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RESUMO

Investiga o conceito de pessoa com deficiéncianasiBe sua aplicacao teorico-juridica para
fins de efetivacdo do direito ao trabalho dessaoranendo por base a Convencgao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia da OrganizdgaddNacoes Unidas e a cidadania como
vetor de analise. Inicialmente, aborda a cidadanigartir do principio da solidariedade,
destacando a importancia da inclusdo social padanaocracia participativa. Evidencia a
distincdo entre minorias e grupos vulneraveis @irpdas nocdes de estigma e de direito a
diferenca. Esclarece a origem das acdes afirmativasdamentando as medidas estatais de
discriminacdo positiva inclusive a luz da colisddre os principios da democracia e da
justica. Apresenta, sob a perspectiva historigarooesso de inclusdo da minoria das pessoas
com deficiéncia, destacando as responsabilidadesrédas pelos Estados na efetivacdo de
seus direitos, em especial seu direito ao trabaldancluséo. Investiga a noc¢do de trabalho e
o direito ao trabalho na histéria do pensamentaertal, observando-o enquanto direito
humano e fundamental, bem como valor social e iddal com relevancia a dignidade e a
cidadania. Expde a evolucéo historica das medidasfetivacdo dos direitos fundamentais a
inclus@o e ao trabalho da pessoa com deficiénaialal destaque a atual politica de reserva
de vagas de trabalho no Brasil. Discorre sobre @uegiio terminoldgica e respectiva
repercussao legal no Brasil das referéncias féisapessoas com deficiéncia, ressaltando a
questéao ideoldgica, a partir do movimento politieabe correto, sob o enfoque da filosofia da
linguagem. Destaca a transdisciplinaridade cieatifio conceito de pessoa com deficiéncia e
a inauguracao do paradigma biopsicossocial tenddase a Classificacdo Internacional de
Funcionalidade, Deficiéncia e Saude, da Organizbfitdial da Saude, e a Convencao sobre
os Diretos das Pessoas com Deficiéncia, da Orggiozdas Nacdes Unidas. Analisa o
conceito de pessoa com deficiéncia no Direito lmiasia partir da legislagdo em vigor e
problematizando-o em face de conceitos correlamsno impedimento, estigma e
incapacidade. Conclui que o conceito de pessoadaitiéncia, ainda em desenvolvimento,
s6 ganha densidade em face do caso concreto, ter@onvencdo sobre os Diretos das
Pessoas com Deficiéncia, da Organizacdo das Nagdidss, como norte axioteleoldgico;
que sua adequada compreensao é de fundamentatampay sobretudo como critério de
discrimen a conferir a maxima efetividade dos direitos amentais dessa minoria,
legitimando inclusive instrumentos politicos e gizds de discriminacéo positiva, a otimizar
as interacles reciprocas entre justica e democrpmaesso este que inclui o direito ao
trabalho enquanto condi¢c&®ne qua nora conquista da plena cidadania pela pessoa com
deficiéncia, assim entendida também sob a persped& apropriacdo psicologica desse
status desse poder de participar plena e efetivamentauwtwo e compartilha-lo em espirito
de fraternidade, ou seja, como um de nés, um desosptodos membros da familia humana.

Palavras-chave: pessoa com deficiéncia. concaittuséo. trabalho.
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ABSTRACT

Investigates the concept of person with disabihitrazil and its legal-theoretical application
for purposes of ensuring the right to work of thighority based on the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities of the Unitedtldns and citizenship as vector of analysis.
Initially, discusses citizenship from the princiglesolidarity, emphasizing the importance of
social inclusion for participatory democracy. Highits the distinction between minorities
and vulnerable groups from the notions of stigmd #e right to difference. Clarifies the
origin of affirmative action, stating the reasons $tate measures of positive discrimination
also in the light of the collision between the piptes of democracy and justice. Presents a
historical perspective on the inclusion processhef minority of people with disabilities,
highlighting the responsibilities assumed by thatest in the realization of their rights,
especially their right to work and inclusion. Intigates the notion of work and the right to
work in the history of western thought, watchingsta human and fundamental right as well
as a social and individual value with relevanceh® dignity and citizenship. Exposes the
historical evolution of the measures of enforcemaintfundamental rights at work and the
inclusion of disabled people, highlighting the et policy of reservation of jobs in Brazil.
Discusses the evolution of terminology and its legpercussions in Brazil on the reference
of persons with disabilities, emphasizing the idgatal issue from the politically correctness
movement in the perspective of philosophy of lamguaEmphasizes the scientific
transdisciplinarity of the concept of person witlsadility and the inauguration of the
biopsychosocial paradigm based on the InternatiGredsification of Functioning, Disability
and Health of the World Health Organization and @oavention on the Rights of Persons
with Disabilities of the United Nations. Analysdsetconcept of person with disability in
Brazilian law from legislation and questioning himthe face of related concepts such as
impairment, stigma and incapacity. It concludes tha concept of person with disability, still
in development, only gains density in the face had tase, having the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities of the Uniteatldns as axioteleological north; that its
appropriate comprehension is of paramount impoeaspecially as a criterion fdiscrimen

to give maximum effectiveness of fundamental rigsftshis minority, including legitimizing
political and legal measures of positive discrinimato optimize the reciprocal interactions
between justice and democracy; a process whichdeslthe right to work as a conditisime
qua nonto the achievement of full citizenship by the persvith disability, which is also
understood from the perspective of psychologicahenship status, this power to participate
fully and effectively in the world and share it spirit of brotherhood, that is, while one of us,
one of our all members of the human family.

Key-words: person with disability. concept. inclusi labor/work.
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INTRODUCAO.

Ninguém esta isento de se tornar uma pessoa cooedefa (PcD).

A Organizacdo das Nac¢Oes Unidas (ONU) estima qista@x no mundo
cerca de 650 milhdes de pessoas com algum tipefisétcid, enquanto que a Organizacéo
Mundial da Saude (OMS), em 2011, afirmou que maisim bilhdo de pessoas vivem com
alguma forma de deficiéncia, dentre as quais 20hdes experimentam dificuldades
funcionais consideravéis Por sua vez, o Instituto Brasileiro de GeografieEstatistica
(IBGE) divulgou que em 2010, 23,9% da populacaocacele 38,5 milhdes de brasileiros,
tinham pelo menos uma deficiénti&lém disso, todos os anos, milhares de outrasopss
somam-se as estatisticas ao se envolverem em sdBymésticos, de trabalho, de transito,
ao sofrerem alguma violéncia ou, ainda, ao naobereen o devido tratamento médico ou
ambulatorial. Portanto, inegavelmente, a realidddsseoutro que existe na periferia da

cotidiana normalidade encontra-se muito mais préxdetodosdsdo que se imagina.

Embora esse argumento seja muito sensibilizadegradadeiro motivo para
dar atencdo a essa minoria composta pelas pessoageficiéncia ndo é a iminéncia de cada
um ver-se um dia exilado da soarmalidade mas a constatacdo de que, longe do homem
médio ideal da modernidade, o individuo cobre-sdodas as cores da realidade plural e

fragmentada da condicdo humana — e que o Direitmpese dispde a conhecer.

De fato, as pessoas com deficiéncia sempre forasm@enhadas pelo
Direito com distanciamento, refletindo a concepcaditural que as sociedades historicamente
tinham, e, muitas das vezes, s6 com o intuito d®rsaventuais dificuldades que esta
condicdo pudesse trazer as relacdes juridicadatuteranca, contratos etc.). S6 a partir do
século XX, junto com varios outros movimentos enol pda inclusdo de segmentos

marginalizados das sociedades, é que a inclusgoedasas com deficiéncia ganhou projecao

! ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUFact sheet on persons with disabiliti€denebra/Suica:
ONU, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.un.org/diskties/default.asp?id=18>. Acesso em 28 jul. 2011

2 ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS; BANCO MUNDIAL. Relatério mundial sobre a
deficiéncia Lexicus Servigcos Linguisticos. Sdo Paulo: Govedwo Estado de Sdo Paulo: Secretaria dos
Direitos da Pessoa com Deficiéncia - SEDPcD, 2012 Disponivel em:
<http://whglibdoc.who.int/publications/2011/97888&# 020 por.pdf>. Acesso em: 06 maio 2012.

® INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA HBGE. Censo demografico 2010
caracteristicas gerais da populacéo, religido soasscom deficiéncia. Rio de Janeiro: IBGE, 2012(3
Disponivel em;
<ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico @CQaracteristicas_Gerais_Religiao_Deficiencia/darac
sticas_religiao_deficiencia.pdf>. Acesso em: 29 R01.2
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politica, convertendo-se em disposi¢des normatieasrdem internacional e nacional, dando,

assim, expressao juridica a seus anseios de diidpaldade e cidadania.

Nada obstante, ainda hoje estudos da ONU e do Belocmlial estimam
que cerca de 20% das pessoas mais pobres do mémdalgum tipo de deficiéncia e que
cerca de 80% destas pessoas vivem abaixo da lirhapabreza em paises em
desenvolvimento, apontando para uma estreita ekagtie deficiéncia, privacao de direitos,
miséria e exclus&oQuanto a isso, sabe-se que as dificuldades ¢afi@n na relacdo entre
pessoas com deficiéncia e sociedade sdo as massaby muitas delas, alias, sO vindo a
conhecimento da populacdo brasileira em razdo dante exibicdo em midias mais
populares, como as telenovelas e propagandasicgtitis. Decorrentes de uma negacao do
direito a diferenca pela imposicdo da normalid&$sas barreiras influem decisivamente no
acesso, exercicio e gozo de bens, servicos eadireifetando mesmo a efetiva personalizacao
do status civitatispor essa minoria, que, ndo conseguindo se fapegsentar politicamente,

reclama acdes afirmativas para sanar as iniquidim&stado e da sociedade.

O Estado Democratico de Direito brasileiro tem eomglado uma ampla
gama de direitos a esse grupo, sendo reconhecrderpama legislacdo avancada na questao.
Contudo, o ponto esta longe de ser matéria pacHmaendo dentre as divergéncias duvidas,
mesmo quanto a adequada definicdo dessa minoiiijndeo quem alegue que nem toda
pessoa que tenha uma deficiéncia pode ser condadpeate dela. Outros anotam ser preciso
também distinguir minorias e grupos vulneraveisseate de acdes afirmativas e politicas de
inclusdo. Ademais, a cada dia percebem-se equivimoamsisténcias e novas dificuldades na
contemplacdo e principalmente na efetivacdo dgssidticas e direitos, sendo muitas delas
constatadas naquela que pode ser tida como a @tapa na inclusédo social do individuo nas

contemporaneas sociedades ocidentais e ocident@diza mercado de trabalho.

De fato, é principalmente no mercado de traball® apipessoas — ndo so
aquelas com deficiéncia — pdem a prova sua intersgéial, formacdo escolar, académica e
profissional, sua saude, independéncia, autoestmfan, todas as suas capacidades como
individuo produtivo integrado a sociedade. Com,igswece ser este 0 meio em que se pode
observar com mais objetividade o relacionamentabe$tcido entre sociedade, Estado e
pessoas com deficiéncia, revelando com maior zitgdebarreiras a serem superadas na busca

por inclusédo, dignidade e plena cidadania.

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU, op. cit., locit.
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A grande maioria dos estudos sobre o tema abondatéria sob o viés
trabalhista, exigindo que o Estado obrigue as esagrao cumprimento das disposic¢des legais
existentes — cotas, em especial. Outros estudotaateara as dificuldades das empresas em
encontrar candidatos aptos para suprir as vagasshmr lei. Ha os que destacam o desejo
desse grupo de néo ser tratado como dependenteackecho de pessoas caridosas que lhes
deem emprego; ao passo que existem aqueles quarpymgia maior assisténcia estatal. Vale
dizer que a heterogeneidade dessa minoria, compostpessoas que tém deficiéncias das
mais diferentes naturezas, tipos e graus, tambépulth a formulacdo de politicas mais

especificas ou o cumprimento satisfatério dos ebjetivos.

Com isso, ante as inconsisténcias, dificuldadeguésecos na formulagéo e
implementacédo das politicas publicas de inclus@op#gssoas com deficiéncia, inclusive no
mercado de trabalho, bem como da ndo observacadranta de direitos envolvidos, tem
recaido principalmente sobre o Judiciario a impuaitsima tarefa de dar ndo s6 a resposta
mais rapida, mas também a mais justa, sobre os w@Emlanais frequentes conflitos de
interesses dessa natureza surgidos no seio daaoeie

Todavia, tanto para a prestacao da tutela jurmdatiquanto para a correta
formulacdo e implementacéo de politicas publicasjnescusavel desafio se impde: antes de
tudo é preciso saber quem sao as pessoas conédeifici De fato, mesmo aqueles que se
sentem parte desta minoria talvez ndo se tenharstigu@do acerca da extensdo ou da
profundidade desse conceito, o qual, aléem de medente — estabelecido em 2008 por meio
da Convencéao sobre os Direitos das Pessoas cowriddefa (CDPcD) da ONU —, pode, em
func@o das diversas realidades culturais, hist@rieggionais e até linguisticas, repercutir de
maneiras diferentes, inclusive sobre a ordem gaide um pais.

Diante deste quadro, 0 que se persegue neste estufistamente
compreender o atual conceito de pessoa com defiaiémzido pela ONU com vistas a sua
aplicacdo juridica no Brasil para fins de efetivaghb direito ao trabalho dessa minoria,

exercicio tedrico este no qual se adota a cidadamme vetor de analise.

Com este intuito, uma vez estruturado como pesdugsdifica académica
dissertativa de indole teorico-bibliografica, doatno veicula-se através de pesquisa, leitura e
analise critica de textos especializados da da@jtde julgados da jurisprudéncia patria e
estrangeira e de producdes cientificas nacionaiseenacionais, além de dados obtidos da
realidade concreta, incluindo estatisticos, oficaijornalisticos, podendo ainda vir a utilizar

diferentes métodos argumentativos, de acordo comethor forma de organizacdo e
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exposicdo das ideias. Vale ressaltar que, por edcatar de estudo hermético e exaustivo,
poderdo ser abordados, ainda que por mera refaré@ronaticas e adjacentes, motivo pelo
qual, inclusive por seu carater técnico-cientifiegspecializado, cabiveis esclarecimentos

introdutorios e elucidacdes que se mostrem petisen

A pesquisa cientifica fica dividida em trés camisulNo primeiro, dedica-se
a elucidar a relacdo entre o direito a inclusdomessoas com deficiéncia e a conquista de
plena cidadania, inclusive como argumento a legitimedidas de discriminacdo positiva
atualmente assumidas, dentre outras responsaletidapelos Estados, perante tal minoria.
Uma vez pautado a luz dos principios elementareted®cracia, justica e solidariedade bem
como pelo direito a cidadania e a diferenca, caim @sercicio acredita-se ser possivel ndo so
dar contornos as pessoas com deficiéncia enquantwiay como também alcar um nivel de

fundamentacéo tedrica habil a iluminar o objetesteido, orientando a investigacao.

No segundo capitulo, tendo em foco o direito humarfandamental ao
trabalho, dispde-se a investigar a nocdo de trabahhistoria do pensamento ocidental bem
como sua atual positivacdo nacional, com vistagdesciar qual € a importancia da inclusao
no mercado de trabalho para a dignidade e cidadi@npessoa com deficiéncia, destacando-
se algumas das formas como tal direito a inclusamercado de trabalho vem sendo tutelado
no Brasil. Com as conclusdes desse tépico em masté possivel ndo sé ter uma visdo mais
aprofundada do objeto de estudo, como também l|hecal@exto e dindmica dentro das

relacdes sociais e juridicas, realcando o valdratmalho para a pessoa com deficiéncia.

Para o terceiro capitulo, deve-se inicialmente lprohtizar a questéao
terminoldgica na luta pela dignidade e cidadania giessoas com deficiéncia, avaliando o
sentido deste novo conceito a luz da histéria eleggslacdo. Valioso também expor
brevemente o tratamento juridico dispensado a me@taria no atual sistema normativo
nacional, permitindo com isso também anotar a itApora que os direitos a inclusdo e ao
trabalho alcam nessa esfera. Concluidas essas.etapanceito de pessoa com deficiéncia
trazido pela ONU poderé& ser analisado ndo s6 esméprios termos, mas também em sua
relacdo com a legislacédo nacional dedicada a iacloe mercado de trabalho.

S6 assim, finalmente, observando o conceito deopesem deficiéncia
frente a hipGteses praticas que retratam algumaspdacipais dificuldades conceituais
envolvidas na inclusdo no mercado de trabalhodéarse ser possivel obter uma resposta ao
estudo que ora se coloca com um uUnico propésitte eolaborar para uma sociedade mais

livre, justa, solidaria e, por isso, mais inclusiva
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1 CIDADANIA E INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
1.1 Cidadania e incluséo na Era dos Direitos: getaocracia.

O direito a ter direitos, na conceituacdo de cidadgue nos é trazida por
Hannah Arendt nunca foi uma mera relacdo tracada exclusivamemtie o individuo e a
norma. Ostatus civitatissempre dependeu, antes de tudo, da possibilidadsee cadentrar
pelos portdes daivitase de, ai entdo, ser reconhecido como um irmasoNercebe-se que

a ideia precede, em muito, o conceito hoje forteématrelado a democracia.

De fato, embora relegada a circulos mais religioogue politicos deve-
se considerar a fraternidade ndo s6 como o prineeinais fundamental valor da democracia,
como também o elo primeiro a reunir seres humanosaeiedade. Isso porqgue ndao ha de se
negar que as familias, clas, tribos, castas, tab@&las as formas originais de associacéo
humana se deram em torno da familia e, portantoragdio de lacos de consanguinidade,

sejam eles reais, misticos ou miticos.

Na Atenas de Clistenes e Péricles, s6 era condmaidaddo ateniense,
apto a participar com vez e voz nas deliberac6ededaokratia 0 homem cujo pai fosse
ateniense e cuja mée fosse filha de pai ateniéh®eius sanguinisque, adviria da literal
fraternidade (isogonia) entre os helenos (filhosHdder!) e que determinava, por isso, a
aquisicao de direitos e a igualdade legal (isonpemé&re 0s mesmos. Em certa passagem do
Menéxenpde Platdo, SOcrates contrapfe a constituicAdeasmnas outras constituicées, que
ao pressuporem a desigualdade entre os homenandorruns servos e outros senhores,

originaram tiranias e oligarquias:

[...]-: N6s e 0s nossos, todos irmdos nascidos demaemae, ndo Nnos
consideramos nem escravos nem senhores uns dos,auts a igualdade
de origem, estabelecida pela natureza, obriga-nibgsear a igualdade de

® LAFER, Celso.A reconstrucdo dos direitos humanas contribuicdo de Hannah Arendt. Revista Estudos
Avangados. v. 11, n° 30, p. 55-65. S&o Paulo:tutstide Estudos Avancados da Universidade de Sélo,Pa
maio-ago, 1997. Disponivel em: <http://www.scietfplf/ea/v11n30/v11n30a05.pdf>. Acesso em: 28 abr.
2011.

® BOBBIO, Norberto.lgualdade e liberdade3. ed. Carlos Nelson Coutinho (Trad.). Rio deeitan Ediouro,
1997, prefacio.

" Conforme a mitologia grega, Deucalido e Pirrauivedentes a Noé e sua esposa na Biblia cristanteido
0S responsaveis por repovoar a Terra ap0s o gidihidéo provocado pela ira de Zeus sobre a humaigida
Dentre seus filhos estaria Helen, considerado alpabdos os gregos. Por esse motivo 0s gregosidave
chamado sua terra de Hélade (terra de Helen) pramiios de helenos (filhos de Helen).
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direitos politicos na lei e somente condescendeent® nés em nome de
uma Gnica coisa, qual seja, a reputacéo de vigutkesabedorfa.

Como se nota, a excepcional atribuicdo da qualiddelecidaddo pela
assembleia ateniense a quem ndo preenchesse @stosqgoonsanguineos, ndo s6 € uma
tradicdo civica nos dias de hojee:g.quando a camara municipal atribui o titulo de déda
honoréario a dada personalidade ou o prefeito emtesgchaves da cidade a um forasteiro —
como também marca o progressivo descolamento antrelacoes de poder familiar — tipicas

das sociedades pregressas — e as relacoes ciagaastentes sociedades ocidentais.

Contribuiu para o enraizamento desta concepcédoensamento politico
ocidental a crenca cristd de que todos os homemsrs@os, filhos de um Gnico Déus
Colocagéo que acabou por marcar a critica deRbukseau a Igreja e ao absolutismo:

Nada disse o rei Adao, nem o imperador Noé, patrdssgrandes monarcas
que dividiram entre si o universo, [...]. Esperoeqapreciem minha

moderacao, pois, descendendo diretamente de uraesdedacipes, e talvez
do ramo mais velho, quem sabe se ndo chegariaisdepoverificacdo de

titulos, & concluséo de ser eu o legitimo rei degéhumano?

Hoje, para tracar uma ligacéo entre a antiga ideisogonia/fraternidade e
a atual nocédo de solidariedade, pode-se entenaeo ¢dondamento desta e como forma
analoga daquela um liame muito mais fundamentaitidon a condicdo humana. Eis ai a
razao Ultima da solidariedade e forma mais atuddizie isogonia, enquanto fundamento de
legitimidade e titularidade de direitos minimos pmios os membros da familia humdna
Direitos estes que, para além daqueles ditos fomer@ke humanos e fundamentais, se
traduzem em um conceito muito mais fluido, abrategem substancialmente aferivel,

denominado dignidade da pessoa humana.

E para que se tenham reconhecidos e asseguradesiisttos é que se faz
necessario ndo s6 o reconhecimento da condicdonaymea uma nacionalidade, do exercicio

8 PLATAO. Dialogos|V. Edson Bini (Trad.). Bauru: Edipro, 2011, p. 258er também: BOBBIO, Norberto.
Teoria geral da politicaa filosofia politica e as licdes dos classicoschdlangelo Bovero (Org.); Daniela
Beccaccia Versiani (Trad.). 5. tir. Rio de Jane@ampus, 2000, p. 378.

® BOBBIO, Ibid., loc. cit.

1 ROUSSEAU, Jean-Jacqué®usseawvida e obra. Lourdes Santos Machado (Trad.). Rendusse-Batiste e
Lourival Gomes Machado (Intro. e notas). 32 edp@ssadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983, p 25.

