerras mundiais podem ser vistas como um divisor de aguas
na tematica da protecao das pessoas com deficiéncia, eis que
tais guerras tiveram como consequéncia nefasta um aumento
significativo de pessoas com deficiéncia, tanto na esfera de
locomoc¢do como na de visdo e de audicao.

Contudo, considerando o recorte metodolégico realizado
e justificado na parte preambular deste estudo, a andlise aqui
desenvolvida sera focada no sistema global-particular de protegao
a pessoa com deficiéncia, mais precisamente, na Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Ressalte-se que, além das declarac¢des, pactos e convengdes
internacionais elaborados no periodo pds-Segunda Guerra Mun-
dial, tal como o Bill of Rights, existem diversos documentos inter-
nacionais que se dedicaram a construir o sistema especifico de
protecdo a pessoas com deficiéncia®®, dentre os quais se podem

Principio da Igualdade e Ndo Discriminagdo: Sua aplica¢do as relagdes de traba-
lho. Sdo Paulo: LTr, 2010.

145 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portado-
ras de deficiéncia. Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia, 1994, p. 15.

146 Sobre a tematica, cf. ATIQUE, Andraci Lucas Veltroni; VOLTRONI, Alexandre
Lucas. A Pessoa Portadora de Deficiéncia e a Educagdo no Brasil. In: PIOVESAN,
Flavia; GARCIA, Maria (Org.). Doutrinas Essenciais: Direitos Humanos. Vol. IV -
Grupos Vulneraveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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citar: a) Declaracdo dos Direitos das Pessoas com Retardamento
Mental, de 1971; b) Declaracdo dos Direitos da Pessoa Surda e
Cega, de 1971; c) Declaracdo dos Direitos do Impedido, de 1975;
d) Resolugdes da Organiza¢cdo Mundial de Saude para a Prevengao
de Deficiéncias e Reabilitacdo, de 1976; e) Declarac¢do dos Direitos
da Crianca, de 1979; f) Normas Internacionais do Trabalho sobre a
Readaptacdo Profissional da OIT, de 1983; g) Normas sobre a Igual-
dade de Oportunidades para as pessoas portadoras de deficiéncia,
da Assembleia Geral da ONU, de 1993; h) Declarag¢do de Salaman-
ca, de 1994; i) Convencao Interamericana para a Eliminag¢ao de to-
das as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, de 1999.

Entre tantos importantes documentos internacionais de
protecdo ao grupo vulneravel sob estudo, cabe aqui pontuar a
consideravel contribuicdo advinda da OIT na protecdo e promocgao
dos direitos das pessoas com deficiéncia, em particular a
promocdo e protecdo ao direito ao trabalho, conforme se verifica
na formulacdo da Convencado n. 159, que entrou em vigor no plano
internacional em 20 de junho de 1985 e no Brasil em 18 de maio
de 1990.

A mencionada conven¢dao da OIT versa sobre politica de
readaptacdao profissional e emprego a pessoa com deficiéncia,
gue, tendo como fundamento juridico o Principio da Igualdade
e da Ndo Discriminacdo, principios estes que sdo considerados
desdobramentos do supra Principio da Dignidade Humana, foca
sua atengao na vertente promocional, com o intuito de incluir
a pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho, por meio da
igualdade de oportunidades e emprego a ser efetivada através de
acOes afirmativas pelos Estados-Membros, se preciso for'¥,

Portanto, verifica-se que as disposicdes da referida convencao
da OIT se encontra em harmonia com o teor do art. 37, VIII, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — CRFB, o qual
consagra uma politica de cotas ao ingresso no servico publico das
pessoas com deficiéncia, mediante uma reserva percentual de
cargos e empregos publicos.

No mesmo sentido da Convencdo OIT n2 159, tem-se, no sis-
tema regional de protecdo, o Protocolo de San Salvador, adotado

147 Nesse sentido, vide, GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos Humanos, Prin-
cipio da Igualdade e Nao Discriminagdo: Sua aplicagdo as relagdes de trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 2010.
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pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) em 17 de novem-
bro de 1988, o qual, visando a inclusao da pessoa com deficiéncia,
prevé a possibilidade de adocdo pelos Estados-Membros de medi-
das especiais para a promogao da igualdade de oportunidades e
emprego, objetivando a efetividade do direito ao trabalho desse
grupo vulneravel.