! Neste sentido, dentre outros, o preambulo da Esmgda Universal de Direitos Humanos de 1948, da ONU
“Considerando que o reconhecimento da dignidadeiime a todos os membros da familia humana e de seu
direitos iguais e inalienaveis é o fundamento dserlade, da justica e da paz no mundo; [...].".
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUWUniversal declaration of human rights A/RES/217.
Paris: ONU, 1948, traducao nossa. Disponivel em: ttpghlaccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/043/88/IMG/NR0O0&38df?OpenElement>. Acesso em: 28 ago.
2012). No original: “Whereas recognition of the éndéint dignity and of the equal and inalienable tagtf all
members of the human family is the foundation eéffom, justice and peace in the world, [...].".
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e gozo de direitos politicos ativos e passivos, maesconhecimento do proprio direito a ter
direitos. E nessa concepgio, substancial, inaugupad Arendt, que se deve conceber o
conceito de cidadania utilizado aqui. Uma cidadapia vai além do mero vinculo juridico-
formal com a politica estatal e que deve nédo séemenhecido, assegurado, respeitado, mas

sobretudo subjetivado pelo individuo, tornandoaepde si, de sua autoconsciéncia.

Esta cidadania e a propria nogdo de dignidade sisopehumana, enquanto
constructos culturais tipicamente ocidentais daesoporaneidade, ndo parecem sobreviver
sem arranhdes a um questionamento muito mais gtofwobretudo em seus fundamentos de
dignidade e de direitd Todavia, como informa Bobbio, néo é tanto solrdumdamentos

dos direitos, mas sobre sua efetivacdo que sedidoracar nesta Era dos Direitbs

Referindo-se ao momento, mais filosofico do quedhiso, caracteristico da

formacéo do Estado moderno, no qual as primeirdsu@gdes de direitos fizeram sobrepor a
autoridade real a obediéncia das leis, Bobbio cunbapressio Era dos DireitbEm que
pese 0 governo das leis ter sobrepujado o goveosohdmens em outros momentos da
historia, mesmo dentro desta Era, cabe destacaputraafase, mais recente, de revalorizacao
e reencontro de Direito, Politica e Etica — agota® valor da dignidade da pessoa humana e
a luz da Declaracdo Universal dos Direitos Humat®4948, que em seu artigo 1° diz que
“todos os seres humanos nascem livres e iguaisdgmddde e direitos. Sado dotados de razéo
e consciéncia e devem agir em relacdo uns aossottra espirito de fraternidad@”Sob o
aspecto filosoéfico, Sartre, um dos maiores reptastes da filosofia existencialista entdo

vigorante, definia:

O primeiro esfor¢o do existencialismo é o de pdotbomem no dominio do
gue ele é e de |he atribuir toda responsabilidadsud existéncia. E quando
dizemos que o0 homem é responsavel por si propimgueremos dizer que

2.0 que é dignidade? O homem é digno de qué ouaamdjue ha de digno no homem? Diversos autores
trabalham nestes novos limiares do Direito. Aliesnto no qual é de questionar: os direitos praoeds
normas ou as normas precedem os direitos? Todas &8s questdes profundas, que ndo oferecem solugéo
facil e que nao hao de contribuir para o exeradcionister proposto neste singelo estudo cientifcgue de
fato se pode dizer € que s6 se pode falar em @didaida pessoa humana quando superadas condi¢@@ssnin
pois onde a barbarie impera, ndo se permite vislantoutro.

¥ BOBBIO, Norberto.A era dos direitos Carlos Nelson Coutinho (Trad.). 132 tir. Rio #eiro: Campus,
1992, p. 24.

“1bid., loc. cit.

1> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUUniversal.., op. cit. loc. cit., traducdo nossa. No
original: “All human beings are born free and equal in digrétnd rights. They are endowed with reason and
conscience and should act towards one anotherspirdt of brotherhood”
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7

o homem é responsavel pela sua restrita individadé, mas que é
responséavel por todos os homéfis.

De fato, a retomada do paradigma do direito ndturavela ndo s6 a
negacéao do Principe, mas a negacéo do propriodgd@aBireito enquanto Estado Legal bem
como o retorno do conceito de lei e direito inezemtum conteddo justd Fendmeno este
que coincide, portanto, com uma nova onda de dedas de direitos e com um importante
movimento para normatizacdo e protecao (judicigdiny internacional de direitos ditos
humanos e liberdades tidas por fundamentais, agoba o signo da solidariedade, da

tolerancia e da paz.

Descabidas aqui maiores explicacdes sobre as deadas geracdes ou
dimensdes de direitos fundamentais, sendo pararvalbsque a busca pela positivagéo,
protecdo e implementacdo de direitos pressupde nggacdo ou ameaca a estas mesmas
circunstancias consideradas como direitos. Daiogudireitos de liberdade partiram de uma
negacao de liberdades publicas e individuais hapadeocasido de uma relagdo de maxima
desigualdade (e paradoxalmente de maxima igualdadejjual, o soberano, representado
pelo monstro biblico Leviatd na obra de HoBResstaura a total e absoluta obediéncia de
todos, seus suditos, a uma ordem por ele estatheleciodos séo iguais perante o Leviata.
Sua queda representaria a possibilidade de maagab da ilusdo iluminista-contratualista
do homem que, ciente e pleno de suas liberdadgshalilivremente das mesmas num pacto
pela paz, mantendo-se téo livre quanto antes, wmague s6 obedeceria as leis que a si

mesmo determindt

A conquista da liberdade, porém, ndo se mostronapl@osto que a
instauracao da republica ndo significa a vitoriaeaocracia — seja ela encarada em qualquer
uma de suas varias facetas. Sabe-se hoje damakratiaateniense ndo era uma democracia
total, radical, pura, plena, como quer que Ihda#rio significado a Filosofia, a Sociologia ou

demais ciéncias. Afirma-se que Atenas chegou 4386 de uma populacdo de 300.800

® SARTRE, Jean Paul. Sartre: vida e obra. Os penssd8&o Paulo: Abril Cultural, p. 12-13 apud AQUIN
Rubim Santos Ledo de... [et dlistéria das sociedadeslas Sociedades modernas as sociedades atuaasl. 36.
rev. ampl. Rio de Janeiro: Ao Livro Técnico, 19p7317.

" LAFER, op. cit., passim.

'8 A Rule of Lawou Estado de Direito, pressupunha um conteldasecamente justo. Esse contetido ndo s6 se
perdeu com na historia com o dia a dia dos govetoo® teve sua separacao certificada por Immanaet K
ao distinguir Direito e Moral — ponto extensames#plorado pelos positivismos.

' HOBBES In:.MORRIS, Clarence (Org{s grandes filésofos do direitiReinaldo Guarany (Trad.). Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 114-116, passim.

Y ROUSSEAU, op. cit., p. 37.

2L Um censo foi estabelecido nos tempos de Sélon,vpha de 591 a.C. Cf. FERREIRA FILHO, Manoel
GoncgalvesDemocracia no limiar do século XX3&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 5.
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como cidadéaos, excluindo — por sua condi¢cao de enuéistrangeiro, menor, velho, incapaz,
escravo — quase 90% da populagéo. De fato, apedaasar-se em um critério de isogonia,
surgiram critérios conseguintes: a certo pontos@ase a exigir também que os cidadaos
deliberantes tivessem se afastado de qualquedati@ieconémica; uma medida tomada com
0 intuito de garantir a total disponibilidade edhenidade de opinido dos deliberantes, mas
gue afastava a camada mais popular, que nédo pediarsao luxo de delegar seu sustento.
Previa-se, entdo, ndo apenas uma igualdade foegall-lmas também uma minima igualdade
material a fim de se garantir a idoneidade e, adégitimidade das votacdes. Uma atitude

realcada na observacao feita, séculos depois, usdeau:

Quereis dar consciéncia ao Estado? — aproximab tgnanto possivel os

graus extremos, ndo suportai nem os opulentos semeadigos. Estes dois
estados, naturalmente inseparaveis, sao igualreméstos ao bem comum
— de um saem os fautores da tirania e de outrican®$. E sempre entre eles
que se faz o tréfico da liberdade publica; um agrare o outro a ventfe

Como se nota, 0 genebrino via na relativa igualdadeerial entre os
cidaddos um elemento fundamental ao bom goverstamente para garantir a legitimidade
do ordenamento juridico resultante, colaborando eomdole e a integridade do proprio
corpo politico. Este seria o argumento pelo quaitosudemocratas do Estado Liberal
negavam a extensao do voto as mulheres, aos ja@ngscravos e aos operarios, ja que, no
mais das vezes, encontravam-se numa relacdo dedégméa social, econémica e ideoldgica
perante seus maridos, pais, senhores e patrdessultado foi a concentragdo dos bens
politicos nas méaos de poucos privilegiados, toraaidda mais excluidos os que assim ja se
encontravam politica e socialmente, retirando-laeshance de fazer valer na pratica as

liberdades e igualdades que as liberais declaraighdseitos haviam Ihes reconhecido.

Dessa forma, quando o Estado Liberal estipulouto gensitario, poder-se-
ia até dizer que isso se deu no intento de obsarxegra da moderagéo de riquezas. Todavia,
tal argumentacdo so teria um fundo de verossingtha® houvesse estipulado ndo s6é uma
renda minima, mas também uma maxima — o que ndewseA exemplo, parcela infima da
populacdo da Franca do inicio do século XIX vota@dviamente que tdo retumbante
desigualdade n&o se justificava, mesmo sob a @egts;utilidade comuth

2 ROUSSEAU, op. cit., p. 66.

% No art. 1° da Declaracéo de Direito do Homem €iitadao, de 1789, consta uma ressalva pouco leabrad
“Os homens nascem e sao livres e iguais em direesdistingdes sociais sé podem fundamentar-se na
utilidade comum”. (DECLARAGCAO de direitos do homesndo cidaddo. Franca, 26 ago. 1789. Sdo Paulo:
USP - Biblioteca virtual de direitos humanos, [s.d. Disponivel em;
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Docuatos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-
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Apesar de tudo, as liberdades civis ao menos ezapeitadas, dentre elas o
de imprensa, sendo por via destas que Marx, Engalst Simon, e outros deram inicio aos
movimentos proletarios, fazendo renascer o igueiteo e a luta pelos direitos sociais e pela
extensdo dos direitos politicos. Neste ponto, guantigualitarismo e o liberalismo, Bobbio
observa que “a proposi¢cdo normativa ‘a igualdadenébem digno de ser perseguido’ ndo
deriva sub-repticiamente, neste caso, do juizoatie bs homens nasceram ou sao por

natureza iguais’, mas do juizo de valor ‘a desidm@é é um mal™*,

De fato, tanto Hobbes quanto Rousseau partiramstid@ de natureza
embora tenham chegado a conclusfes diferentes:edotdncebeu domo homini lupas
Rousseau, o bom selvagem. Marx, em seu comunisemifaio, ndo parte do estado de
natureza, mas chega ao igualitarismo tal qual Rausatravés daquilo que seus olhos viam: a
desigualdade social do século XIX — que certamerdaum grande mal a ser combatido por

um Estado que tomasse a justica distributiva carsioumento.

Tornava-se evidente garantir uma certa igualdaderiabentre todos os
homens além daquelas formalmente reconhecidas. évfagiue grau? Se € verdade que nem
mesmo 0s socialistas utdpicos pregavam que toddwmens deviam ser iguais em tudo,
também é verdade que os liberais ndo negavam ummmite igualdade dentre os mesmos
homens. Dessa forma, se existe uma medida miningudielade (aceita inclusive pelos mais
liberais) e que pode e deve ser materializada,asaprevistas nas declaracbes de direitos

humanos, que sédo continuamente revistas a mededacyos critérios de justica surgem.

Como defende Bobbfd embora haja a diversidade de posicionamento
entre liberalismo (individualista, conflitualista @uralista) e igualitarismo (totalizante,
harménico e monista), a mesma ndo vem a consgéitopecilhno a uma proposta de sintese
tedrica e solucdo pratica entre liberdade e igdaldama medida em que esses valores
fundamentais a democracia sao, além de n&o-anttn8mmecessariamente, parcialmente

complementares, como se exige tanto na tese qonamgitica dos governos democratf€os

da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1918rdeao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html>. Acesso em: 21 fev. 2012.).

24 BOBBIO, Igualdade...op. cit., p. 39.

% |bid., p. 40-43, passim.

% Alias, na pertinente critica de BOBBIO: “O sodatio nunca repudiou, pelo menos em teoria, a degiacra
mas sempre se apresentou como uma forma maistpetfeidemocracia ou democracia ndo mais formal,
porém substancial, ndo mais somente politica, arlabém econdmica, ndo somente dos proprietariosdmas
todos os produtores, ndo representativa e delegadando delegada e, portanto, direta, ndo parlamesais os
conselhos operarios, e assim por diante.” (BOBBI@rberto.Qual socialismo?discussao de uma alternativa.
4. ed. Iza de Salles Freaza (Trad.). Rio de Jareap e Terra, 2001, p. 29). E completa: “ComoépniLénin
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Diante disso, a questado que resta a resolver idndgrdade e igualdade é: se
a desigualdade é um mal, até que ponto a iguatlade bem? Como afirma Comparajgé
o principio da solidariedade que constitui o fedacabobada de todo o sistema de direitos
humanos”, de forma que, hoje, se ha um Estado gseatharmonizar liberdade e igualdade,
este é o Estado Democratico de Direito, cuja gédesese com a soma dos direitos de
primeira dimensao (liberdades civis e publicaspeelgunda dimenséo (direitos sociais) aos
de terceira dimenséao (direitos de solidariedadispndo estabelecer entre eles o equilibrio

ideal com base na dignidade inerente a condica@ham

Disto, segundo dispbe Bonavides, a democracia semgime de garantia
geral para a realizacdo dos direitos fundamentianem, sendo ela mesma um direito
fundamental da pessoa humana de quarta dimenséwamkbra que os direitos da primeira,
segunda e terceira dimensdo seriam, na verdads, isfraestruturas, que formariam “a
piramide cujo apice é o direito & democratiaJosé Afonso, por sua vez, afirma que a
democracia nao seria por si um valor-fim, mas “neeiastrumento de realizagéo de valores

essenciais de convivéncia humana, que se traduasicamente nos direitos humarfds”

Comparato, por fim, consigna que da Declaracdo @éJsal de 1948 e
possivel extrair a “afirmacdo da democracia comieairegime politico compativel com o
pleno respeito aos direitos humanos” (arts. 21 git2en 2), de modo que “o0 regime
democrético j& ndo é, pois, uma opcao politicaeentuitas outras, mas a Unica solugéo
legitima para a organizacdo do Estdficéicrescentando que, com base no artigo 25 do Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos, égigsl afirmar que:

[...] as constituigbes nacionais que néo reconhebeim, as instituicdes da
democracia direita (plebiscito, referendo, inisiatipopular, orcamento
participativo) sdo ndo apenas ilegitimas como mdagke contrarias a ordem
internacional dos direitos humands.

Isso posto, neste diapasao, de destaque a ligagdudedo Cambi:

(e ndo somente Lénin de resto) afirmou que a regaiblemocrética € ‘o melhor invélucro do capitabism
muitos continuam sentindo-se na obrigacéo de gastque a republica democréatica ndo pode ser ducr®
de um estado socialista. [...]. De imediato, me wedesejo de perguntar: e qual seria 0 melhor utvélpara
o0 socialismo? a ditadura? (lembro uma frase de tBahe ndo perdeu nada de seu vigor polémicoegime
representativo ndo tem mais o apoio popular? Mgageovocés querem para substitui-lo? A teocracig®jd.,
p. 46).

2" COMPARATO, Fabio Konder afirmacao histérica dos direitos human@s ed. rev. ampl. 2. tir. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 333.

28 BONAVIDES, PauloCurso de direito constitucional0. ed. rev. atual. S&o Paulo: Malheiros, 20062p.

29 SILVA, José Afonso daCurso de direito constitucional positiva7. ed. rev. atual. S0 Paulo: Malheiros,
2000, p. 129.

0 COMPARATO, op. cit., p. 231

% Ibid., p. 317.
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A pessoando é apenas um agente da liberdade, mas o desuleauma

confluéncia de fatores, especialmente de condighateriais minimas,
necessarias para que possa atingir orséximo potencialO discurso da
efetivagdo dos direitos fundamentais e da buscaumde democracia
realmente efetiva encontra no conceito méimo existencialum dos

argumentos mais importantes para a promocdo ddddim da pessoa
humana®

O autor ainda destaca trecho de voto de um julgadGorte Interamericana

de Direitos Humanos:

A vida humana néo é apenas subsisténcia. Ela éexisténcia que se
dignifica em situagbes onde um individuo pode atirgeu maximo
potencial. A plena realizacdo dessa ideia € o igbjele uma visdo
enriquecida dos direitos fundamentais, mas tambénurda democracia
realmente efetivi

Dessa forma, mais do que regime de garantia gefairecracia é principio
gue parece constituir o proprio substrato socialitipo, juridico e institucional sobre o qual
se é unicamente possivel conceber a realizacda gEndireitos humanos e fundamerifais
Ora, nem a democracia € um fim em si nem os dieitosdo: a maior finalidade da
organizacao politica (e juridica que dele decagre)bem comum de seus membros — pessoas
humanas —, e que o Papa Jodo XXIII definiu comoomjtinto de todas as condi¢des de vida

social que consintam e favorecam o desenvolvimiarégral da pessoa humana”

Com isso em mente e considerando as diversas agaidhumanas e

sociais, vale lembrar que Bobbio certa vez indagmseria possivel a sobrevivéncia de um

%2 CAMBI, Eduardo.Neoconstitucionalismo e neoprocessualismiioeitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dobdrmais, 2010, p. 392.

*bid., p. 392.

% Mais uma colocac&o parece importante: a distimge direito humano fundamental e direito fundasaen
Conforme ensina Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, IWjolfgang.A eficacia dos direitos fundamentass ed.
rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 200. 33) sao direitos fundamentais aqueles “diseito ser
humano reconhecidos e positivados na esfera ddtodicenstitucional positivo de determinado Estado”,
enquanto sédo tidos por direitos humanos “aquelag@®es juridicas que se reconhecem ao ser humano co
tal” relacionadas a “documentos de direito inteimaal”. Ou seja, basicamente, segundo o autorexeatita
entre direito fundamental e direito humano reside fato de que aquele encontra-se positivado
constitucionalmente em dada ordem juridica nacjoeafjuanto que este apenas disposto em documentos
internacionais. Entendimentos como este, que leviadimir Brega Filho a tragar, em resumo, a seguint
conclusédo: “[...], embora em muitos pontos os tiseehumanos possam ter o mesmo contetdo dos direito
fundamentais, o certo € que os primeiros sédo nmaEcs e imprecisos, enquanto os direitos fundaneenta
possuem um conteddo mais restrito e preciso, pEiBodimitados aos direitos reconhecidos pelo tdirei
positivo de determinado povo” (BREGA FILHO, VladimDireitos fundamentais na constituicio de 1988
conteldo juridico das expressfes. 1 ed. Sao Pawdoez de Freitas, 2002). Portanto, 0 que essearitd
difere o direito fundamental do direito humano famental ndo é tanto sua substancia, seu conte@oam
precisdo com que é descrito e se esta nacionalmearnigéernacionalmente reconhecido ou positivado.

% JOAO XXIll. Enciclica pacem in terrisRoma: Vaticano, 11 abr. 1963, Item 58. Disponieet:
<http://lwww.vatican.va/holy father/john_xxiii/fendi@als/documents/hf_j-
xxiii_enc_11041963 pacem_po.html>. Acesso em 21%68%2.
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Estado democratico em uma sociedade ndo demodfafim maneira genérica, isto leva a

guestionar se existem pressupostos a democracia.

Se tomada a democracia unicamente como democratitcay como
parece fazer Ferreira Filho, ha que se convir gag €ircunstancias e a conjuntura
evidentemente condicionam o tipo e o grau de demsizgue é possivel a cada mometito”
nao existindo um modelo imutavel e universal démmegdemocratico. Ou seja, assim como
qualquer outra forma de governo, a democracia ypelssim uma dada realidade depende de
questbes sociais, econdémicas, culturais, institaes) dentre outras, tornando-se, por isso,

verdadeiros requisitos, pressupostos ou condig@@sqoseu real implemento.

Os que se colocam opostos a esta opinido tomarmmacdacia em termos

mais amplos, estando dentre eles José Afonso v, §ile afirma:

Ora, em verdade a tese inverte o0 problema, tranafwio, em pressupostos
da democracia, situagdes que se devem ter come garseus objetivos:

educacdo, nivel de cultura, desenvolvimento, quelea a melhoria de

vida, aperfeicoamento pessoal, enfim, tudo se amagcom os direitos

sociais, cuja realizacdo cumpre ser garantida qgglime democrético. Nao
séo pressupostos desta, mas objetivos. S6 numacdei@o pode 0 povo

exigi-los e alcanca-los.

Finalmente, os que reclamam que a democracia rfarecaealizada em sua
pureza em lugar algum concebem-na como um conesiédico, absoluto,
como algo que ha que instaurar-se de uma vezra gssdurar para sempre.
N&o percebem que ela é um processo, e um procéagticd que vai
rompendo 0s contrdrios, as antiteses, para, a etwgm da evolucao,
incorporar contetado novo, enriquecendo novos vald@emo tal, ela nunca
se realiza inteiramente, pois, como qualquer \gleraponta valores, a cada
nova conquista feita, abrem-se outras perspecti@s;ortinam-se novos
horizontes ao aperfeicoamento humano, a seremidamd’

Posta a divergéncia, ambas as posi¢cdes parecemcest@as ao mesmo
tempo em que se colocam opostas; e a razao delsteadéncia parece simples: sdo doutrinas
muito mais complementares do que divergentes. &Efisa claro quando Macpherson, em
outro contexto, debrucou-se sobre a investigacameies para impulsionar a democracia

participativa, vindo ele a deparar-se com a seguwieatificacao :

[...] ndo podemos conseguir mais participacdo deftica sem uma
mudanca prévia da desigualdade social e sua cooigiénas ndo podemos

% BOBBIO, Norberto.O futuro da democracia8. ed. rev. ampl. Marco Aurélio Nogueira (Tradjio Paulo:
Paz e Terra, 2002, p. 68.

3" FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. democracia possivebdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 37. Ver também
Id., A democracia no limiar..Qp. cit. prefacio, XI.

8 SILVA, J. op. cit., p. 130-133.
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conseguir as mudangas da desigualdade social enszi@éncia sem um
aumento antes da participacdo democréafica.

Macpherson, de certa forma, atingiu 0 mesmo pa@dexistente na
oposicado entre os discursos de Ferreira Filho € Ad3snso: o primeiro verifica existirem
condicbes materiais para a democracia e 0 segufidmaaserem improvaveis tais
pressupostos sem a prévia existéncia de uma veraadiemocracia (politica e social).
Segundo Macpherson, um circulo vicifsoo qual ndo se poderia esperar a mudanca em um

dos termos sem pressupor a mudancga no outro, giedacluir :

Desse modo, devemos procurar saidas em outra gartérculo, isto €,

procurar mudancas ja visiveis ou em perspectivh Be verificarmos

mudangas que sejam ndo so ja perceptiveis masejam, satribuiveis a
forcas ou circunstancias que tenham probabilidesleomgkrar com efeito
cumulativo, entdo podemos ter alguma esperancar@deruptura. E se as
mudancas forem de natureza a incentivar mudancgsraeas nos demais
fatores, tanto melhot*

Os dois requisitos de ordem material apontados patwmdense (maior
igualdade social e consciéncia politica) sdo, maldéy uma colocagdo genérica daquilo que
Ferreira Filho p6s como pressupostos da democr@&iay movimento reciproco a ser
implementado entre estes pressupostos e a maidicigegdo democratica tem clara

correspondéncia com o processo dialético apontaddqsé Afonso.

Com isso, a relagdo entre condigbes socioeconfraicassciéncia politica
como pressuposto para a participacdo politico-deftioa ressalta sobremaneira a
interdependéncia entre a democracia social e adania politica. Uma imagem que reforca
a atual ideia de que a democracia envolve necassamie a participacdo constante do povo

em termos mais amplos do que a simples participagdddica no processo eleitoral.

Portanto, ndo ha que se falaecessariamentem pressupostos para a
democracia, pois constitui ela, sob seu aspectorius-evolutivo, um processo dialético
continuo e equilibrado entre a democracia socaldemocracia politica. A democracia s6

existe em movimento, que s6 é obtido com a contawicipacdo politica do povo, tanto na

% MACPHERSON, Crawford BroughA democracia liberal origens e evolugdo. Traducdo Nathanael C.
Caixeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 1978. p. 103.

40 Alids, nas palavras do préprio autor: “Ora, seagstuas mudancas na sociedade [...] sdo pré-teguik
democracia participativa, parece termos caido nimculo vicioso. Porque é improvavel que qualquessde
dois requisitos sejam satisfeitos sem uma pargéipademocratica muito maior do que agora. [...]i @a
circulo vicioso: ndo podemos conseguir mais p@dicio democratica sem uma mudanca prévia da
desigualdade social e sua consciéncia, mas naamnosdeonseguir as mudancas da desigualdade social e
consciéncia sem um aumento antes da participaghoaiética.” (Ibid, p. 103.).

“11bid., op. cit., p. 104.
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esfera propriamente politica quanto na esfera lsos#ado certo que, de maneira ideal,
ambos, democracia politica e democracia sociakmesvoluir conjuntamente, sem grandes

disparidades, a fim de que se garanta a solidezogitibrio de seu processo evolutivo.

Por todo o exposto neste topico, pode-se assegeeaa inclusao social de
parcelas marginalizadas da sociedade, excluidadatios civitatise do minimo existencial,
assim compreendidos como condi¢des existenciaismasnnecessarias para a realizacao e
securitizagdo da dignidade inerente a condi¢do hefhpor meio dos direitos humanos e
fundamentais, ancora-se em principios de liberdage)dade e fraternidade, fazendo hoje
parte do proprio conceito de democracia, sobrermyuanto processo democratico, e das
responsabilidades assumidas pelos Estados dencosrdg direito.

1.2 Minorias, grupos vulneraveis e o direito amifea.

Sempre que se fala em individuos marginalizadasuios ou de qualquer
forma colocados em situacdo de vulnerabilidade &éaseciedade, vem a mente a nocao de
grupo minoritario ou minoria. Em que pese hoje haweita discussdo acerca do conceito de
minoria, nitida € a sua origem baseada na clasdisncdo politica entre o grupo
politicamente representado, a maioria, € 0S grapospouca ou sem representacao politica, a
minoria. E que, segundo o ideal democratico ilustiyia maior parte da populacéo tenderia a
levar a assembleia popular a maioria dos represestaleitos, e, com isso, fazer valer nas

votacdes 0 seu peso (ou numerario) politico.

Todavia, como se sabe, distorcbes causadas périasiteleitorais — tais
como o etario, censitario, étnico, de género, demitros — inviabilizavam qualquer forma de
veiculacao politica, e, consequente, defesa daadirde grande parte da populagéo. Disso, as
manifestacbes populares e os movimentos iguataaridas nascentes sociedades de massa
marcaram ndo sO a transformacdo do estado libaerastiako (ideal e individual) para o
modelo hegeliarfd (histérico e social), como também a passagem dad&sLiberal de

Direito para o Estado Social de Direito.

42 CAMBI, op. cit., p. 391 et seq.

“3 Como ensina Bonavides: “Até entdo as doutrinastaistse haviam ocupado sempre com o Estado hgmtét
normativo, o Estado como deveria ser e nunca a&stamo &, o estado historico, concreto. [...].a88sp que
Hegel da a frente dos filosofos jusnaturalistabretndo de Kant, é, conforme vimos, a sua compaeensis
vasta do Estado, ndo como instrumento da vontadieyar, individual, singular, a vontade do ra@ésmo
rousseano, mas como expressédo unificada da voimidigielual e da vontade social, encontrando a pranea
Ultima, quando esta se transmuta em vontade estaselu verdadeiro sentido e significacao” (BONAEZR
Paulo.Teoria do Estado3. ed. 2. tir. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheir®994, p. 47-50).
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E também nesse momento de comogdes sociais interdasonflito entre
jovens nacdes que proliferam faccdes politicasarlde a adocdo da teoria politica da
sucessao de elites, segundo a qual individuossprofiial e hierarquicamente privilegiados de
uma sociedade formam a elite (elite ndo-governata@ejual surgem os individuos de funcbes
politicas ou socialmente dirigentes (elite goveteprEssa guinada tedrica marca o fim da
expressdo maioria — e consequentemente minoriane cma referéncia politica numérica e
estatica, tipica do ideal democratico iluministanaiadernidade, posto que o modelo tedrico
de sucessao das elites admitia a alternancia der gpeem tese, a alternancia de ideologias,

captando uma dinamica antes inconcebivel.

Em uma aceleracdo deste processo, a posteriorséxtelo direito de voto a
mulheres, assalariados, jovens, negros etc. leapidamente a transformacéo da extensa
massa governada em um grande mercado politico digautado por partidos politicos,
refletindo a evolugdo do modelo de sucessédo desgfiira o modelo de concorréncia de
elites”, as quais, baseadas em diferentes grupos dessgsrdormam o tipico sistema elitista

pluralista dos Estados Democréaticos de Direito.

Nesse passo, ndo s6 o discurso politico torna-sis m@mplexo e
diversificado, tendendo a refletir melhor os diwsrgrupos populacionais, como o0s sistemas
politicos democréticos se aperfeicoam bastante.cGorata Bobbio:

Os grupos e ndo os individuos séo os protagoristagda politica numa

sociedade democratica, na qual ndo existe maisolberano, 0 povo ou a
nacdo, composto por individuos que adquiriram eitdirde participar direta
ou indiretamente do governo, na qual ndo exists mgiovo como unidade
ideal (ou mistica), mas apenas o povo dividido d& fem grupos

contrapostos e concorrentes. [E conclui:] A sodedeeal, subjacente aos
governos democraticos, é pluraliéta.

“ Segundo esta teoria, a democracia consistiria Emmétodo pelo qual dois ou mais grupos politicos
concorrem entre si pelo voto do eleitor, oferecepndda um certos bens politicos. Operando como uma
economia de mercado, este método seria 0 Unica cdgaompor uma assembleia apta a representar uma
posicdo majoritaria dentre as milhares de demapdéiticas do eleitorado, formando a chamada maioria
democrética. Obter-se-ia, assim, um governo esfamdhdo sobre a ideia de equilibrio entre proeucderta,
que conferiria importancia decisdria fundamentalcataddo-consumidor. Macpherson ressalta que rele “
papel dos cidadaos é simplesmente escolher corjdetpoliticos periodicamente em épocas eleitdrais.A
democracia € tdo-somente um mecanismo de mercadmtantes sdo os consumidores; os politicos sdo os
empresarios” Como define o préprio Schumpeter: &ado democratico é aquela organizacao institutiona
para chegar a decisdes politicas em que os indisiddquirem o poder de decidir por meio de uma luta
competitiva pelo voto do povo” (MACPHERSON, op.,qit .81-84, passim)

4> BOBBIO, O futuro...,op. cit., p. 35-36, passim.
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A democracia, ao alcancar este grau de maturidaeienite a Norberto
Bobbio, firme na existéncia ddule of Lawdo Estado de Direiff, formular uma definicdo

minima de democracia e, assim, ufwe of Gamelo Estado Democratico:

por ‘democracia’ se entende um conjunto de regaa<iiamadas regras do
j0go) que consentem a mais ampla e segura pag#mpda maior parte dos
cidadaos, em forma direta ou indireta, nas decigdesinteressam a toda a
coletividade. As regras sdo, de cima para baixagegslintes: a) todos os
cidadaos que tenham atingido a maioridade, senmghst de raca, religido,
condi¢Bes econbmicas, sexo etc., devem gozar deitodipoliticos, isto €,
do direito de exprimir com o voto a prépria opiniému eleger quem a
exprima por ele; b) o voto de todos os cidadaos tivpeso idéntico isto é,
deve valer por um; c) todos os cidaddos que gozasnddeitos politicos
devem ser livres de votar segundo a propria opinidomando o mais
livremente possivel, isto €, em uma livre concari@entre grupos politicos
organizados, que competem entre si para reunindidacoes e transforma-
las em deliberagdes coletivas; d) devem ser ligneda no sentido em que
devem ser colocados em condi¢cdo de terem reamatitas, isto é, de
escolher entre solucdes diversas; e) para as dajiies coletivas como para
as eleicbes dos representantes deve valer o partdpmaioria numérica,
ainda que se possa estabelecer diversas formaaideanfrelativa, absoluta,
gualificada), em determinadas circunstancias preside estabelecidas; f)
nenhuma decisdo tomada pela maioria deve limitatiretos da minoria,
em modo particular o direito de tornar-se, em opiek de igualdade,
maioria.*’

Por fim esclarece que “a democracia como métodp s#st aberta a todos
0S possiveis contedudos, mas € a0 mesmo tempo exigente ao solicitar o respeito as
instituicdes*®. Ou seja, tal como o Direito, enquanto ciéncianmaiiva em Kelsen, a
democracia em Bobbio alcang¢astatusde pura forma, a ndo ser por um particular: Bobbio
prevé que nenhuma decisdo tomada pela maioria ladeiar os direitos das minorias, em

especial o direito de tornar-se, em condicfes u@dgde, maioria.

Trata-se da Unica regra de indole substancial ajuetm elaborado por
Bobbio voltada ao resultado das votacdes e nda dosmna ou circunstancias. A razao estd,

4 A expressdo Estado de Direito é de Welker, terpirezido pela primeira vez somente em 1813 (Cf.
FERREIRA FILHO, Manoel GongalveBireitos humanos fundamentals. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
p. 2). Os ingleses chamaram Rale of Law— ou supremacia do direito — o conjunto de tré&scfios que,
apos alcancgar as doutrinas juridicas continentaisyerter-se-iam nos principios do Estado de Dired)
Legalidade — Ninguém esta obrigado a fazer ou deigdazer alguma coisa, sendo em virtude de i@iDal
Legibus at Consuetudinibus Angljddenri Bracton expressa a ideia do primado da'‘llege autem rex non
debet esse sub homine sed sub deo et sub leglex @it regem”— nado € o rei que faz a lei, mas a lei que faz
o rei (Cf. BOBBIO, O futuro...,op. cit., p. 169-170); b) Isonomia — a igual st§ei de todos (inclusive
autoridades) perante a lei e aos tribunais comaargjo, no fundo, a manifestacdo de dois elemeato®cho
material de lei: a generalidade e a impessoalidgdeevido Processo Legal (@we Process of Layw- que € a
consagracao pelo direito comum das liberdadesdimab ante a sua sujei¢cdo ao controle de juizésuedis
ordinarios, independentes e imparciais. (BOBBIuturo...,op. cit, loc.cit; FERREIRA FILHODemocracia
no limiar...,op. cit., p. 100-106, passim; I@ireitos humanos..9p. cit., p. 12-13).

4" BOBBIO, Qual socialismo...op. cit., p. 55-56.

“8 BOBBIO, O futuro.., op.cit., p. 22-25 e 30-33.
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obviamente, no fato de que a democracia nao seimd@fcom a ditadura da maioria. E para
gue isso seja garantido ha de se assegurar aigdul@le a mobilidade politica. Essa regra,
embora possua um evidente sentido negativo tippdddralismo (“nenhuma deciséo”), tem,

em contrapartida, um condicionamento material ms®eel (“em condi¢cdes de igualdade”).

Ora, viu-se que existem fatores de ordem substlanoteestabelecem qual a
democracia politico-institucional possivel em dadalidade, e que, no mais, os direitos
sociais foram reconhecidos pelo advento dos Est&imsais de Direito, que se viram
obrigados inclusive a prestacfes positivas, comdesaeducacédo, seguranga, etc. Caixas de
assisténcia e previdéncia foram instituidas, le@balhistas e de regulacdo dos mercados
foram sancionadas, dentre outras medidas, paratganm estado de bem-estar social.

Mas teria sido o bastante? A resposta esta presante nas barbaries
cometidas pelos regimes totalitarios do inicio douto XX contra judeus, negros, ciganos,
pessoas com deficiénéieetc., quanto nas mobilizacdes sociais de meadosesmo século,
como as lutas pelos direitos civis dos negros retades Unidos da América (EUA), a nova
onda feminista, o ambientalismo, o pacifismo, demliversas manifestacbes da sociedade
civil organizada em face daqueles que se diziam ssuresentantes politicos. Mais do que
condi¢des sociais econd6micas minimas, estava eatedelkssa chamada revolugdo cultural

algo mais profundo: a consciéncia politica e, ctanapercepcao do direito a diferenca.

De fato, as rela¢gfes de igualdade elementares actdaom ndo sdo apenas
de ordem socioecondémica, mas também de natureracslberal. Neste ambito, tornar-se
maioria nao é apenas ter direitos politicos ougteais condicdes socioecondmicas aos grupos
politicamente representados, é também consegusizee reconhecido em sociedade como
um de nds, um dos nossos, um irmao, um igual, wadéio. Para tanto, mais do que
contrariar a ordem juridica vigente, vai-se de atrcocom as normas e praticas sociais
estabelecidas. A normalidade ai constitui uma irerderreira para quem se depara com 0sS

outros, com a indiferenca, com a intolerancia.

As agitagdes culturais ocorridas a partir de meados anos 1960,
ancoradas nas declaracdes de direitos de soliddeeatb pds-totalitarismos, revelam ndo s6 a
superacado de mais uma etapa do pluralismo — dosladrpoliticos oficias para a propria

politizacdo da sociedade, consoante as licbes dbiBae Foucaulf — como marcam a

49 ARQUITETURA da destruicdo. Documentario de Petené. Alemanha: Universal, 1992, 1 DVD.
0 Michel Foucault inverte a direcdo da analise dscufiso sobre o poder, fazendo sobressair o fato da
dominacao e o Direito (entendido ndo s6 como leis skomo conjunto de aparelhos e instituicdes glicaap
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retomada do individuo como instancia elementar:mais o individuo ideal, mas o individuo
concreto, estabelecido. A fragmentariedade da matiate liquida pde abaixo diversos
paradigmas, problematizando o individuo situadoltifacetado. Neste momento, a luz da
alteridade, da tolerancia, da solidariedade e gaidfhde humana, ndo basta ao individuo ser

reconhecido como igual, ele ha de ser reconhecidsua diferenca.

Neste aspecto, Erving Goffman, ao esclarecer oepsac pelo qual as
praticas sociais de convivio ganham normatividgdesgim, convertem-se em regras sociais,

evidencia que a normalidade tende a suprimir aedifg:

A sociedade estabelece os meios de categorizaessogs e o total de
atributos considerados como comuns e haturais gan@embros de cada

o Direito) como seu instrumento, destacando que tdminacéo eu ndo entendo o fato de uma dominacéo
global de um sobre os outros, ou de um grupo swbrgro, mas as multiplas formas de dominacéo qdem

se exercer na sociedade. Portanto, ndo o rei emosigio central, mas os suditos em suas relagégsacas:
nao a soberania em seu edificio juridico Unico, asamultiplas sujeicbes que existem e funcionanmtesior

do corpo social” (FOUCAULT, MicheMicrofisica do poderl5. ed. Roberto Machado (Org.). Rio de Janeiro:
Graal, 2000. p. 164.). Por isso sentencia: “nadalaméu na sociedade se 0s mecanismos de poder que
funcionam fora, abaixo e ao lado dos aparelhos stad6 a um nivel muito mais elementar, cotidiarim n
forem modificados”(lbid., p.149-150). Bobbio, por sua vez, capta @ressa a magnitude desse novo
posicionamento: “Hoje, se se deseja apontar uncaddir do desenvolvimento democratico, este ndo pede

0 nimero de pessoas que tém o direito de votaromasnero de locais, diferentes locais politicas quais

se exerce o direito de voto; sintética mas eficaeengara dar um juizo sobre o estado de demoagatiznum
pais, o critério ndo deve ser mais o de ‘quem’,votas o do ‘onde’ se vota (e figue bem claro que& aq
entendo o ‘votar’ como o ato tipico e mais comunpaeicipar, mas ndo pretendo de forma algumadinat
participacdo ao voto)” (BOBBIQD futuro...,op. cit., p. 68). E continua: “Deste ponto deaigtreio que se
deve falar justamente de uma verdadeira reviravotiadesenvolvimento das instituicGes democraticas,
reviravolta esta que pode ser sinteticamente reRuma férmula seguinte: da democratizacdo do Estado
democratizacdo da sociedade.” (lbid., p. 67). Aiadasua analise: “A teoria democratica e a tedtiealista
tém em comum o fato de serem duas propostas déiveraa ndo incompativeis (ao contrario, convergentes
complementares) contra o abuso de poder; represedtés remédios diversos mas ndo necessariamente
alternativos contra o poder exorbitante. A teoeandcratica toma em consideracéo o poder autocrétcoé,

0 poder que parte do alto, e sustenta que o rencédina este tipo de poder s6 pode ser o podevemuede
baixo. A teoria pluralista toma em consideracdmdep monocratico, isto €, o poder concentrado nimica
mao, e sustenta que o remédio contra este tipooderp o poder distribuido.” (Ibid., p. 71). No mes
sentido: “O reconhecimento e a necessidade deatdidses interesses [coletivos lato sensu] pusenam
relevo sua configuracdo politica. Deles emergiraowas formas de gestdo da coisa publica, em que se
afirmaram grupos intermediarios. Uma gestao pasdtoia, como instrumento de racionalizacao do pagler
inaugura um novo tipo de descentralizacdo, ndo timitada ao plano estatal [...], mas estendidglano
social, com tarefas atribuidas aos corpos interdniedi e as formacdes sociais, dotadas de autonerda
funcBes especificas. Trata-se de uma nova forntendacédo ao poder do Estado, em que o conceit@umi

de soberania, entendida como soberania absolytawin delegada ao Estado, € limitada pela sobesagial
atribuida aos grupos naturais e histéricos que éempa nacédo” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado
social, politico e juridico da tutela dos interessdéusos, In: A marcha do processo. Rio de JanEweense
Universitaria, 2000, p. 17-23 apud GRINOVER, Addléggini... [et. al.]Cédigo de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. 8 edamapl. atual. Cf. novo Cadigo Civil. Rio de Janeirarense
Universitaria, 2004). Dessas constatacdes, po@disear que a influéncia da teoria pluralista sohreoria
democréatica contemporanea operou-se em dois moseinioialmente, ampliando a base da democracia
politica com a extenséo dos direitos politicos wurtisais, especialmente o de sufragio (quem votgPando o
pluripartidarismo das atuais sociedades de masgasteriormente, ampliando as bases da demoaaniaa
extensdo de estruturas e sistemas democraticosfgraralo edificio juridico-politico estatal (ondeta?),
reconhecendo o teor politico naquilo que nao ér@omnte estatal , atribuindo relevancia politicméedade,
seus aparelhos e instituicdes sociaig(a familia, a escola, a empresa, a comunidadegroatio, os grupos
de amigos, o clube, as associacdes, etc.) e comfiga as atuais democracias participativas.



29

uma dessas categorias. Os ambientes sociais esttnehs categorias de
pessoas que tém probabilidade de serem neles eadamt As rotinas de
relacdo social em ambientes estabelecidos nosteenmim relacionamento
com ‘outras pessoas’ previstas sem atencdo owdeflparticular. Entéo,
guando um estranho nos € apresentado, 0s prinaEpestos nos permitem
prever a sua categoria € 0s seus atributos, aidematidade social’ [...].
Baseando-nos nessa preconcepcdes, nds as transfisrean expectativas
normativas, em exigéncias apresentadas de modosigt

Feita esta observacdo, anote-se que tanto nass regidicas quanto nas
regras sociais, as proposi¢cdes normativas em g@rgém com uma estrutura binaria, propria
a subsuncéo do fato (ser) & norma (dever ser). €8m a questdo se torna mais complexa
quando os resultados desta operacdo subsuntivatnge tornam evidentemente invalidos,
como inaceitaveis a luz de principios tais comoaodignidade da pessoa humana e da
alteridade; ou seja, quando os fatos resultanteamfia margem da norma, da normalidade, do

normal, mas, segundo um (novo) senso de justicagd@zeriam mais.

Ocorre que, se esta problematizacdo juridica easeqimpensavel face o
positivismo vigente antes do advento do Estado [Redtioo de Direito, foi com alguma
dificuldade que a revolugédo cultural comecou augriciar efetivamente os costumes, os
valores, o dia a dia da sociedade contemporaneamblecom fendmenos sociais mais
recentes como o multiculturalismo, a globalizacdopopularizagcédo das tecnologias de
informac&o e comunicacae.(.internet), ndo obstante haja progressos, versicgue ainda
hoje ha grupos populacionais que sofrem profundorédito social em funcéo da cor de pele,
origem, género, crenca ou religido, preferénciaakxentre outros atributos que os colocam a
margem das expectativas criadas segundo um matkdbou padréo de cidadao, estipulado

pelas regras sociais e juridicas.