Ainda com referéncia ao sistema regional de protecdo da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), faz-se necessario
assevera a importancia da Convencdo Interamericana para a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas
Portadoras de Deficiéncia, também denominada como Convenc¢ao
da Guatemala, adotada internacionalmente em 5 de maco de
1995 e ratificada pelo Brasil através do Dec. 3.965/2001.

Além do caracter promocional, a citada convengdo da OEA
também manifesta carater repressivo e punitivo fundado na
proibicdo de toda e qualquer discriminacdo ou exclusdo baseada
em deficiéncia. Ademais, garante as pessoas com deficiéncia,
desde seu predmbulo, os mesmos direitos que qualquer outra
pessoa possui, ante sua condicdo inderrogavel de ser humano'*.

Ante a importancia conferida, atualmente, a Convencdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ela
serd objeto de consideracdes em tdpico proprio.

Por ultimo, salienta-se que as pessoas com deficiéncia estdo
inseridas na protecdo conferida tanto pelo Sistema Global e
Especial de Protecdo aos Direitos Humanos, como também pelo
Sistema Regional —in causus, o Interamericano — e pela OIT. Nesses
sistemas, os Estados-Membros comprometem-se a desencorajar/
proibir praticas discriminatoérias, assim como a promover acdes
afirmativas requeridas na efetivacdo e asseguracdo da igualdade
material desse grupo vulneravel.

Apesar de todos os documentos internacionais referidos
em linhas anteriores que compde os sistemas internacionais de
protecdo aos direitos humanos em geral e os direitos das pessoas
com deficiéncia, em especial, pode-se afirmar que esse grupo
vulnerdvel ainda hoje ndo logrou sua plena inclusdo na sociedade,

assim como ainda é vitima de corrente discrimina¢do, seja na
vertente direta, seja indireta.

148 No mesmo sentido, cf. BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. A discriminagdo as
pessoas com deficiéncia nas relagdes de trabalho. In: PIOVESAN, Flavia; GARCIA,
Maria (Org.). Doutrinas Essenciais: Direitos Humanos. Vol. IV - Grupos Vulnera-
veis. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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Destaque-se que superada a fase de integracdo social, deve-
se, hoje, pauta-se na promocao da inclusdo social das pessoas com
deficiéncia, ou seja, ndo basta apenas elidir a pratica da exclusdo
social, integrando aquelas pessoas com deficiéncia que ja estejam
previamente preparadas/adaptadas a conviver em sociedade,
sem que esta também se adapte as diferencgas, as pessoas com
deficiéncia. Portanto, paraincluir é preciso adaptacao e preparagao
de todos, sociedade e pessoa com deficiéncia, sendo este um
processo bilateral, onde ambas as partes formam uma parceria na
busca de solucbes®.

Da necessidade de construcdo desta parceria, ganha reper-
cussdo o lema dos atuais movimentos sociais para inclusdo das
pessoas com deficiéncia: “NOTHING ABOUT US WITHOUT US”.

Nesse contexto e em homenagem ao 582 aniversdrio da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), a Organizacgdo
das Nacdes Unidas adotou a Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e seu Protocolo Facultativo, em
13 de dezembro de 2006, tendo este entrado em vigor em 3 de
maio de 2008, conforme disposicao das regras dispostas em seu
texto normativo, uma vez que ultrapassou o minimo de vinte
ratificacGes?*.

Ressalte-se que dito tratado é dirigido a mais um dos grupos
vulnerdveis mundiais, apesar de ndo ser este o menor deles,
pois, segundo a ONU, estima-se que 10% da populacdo mundial
é composta por pessoas com deficiéncia, o que equivale, em
ndimeros absolutos, a cerca de 650 milhdes de pessoas.

149 Em sentido analogo, vide, RIBEIRO, Lauro Luiz Gomes. As normas constitu-
cionais de tutela das pessoas portadoras de deficiéncia. In: PIOVESAN, Flavia;
GARCIA, Maria (Org.). Doutrinas Essenciais: Direitos Humanos. Vol. IV - Grupos
Vulnerdveis. Sdo Paulo: Revista dos Tribuna