O estigma, segundo ensina Goffman, vem sendo ekfuatan mais afinco
desde a década de 1950, sendo tomado como “ad&itaacindividuo que esta inabilitado
para a aceitacdo social plerfa'diferenciando-se, assim, tanto de sua origemag(sigais
corporais) quanto de suas metaforas cristd e méda#udo, divergindo deste entendimento,

0 autor propde uma nova percepc¢ao acerca destaémadsocial:

Enquanto o estranho esta a nossa frente, podein svidéncias de que ele
tem um atributo que o torna diferente de outros sgiencontram numa
categoria em que pudesse ser incluido, sendodatéma espécie menos
desejavel — num caso, extremo, uma pessoa comeletarma, perigosa ou
fraca. Assim, deixamos de considera-lo criaturawsare total, reduzindo-o

*l GOFFMAN, Erving.Estigma notas sobre a manipulacdo da identidade detdeoraviarcia Bandeira de
Mello Leite Nunes (Trad.). 4 ed. Rio de JaneiroCl, 2008, p. 12.
*2 |bid., p. 7.
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a uma pessoa estragada e diminuida. Tal carac@riétum estigma,
especialmente quando o seu efeito de descréditoité grande — algumas
vezes ele também ¢é considerado um defeito, umaudrag uma
desvantagem — e constitui uma discrepancia esgeddfitre a identidade
social virtual [o carater que imputamos ao indigideita por um retrospecto
em potenciaf] e a identidade social real [a categoria e obuatins que ele,
na realidade, prova posstjr Observe-se que h& outros tipos de
discrepéancia entre a identidade social real etaaticomo, por exemplo, a
gue nos leva a reclassificar um individuo antesadit numa categoria
socialmente prevista, colocando-o0 numa categoféetite mas igualmente
prevista e que nos faz alterar positivamente aanasaliagdo. Observe-se,
também, que nem todos os atributos indesejaved® esh questdo, mas
somente 0s que S&o incongruentes com O esteraptgpariamos para um
determinado tipo de individuo.

O termo estigma, portanto, serd usado em referéaciam atributo
profundamente depreciativo, mas o que € precisorenfidade, € uma
linguagem de relacdes e ndo de atributos. Um &drilue estigmatiza
alguém pode confirmar a normalidade de outremaptot ele ndo € em si
mesmo, nem honroso nem desonroso ...].

[...].- Um estigma é, entdo, na realidade, um tippeeial de relagédo entre
atributo e esteredtipo, embora eu proponha a neagfio desse conceito, em
parte porgue ha importantes atributos que em quasea nossa sociedade
levam ao descréditd’

[...] Em todos esses exemplos de estigma, [..¢gpmmam-se as mesmas
caracteristicas sociolégicas: um individuo que pader sido facilmente

recebido na relacdo social quotidiana possui ugoteae pode-se impor a
atencdo e afastar aqueles que ele encontra, destrai possibilidade de
atencgdo para outros atributos seus. Ele possustign®, uma caracteristica
diferente da que haviamos previsto. N6s e o0s que s& afastam

negativamente das expectativas particulares emtagueserdo por mim

chamados deormais >’

O estigma, portanto, na proposta do sociélogo assd— a qual ora se
adere — figura como um aspecto das relacdes s@gtaibelecidas por pessoas que possuem
certo atributo, o qual é visto, nas relacfes soaai uma dada sociedade em geral, como
elemento distintivo o suficiente para que as torndesacreditadas ou desacreditaveis,

deslocando-as, assim, de diversas formas, dessaade.

Disso, como se pode perceber, ndo se versa aqoas@bre direitos
politicos nem sé de minorias numéricas, como hafexéncia na democracia liberal classica,
muito menos de minorias na relacdo elite-massa de om minoria, em termos de

representacdo politica, € a massa. Neste sentidoiaeto grupo estigmatizado objeto de

>3 GOFFMAN. op. cit., p. 12.
> |bid., loc. cit.

% |bid., p. 12-13.

*% |bid., p. 13.

" Ibid., p. 14.
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descrédito social, uma primeira importante alusamiaorias é a definicdo obtida por

Francesco Capotorti, e segundo o qual uma mineria:s

Um grupo humericamente inferior ao resto da po@date um Estado, em
posi¢do nao dominante, cujos membros — sendo reasiclesse Estado —
possuem caracteristicas étnicas, religiosas otiibtigas diferentes das do
resto da populacdo e demonstre, pelo menos de maaimgplicita, um

Y

sentido de solidariedade, dirigido a preservacacsuie cultura, de suas
tradicdes, religido ou lingu¥.
A definicao refletiu-se no artigo 27 do Pacto Intaional de Direitos Civis
e Politicos da ONU, de 1966, na Declaracdo SobEdiminacdo de todas as Formas de
Intolerancia e Discriminagdo Baseadas em ReligiidCeenca, de 1981, e na Declaragao
Sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a 8inde 1992, na qual se resume a nocéo de

pessoas pertencentes a minorias as minorias nacmnatnicas, religiosas e linguisticas.

Resta evidente que a preocupacéo inicial da ONbusgyva sobre questdes
predominantemente internacionaésg( apatridas judeus), de modo que, hoje, tendo-se em
foco questdes que atingem diversos paises de todando, ou mesmo paises em particular,
criticas foram feitas e novas propostas formulattasando-se de conceito em formaao
Nesse sentido, ponderando sobre a matéria, EligairBargumenta que o que existe é uma
mudanca do conceito de minoria, de quantitativgusdo a teoria democratica liberal

classica) para um qualitativo, regido pela intalera. Dai afirmar que:

O tema fica ainda mais complicado quando lembrames pessoas sao
atores sociais e, como tal, dependendo das cidngias, podem
desempenhar papéis diferentes e integrar um cemti@gminoritario.

Tradicionalmente quando se pensa em minorias vgmadomente: crianca,
mulher, idoso, aidéticos, homossexuais, deficienfescada dia surgem
NOVOS grupos que sao vitimizados por este ou aquete/o, mas que na
verdade sdo discriminados pela intolerarifia.

Entretanto, a regra da maioria permanece vigergeistemas democraticos
da atualidade e, embora com variacdes, continudosagplicada segundo critérios numericos.

Disso, ndo parece exato falar de uma mudanca doeitonde minoria, mas em um

* ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUE/CN.4/Sub.2/384/Rev.1, n. 5@®ud: Id.Minority
rights: international standards and guidance for impleat@n. Genebra/Suica: ONU, 2010, p. 2, tradugao
nossa. Disponivel em: <http://www.ohchr.org/Docutefublications/MinorityRights_en.pdf>. Acesso em:
11 fev. 2012. No original: “A group numerically exfor to the rest of the population of a Stateaimon-
dominant position, whose members - being natioodlshe State - possess ethnic, religious or lirtguis
characteristics differing from those of the resttloé population and show, if only implicitly, a senof
solidarity, directed towards preserving their crdturaditions, religion or language.”.

%9 |bid., passim.

% SEGUIN, Elida. Minorias. In: SEGUIN, Elida (CooydDireito das minorias— Sociedade Brasileira de
Vitimologia. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 19
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aprofundamento conceitual, dado que, por minohag, ndo se entende apenas minorias
numéricas e nem as sub-representadas politicanmaate também os grupos populacionais
estigmatizados, os quais se mostram socialmentenaveis (ou ndo-dominantes, segundo
Capotorti) ndo necessariamente porque sao numesntanmferiores ou nao tém condicdes
juridicas ou socioecondmicas de formular e veicsilas pretensdes politicas livremente, mas
porque a imposicao da normalidade e, no limitef@earancia — enquanto negacgdes do direito
a diferenca — os colocam muitas vezes a margemodaibglidade, quer juridica, quer

concreta, quer cultural ou psicologica, de exencerantes disso, subjetivar a cidadania.

Note-se que a diferenca esta relacionada a unriaritdrinseco a pessoa,
de modo que a vulnerabilidade social ndo existeupoa iniquidade (dever-ser), mas pela
diferenca (ser). A diferenca passa a gerar deslgdal a partir do momento em que néo €&
respeitada — quer pela sociedade, quer pelo diledbser estreita a relacdo entre pobreza e

diferenca, pois a desatencao a diferenca geraveadaais exclusao.

Mas se a realidade politica e social p6s-moderngngaseada na distingdo
de grupos populacionais, mas na concretude doithdly a expressdo minoria, sob esta nova
perspectiva, teria sua razdo de ser? Dito de datraa: seria valido ou mais util hoje a
discussdo acerca do direito a diferenca, do diét® minorias e do proprio conceito de
minoria basear-se em um modelo de agrupamentol;sociaseria melhor partir ndo dos

individuos em conjunto, mas daquilo que os intarlggdiferenca?

Neste ponto, Alves, tratando sobre a filosofia dferehca, na qual se

ampara o proclamado direito a diferenca, faz régexundamentais:

O conceito de minoria pode ser obtido de duas fermpeala afirmacéo do
gue as minorias sdo, ou pela afirmacdo do que agria Nndo sdo que na
epistemologia poderia ser designado por definid@mativa ou negativa.
Considerando que tudo foi negado as minorias, konse-a o seu conceito
a partir daquilo que a distingue da maioria, ourdassas (Ortega y Gasset,
1987), ou seja, a diferenca (conceito que deveaoseado em sua acepcao
filosdfica).

A diferenca ndo é representavel. Pensar a diferéngescaracteriza-la.
Temos aqui um evidente limite epistemoldgico parpeaquisa. Como

afirmar a existéncia de um eventual direito a difien, se a diferenca nao
pode ser traduzida, sem que se desnattire?

Pensar a diferenca por si € pressuposto fundampatal se discutir as
grandes questbes da justica e da igualdade. Comsigee o conceito de

L ALVES, Fernando de BritdVlargens do direitoa nova fundamentacao do direito das minoriasoP&legre:
Nduria Fabris, 2010, p. 21.
%2 |bid., op. cit., p. 27.
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diferenga, como todos 0s outros conceitos e todadesas, ndo passa de
virtualidade, de ficcdo, é imperioso concluir qudamem nao existe, muito
menos a Humanidade como esséncia metafisica; exigte sdo homens in
concreto, sdo seres diferentes do ponto de vistdgdito, social, econémico,
antropoldgico etc. que convivem e partiham um n@esmacro-espaco.

z

Reconhecer a  alteridade é pressuposto ético para a
construcdo/reconhecimento do direito & diferefica.

N&o obstante essas consideracdes, o autor reconguece filosofia da
diferenca ndo despreza de todo a metafisica, ngmoldematica ontologica, tendendo a
reconhecer a multiplicidade e a fragmentacéo dédee®*. Desse modo, escapando-se a
uma total pulverizacdo da realidade, mas reconlkecema fragmentacdo e sobreposicédo de
realidades, nada impede ou desabona a adocéo mies gig identificacdo, de pontos de
contato e similitudes (inclusive a prépria difer@igentre as pessoas.

Dai, em que pese uma nova dimensdo para o termoriagnpossa ser
questionavel em sua validade, pode-se percebeuneautilidade (auto)afirmativa, inclusive
para promover solidariedade, pertencimento e iAdusinstancias elementares, como parece
indicar Capotorti, a quem, estando numa certa céodide nao-dominéancia (ou
vulnerabilidade), luta pela autopreservacgao dedsi gua identidade.

Esta ai, ademais, o que parece ser 0 elementotidistentre as minorias e
0S grupos vulneraveis (vitimizados, nao-dominameshipossuficientes), posto que nestes
ndo é possivel extrair uma nocdo de identidades esems membr8% E que, embora nos
grupos vulneraveis se possa constatar eventugmestium descrédito em fungdo de um
atributo comum nédo condizer com um comportamento statusque exercem ou almejam
(atributo x estereotipo), tal condicdo implica &feiem relacdes especificas e delimitadas de
hipossuficiéncia em dado aspecto objetivo da viogiak Nao se ée.g, idoso, crianca,
jovem, consumidor, empregado em tempo integralréquta a vida e nem sempre iSso € um
fator relevante ddiscrimenna sociedade. Ja 0 mesmo nao se pode dizer desnegriheres,

grupos étnicos e religiosas.,g, casos em que o estigma aferido a dado tempaae éng uma

3 ALVES, op. cit., p. 33.

% |bid., p. 29-30.

% Como revela o existencialismo sartreano, é somemtvidenciacdo das similitudes e diferencas enser e
0 outro ocorrida no convivio que se permite agadilenar-se como esséncia. De outra forma, que efm p
outro, ndo parece possivel distinguir o ser dosganquanto instancia fundamental a formacaoetditthde.

% Importante salientar que o processo de identéficagdo precisa ser feito pelo préprio individuonaedo
autdbnomo e voluntario. Ou seja, a identidade peddéeita de maneira externa ao individuo, sendeendade
muitas vezes imposta a ele pelo meio social.
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certa sociedade é sempre integral e generalizad® dizem respeito ao seu ser (e ndo a um
estal’), levando a um circulo vicioso de exclus&o, vidbiidade e violacdo de direitos.

E esse fator subjetivo, intrinseco a sua condigfmama, que torna um
grupo populacional, identificado pelo estigma avigmklas normas sociais em torno da sua
diferenca, em uma minoria. E é a consciéncia ddifs@nca e da inexorabilidade em relacdo
a sua existéncia que faz surgirem em minorias npabtizadas, ante sua latente

vulnerabilidade socifft acées de autoafirmacéo, ditas acdes afirmativas.
1.3 Acles afirmativas: uma questao de justica.

As acOes afirmativas, tails como hoje as conhecenapgsar de
historicamente recentes, ndo tém um marco ini@aimitado. O que se toma por certeiro,
porém, € que surgiram no seio da sociedade estihs®, em meio as mobilizacbes em prol

dos direitos civis dos negros. Kaufmann, citandefly, alias, destaca que:

A expressédo acdo afirmativa foi usada pela primegmana Lei de Relagbes
de Trabalho Nacionais, de 1935, por meio da qualeterminava que o
empregador que estivesse promovendo a discriminagidra negros

deveria parar de promové-la, além de efetuar agfdesativas para inserir

as vitimas da segregacao nos cargos que estarigraraio se ndo tivessem
sido discriminados. A despeito de a expresséo dehacido exemplo na
década de 30, apenas a partir de Kennedy o tersspya ser utilizado
dentro de um contexto de luta pelos direitos civigialmente como uma

medida de combate a discriminacdo e, posteriormenidgetivando a

inclusdo das minorias. [..6.?.

Para que seja melhor compreendida, porém, a quést&devar em conta a
Revolucdo Industrial, pois a pressdo pela aboliziescravatura feita pela Inglaterra ndo so
tinha o intuito de prejudicar a producdo de comitneslnas ameéricas, especialmente o aglcar

e 0 algodado, como ganhou paulatinamente o nititlsasse comercial de expansao do seu

87 A distincdo é ténue mas fundamental, pois enser@ o mero estar existe @wontinuumUma dada condic&o
outrora restrita a certas relagBes sociais poda eier generalizada pela sociedade, tornando-seamacial
indelével sobre dado grupo populacional, dominaselo convivio social a tal ponto que passe a integra
consciéncia pessoal dos individuos que o integidentidade), que a partir dai passawivar esta condi¢ao.

% Nos termos propostos, todo grupo estigmatizadma minoria, pois o estigma, na proposta de Gofneann
adotada neste estudo, traz em si a marca do descsédial. Em ndo sendo assim, torna-se possilel ém
grupo estigmatizado que, por ndo apresentar-seoadigéio de vulnerabilidade social, ndo constituiaria.
Por exemplo: os judeus ortodoxos ndo obstantertragasigo atributos estigmatizantes, nao podem $egje
considerados grupo vulneravel no Brasil. Disso, @alsejam um grupo estigmatizado, por ndo estarem e
situacao de vulnerabilidade, caracterizam-se comonma somente sob a perspectiva numérica.

%9 KAUFMANN, Roberta Fragoso Menezescdes afirmativas & brasileira: necessidade ou thitaima analise
histérico-juridico-comparativa do negro nos Estadaglos da América e no Brasil. Porto Alegre: Liaado
Advogado, 2007, p. 169.
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mercado consumidor — interesse esse compartilhados poroprios Estados do norte
industrializado dos EUA e gque levou ao movimenfasatista dos Estados do sul.

Contudo, segundo SouZateria sido a Suprema Corte, com o julgamento
do casoDred Scott v. Sandfordem 1857, ainda nos EUA escravocrata, que teni@ando
Abraham Lincoln, durante a Guerra de Secessao {1863), a aprovar a 132 emenda, em
1865, que abole a escravidicE que nesteaseo presidente da Suprema Corte, Roger B.
Taney, sucessor de Marshall — inaugurador do denttiduso de constitucionalidade nos
EUA —, entendeu que a lei federal que previsse aneipacao de escravos seria contrario a
constituicdo por violagdo ao direito de propriedaddda previsto. A lei, no caso, era o
Compromisso do Missouri, segundo o qual os novoideos do Oeste sO entrariam para a
Federacdo como Estados-Membros em uma condicatar@arina qual a cada Estado
abolicionista, deveria ser criado outro, escravagi3isso, como o escral@red Scottviveu
em um territorio tornado Estado abolicionista, ed&i ter se tornado livre. Contudo, como
decidiu a corte, a destituicdo da situagao de eserao poderia vir por meio de lei.

Assim, a 132, seguiram-se a 142 (1868) e a 150)Erendas, que por sua
vez atribuiram direitos civis e politicos aos negié de se atentar, porém, que, apesar das
emendas, muitas dificuldades foram sendo criades @aaquisicdo da plena cidadania —
inclusive legislativamente, através das chamadias Crow Law'é’. Dentre diversos

0 CRUZ, Alvaro Ricardo Souz® direito & diferencaas acées afirmativas como mecanismo de incluséals
de mulheres, negros, homossexuais e portadoresfitédcia. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 20051p2-
124,

™ Sobre as intencdes de Lincoln, uma vez pergurgatice sua posic&o quanto a escraviddo, ele eselanec
carta escrita a 22 de agosto de 1862: “[...]. Méncfpal objetivo nesta luta é salvar a Unido, e sdlvar, nem
destruir a escraviddo. Se eu pudesse salvar a \Bgaolibertar qualquer escravo, eu o faria; euspuelesse
salva-la libertando todos os escravos, eu o farise pudesse salva-la libertando alguns e deixanttos a
propria sorte, também o faria. O que fago, quargscaaviddo e a raga negra, fago porque acredéé@jguale a
salvar a Unido; e no que me abstenho, abstenhoenggip ndo acredito que possa ajudar a salvar aoUnia
Farei menos sempre que acreditar que o que ed$tizvendo prejudique a causa, e farei mais sempre que
acreditar que o que estiver fazendo concorrerag@hram éxito da causa. Vou tentar corrigir os eassm que
assim se mostrarem, e vou adotar novos pontosstke t&o rapido quanto eles surgirem como verdaglgiro
(LITT, Marion Mills Miller. Life and Works of Abraam Lincoln. v. 9: Letters and telegrams. New York:
Princenton, 1907, p. 44, traducao nossa. Disponivel em:
<http://en.wikisource.org/wiki/Page%3ALife_and_Wsrlof Abraham_Lincoln%2C_v9.djvu/56>. Acesso
em: 31 jul. 2012). No original: “(...). My paramouabject in this struggle is to save the Union, aschat
either to save or to destroy slavery. If | coulgesthe Union without freeing any slave, | woulditaand if |
could save it by freeing all the slaves, | wouldigand if | could save it by freeing some andvieg others
alone, | would also do that. What | do about slgad the colored race, | do because | believelfihto save
the Union; and what | forbear, | forbear becaude hot believe it would help to save the Uniomhalsdo less
whenever | shall believe what | am doing hurts¢hase, and | shall do more whenever | shall beldniag
more will help the cause. | shall try to correatoes when shown to be errors, and | shall adopt views so
fast as they shall appear to be true views.”.

"2predominantemente sulistas, eram atos normativogeeah que por diversas maneiras dificultavam osmue
impediam o exercicio e gozo de direitos civis dtpols pelos negros, sendo que, segundo Cruz {pppc
125), tinham por base o precede/eberts v. City of Boston 5 Crush, {8849), precursor da doutrina
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precedentes gerados por conta do julgamento destdislas de exclusdo, destacam-§xul
Rights Cases case Plessy v. Fergusemcase Brown v. Board of Education

O Civil Rights Casesem 1883, sdo um conjunto de cinco julgados da
Suprema Corte estadunidense, envolvendoivil Rights Actde 1875, lei que previa que
todas as pessoas dentro da jurisdicdo dos Estaddedteriam direito ao gozo pleno e igual
das acomodacg0es, as vantagens, facilidades eégioslem hospedagens, meios de transporte
publicos por terra ou agua, teatros e outros lodaigliversdo publica, sujeitos apenas as
condicOes e limitacbes estabelecidas pela lei iedaglis aos cidaddos de todas as racas e
cores, independentemente de qualquer condicéo apdi servidd. Ao decidir esses
julgados, a Suprema Corte, entendeu que a 142 ansentente era oponivel ao Estado e que
a lei dos direitos civis de 1875 era inconstitualprmposto que se dirigia inclusive aos

particulares, extrapolando os poderes da clausdauhl protectioff* da 142 emenda

Através docase Plessy v. Fergusoem 1896, a Suprema Corte nao so
perpetuou a doutrina dane-drop rule(vigente na Louisiana), pela qual uma Unica geta d
sangue negro nas veias de um individuo tornarieelagpessoa negra, como também
consagrou a doutrina deeparatedput equalsegundo a qual a igualdade de tratamento seria

possivel mesmo que os beneficios do governo fofsercidos de maneira segreg&da

A grande virada na jurisprudéncia estadunidenseesmlguestao racial vira
com ocase Brown v. Board of Education of Topeken 1954, em cujo julgamento houve

especial destaque ao voto do recém-empossShad JusticeEarl Warren:

[...]. Separad-las [as criancas negras] das outreencas de idade e
gualificacbes similares somente por causa da g gera um sentimento

‘separados, mas iguaisQuanto a Jim Crow, segundo Woodward, tratavaesairda personagem negra
caricata muito popular que cantava e dancava, ripelo comediante Thomas Dartmouth em 1832.
(WOODWARD, C. Vann.The strange career of Jim CroWith a new afterwork by William S. McFeely.
Commemorative edition. Nova lorque: Oxford UniversiPress, 2002, p. 7. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books?id=u6Eirru04cg@Biisec=frontcover&dq=%22strange+career+of+jim+c
row%22&redir_esc=y#v=onepage&q&f=false>. AcessoZhjul. 2012).

* ESTADOS UNIDOS DA AMERICA — EUA. Civil rights act 01 mar. 1875. Disponivel em:
<http://chnm.gmu.edu/courses/122/recon/civilrigbtdaml>. Acesso em: 31 jul. 2012.

" Reza a Secdo |, da 142 emenda, que nenhum Estgdrira qualquer pessoa dentro da sua jurisdigfimb
protecdo das leis. (Id14th amendment to U.S. constitution, 9 jul. 18@&shington D.C./EUA: Cornell
University Law School, [s.d.]. Disponivel em: <httpww.law.cornell.edu/constitution/amendmentxiv>.
Acesso em: 31 jul. 2012).

5 1d., Suprema Corte dos Estados Unid@iil rights cases: United States v. Stanley; Uthiftates v. Ryan;
United States v. Nichols; United States v. SingleRobinson et ux. v. Memphis & Charleston R.R.-€09
U.S. 3. Arguido em: [s.d.]. Decidido em: 16 out838Cornell University Law School, [s.d.]. Dispoeivem:
<http://lwww.law.cornell.edu/supct/html/historics/86_CR_0109 0003 ZS.html>. Acesso em: 31 jul. 2012.

% 1d., Suprema Corte dos Estados Unidelessy v. Fergusor 163 U.S. 537. Arguido em: 18. abr. 1896.
Decidido em: 18 maio 1896. Cornell University Law ch8ol. Disponivel em:
<http://lwww.law.cornell.edu/supct/html/historics/86_CR_0163_0537_ZS.html>. Acesso em: 31 jul. 2012.



37

de inferioridade em seu status na comunidade qde gfetar seus coracdes
e mentes de uma maneira que jamais podera seitaesie efeitos dessa
separacdo nas oportunidades de educacédo foram drapnstrados em um
caso do Kansas por uma corte que, no entantoyssnttompelida a decidir
contra o pedido dos negros: ‘Segregacao entregasanrancas e de cor nas
escolas publicas tem um efeito maligno sobre ascais de cor. O impacto
€ maior quando se tem a sancao da lei, pois acpali¢ separacdo das ragas
€ comumente interpretada como denotante da infdsie do grupo negro.
O senso de inferioridade afeta a motivacdo da gaigrara aprender. A
segregacdo com a sancdo da lei, portanto, tenderetardar] o
desenvolvimento educacional e mental das crianggsas e a priva-las de
alguns dos beneficios que receberiam em um sistethacacional
racialmente integrado’. [..1].

Kaufmann, sobre este julgamento que conferiu nevaido a clausula da
igual protecdo segundo as leis, observa que os qoi® se seguiram ao de Warren apontaram
estudos conclusivos sobre a irreparabilidade dejsiigps sofridos por criancas segregdtias

Disso, a ementa do julgado ndo poderia ser maia elanfatica:

[...]- (d) A segregacéo das criangas nas escolalicps apenas com base na
raca priva as criancas do grupo minoritario de iguaportunidades
educacionais, ainda que as instalacdes fisicastresofatores ‘tangiveis’
possam ser iguais. Pp. 493-494. (e) A doutrinasgpdrados, mas iguais’
adotada em Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537, m&dugar no campo da
educacdo publica. [..}

A autora anota que outros setores da sociedadenfsemdo objeto de

julgamento pela Suprema Corte, mas as decisdasgmante envolveram apenas instalacdes

" ESTADOS UNIDOS DA AMERICA — EUA. Suprema Corte dé&stados UnidosBrown v. Board of
Education of Topeka 347 U.S. 483. Arguido em: 09 dez. 1952. Decidido 17 maio 1954, traducéo nossa.
Cornell University Law School. Disponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/86_CR_0347_0483_Z0.html>. Acesso em: 31 jul. 2012.
No original: *[...]. To separate them from otherssifilar age and qualifications solely because efrthace
generates a feeling of inferiority as to their g¢ain the community that may affect their hearts arinds in a
way unlikely ever to be undone. The effect of geparation on their educational opportunities wal stated
by a finding in the Kansas case by a court whickertbeless felt compelled to rule against the Negro
plaintiffs: Segregation of white and colored chédrin public schools has a detrimental effect ughencolored
children. The impact is greater when it has thecam of the law, for the policy of separating tteees is
usually interpreted as denoting the inferioritytiod negro group. A sense of inferiority affects thetivation
of a child to learn. Segregation with the sanctidhaw, therefore, has a tendency to [retard] ttecational
and mental development of negro children and taidephem of some of the benefits they would reediva
racial[ly] integrated school system. [...].”. Nes&go observar que anteriormente a este case louines que,
sem derrubar o precedente Plessy v Ferguson, aneviitérias isoladas para os direitos civis dosogdgais
como Ada Louis Sipuel v. Board of Regents of Unsitgrof Oklahoma, 332 U.S. 631 (1948), o Sweatt v.
Painter [339 U.S. 629 (1950)] — ambos citados poz op. cit., p. 127-128). Kaufmann (op. cit. 159) cita
Missouri ex. rel. Gaines v. Canada 305 U.S. 3388}, Sweatt v. Painter 339 U.S 629 (1950) e Mcinaw
Oklahoma State Regents for Higher Education 33963:5(1950).

8 KAUFMANN, op. cit., p. 161.

" ESTADOS UNIDOS DA AMERICA — EUABrown...,op. cit., loc. cit., traducdo nossa. No origindl:.).

(d) Segregation of children in public schools spleh the basis of race deprives children of theamify group
of equal educational opportunities, even thoughpthesical facilities and other ‘tangible’ factoraybe equal.
Pp. 493-494.(e) The ‘separate but equal’ doctrolepted in Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537, hgdaue in
the field of public education. [...].".
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publicas ou quase-publicas, na medida em que sada@ando o conceito de Estado e acéo
estatal. As decisfes também nem sempre eram ssquidiazs réus ou mesmo pelas cortes
estaduais, exigindo excepcional atividade da Ceme se fazer respeitar, quer pelo

fundamento de suas decises ou quer pelo usogdstatal necessaria a sua efetivicéo

Colocadas essas circunstancias, deve-se obsergaenubora a expressao
acao afirmativa tenha sido utilizada oficialmenééaprimeira vez em 1935, na Lei Nacional
de Relacbes de Trabalho, ndo poderia ela, a imafge@ivil Rights Actde 1875, em um
ambiente ainda extremamente segregacionista da épguor aos particulares a obrigacao de
qualguer modelo de atitude em relacdo a questéal.rbleste mesmo sentido, verifica-se que
tal lei, parte ddNew Deal de Rossevelt, rumo atellfare Stateao contrario do que afirma
Kaufmann, néo dirige uma so palavra a questdolyanes se preocupa com as relacbes de
trabalho sindicalizad&s Dai concluir que a expressdo acdes afirmativegeswo ambito das
relacoes de trabalho (e n&o nas relagbes de dirgits), ndo significando a imposicao aos

particulares de medidas de discriminacdo posititeanpouco por questdes raciais.

A primeira norma a dispor sobre ndo-discriminac@orpca (credo, cor ou
origem nacional, inclusive) direcionada a particegatambém surgiu no ambito das relacbes
de trabalho. Restringindo-se aos particulares ttende contrato com o governo federal no
campo da industria bélica, Executive Order n. 8.862 de 25.06.1941, foi aprovada por
Rossevelt sob pressado de A. Philip Randolph, safidia negro que organizou naquele ano

um protesto contra a discriminacéo nas relacdéstalho na industria bélica e no exértito

8 KAUFMANN, op. cit., p. 142 e 163. Lembra Kaufmague, apesar da decisdo da Suprema Corte, todo tipo
de manobra administrativa e judicial era utilizgdma descumpri-la, sendo sempre requerido ao ffireedo
para adaptagfes. Somente em 1969, ao decidir Atasander v. Holmes County Board of Educationué q
Suprema Corte determinou “A Corte de Apelacdo daver negado todos os pedidos para obtencédo de mai
tempo, porque constitucionalmente ndo seriam m&igifidas as continuas operacdes contrarias aragag
com base no preceito ‘o mais breve possivel’, daslas segregatérias. Sob explicitas determinagésts
Corte, a obrigacdo de cada distrito escolar é dbamccom o sistema dualista de uma vez e opepartia de
agora, e daqui por diante, apenas escolas unitéltiéd., p. 163). Em igual sentido Cruz (op. cfi.129-130).

81 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA — EUA.National labor relations act — NLRAL935. Washington
D.C./EUA: National Labor Relations Board, [s.d.]isponivel em: <https://www.nIrb.gov/national-labor-
relations-act>. Acesso em: 31 jul. 2012. Quantssa,indo se pode ignorar que embora o New Dedknéa
solucionado os efeitos da Grande Depressdo de 1@2@itiu o ingresso de negros em muitos setores da
economia onde antes ndo encontravam oportunidadmpeego (THE LIBRARY OF CONGRESS. American
Memory —The African American Odysseg quest for full citizenship — The depressiorg ttew deal, and
world war Il, part 1. Disponivel em: <http://memdog.gov/ammem/aaochtml/exhibit/aopart8.html>. Acess
em: 31 jul. 2012.)

8 |d., Executive Order n° 88025 jun. 1941. Washington D.C./EUA: US Equal Enyphent Opportunity
Commission, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.eamv/eeoc/history/35th/thelaw/eo-8802.html>. Acess
em: 19 fev. 2012.

8 THE LIBRARY OF CONGRESS, op., cit., loc. cit. Veambém: KELLOUGH, J. EdwardJndestanding
Affirmative Action politics, discrimination and the search for josti Washington D.C./EUA: Georgetown
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Com a Executive Order n. 9.346 de 27.05.1943, a politica de néo-
discriminacéo se estende a todos os contratantesaddnido, incluindo os subcontratantes.
Ja Truman, pel&xecutive Order n. 9.983 de 26.07.1948, determina a “igualdade de
tratamento e oportunidade para todas as pess@s\iQo militar sem consideracdes de raga,
cor, religido ou origem nacional”. Porém, é Kenngdg, peléExecutive Order n. 10.92%e
06.03.1961 — ja escorado pelas decisbes da CorWaleen, portanto — vai afirmar que a
discriminacdo por raca, credo, cor ou origem nadtio@ contraria aos principios
constitucionais e as politicas dos EUA, passangi@eer, com isso, san¢des aos contratantes
e subcontratantes com o governo federal que native¥em a suas regras. O texto também

recupera a expressdo acdes afirmativas, mas aimdanecontexto de ndo-discriminacgo.

Nesta mesma linha, foi aprovada em 1964 um rOwmd Rights Actque,

além de dispor sobre a nao-discriminacdo tambéenmptivo de sexo, previu a possibilidade

University Press, 2006, p. 23. Para sua impleméntag lei previu ¢-air Employment Practices Committee —
FEPC.

8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA - EUA.Executive Order n° 934&7 maio 1943. Washington
D.C./JEUA: The American presidency project, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.presidency.ucsb.edu/ws/index.php?pidtBtaxzz1mplf6DSI>. Acesso em: 19 fev. 2012.

8 |d., Executive Order n° 998126 jul 1948. Washington D.C./EUA: US Equal Empimnt Opportunity
Commission, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.eagm/eeoc/history/35th/thelaw/eo-9981.html>. Acesso
em: 19 fev. 2012. Segundo Kellough (op. cit., p332, Truman muda o nome @air Employment Practices
Committee — FEPCparaCommittee on Govenment Contract Compilance — CGda@do-lhe contornos de
grupo de estudos. Apds, Eisenhower vai reformul&lariar o President Committee on Government
Employment Policyque, por sua vez, sera modificado por Kennedygmeimdo-s& he President’'s Committee
On Equal Employment Opportunity

8 Dispée referido diploma legal: “SECAO 301. Salwasrcontrato isentos conforme secdo 303 da presente
ordem, todas as agéncias contratantes do govewueondi@acluir em cada contrato com o0 governo as ségsli
previsdes: ‘Em relagdo ao desempenho de trabalh@ste contrato, o contratante acorda o seguifiteO
contratante ndo discriminard nenhum empregado ndidato a emprego por motivo de raga, credo, cor ou
origem nacional. O contratante adotara acdes dfirasapara garantir que os candidatos sejam emgposga
gue os empregados sejam tratados durante o empeegconsideracfes sobre sua raca, credo, cor genori
nacional. Essa ag¢é@o deve incluir, mas ndo se liméia seguinte: emprego, atualizacdo, rebaixameunto
transferéncia; contratacdo e edital para contratagBpensa ou cessacao; taxas de remuneracdot@s ou
formas de compensacao; e selecdo para treinampoloindo a aprendizagem. O contratante concorda em
colocar em locais bem visiveis, a disposicdo deregguios e candidatos a emprego, avisos a serem
providenciados pela agéncia contratante acercaigpssicées desta clausula de ndo-discriminacao:([d.,
Executive Order n® 1092506 mar. 1961. Washington D.C./EUA: US Equal Emplent Opportunity
Commission, [s.d.], traducdo nossa. Disponivel emhttp://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-
10925.html>. Acesso em: 19 fev. 2012): “[...]. SECN@O01. Except in contracts exempted in accordance
with section 303 of this order, all government caating agencies shall include in every governnoentract
hereafter entered into the following provisionsn "¢onnection with the performance of work undess thi
contract, the contractor agrees as follows: "(1¢ Thntractor will not discriminate against any eoypke or
applicant for employment because of race, creddy,cor national origin. The contractor will tak&iamative
action to ensure that applicants are employed, thatlemployees are treated during employment, witho
regard to their race, creed, color, or nationagiari Such action shall include, but not be limited the
following: employment, upgrading, demotion or trms recruitment or recruitment advertising; layaff
termination; rates of pay or other forms of compgies; and selection for training, including apgresship.
The contractor agrees to post in conspicuous plaoaslable to employees and applicants for empkym
notices to be provided by the contracting officetting forth the provisions of this nondiscrimirmaticlause.

L.
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das cortes de justica, nas relacdes de traballguertenha sido constatada a responsabilidade
por violacdo da clausula de n&o-discriminacdo, matsm as acles afirmativas que fossem
apropriadas, podendo incluir reintegracdo ou ctagé® de empregados, com ou sem

pagamento retroativo, a cargo do responséavel patea trabalhista ilegil

Tal como oCivil Rights Actde 1875, foram propostas agbes questionando a
constitucionalidade da intervencao estatal na @geivada, sendo que no cadeart of
Atlanta Motel Inc. v. U.§1964) a Suprema Corte decidiu qu€iagil Rights Actde 1964 ndo
vedava a discriminacdo por particulares na esfekaga (ainda possivel, portanto), mas
baseava-se nos poderes constitucionais da Unidegidamentar o comércio interestadual
(Commerce Clauge- referida hospedagem ficava as margens de whoaisointerestadui

A Civil Rights Actde 1964, seguiu-se \foting Rights Actde 1965, pelo
qual o sucessor de Kennedy, Lyndon Johnson, reguimm os direitos politicos ativos e
passivos dos negros previstos na 152 emenda, nérsxgg da politica deolor-blind. Lyndon

Johnson, porém, aprofundou o discurso do governo:

[...]. Mas liberdade néo é suficiente. Vocé naagapas cicatrizes de séculos
dizendo: Agora vocé esta livre para ir aonde quiserer o que desejar e
escolher os lideres que preferir.

Vocé ndo pega uma pessoa que, durante anos, &siaada por grilhdes e
liberta-la, trazé-la até a linha de partida de wompeticdo e depois dizer:
"vocé estd livre para competir com todos os outreslinda assim acreditar
gue esta sendo completamente justo.

Desta forma, néo basta apenas abrir os portdepattunidade. Todos os
nossos cidadaos devem ter a habilidade para adevesses portoes.

Este € o proximo e 0 mais profundo estagio da leataélos direitos civis.
Nés ndo procuramos apenas a liberdade, mas opmtatieni NOs nao
procuramos apenas igualdade legal, mas a habilidagena, ndo apenas a
igualdade como um direito e uma teoria, mas igudeomo um fato e
igualdade como um resultado. [29).

8" ESTADOS UNIDOS DA AMERICA — EUACIvil rights act of 196401 jul. 1964. Washington D.C./EUA:
Equal Employment Opportunity Commission, [s.d.]. smnivel em:
<http://www.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/civights_act.html>. Acesso em: 19 fev. 2012.

% 1d., Suprema Corte dos Estados Uniddeart of Atlanta Motel Inc. v. United States et-al379 U.S. 241.
Arguido em: 5 out. 1964. Decidido em: 14 dez. 1964rnell University Law School. Disponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/37aI2. Acesso em: 19 fev. 2012.

89 JOHNSON, LYNDON B.. Commencement address at Howanidersity: ‘To fulfill these rights’, 4 jun. 1965
apud PUBLIC papers of the presidents of the urstates. Lyndon B. Johnson, 1965, v. I, entry 3iji,635-
640. Washington D.C./EUA: Government Printing Offic  1966. Disponivel em:
http://www.lbjlib.utexas.edu/johnson/archives.hopelsches.hom/650604.asp>. Acesso em: 19 fev. 2042. N
original: “[...]. But freedom is not enough. You dotrwipe away the scars of centuries by saying: Now
are free to go where you want, and do as you desitg choose the leaders you please. You do netdak
person who, for years, has been hobbled by chaiddilzerate him, bring him up to the starting liofea race
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Johnson, pressionado pelos cada vez mais frequentesdentos conflitos
raciais, criou em 1967 a Comissao Consultiva daidesn Civil, conhecida como Comissao
Kerner. Seu relatorio final, dentre diversas pamsagncisivas e polémicas, relatou: “Nossa
nacdo esta se movendo na direcado de duas sociedatesegra e uma branca, separadas e
desiguais®™. Como observa Kaufmann, “o governo estadunidens®reendeu, ja entdo no
governo Richard Nixon (1969-1974), que ndo bas@avwaero comprometimento com as

politicas de combate & discriminacéo. Era precigerfmais*. E complementa:

Conforme ja esquadrinhado, os motins urbanos aosma década de 60,
aliados ao relativo fracasso das medidas antidistaitorias, provocaram o
ambiente necesséario ao surgimento de uma polfiiicaativa cujo objetivo
era o de tentar eficazmente promover a integrat@davia, é importante
observar que a politica desenvolvida por Nixon sédez acompanhar da
construcdo de uma teoria pela concretizacdo deipiinda igualdade ou
pela efetivagdo da justica. Do contrario, as medid@plementadas
objetivavam diminuir a quantidade de conflitos dtagvque os proprios
brancos pudessem sofrer mais danos, fisicos ouiaistdNesta seara foi a
justificativa de Nixon sobre a concessédo de algunmmgagens para 0S
negros: ‘Pessoas que possuirem as proprias casasiodncendiar a nossa
vizinhan(;a’.92

Através da Secretaria do Trabalho, o governo paasestudar politicas,
chamadas planos, ja implementadas localmente & eaadiversos lugares do pais, para a
promocao da contratacdo de negros, principalmentamo da construcao civil, concedendo
privilégios s empresas que cumprissemnatasde contratacdo estabelecidas pelo govérno
Diversas outras politicas de discriminagdo posifaram sendo criadas a partir de entdo,
tendo em vista diferentes minorias, moldando, gssinface das ag¢fes afirmativas, que

embora ndo se restringisse as quotas, acabaramrietad sua principal marca.

Hoje, sabe-se que acdes afirmativas ndo signifiapenas a fixacdo de
quotas — quer voluntarias, quer pela imposicao stad® —, correspondendo sim a toda agéo
que tenha por fundamento a afirmacao de uma difarem relacdo ao padrao de normalidade

and then say, "you are free to compete with all ¢kieers,” and still justly believe that you haveehe
completely fair. Thus it is not enough just to opgha gates of opportunity. All our citizens musvéahe
ability to walk through those gates. This is thatrend the more profound stage of the battle feil cights.
We seek not just freedom but opportunity. We seskust legal equity but human ability, not jusuatity as a
right and a theory but equality as a fact and etyuas$ a result. [...]".

O KAUFMANN, op. cit., p. 174.

**|bid., p. 175.

2 bid., p. 175-176.

% 0 exemplo mais famoso exemplo é o (Revised) Réijiia Plan, estabelecido em ambito nacional asrdeé
Executive Orden n° 11246, de 24.09.1965, aindaavergno de Lyndon Johnson. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA — EUA. Executive Order n°® 1124®4 set. 1965. Washington D.C./EUA: US Equal Eoyipient
Opportunity Commission, [s.d.]. Disponivel em: phttwww.eeoc.gov/eeoc/history/35th/thelaw/eo-
11246.html>. Acesso em: 19 fev. 2012).
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de dada sociedade e a defesa do direito a essangd com as conseguintes consideracoes e

medidas, negativas ou positivas, em prol da igdaldke oportunidades e de tratamento.

Feitas essas consideracoes, € de se atentar gy, @s acdes afirmativas,
assim como as minorias, a discriminacao e a irént@a, sempre existiram — basta olhar para
a histdria: cristdos em Roma e judeus na ldade aMé&éim falar na Alemanha totalitaria, na
cacada aos comunistas na Guerra Fria e os imigrardeEuropa. Os atuais contornos
conceituais das acdes afirmativas, porém, estdoirqamente ligados aos movimentos de
luta pela cidadania, especialmente pelos negroEdds E em que pese o momento histérico
fosse marcado por mobiliza¢cbes populares em proidda@ania em diversos outros lugares no
mundo — como os anticolonialismos na Asia e nacAfrou de reestruturacéo da Europa —, as
noticias e a influéncia damerican way of lifeem plena Guerra Fria, reverberavam por todo

o globo, levando a imediata identificacdo com fagucarismaticas como Martin Luther King.

Nada obstante, o que realmente parece ter torradgdes afirmativas o
que sdo hoje é o fato de essas mobiliza¢cdes nospagarem a ter o progressivo fomento do
Estado — inicialmente pela Suprema Corte, em unepxenal momento de protagonismo

judicial, e posteriormente pelo populismo do Execut e um fundamento de legitimidade.

E que, ao contrario do que afirmou Kaufmann, mesme de maneira
inconsciente ou intuitiva, as politicas de discniagido positiva implementadas pelos EUA ja
apontavam para uma teoria pela concretizac¢do doipid da igualdade ou pela efetivacéo da
justica. Isso ndo s6 porque os precedentes darSaperte e os estudos sociais apontavam
nesse sentido — ainda que Kaufn4nindique certo desencontro de votos e argumentos
juridicos —, mas porque do meio académico ja sorgiardadeiras teses, como as contidas
nas obra®Jma Teoria da Justigade John Rawls, em 1971l evando os Direitos a Séride
Ronald Dworkii°, que ndo s6 permitiram um debate tecnicamente fraiso acerca do
direito das minorias, mas principalmente aprofuantaas discussbes acerca dos direitos e

seus fundamentos de legitimidade e justica.

Ora, nenhuma democracia se instaura a fim de parpefjusticas. Se a

democracia € um dos principais valores das contginpas sociedades ocidentais e

% KAUFMANN, op. cit., p. 182-183.

% Embora os direitos autorais da obra sejam de 19i&jntroducdo lembra que os capitulos foram esceitn
separado. Um desses escritos originarios relacimathtado de 17.12.1970, é encontrado no The Naw Y
Review of Books (DWORKIN, Ronaldd special supplement: taking rights serioudiae New York Review
of Books: Letters, 17 dez. 1970. New York: The ndwrk review of books, [s.d]. Disponivel em:
<http://lwww.nybooks.com/articles/archives/1970/d@¢a-special-supplement-taking-rights-
seriously/?page=1>. Acesso em 26 fev. 2012.
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ocidentalizadas, a justica, sem duvida algumaméig presente valor em todas as sociedades
da histéria. Porém, se como visto acima, o conclEtdemocracia se mostrou problematico, a

nocao de justica ndo poderia de mostrar menos ose

Nesse passo, cabe primeiro diferenciar a justicealmem que a regra de
conduta advém da livre adesédo da consciéncia,sigguyuridica, em que se deve levar em
conta a ordem juridica estabelecida. O Estado Deitice de Direito se inspira neste

principio de justica, ndo podendo perder de vistdewancia social e axioldgica daquela.

Segundo Kelsen, justica seria a caracteristicaiymssainda que nao
necessaria, de uma determinada ordem social, dagigal caracteristica estaria em regular
0Ss comportamentos humanos de modo a que todos)asamcontrem a felicidade. Platdo em

seu tempo, ademais, ja identificava justica eifidide, afirmando que sé o justo é féfiz.

Mas se justica é felicidade, o que é a felicida8e?ida individualmente, a
felicidade de um entrard em confronto com a fedideldo outro e a justica serd impossivel,
sem contar que nossa felicidade muitas vezes depnaecessidades que nenhuma ordem
social pode garantir. Além disso, nenhuma ordenmakéacapaz de compensar totalmente as
injusticas do mundo. Mais objetivamente, Benthanegoln a entender justica como a
felicidade do maior numero, cabendo, assim, aclkdpr estabelecer o que é a felicidade

segundo uma hierarquia de valores e bens a sersegp&os’

Ora, todo sistema de valores € um sistema sooctalgia conforme o meio
de que procede, de forma que mesmo a unanimidami@aga um sistema de valores néo
significa que ele seja verdadeiro ou justo de madokbluto. Em funcéo disso, para afirmar a
verdade e a justica de dada tdbua de valores &regoeonduta humana em sociedade com
vistas a felicidade, é que se pode analisar amteda justica sob dois tipos basicos: 0 modelo

metafisico e o modelo racior4l.

Entre os adeptos do modelo metafisico, estd Plgi&@) ao renegar as
capacidades do homem a mera sensoriedade, o liepatgmz de ascender plenamente ao
mundo das ideias onde o problema da justica n@mtéat, mas sim o do bem absoluto. Essa
concepcao aproxima-se da pregacao religiosa, edpecite a do cristianismo, que fala que o

mal se combate com o bem e que ao ser ferido radface-se oferecer a outra. Em suma: no

% KELSEN, HansO que é justica?a justica, o direito e a politica no espelho mdaa. Luis Carlos Borges
(Trad.). 32. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p

" Ibid., p 2-6, passim.

% Ibid., p. 7.
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modelo metafisico tem-se a crenga em algo que @ssafaculdades humanas, o mistério da

fé em oposicdo a uma justica racional.

Ja o modelo racionalista passou por diversas fasfiendo andlises que
aprofundaram a compreensédo racional da justicari@epo modelo racional de justica
constitui-se naquele que a compreende cédar a cada um o que é sep’suscitando
inevitavelmente a questdo: o que é de cada umMmOPeielmatf® traz & tona, por meio de
seis acepcoes, as regras deste viés de justigs, temnos, sucintamente, sdo estes: a) a cada
qual segundo sua posicdo sofialb) a cada qual segundo o que a lei Ihe atfihui) a cada
qual a mesma coi¥%: d) a cada qual segundo as suas necessidad®sa cada qual segundo

as suas obrd?¥: f) a cada qual segundo os seus méfitos

No fundo, esta ultima férmula associa-se a umaaretg ouro moral,
segundo a qual se deve fazer aos outros 0 querigogte fizessem a vocé. Disso, porém, o
que pode causar o bem ou a felicidade a um podea#gar a mesma sensacao ao outro,
caindo-se num subjetivismo sem sentido, em queskemualquer parametro de moral ou de
direito. Fugindo a isso, é que Kant prevé que opmtamento humano sé € justo e bom na
medida em que o0 homem age segundo a norma quea desegstabelecida como obrigatéria

para todos (justica como liberdade). E quais s&i@egundo Kelsen, a resposta ndo €

% KELSEN, op. cit., p. 12-13.

1% pERELMAN, ChaimEtica e Direita Maria Ermantina de Almeida Prado Galvéo (Trafduardo Brand&o
(Rev. Trad.). 1 ed., 2 tir., Justica e Direito. $awlo: Martins Fontes, 1999, p. 4-f@ssim

101 Nesta regra, assume-se uma proporcionalidade déégios com a responsabilidade das classes
hierarquizadas. E o caso da justica da Republic®ldtio e das monarquias e aristocracias medievais,
podendo, pois, calcar-se em argumentos de ordéamahccostumeira ou religiosa.

192 Nao existe liberdade para o juiz decidir fora témado que a ordem legal determina. Trata-se doefnod
exegeético surgido com as codificacdes apds asuegdes liberais, em que a lei geral e abstrata, amqu
expressdo da vontade geral legitimada pelo po¥leteea razdo perpétua e imutavel do homem. Aaeaylie
as leis, reunidas sistematicamente em cédigos, iByme regem todos os aspectos da vida. Como dmesou
logo, nem a lei (e tampouco o homem) tem esta g¢ecia e nem a democracia é algo pronto e acabado.

193 Af a igualdade é levada as Ultimas consequénséas, qualquer juizo de proporcionalidade. Tem-saso ¢
dos regimes politicos que, a rigor da norma, thigiiam os bens da vida de maneira absolutameate, o
dizer matematicamente, idéntica. Ora, ndo somagias, pelo contrario, somos todos diferentes.

%4 Ou, como pondera Karl Marx (KELSEN, op. cit., p-18, passim.), de cada qual segundo sua capacielade
a cada qual segundo suas necessidades. Mas quenmidatessa capacidade e esta necessidade? Aladeori
politica central. Mas com que base? Vé-se que, erg&ja uma excelente regra, a formula permaneza. va

15 valora-se apenas o resultado do proceder humarm.c&so,e.g, dos concursos publicos, nos quais o
cumprimento de metas e objetivos esta além daagdalida capacidade, da dedicacéo e das boas iesetgd
cada individuo. Tem-se como principal pratica danchdo capitalismo selvagem vigente na selva deapedr
onde s6 os mais fortes sobrevivem. Tem-se uma egpra retaliacdo, em que ndo importa a intengao
objetivo, mas o resultado pratico. Dai 0 mal seagagm o mal e o bem, com o0 bem. Mas o que é beaiz m

1% Avalia-se ndo o resultado em si, mas todo o peaceslo qual se chegou a determinado fim. Deverse,
tese, levar em consideracdo aspectos particulareadh individuo em si e em sua relagdo com o meio
sociedade. Porém, quais aspectos, quais critéripsaes padrdes de medidas devem ser utilizadoda Ser
humanamente possivel compreender todos os asplectoda do homem e dizer, de fato, se ele meréz®is
aquilo, e se outro ndo merece 0 Menos, 0 Maisnesmo?
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fornecida pelo imperativo categorico — sujeita tdmkas variantes de tempo e espago —, pois
mesmo este deve reger-se conforme uma lei gesticiicomo ordemy’. Mas qual?

Aristételes, baseado em um sistema de vicios adést e temendo pecar
pela escassez e pelo excesso, encontrou a justiga imeio-termorfiesotés Dai também a
férmula de tratar os iguais igualmente e os desgdesigualmente, na medida em que se
desigualam. Mas qual é este tipo de medida e quigteamina?®®

Quem a determina, dizem adeptos de correntes gietafie racionalistas, €
a natureza. Uma natureza, contudo, que nao é afwekpelas faculdades humanas, seja
porque produto do imponderavel metafisieq(Deus) ou porque racionalmente incalculavel.
Por isso que a justica, em absoluto, mostra-se adea irracional; e, em concreto, pbe-se
como valor relativo ao lado de todos os demaisrealapreensiveis pela razdo humi&ha

Portanto, ainda na licdo de Hans Kelsen, conclui-se

[...] De fato, ndo sei e ndo posso dizer o quejssj&a, a justica absoluta,
esse belo sonho da humanidade. Devo satisfazereme wma justica
relativa, e s6 posso declarar o que significagagpiara mim: uma vez que a
ciéncia € minha profissdo e, portanto, a coisa nmagrtante em minha
vida, trata-se daquela justica sob cuja protegdéraia pode prosperar e, ao
lado dela, a verdade e a sinceridade. E a justichbdrdade, da paz, da
democracia e da tolerancid.

Ou seja, a justica racionalmente apreensivel, porreconhecidamente
relativa, ndo precisa ser necessariamente moratalnou amoral, basta que aceite regras e
principios éticos e morais — também relativos, &lage, mas que fornecem um conteudo
axiolégico que falta a forma. E € por isso queéadah juridica, o Direito, vem progredindo,

criando e aperfeicoando técnicas e instrumentabti a justica humanamente possivel.

Nesse passo, cada sociedade pode ser conhecidsepoordenamento
juridico, indispensavel ao convivio humano, priafipente porque reflete e hierarquiza uma
série de bens, interesses, valores que desejaspitados e protegidos. Ai, porém, a questao
da justica depara-se com uma agravante: quem z@i duais os bens, interesses e valores

que devem prevalecer? Quem vai dizer o que é jogjoe € direito?

7 KELSEN, Op. cit., p. 19.
198 hid., p. 20-21.

19 pid., p. 21-24.

101bid., p. 25.
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O legislador, dirdo uns. O juiz, dirdo outros. da@acao de funcdes estatais
e o estabelecimento de um sistema de freios inititais e contrapesos politicdsmarcam
nao soO a distincdo entre legislar e julgar no Esthel Direito, mas a também a concepcao, ja
acima destacada por Bobbio, de que ter direitosfe¥edte de fazé-los valer. Situacao
especialmente percebida quando os direitos naores@anhecidos democraticamente nas
legislaturas, como frequentemente ocorre com aermas) ou quando toda a clareza da norma
nao permite iluminar a solugdo para o caso conefaituacdo com a qual cotidianamente se
depara o Estado-juiz. Ai se desvela mais do querefagao ideal do processo estabelecido
entre democracia e justica, mas uma relacdo cenerendo raras vezes, de dificil solucéo,

COmo se passa a ver.
1.4 Legitimidade vs. efetividade: os direitos nasém entre democracia e justica.

Pelo viés da soberania popular, as Constituicbesag# de delegacdo de
poderes, do povo soberano para seus governantassif), o primeiro documento da vida
juridica do Estado, pois estabelece um Estado agt®e regula o processo formal de criagédo
e estruturacdo do ordenamento juridico decorréfixa os fins, os valores e 0s principios
fundamentais. Por isso, a Constituicao representatie pelo qual os fatores reais de poder

convertem-se em ordem juridica — a ordem normalgveioléncia legitimada.

Nos Estados positivistasrictu sensy(liberal e hegeliano), as Constituicoes
correspondiam a uma mera carta politica de inteng@entrapunham-se ao Coédigo Civil,
responsavel por regular o dia a dia da sociedaésnid neste contexto politico, prevaleciam
teorias politicas democraticas que sustentavambaraoia do legislador. Afinal, em uma
interpretacdo estrita da regra da maioria, bastaease observassem as regras formais de
producao de leis, prevista na Constituicdo, pae aumaioria governante fizesse aprovar,

valer e cumprir quaisquer contetdos por ela veimga

Com o advento dos poOs-positivismos, a soberanieglslador, decorrente
de uma maioria eventual (povo constituido), sucumdi supremacia da Constituicéo,
originada de uma maioria historicamente qualificGua/o constituinte). Com isso, além de

respeitar as formalidades do processo legislapassou-se a atender aos cada vez mais

11 WOOTTON, David. Liberty, metaphor, and mechanisthecks and balances’ and the origins of modern
constitutionalism. In: LIBERTY FUND INCLiberty and american experience in the EighteendntGry.
Indianapolis: Liberty Fund. Inc., 2006. Disponivel em:
<http://oll.libertyfund.org/index.php?option=comattxt&staticfile=show.php%3Ftitle=1727&Itemid=27>.
Acesso em: 06 jan. 2009.
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numerosos, extensos e especificos conteldos cmitstidis, impostos sobretudo pela
comunidade internacional, assim chamados diretioglamentais, que representaram um

resgate existencialista-jusnaturalista dos direiaisrais (agora direitos humanos).

Sobre isso, Alexy, partindo da ideia-guia de queeftbs fundamentais séo
posicdes que sao tdo importantes que a decisde gatanti-las ou ndo garanti-las ndo pode

ser simplesmente deixada para a maioria parlamsintates™ ", lembra que:

A concepcéao formal de direitos fundamentais express problema central
dos direitos fundamentais em um Estado Democrdtcomas de direitos
fundamentais que vinculam o Legislativo, como a<Cdastituicdo alema,
definem aquilo que o legislador legitimado demadcaamente pode e aquilo
que ele ndo pode decidir. Da perspectiva desssldegr, essas normas
representam proibi¢cdes e deveres que restringeriiberdade e sdo, além
disso, normas negativas de competéncia, que limiiaas competéncias.
Nesse sentido, h4 necessariamente uma colisdo entpeincipio da
democracia e os direitos fundamentais. Essa coligéo é alterada pela
existéncia de uma série de direitos fundamentais €pemplo: o direito de
voto e liberdade de expressdo) que sdo exigéneiggdpria democracia;
isso apenas demonstra que o principio democrasee der dividido em
diversos subprincipios que podem colidir entre asi,que, cabe aqui
mencionar, é a base teorico-normativa do assim atlanparadoxo da
democracia, que se refere ao antigo problema déc@abalemocréatica da
democracia. A necessaria colisdo entre principroodeatico e os direitos
fundamentais significa que o problema da divisd@a®peténcias entre o
legislador com legitimacdo democratica direta parsabilidade — em razdo
da possibilidade de néo-reeleicdo — e o tribunalstmicional apenas
indiretamente legitimado democraticamente, e n&titdevel eleitoralmente,
€ um problema inevitavel e permanente. De formaigaeEly classificou a
solucéo para esse problema de ‘tarefa traicoétta’.

E acrescenta o autor:

A concepcgdo apresentada € uma concep¢ao bésica anfpimal. A seu
lado pode coexistir uma concepg¢do basica amplabstancial. Sob a
Constituicdo alema essa concepcdo ampla e sulsténdeterminada pelo
conceito de dignidade humana. [:3.

Essa retomada do paradigma do direito naturallitacka historicamente
com resposta aos totalitarismos do século XX, Bggni a superacdo do Estado de Direito
pela necessidade de reconhecer na norma juridisagu@ uma dimensao de validade legal-
formal, mas também uma dimensédo de validade éttitga de legitimidade, fundada da
dignidade da pessoa humana. Assim, contemplando&enstituicdo como pedra-angular

gue sustenta, informa e rege toda a sistematicandeordem normativa que deve se manter

112 AL EXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentaigirgilio Afonso da Silva (Trad.). 2. ed. Colectwria &
direito publico. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p..446

13 bid., p. 447.

4 bid., p. 449.
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una, harmoniosa e integra, estrutural e eticamgudssou-se de maneira inevitavel a
problematizar sua eficacia e importancia. O advealdoEstado Democratico de Direito
representou, portanto, a adocao, adaptacao e igparfeento dos mecanismos de controle de

constitucionalidade. Logo, nas palavras de Cambi:

Em uma sociedade justa e bem ordenada, as leigatmn comprometer a
realizacdo dos direitos fundamentais. Sendo tagstas trunfos contra a
maioria [eventual], ndo poderia essa maioria, nmrgao independente e
especializado, quem deveria ter a competénciavegaifécar a existéncia de
acbes ou omissdes contrarias a Constituicdo. Psw, ia jurisdigdo

constitucional representa a grande invencao conjaitéria, na medida em

gue serve de garantia dos direitos fundamentaia prépria democracia.
[.]17°

Sobretudo nas sociedades pés-modernas, em que raligpho, a
heterogeneidade e a fragmentariedade sdo atributm@amentais, o acolhimento puro e
simples das delibera¢cdes majoritarias entra ene,ceis que nao satisfaz, com eficicia, as
exigéncias sociais e politicas dos grupos ou codagieis de que € composto o todo social.
Vale dizer, a transformacdo das sociedades de nm@ssaas sociedades civis, plurais e
heterogéneas, requer a participacdo qualitativaatim®s sociais na tomada das decisbes
acerca da criacdo, manutencéo e defesa dos noedssidas minorias. Em outras palavras, a
maioria ndo se deve arvorar, a partir de agora,octutora dos interesses das minorias,
cabendo ao Estado Democratico de Direito e a Gaitsto do pluralismo a obrigacéo ética e

juridica de viabilizar a participacdo democratiGaefetivacao dos direitos das minorias.

Sinteticamente: da politizacdo do Direito, decdeeda superacdo do
Estado (impolitico) de Direito, passou-se a cansitinalizagéo da politica, de modo que ndo
importa hoje discutir a legitimidade das leis (usiVe das politicas publicas), mas, neste

contexto, também a sua justica.

Assim, o carater normativo da Constituicdo tramsfese no parametro
ético da realizagcdo concreta da justica, o queifgigndizer que, sendo o0s textos
constitucionais a interface entre o direito e aagta ambicdo humana de se fazer justica
tornou-se,pari passy tangivel, uma vez que valores realcados servenmadiglura ao
intérprete e ao aplicador do direito no ato de fneen a justica no plano concreto, no plano
da fractal e plural realidade pds-moderna. Dessgomo modelo de justica adotado se faz
pelo constante trabalho de interpretacdo, reird@péo das constituicoes, extraindo-lhe o

conteudo axioldgico, a fim de proporcionar um etfeveeor do justo as relagdes juridicas.

115 CAMBI, op. cit., p. 205.
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Este trabalho, porém, necessita de instrumentosictés, padrées mais ou
menos estabelecidos, sob pena de sair do hermetesab do legislador da democracia
liberal para cair nos arbitrios de verdadeirosigasbs que se valem da ductilidatfedo
direito e da tessitura aberta das norffa®©ra, pelo fato da prépria autonomia relativaentr
lingua e sociedade e/ou cultura, o jurista ndo sw@isegue afastar a criacdo e a interpretacéo
do Direito de sua aplicagcdo. De fato, hoje € inebda importancia do intérprete
constitucional, porque ndo s6 incumbido de declaraireito, mas também envolvido no
processo de criacdo donstructocultural que € o universo juridico. O seu proceder razéo
disso, tem sido objeto de muitos e variados esfubdagendo aqueles que se colocam
favoravelmente a uma postura mais ativa dos juimeseconhecimento e efetivacdo dos
direitos, inclusive por meio de sua intervencao patiticas publicasj(dicial review), e 0s

gue depositam maior confianca no funcionamentordogsso democréatico.

No que se refere particularmente a implementacéaluleitos das minorias,
a questdo da democracia € especialmente posta katedea medida em que surge a
ambiguidade e a duvida em resolver a equacao ersx@ma democratico por exceléncia (a
vontade da maioria politica legitimada) e a efefequitativa dos direitos das minorias. Em
outras palavras, a questdo passa pela colisdo éna® formas de igualdade: a formal,
representada pelo respeito duwe process of lanem que a obediéncia a um procedimento
prévio e imparcial instrumentaliza a obtencdo deisées legitimas, em suma, porque
democraticas (legitimidade pelos meios); e a nmaltaepresentada pela atencdo dada a uma
relacdo de equidade ou iniquidade, materialmergeidal, em que a constatacdo da real

efetivacdo do direito legitima a decisao que auwleic (legitimacgéao pelos fins).
Sobre isso, alids, Eduardo Appio, critica e questio

As teorias que buscam justificar a intervencaocjatliassumem como seu
principal objetivo discutir a legitimidade politica ndo a justica das
decisdes. [...]. Aceitar a legitimidade nos perndescartar a justica ou,
alternativamente, somente protegendo valores dagempara a moralidade
publica é possivel aceitar o resultado das deciweadas por juizes néao-
eleitos pela populat;r?té)’?8

Versando sobre o tema com base em estudos de pnées@stadunidenses,

Appio destaca duas correntes de pensamento hertivenéu

116 7 AGREBELSKY, GustavoEl receho ductilley, derechos, justicia. Marina Gascén (Trad.ed@ Coleccion
estructuras y processos : serie derecho. Madriftbspd rotta, 2009, passim.

7 PIRES, Luis Manuel Fonsed@ontrole judicial da discricionariedade administied: dos conceitos juridicos
indeterminados as politicas publicas. Rio de JanEisevier, 2009, passim.

118 APPIO, EduardaDireito das minoriasS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 271.
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Os procedimentalistas aceitam que, como regra ,gesljuizes devem

assegurar que as minorias tenham acesso efetiartigigp¢cdo no jogo

democratico. Os juizes exercem uma funcéo de euEEsRo e reforco das
estruturas da democracia e somente intervém deafativa, para garantir o
funcionamento dessas estruturas constitucionajs. [.

Ja para os substancialistas o papel central dossj@m uma democracia é
proteger os valores constitucionalmente represestagelos direitos
fundamentais, nem que para tanto tenham de interégn questdes
tradicionalmente afetas aos ramos politicos do maveO valor mais
importante para os procedimentalistas é a demeagraciquanto para 0s
substancialistas, sdo os direitos fundamerttiis.

Portanto, ao passo que o “procedimentalismo apela@a @ instinto
democratico dos cidadaos [democracia como regraalaria], buscando demonstrar que 0s
seres humanos sao atavicamente propensos a eglminorias do processo democratico”, o
substancialismo “mira nos resultados, sugerindef@ma das instituicdes politicas e de suas

decisdes sempre que os resultados do processo @gitmse mostrarem injustos?

19 APPIO, op. cit., p. 315-316, passim.

120 |bid., p. 316. Uma outra perspectiva sobre a @uese faz a luz do pluralismo. Gisele Cittadinmdea que
entre as varias acepcdes de pluralismo, liberardRawls e Dworkin, enfatizando os direitos fundaras,
ligam-na a multiplicidade de concepg6es individgibre o bem, ao passo que comunitarios como Walzer
Taylor, comprometidos com a soberania, vincularddaersidade de identidades sociais — tudo afémbena
andlise do processo democratico. Quanto a issatosaadestaca a posicao intermediaria de HaberinasA
ideia fundamental de Habermas é que a conexamanésttre autonomia privada e autonomia publicapoéie
ser estabelecida caso os cidadao ndo reconhecaist@neia de um sistema de direitos quando pretende
legitimamente regular as suas relacdes atravésrdibodpositivo. Este sistema de direitos é, seguale,
integrado por cinco categorias distintas: os dised iguais liberdades subjetivas; os direitosrgsaltam do
status de membros de uma associacdo voluntérialiregos a igual protecdo; os direitos politicos de
participacdo; e os direitos de bem-estar e segaranciais que tornam possivel a utilizacdo dosadem
direitos. De acordo com Habermas, ‘ndo ha diregigitino sem estes direitos’. Ao mesmo tempo — e
contrariamente aos liberais — estes direitos n@o dé&itos moralmente fundados promulgados por um
legislador politico enquanto direito positivo. Gtema de direitos, na verdade, transforma os ithadg morais
em ‘autores e sujeitos de direito’, em ‘pessoasisgque, nesta condigdo, participam do processoraducao
legislativa democrética: ‘sem esta garantia derewrtta provada, o direito positivo ndo pode exisbhmo um
todo. Consequentemente, sem o0s classicos direg¢obbdrdade que asseguram a autonomia privada das
pessoas legais, ndo existem um médium para legemestitucionalizar aquelas condicdes atravésqtiass
os cidaddos podem fazer uso de sua autonomia ‘cifigarecisamente por estabelecer esta conexamainte
entre direitos humanos e soberania popular querAgsedesigna como um ‘curto-circuito’ a ideia coitaria
de que em determinadas ocasides — opressdo deiasimtturais, por exemplo — é necessario restringi
direitos individuais em favor de direitos coletivé@gundo Habermas, uma vez estabelecida umaseden
relagdo entre direito e democracia, ndo had comamrsgpe o sistema de direitos deixara de considerar
seriamente as diferengas culturais existentes emmidades especificas. De resto, como 0s sujeiakreitos
se individualizam através de um processo de spa@b, ‘se levamos em conta a natureza intersubjets
sujeitos de direito, entdo devem também existeiiis concernentes ao carater de membros de uroaacul
dos quais podem resultar importantes subven¢8esgdd publica, garantias, etc.”. (CITTADINO, Gisele
Pluralismo, direito e justica distributiveelementos de filosofia constitucional contempesar4 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 174-175). Lorentlenaais, tece consideracdes sobre Habermas: “E&ie au
acredita ndo haver como optar-se pela concepcaadudl do liberalismo ou pela concepcéo de idemtab
sociais dos comunitaristas. Na verdade, ele defgnde autodeterminacdo moral e a auto-realizag@réio
podem ter prevaléncia uma sobre a outra, mas deassuir relacdo de co-originalidade. A escolha sera
produto de aplicacéo de regras procedimentaisicia discursiva (e do agir dialdgico), o debate wabé que
realizar4 a escolha, tendo por base uma moral aighag pressupostos procedimentais de possibilidkede
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Ora, parece que ja nos deparamos com situacaolsmrteeho tratarmos da
democracia: uns alegavam que ndo seria possividipatdo democratica sem consciéncia
politica e direitos sociais minimos; outros, queegsaspectos eram na verdade os fins do
processo democratico e ndo seus pressupostostdyues que aqui também as respostas se
mostram convergentes, posto que se as minorias pstfpensas a exclusdo do processo
democratico (procedimentalismo) é porque este peucalemocratico muitas vezes nao
produz decisGes politicas justas para estas midsabstancialismo), afastando-as do
processo democratico e, novamente, de decisfegE@®linais justas. A injustica do processo
induz a injustica dos resultados, os quais refletmwamente no processo, em funcéo
inclusive da prépria caracterizacdo do sistemaitmienquanto sistema autopoiético

Assim, o exercicio do papel contramajoritario ddigiario, salvaguardando
direitos fundamentais e o préprio direito a dife@mas minorias, ndo se pde de maneira
antidemocratica, posto que a democracia, comprédandara além de mero método de
governo, exige que nao se suporte nem o0s opulentem 0s mendigos, ou seja, requer a real
efetivacdo dos direitos fundamentais, estes sissppostos da dignidade da pessoa humana
e, portanto, do exercicio pleno da cidadania. Déssaa, se a democracia como método
(processo formal) tende a abarcar qualquer idemlfmintetido), desde que respeite o cerne
da estrutura politica sobre a qual se eleva (gwipgiregras do jogo), a democracia, enquanto
anico regime politico compativel com o pleno refpeios direitos humanos (processo

substancial), ndo admite outra finalidade que n@akzacao desses direitos.

Acrescente-se que, hoje, tanto a democracia padebservada enquanto
democracia politica e democracia social, como tcpwista segundo critérios formais de
igualdade de tratamento e substanciais de maragalo de direitos. E tal como a democracia
€ considerada uma forma justa de deliberar paiitecge, a justica tende a surgir como

resultado efetivo do ordenamento juridico democaatente legitimado.

A percepcao do dialogo estabelecido entre demacnaaiitica e justica
social, contudo, ndo confere por si a solucdo pawacdes que coloquem tanto o principio
democratico como o principio de justica frenteemte. Isso porque, ao final, o que se discute

nao € simplesmente a relacdo necessaria entreajusicial e democracia politica, mas a

ampla participacdo na escolha e confeccdo da ngonaaqueles que, ao final, serdo seus destinatarios
(LORENTZ, Lutiana NacurA norma da igualdade e o trabalho das pessoas forts de deficiénciaSao
Paulo: LTr, 2006, p. 185)

121 TRINDADE, André Fernando dos ReRara entender Luhmann e o direito como sistemaymiética Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, passim.
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relacdo estabelecida entre a legitimidade da pusdmcial obtida por meio da atividade
jurisdicional e a efetividade da democracia comdonde obtengdo de justica social através
da atividade politica. Ou seja, versa-se sobre gitifedade de solucbes ndo obtidas
necessariamente por meio da democracia e a ebalwiddas solucdes obtidas

democraticamente. E sobre este nucleo essenciglaipaeo direito das minorias.

Destaque-se, a principio, que a inclusdo sociaé [sad feita pela garantia
de direitos minimose(g.saude, educacao, alimentacao etc.) a toda populse@ distincdes,
ou por medidas de discriminacéo positiva de misom@ intuito de compensar e de reverter
desvantagens criadas ou agravadas pela sociedadsej®, existe um tratamento legal
favorecido em funcéo de uma situacao social deydakiade, de um estigma construido pela

sociedade na qual o individuo desviante esta ohseri

Como ja referido, a discriminagdo positiva, em ogims a discriminacao
(negativa), é apenas uma parte do rol de medidsteEdas pela nocéo de acdes afirmativas,
que pode abarcar desde simples manifestacoesaidiauacao €.9.parada do orgulho gay),
até mesmo a acOes de desobediéncia @wl. (eixar de fazer algo determinado em lei por
motivo de crenca, culto ou religido). A discrimifacpositiva por parte do ente estatal, em

regra, se faz por meio de politicas publicas efipasj cotas, beneficios fiscais etc.

Contudo, como observou Lyndon Johnson, uma atéuderir as portas da
sociedade para as pessoas de maneira universal dansideragao e respeit@-g.igualdade
de tratamento sem distincdo de qualquer natureda, etor de pele, género, sexualidade,
adaptacdo de ambientes e métodos etc.); outraliZamutmecanismos que favorecam a
transposicao dessas portas para certos gruposd@geade oportunidades — como as reserva
de vagas e cotas no mercado de trabalho, em udiaedes etc.).

O problema é que, se existe um favorecimento erh dgadeterminado
grupo social, pde-se em gquestdo a justica destagdis. E como ja visto, na busca por
justica, a criagao-interpretacao-aplicagdo do Rreenquanto processo construtivo, nao
dispensa a relagcéo imediata com o caso concreto.

Assim sendo, quaisquer politicas de inclusédo, situaquelas por meio de
discriminacdo positiva, ndo devem ser adotadas pusamplesmente sem adaptacdo a
realidade de cada sociedade, com suas nuancesicilpadades. Portanto, ndo basta que
uma lei, por mais democraticamente gerada que esjgule um dado dever ser. Se as

condicOes sociais fugiram de tal modo a impedir tglidei tenha efeitos concretos, esta lei
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nao sé nao efetivara direitos como pode fazer pigractar negativamente sobre a sociedade,
causando inclusive injusticas. Dai reconhecer dagiaimidade democratica é apenas um dos

fatores a serem considerados na solucéao de canjlite envolvam o direito das minorias.

Neste aspecto, um dos trunfos de Appio € que étenee a justica das
decisdes judiciais como fundamento de legitimid&dgindo, pois, a0 mero questionamento
da legitimidade democratica dos juizes como memlkdos judiciario, em face da
representacdo democratica dos membros do exeautiggislativo. Contudo, nesse passo €
importante acrescentar que a justica ndo se caloee Unico fundamento de legitimidade
das decisdes judiciais (nem do processo politigga-se), sendo igualmente importante a
legitimagéao pelo processo judicial, o qual deveespelhar cada vez mais no paradigma
democratico — dos quais sdo exemplognucus curiag a justica restaurativa, os metodos

consensuais de solucdo de conflitos, os meiogiatieos de acesso a justica etc.

Sob este prisma é que se percebe que o berco otedds atuais
discriminagfes positivas estd no seio do ativisodicjal estadunidense, ndo sé por uma
questdo de justica, mas em razdo de um procedin@gitmo-argumentativo rigoroso que
aprofunda sobremaneira as raz6es do direito e, issm seus razbes de decidiatio
decidend). Assim, a autoridade da atividade jurisdicionab rse resume a legitimidade dos
membros do judiciario, nem mesmo a mera afericjosteca produzida em suas decisdes ou
pelas politicas publicas implantadas, mas se expgmohcipalmente para a autoridade
(entenda-se respeitabilidade) das razbes de demi@irembasam a deciséo judicial (ou a

politica publica).

Segundo escreve Marinoni, ao dispor sobre os peatesl obrigatorios, o
direito ao processo justo é observado com a sgligfdos direitos fundamentais de natureza
processual (contraditorio, afetividade etc.); ns#®, embora necessario, ndo é suficiente para
o direito a deciséao racional e justa, pois preseselda legitimacao pelo conteudo da deciséo,
que da legitimidade a propria jurisdicédo e cujaoridade — destaque-se — est4 ancorada no

sistema e n&o apenas no discurso do juiz que erjréf.

A decisao judicial, assim, ndo pode ser consideaatidemocratica porque
contramajoritaria, porém pode se por como aut@itdy portanto, antidemocratica, quando
nao se vale de razbes que se mostrem minimamesgeitéereis em sociedade — quer por

razBes de argumentacao juridica, quer por razdésiaepolitica. Nao que a decisao judicial

122 MARINONI, Luiz Guilherme Precedentes obrigatérioSao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 145-14
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deva ser uma decisdo politica, mas a jurisdicde dew politizada, ou seja, concebida dentro
de um status politico constitucional (como € elementar na pedpnocdo de Estado

Democratico de Direit?), devendo ser coisa publica posta & prova dadaadbée

Inimeras técnicas, teses e teorias foram e vémoselaboradas para
organizar, sistematizar e, assim, melhor obtedudo destes casos dificeis, porém, ha de se
reconhecer que, enquanto instrumento, nenhuma éelasoluta. Nada obstante, no ambito
nacional, ndo s acerca das acfes afirmativas undwrias, merece destaque as licoes de

Bandeira de Mello sobre o principio da igualdade:

[...] por via do principio da igualdade, o que deon juridica pretende firmar
€ a impossibilidade de desequiparacdes fortuitasnpustificadas. Para
atingir este bem, este valor absorvido pelo Direitosistema normativo
concebeu a formula habil que interdita, o quantsspel, tais resultados,
posto que, exigindo igualdade, assegura que o®rmeitos genéricos, 0s
abstratos e atos concretos colham a todos semifecsuies arbitrarias,
assim proveitosas que detrimentosas para 0s ah'm]ﬁﬁi

Disso, também pondera o autor:

Se o tratamento diverso outorgado a uns for joétiBl, por existir
‘correlacdo loégica’ entre o fator de discrimen tdmaem conta e o
regramento que |lhe deu, a norma ou a conduta s@pativeis com o
principio da igualdade; se pelo contrario, inexistista relagdo de
congruéncia légica ou - 0 que ainda seria maigdlate — se nem ao menos
houvesse um fator de discrimen identificavel, an@oou a conduta seriam
incompativeis com o principio da igualdad@'E.

128 Como destaca Canotilho: “Se o estado de direitexsslou como uma ‘linha Maginot’ entre ‘Estadog ¢ém
uma constituicdo’ e ‘Estados que néo tém uma daitdd’, isso ndo significa que o Estado Constitoal
moderno possa se limitar a ser apenas um Estadoai®. Ele tem de estruturar-se como Estado dsitdi
democratico, isto &€, como uma ordem de dominiditegda pelo povo. A articulagdo do ‘direito’e doger’
no Estado constitucional significa, assim, que degpado Estado deve organizar-se e exercer-se enoger
democraticos. O principio da soberania popularoé, uma das traves mestras do Estado constituciOna
poder politico deriva do ‘poder dos cidaddos’.[Q]Estado constitucional € ‘mais’ do que o Estdédlireito.

O elemento democratico ndo foi apenas introduzal@a ftfravar’ o poder (to check the power); foi tamb
reclamado pela necessidade de legitimacdo do mesaber (to legitimize State power). Se quisermos um
Estado constitucional assente em fundamentos néafisieos, temos de distinguir duas coisas: (1) éraada
legitimidade do direito, dos direitos fundamentaido processo de legislacdo no sistema juridiga € a
da legitimidade de uma ordem de dominio e da lagitEio do exercicio do poder politico. O Estado
‘impolitico’ do Estado de direito ndo da respostste Ultimo problema: de onde vem o poder. Soneipio

da soberania popular segundo o qual ‘todo poderdepovo’ assegura e garante o direito a igualqyeai;do

na formacéo democratica da vontade popular. Assiprincipio da soberania popular, concretizado seégu
procedimentos juridicamente regulados, serve derfadira’ entre o ‘Estado de direito’ e o ‘Estado
democratico’, possibilitando a compreensdo da nmadeformula Estado de direito democratico.”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomefireito constitucional e teoria da constituicA®. ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 93-94 e 96).

124 MELLO, Celso Antdnio Bandeira d€ontetdo juridico do principio da igualdad®. ed. atual. 10 tir. S&0
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 18.

1251d., Principio da IsonomiaDesequiparacdes proibidas e desequiparacéestissniln: Revista Trimestral
de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n. 17983, 1993, p. 81-82.
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Ora, como foi dito acerca da justica, € humanamemp®ssivel ponderar
sobre todos os critérios dabscrimenexistentes em dada relacdo de igualdade. Dai que o
reconhecimento de que a composicao de divers@sigsitdediscrimen embora nao seja por

si sinbnimo de justica, claramente constitui unmgeaa uma justica humanamente possivel.

E mesmo que a ponderacdo e utilizagdo das divaesasicas de
interpretacdo e argumentacao nao permitam ofeveeardecisdo absolutamente certa, justa e
inquestionavel sobre qualquer questdo, sem duvptagresso da ciéncia juridica aponta para
discursos, técnicas e instrumentos cada vez mpeazea e adequados a legitimar decisdes
politicas e judiciais, bem como a produzir resutadnais justos, na medida em que
fundamentados numa razdo comunicativa e sujeisggeciacao/participacdo cada vez mais
democratica, tanto em seu interim procedimentait{ileidade-validade), quando na afericao

de seus resultados sociais praticos (efetividagiredade).

E sobre este patriménio histérico, filoséfico, fioti, juridico e social que
as minorias tém depositado suas esperancas dealigné plena cidadania, tendo pleiteado e
pouco a pouco obtido ndo s6 o reconhecimento dstaiircomo sua tutela, protecdo e
fomento estatal — ponto no qual cada minoria metgoa analise particularizada. E que,
embora estejam unidas pela diferenca em relacaoidamldo ideal da modernidade, os
critérios dediscrimenvariam e, assim, também o fundamento da relacddedgigualdade a
ser julgado. Desta forma, para prosseguir o estadmrtir daqui ha que se ter em foco as

pessoas com deficiéncia enquanto minoria e suas éutonquistas rumo a plena cidadania.
1.5 Direitos da pessoa com deficiéncia e respolidatie estatal.

Como se pode perceber, as minorias constituem &are da sociedade,
que se reanem em torno de estigmas sociais geemdofuncdo de normas sociais que
acabam, muitas vezes, por negar o direito a diferesu seja, o direito de ser como de fato se
é: diferente. A identificacdo entre 0s membros eé&gsupos populacionais opera-se por meio
do critério de discriminacdo que as sociedades iimgHem, de modo que a razdo do
descrédito social generalizado repousa em uma, idea caracteristica em abstrato: a
diferenca. Com isso, embora a diferenca ndo sqjesentavel, sdo as normas sociais,
engquantoconstructo cultural, que vao progressivamente classificandragmentando a
sociedade, em estreita relacdo com os valores meissuidos. Nesse processo, que muitas

vezes se opera por um método de exclusdo (defimegativa), como o enfoque € dado a
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tudo o que é tido por valioso e bom, ao resto calokx mais do que o vasto universo daquilo
gue esta fora da norma, do que é anormal, estrdifacente, do que esta a margem do que é
de interesse e que, portanto, pertence a um outrodon alienigena, desconhecido,
imprevisivel e, por isso, até mesmo perigoso. Beedcuo que muitas vezes instaura-se ou €
incutido nas sociedades um conhecimento pressupogémeralizado (preconceito), o qual,
consolidado negativamente em torno de esteredtiwaba aprofundando a excluséo.

Como ja observado, o estigma evidencia-se concegti@npelo rompimento
de expectativas sociais diante da diferenca. NessBdo, vale ressaltar que o estigma da
deficiéncia, uma vez relacionado a deficiéncia, @Aecessariamenteerdado ou vinculado a
um especifico grupo social, étnico, cultural, ecoimd etc., podendo surgir como condi¢ao
inerente a existéncia de qualquer pessoa, de qrattpsse social e em qualquer fase da vida.
Sob esta perspectiva, embora uma pessoa com def&ci@do se possa dizeistoricamente
excluida, ndo se pode olvidar que é pelo proceissarico que se permite a consolidacéo de
esteredtipos e o adensamento das relagfes de @xchuscitando a formagcédo de grupos de
estigmatizados os quais, uma vez reunidos em tdemauma identidade, caracterizam
minorias. Isso nao significa que as normas sosgignculam unicamente as praticas sociais
histéricas?® ou o argumento histérico seja sempre valido atifiear minorias ou justificar
acbes contramajoritarias em seu provéftdodavia é inegavel que a histéria possui um papel

126 pe fato, é de se reconhecer que alguns dos estigristentes nas mais variadas sociedades surgirgen
mantiveram ndo em razao de processos histéricaspordorca de praticas politicas e econdmicabeldas
de governos e grupos econdmicos. Quanto a issepv@Brandao: “A histdria dos povos repete seguaden
licdo nunca aprendida de que os grupos humanososilizam e ndo dominam o ‘outro povo’ porque &le
diferente. Na verdade, tornam-no diferente paré-faznimigo. Para vencé-lo e subjugé-lo em nomeaddo
de ele ser perversamente diferente e precisaroseado igual; ‘civilizado'. [...].” (BRANDAO, Carls
Rodriguesldentidade e etniaS&o Paulo: Ed. Brasilisense, 1986, p. 7 apud AL\MBScit., p. 30).

27 Em verdade, dificiimente o argumento histérico @@er utilizado sob o viés compensatério no intdito
fundamentar acdes afirmativas. Como coloca Dwdtkin] € um grande erro tentar defender a acaonafiva
COmo uma compensacao para injusticas do passadoemzixa: quem se beneficia ndo é quem sofreu no
passado. E creio ser um equivoco supor que uma partpopulacdo — em vez de individuos — possa ser
detentora de direitos, como o direito a compensaacém, é claro que a igualdade esta presenteeto m
argumento prospectivo para a acao afirmativa’.[..(PWORKIN, Ronald. Igualdade como idedevista
novos estudos — CEBRABNIine), n. 77, mar. 2007, p. 233-240. Sao Pajda.], p. 239. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0101-330020070001000¥esso em: 30 ago. 2012). No entanto, iSso nétaob
0 emprego do argumento histérico enquanto propifistsato material em que se operam as relagfesisoci
justificando a necessidade de medidas em proluddgde, como ficou claro no voto do Relator da EDP
186, Min. Ricardo Lewandowski: Isso posto, consadeo, em especial, que as politicas de acdo afianat
adotadas pela Universidade de Brasilia (i) tém coinetivo estabelecer um ambiente académico phiral
diversificado,_superando distor¢cdes sociais hisémnente consolidadas, (ii) revelam proporcionakdada
razoabilidade no concernente aos meios empregados éns perseguidos, (iii)) sdo transitorias e/geen a
revisdo periodica de seus resultados, e (iv) erapnagétodos seletivos eficazes e compativeis cormoipio
da dignidade humana, julgmprocedente esta ADPF" (negrito no original, sublinhado nosg®RASIL.
Supremo Tribunal FederaArglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamemtdl86/DF Requerente:
Democratas — DEM. Requerido: Conselho de ensirsfjyisa e extensado da Universidade de Brasilia -ECEP
Centro de selecdo e de promocéao de eventos darsidivde de Brasilia — CESPE/UNB. Relator: Min. Rica
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fundamental na percepcéo da pessoa com deficiéngaanto minoria e de como o Estado

vem progressivamente reconhecendo e tutelandalgeitss.

Ainda que nao se tenha muitas evidéncias do tra@nmdado as pessoas
que apresentavam alguma deficiéncia nos primeiggapamentos humanos, a condicéo
nomade e o ambiente hostil permitem supor-lhes miorde ainda mais prematura do que os
demais membros — ainda que ndo provocada pot“&lds semelhanca de uns e outros
agrupamentos primitivos da atualidade, pode sequrera deficiéncia natal fosse associada a
bons ou maus espiritos, acarretando atitudes deimemto, até com a atribuicdo de funcdes
meritérias no grupo, de abandono a prépria sorted®uexterminio, podendo o mesmo
tratamento ter sido dirigido aos mais idosos, desenti ferido¥” — havendo as mais diversas

justificativas para uma ou outra atitude, de megdadade, de questdes praticas a crendices.

Com o arado, a agricultura e a sedentarizacéo pedmio surgimento das
primeiras sociedades e o desenvolvimento da medi@nsobrevivéncia da pessoa com
deficiéncia certamente passou a ser mais provawelsaa presenca mais perceptivel em
sociedadE®. Nesse passo, Gugel lembra que evidéncias adgieas indicam que h& mais
de cinco mil anos, no Egito Antigo, onde a medigradesenvolveu bastante, pessoas com
deficiéncia integravam as diferentes e hierarq@gaclasses sociais (farads, nobres, altos
funcionérios, artesdos, agricultores e escravogyerndo inclusive papiros destacando a
necessidade de respeitar as pessoas com nanismoaitras deficiéncias.

Otto Marqgues, porém, acrescenta que no Egito Amiagomuitos séculos a
mutilacdo de maos, genitais, nariz, lingua e oselta a pena por crimes de furto, adultério,
espionagem entre outros. Da mesma forma, na Mesopto rei Hamurabi, em seu cédigo,
previa a mutilacdo como forma de puni¢do — indds,ém da mera lei de Tali&o —, cultura
esta que permanece até hoje em lugares como o MdedE>. Tais elementos histéricos

também influenciaram os hebreus antigos, segundbsarva nos livros do antigo testamento

Lewandowski. 26 abr. 2012. Disponivel em: <wwwjstfbr>. Acesso em: 30 ago. 2012. Voto do relator
disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cmasticiaNoticiaStf/anexo/ADPF186RL.pdf>. Acesso em: 3
ago. 2012).

128 SILVA, Otto Marques daA epopeia ignoradaa pessoa deficiente na histéria do mundo de oete hoje.
Sé&o Paulo: CEDAS — Centro Sdo Camilo de Desenvelvismem Administracdo da Saude, 1987. Disponivel
em: <http://www.visionvox.com.br/>. Acesso em: 28in2012, passim

129hid., op. cit., passim.

1¥0bid., op. cit., passim.

131 A propésito, veja: GUGEL, Maria Apareciddistéria da pessoa com deficiénc{®.l]: Phylos.net., 01 mar.
2011. Disponivel em: <http://phylos.net/direito/fpidtoria/>. Acesso em: 11 jun.2012.

132 |bid., passim. Ver também: SILVA, O., op. cit.span.
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da Biblia Crista, ou da Torah, onde, embora hajgéexia de certo respeito as pessoas com

deficiéncia, sua exclus&o social parece revesiitesgever moral e religios8.

Como indica Otto Marqué¥, a mitologia grega é cheia de histérias de certa
forma relacionadas a deficiéncia enquanto expredaddivindade, destacando-se o caso de
Hefesto, deus da metalurgia, que apresentava umpeataas atrofiadas. Vale dizer que os
espartanos tinham por costume eliminar criancasidess com deficiéncia — o que é sugerido
aos atenienses por Plat¥opor meio do abandono, e por Aristétéfesatravés da inanicao.
Tudo isso, aliado as frequentes guerras e ao gdesiEvolvimento da medicina grega, leva
a crer que a maior parte das deficiéncias surgiardetorrer da vida dos gregos, havendo,
segundo Otto, até uma lei de So6lon que determigagaos soldados feridos gravemente e os

mutilados em combate seriam alimentados pelo Estado

Em Roma, a Lei das Doze Tabuas (Tabua IV, Leidéferminava que o pai
matasse o filho recém-nascido monstruoso e contédibrma do género humano — conforme
Séneca, por afogamento. Porém, a préatica mais caensrsido o abandono dessas criangcas
em cestos as margens do Rio Tibre, os quais, sebnelo, muitas vezes eram explorados
como pedintes, em espetaculos, feiras, circosrelentras atividades aviltantes. Tal como os

demais povos, as amputacdes também teriam sidzadts como forma de puni¢do, no caso,

133 Sobre a influéncia da Lei de Talido e a culturandgilacéo veja-se: “Mas se houver morte, entdédeida
por vida,/Olho por olho, dente por dente, mao péonpé por pé,/ Queimadura por queimadura, feraa p
ferida, golpe por golpe./ E quando alguém feridlwoado seu servo, ou o olho da sua serva, e oidanib
deixara ir livre pelo seu olho./ E se tirar o deshdeseu servo, ou o dente da sua serva, o dedarégeipelo seu
dente. (Exodo 21:23-27)". Sobre o tratamento dasqses com deficiéncia, vide: “Falou mais o SENHOR a
Moisés, dizendo:/ Fala a Ardo, dizendo: Ninguémtwda descendéncia, nas suas geracdes, em que houver
algum defeito, se chegara a oferecer o pdo do ss.DPois nenhum homem em quem houver alguma
deformidade se chegara; como homem cego, ou caxaeonariz chato, ou de membros demasiadamente
compridos,/ Ou homem que tiver quebrado o pé, ooda quebrada,/ Ou corcunda, ou ando, ou que tiver
defeito no olho, ou sarna, ou impigem, ou que ttesticulo mutilado./ Nenhum homem da descendé&eia
Ardo, o sacerdote, em quem houver alguma deforrajdsel chegara para oferecer as ofertas queimadas do
SENHOR; defeito nele ha; ndo se chegara para @epepao do seu Deus./ Ele comera do péo do ses, Deu
tanto do santissimo como do santo./ Porém até am&@ entrara, nem se chegara ao altar, porquafédal
h& nele, para que nao profane os meus santuaoiapjgeu sou o0 SENHOR que os santifico./ E Moiatesuf
isto a Ardo e a seus filhos, e a todos os filhossdeel./” (Levitico 21:16-24). Determinava-se, @i, certo
respeito : “Maldito aquele que fizer que o cege ele caminho. E todo o povo dird: Amém.” (Deuternitd
27:18). “Nao amaldigoaras ao surdo, nem poras ¢mpkante do cego; mas temeras o teu Deus. Eu sou o
SENHOR.” (Levitico 19:14). (BIBLIA. Biblia on lineDisponivel em: <http://www.bibliaonline.com.br>.
Acesso em 30 ago. 2012) Ver também, SILVA, O. dp.[& 54, passim.

13 SILVA, 0., op. cit., p. 64.

1% Veja-se: “460 a-e — [...]; — [...]; os [filhoshd homens inferiores, e qualquer dos outros quedisjorme,
escondé-los-d0 num lugar interdito e oculto, comavém.” (PLATAO.A republica Pietro Nassetti (Trad.).
Sao Paulo: Martin Claret, 2001, p. 155)

1% Eis o contetdo do Livro 1V, Capitulo XIV: “§10. @prespeito a conhecer quais os filhos que devem ser
abandonados ou educados, precisa existir uma lei gwiba nutrir toda crianca disforme. [...].”
(ARISTOTELES.Politica. Torrieri Guimarées (Trad.). Sdo Paulo: Martinr€a2001, p. 150).

137SILVA, 0., op. cit., passim.
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de soldados romanos, havendo-se constatado, aattenta, a automutilagdo por jovens, no
intuito de serem dispensados do servigo militaraimon A medicina grega foi desenvolvida e

utilizada amplamente nas guerras e cidades de Rbdma

O cristianismo pregador da caridade e do amor adasprincipalmente nos
escritos do novo testamento e, por isso, muitowauo aos milagres que incidiram sobre
pobres, idosos, enfermos, pessoas com deficiéetiee outros desvalidos e marginalizados
(diverso, pois, da posicdo do antigo testamentoyxe uma nova perspectiva ao Império
Romano, sendo notério o surgimento de instituicfEgiosas de assisténcia, saude e
caridadé®®. Com o advento da Idade Média, contudo, as cresmateiticos, bruxarias, maus
espiritos, maldicbes, aliadas a novos mitos e amigh¢bes descontroladas, permitiram o
avanco de males da saude, bem como o ressurgimantizia de que um corpo deformado

abrigava um espirito malévolo — associacao ant&eitkepelo evangelho.

A miséria e a mendicancia, muitas vezes usandaldasf deficiéncias, era
explorada dentro de organizagfes criadas com iestéornando-se um grande problema que
transpassou a Idade Média e chegou a Idade Moderdea, em que pesem as acdes da Igreja,
a miséria era reinante, reclamando a acdo dos mus&t As Leis dos Pobres inglesas,
incluida a de 1601 — tida por precursora da assisté&ocial estatal —, foram certamente as
primeiras tentativas de lidar com a miséria e @agsego a luz da ética do trabalho, havendo
a divisdo entre os que poderiam trabalhar, mascoédseguiam emprego; 0os que podiam

trabalhar, mas n&o queriam; e os que era velheste®ou jovens demais para trabdfar

1385ILVA, O., op. cit., passim.

139 Otto Marques destaca que: “Para melhor compresmgea prioridade que a Igreja Cristd deu as atidga
qgue garantiram a assisténcia a pessoas pobresgmafizadas nos seus primeiros séculos de existéaci
necessario lembrar que ela colocava a hospitalidad® a virtude mais importante dos bispos. Aoatent
convencé-los da necessidade de uma atuacao pratoacilio da Calcedbnia (em 451) adotou a dzetom
énfase e em seu canone oitavo deu aos bisposansasjlidade de organizar e prestar assisténcip@mnes e
aos enfermos. Os primeiros indicios de regulaméntatpssa assisténcia surgiram em alguns conciios d
Igreja Gaulesa. O primeiro desses concilios (Oggahl) contou com a autoridade interessada deleRiatt,
filho de Clévis e Clotilde. O canone décimo sextmiad ‘O bispo provera alimentos e roupas, dentso d
possibilidade de suas posses, para o pobre e garieiono que devido a seus males estejam impatxsilois
de trabalhar por sua conta’.” (Ibid., p. 114-115.)

1“OGUGEL. Historia....,op. cit., passimEscreve Otto: “Fato que ndo pode ser desmentifiegapesar da baixa
qualidade dos servigos, nos Ultimos decénios ddeld#édia a Europa estava praticamente cobertampar u
verdadeira rede - desarticulada, € verdade - dathiss casas de abrigo a doentes, enfermaria®awentos e
mosteiros e também de casas montadas para abegaogs necessitadas de tudo para poder sobreviver.
Corresponde a uma verdade historica e ndo ha exafgerm em assinalar o desenvolvimento dos hostai
gradativa humanizacao das atencdes para com otedarnpessoas deficientes, como um dos marcaities f
do final da Idade Média” (SILVA, O., op. cip, 159).

141 BLOY, Marjie. The 1601 Elizabethan Poor LaMictorian wel 12 nov. 2002 [S.l.:s.n.], 2002. Disponivel
em: <http://www.victorianweb.org/history/poorlazgl.html>. Acesso em: 30 ago. 2012. Ver também
WIKIPEDIA. English poor laws 30 ago. 2012. [S..:is.n.], 2012. Disponivel em:
<http://en.wikipedia.org/wiki/English_Poor_Laws>césso em: 30 ago. 2012.
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Ao mesmo tempo, desde o Renascimento, estudiososp &erolamo
Cardomo, Pedro Ponce de Leon, John Bulwer, Jualo Baimet, Ambroise Paré, Stephen
Farfler Philippe Pinel, Louis Braille, entre outrakeram desenvolvimento as ciéncias com
natural progresso dos conhecimentos e de novaslogias e possibilidades para as pessoas
com deficiéncia, sendo que, com o lluminismo, sargi instituicbes cada vez mais
especializadas no estudo e tratamento das defia#&HfcComo se pode perceber das palavras
de Gugel, ndo tardou para que o potencial dessasg® muitas delas jovens soldados, fosse

explorado para além dos hospitais, institutos eaifleoasas de correcao:

Napoledo Bonaparte determinava expressamente a geuerais que
reabilitassem os soldados feridos e mutilados pamdinuarem a servir o
exército em outros oficios como o trabalho em &elananutencdo dos
equipamentos de guerra, armazenamento dos alimentbsipeza dos
animais. Nasce com ele a ideia de que os ex-sddadon ainda uteis e
poderiam ser reabilitados.

Essa ideia de reabilitagéo foi compreendida em &84 Chanceler aleméo
Otto von Bismark, que constitui a lei de obrigacdoreabilitacdo e
readaptacdo no traballfB.

Na virada do século XX, seguindo a tendéncia denacionaliza¢éo, Otto
destaca a realizacdo, em 1904, da Primeira Comderénbre Criancas Invalidas em Londres
e do Primeiro Congresso Mundial dos Surdos, noadést Unidos, sendo que em 1909 a
Alemanha teria realizado o primeiro censo demogpafie pessoas com deficiéncia. O autor
ainda destaca que, em 1907, a Igreja Metodista fiemmado os primeiros grupos de trabalho
protegido, mediante acordo conGaodwill Industriesde Boston/EUA. Antes disso, porém,

em 1902, vale dizer queNew York Timeg noticiava a construcdo dvidener Memorial

142gILVA, 0., op. cit., p. 155. Como um dos exemplagsismemotos, Otto menciona a fundac&o, ja em 1&60,
primeiro hospital para cegos, por Luiz IX da Frardgnominado Hospice des Quinze-Vingts (15x20=800)
referéncia aos numero de cavaleiros cujos olh@sntesido vazados em dado evento da 72 CruzadaeMaci
ademais, acrescenta: “durante os séculos XVII, X&IXIX, houve significativo progresso no atendirteas
pessoas com deficiéncia. Havia assisténcia emexiapara os mutilados das guerras e para as pessulas
e cegas”. (MACIEL, Alvaro dos SantoA.inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercadwadmlha uma
andlise sob um enfoque, historico, filosofico e@ogico. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 27). Acrescdatagel que
“No Brasil, por insisténcia do Imperador Dom Pedlr¢1840-1889), seguia-se 0 movimento europeu e era
criado o Imperial Instituto dos Meninos Cegos (Ehgate Instituto Benjamin Constant), por meio dai2&o
Imperial n° 1.428, de 12 de Setembro de 1854. an&s depois, em 26 de setembro de 1857, o Imperador
apoiando iniciativas do Professor francés HernegsetHfunda o Imperial Instituto de Surdos Mudos
(atualmente Instituto Nacional de Educacédo de SurdtNES) que passou a atender pessoas surdadale t
pais, a maioria abandonada pelas familias” (GUGHdtoria...,op. cit., passin).

143 GUGEL, Histéria..., op. cit., passim
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Training School for Crippled Childrema Philadelphia/EUA, tendo por finalidade inchesa
assisténcia para que os internos pudessem vinvamseu proprio susterifd,

Com a Primeira Guerra Mundial e o retorno de cada mais jovens
soldados feridos dos campos de batalha, os govéarase adotando politicas de reabilitacéo,
as quais, embora inicialmente destinadas a solf&dfram progressivamente estendidas a
toda a populagdo, a medida em que as proprias awedidliticas de educacgdo, saude,
previdéncia e assisténcia sociais iam se desemdaiveo alvorecer do Estado Social de
Direito. Todavia, foi com a Segunda Guerra Mundi#lamada por argumentos de eugenia
que levaram inclusive a perseguicdo das pessoasdedigiéncia, que definitivamente as
misérias da guerra e seus efeitos permanenteszeearfi sentir sobre grande parte da
humanidade, dando origem aos mais variados orgasismternacionais, muitos deles

também destinados a garantia e promocéao dos didgi® pessoas com deficiéncia.

Neste sentido, a Declaracdo Universal dos Dirditosianos, adotada em
10.12.1945, pela Organizacao das Nacdes Unidasupre

Art. 25; 1. Toda pessoa tem direito a um padraeidie capaz de assegurar a
si e a sua familia saide e bem-estar, inclusivmealiagdo, vestudrio,
habitacéo, cuidados médicos e os servigos soaidiispiensaveis, e direito a
seguranca em caso de desemprego, doenca, defii&noiez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténc@remstancias fora de
seu controle (grifo nossdy?®

Contudo, como observa Flavia Piove$4nnum enfoque legalista, a
Declaracédo de Direitos da ONU néo tinha por sidqgrgidica obrigatoria e vinculante. O
processo de judicializacdo somente se completot3§6 com a elaboracdo de dois tratados
internacionais: o Pacto Internacional dos Direi@gis e Politicos e o Pacto dos Direitos

144 SILVA, O., op. cit., p. 213-214. Observe-se ainflE NEW YORK TIMES.Crippled children’s home6
fev. 1902. Philadelphia: NYT, 1902. Disponivel emghttp:/query.nytimes.com/mem/archive-
free/pdf?res=F40817FA3E5412738DDDAE0894DA405B8280F4. Acesso em: 30 ago. 2012.

145 SILVA, 0., op. cit., p. 217, passim. A prop6sitaycia Helena Reily apresenta uma interseccéo entre
representacao artistica da deficiéncia e os sosdamilados na histéria da arte tendo em foco jpalimente
fins do século XIX e o inicio do século XX: REILY.ucia Helena. Soldados mutilados na historia de: art
reflexdes sobre a representacédo da deficiéncia ddysicologia social. In: Il Coléquio de Psicatoda Arte:

A correspondéncia das artes e a unidades dos egn#d07, v. 1, p. 1-14 — Anais online, S0 Paluistituto
de Psicologia da USP: Laboratério de estudos eroolpgiia da arte — LAPA, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.ip.usp.br/laboratorios/lapa/versaopgues/2c65a.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2012.

196 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUUniversal.., op. cit. loc. cit., traducdo nossa. No
original: “Article 25. (1) Everyone has the right to a starttiaf living adequate for the health and well-being
of himself and of his family, including food, clioidp, housing and medical care and necessary s@eialices,
and the right to security in the event of unemplentnsicknesglisability, widowhood, old age or other lack of
livelihood in circumstances beyond his contrdhtifo nosso).

1“7 PIOVESAN, FlaviaDireitos humanos e o direito constitucional intecianal. 10 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, passim.
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Econbmicos, Sociais e Culturais. Os dois diplonmasto com a Carta Geral das Nacgdes
Unidas, formam a base para o exame do regime neorgibbal de protecao internacional
dos direitos humanos, que se denomina Carta Iierma dos Direitos Humanos. Com este
sistema geral de protecdo dos direitos humanostentao ao pluralismo, surge um sistema
especial de protecdo de direitos humanos, consulisttd em uma série de instrumentos
internacionais voltado ao individuo em sua reakdeohcreta, ou seja, em sua diferenca.

E neste contexto que a ONU, em 20.12.1971, proalamDeclaracdo dos
Direitos das Pessoas Mentalmente Retard&ti@sn 09.12.1975, proclamou a Declaracgéo dos
Direitos das Pessoas Deficiertfé® declarou o ano de 1981 como o Ano Internacidaal
Pessoas Deficiented A ONU, em 03.12.1983, proclama o periodo de 198392 como a
Década das Nacbes Unidas para as Pessoas Deficipata promocao de seu Programa
Mundial de Acdo sobre Pessoas Deficientes, sendo @ 1992, estabeleceu o dia 3 de

dezembro como o Dia Internacional das Pessoasi®sfc:.

Em 20.12.1993, a Assembleia Geral adota as Normesiss sobre
Equiparagdo de Oportunidades para Pessoas comiébef&?, marcando ndo s6 uma
mudanca de terminologia como também de paradigamses,consolidarem com a Convencéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiénciaadda 13.12.2006, e contando com o

maior nimero de signatarios no primeiro dia de\ayéo da histéria das Nagdes Unidfas

Tal Convencdo é de destaque, j& que foi a primsir@vada (Decreto
Legislativo n° 186, de 09.07.2008) consoante o aio83° do art. 5° da Constituicdo da
Republica de 1988 (CR/88), passando a ter statusrialae analogo-formal de emenda
constituciondf® no Brasil, com a promulgacdbdo Decreto n° 6.949, de 25.08.2809

198 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUDeclaration on the rights of mentally retarded pers
- Res. 2856 (XXVI). Genebra/Suica: ONU, 20 dez. 1197 Disponivel em:;
<http://lwww2.ohchr.org/english/law/res2856.htm>e8so0 em: 30 ago. 2012.

1491d., Declaration on the rights of disabled persoafRes. 3447 (XXX). Genebra/Suica: ONU, 9 dez. 1975
Disponivel em: <http://www2.ohchr.org/english/la@gB447.htm>. Acesso em: 30 ago. 2012.

150 1d., History of disability and the United NationsGenebra/Suica: ONU, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.un.org/disabilities/default.asp?id=12Beesso em: 30 ago. 2012.

1 pid., loc. cit.

152 1d., Standard rules on the equalization of opportunifies persons with disabilities: Res. A/RES/48/96.
Genebra/Suica: ONU, 20 dez. 1993. Disponivel enttpghwww.un.org/documents/ga/res/48/a48r096.htm>.
Acesso em 30 ago. 2012.

133 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUConvention on the rights of persons with disaleiit-
A/RES/61/106, 24 jan. 2007. Genebra/Suica: ONU, d.]JIs. Disponivel em:
<http://www.un.org/disabilities/default.asp?id=6eesso em: 30 ago. 2012.

134|d. Enable Convention on the rights of persons with diséibsi. Genebra/Suica: ONU, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.un.org/disabilities/default.asp?id=15@%esso em: 30 ago. 2012.

1% PIOVESAN, op. cit., p. 52.
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Sobre sua forga normativa, Ribeiro anota:

O Protocolo Facultativo, de que o Brasil € signatdambém é um tratado
internacional e complementa a Convencéo, criandeossibilidade que
individuos ou grupos apresentem denuncias de Getage direitos ao 6rgao
de vigilancia da Convengédo (Comité sobre os Diseilas Pessoas com
Deficiéncia). N&do esta vinculado a assinatura dav&ocao e ja entrou em
vigor por ter sido ratificado por mais de 10 paises

Prevé forma prépria de denudncia, de comunicacasseabdo envolvimento

do Estado Parte denunciado na solu¢do da contravéssunicada. N&ao

aceita comunicacao referente a Estado Parte dae@¢#io que ndo seja seu

signataric:>®

De fato, conforme se pode observar, as sociedadespdas as culturas,

atravessaram diversas fases de praticas sociaisialimente excluindo ou mesmo
exterminando aqueles que se afastavam do que esidemado normal (paradigma da
exclusao); depois, dando tratamento segregadoas @sssoas, permitindo que vivessem a
margem da sociedade, muitas vezes internadas dituigies proprias, fossem circos,
hospitais ou asilos (paradigma da segregacao); apdwecou-se a entender que essas pessoas
mereciam ser normalizadas, para que pudessem unsedigre)integradas a sociedade
(paradigma da integracao); e, por fim, percebegtse a diferenca € inerente a condicao
humana e que a imposi¢do de um padrao de normalfdael um dos direitos mais basicos, o
direito de ser como se €, o direito de ser diferende ser respeitado nessa diferenca, motivo
pelo qual ndo s6 toda pessoa vive em (auto)superagd também a sociedade deve permitir
a participacao de todos, tornando-se uma sociedad®dos e para todos (paradigma da
inclus&o):>®

1% Araujo e Neme anotam que, por analogia ao prodessslativo de emenda & Constituicao, dispensserih
a edicdo do decreto de promulgacédo pelo Execufivg. ‘Como o rito veio integralmente definido rexto
constitucional, com o 8§3°, do art. 5°, ndo havialgquer outra providéncia, além do Decreto LegiatatClaro
gue deveria haver a precedéncia de votacdo emuwtnes, por aprovacdo dos trés quintos. Mas, texairial
votacao, o Decreto Legislativo ja estaria aptogréiitemente de outros tratados, a produzir os efeitss.
Sendo assim, a partir de julho de 2008, tivemosssanprimeira Convencao Internacional aprovadaimaaf
do 83° do artigo 5°. N@o haveria necessidade @oettede promulgacéo, pois, como determinado pelo
paragrafo novo, bastariam as duas votacdes do €ssgiNacional. Por analogia, como ndo ha promubgaca
do Executivo na Emenda Constitucional, poder-sdispensa-la no presente caso”. (ARAUJO, Luiz Albert
David; NEME, Eliana Franco. Protecdo das pessoas @eficiéncia. In: NUNES JUNIOR, Vidal Serrano
(Coord.).Manual de direitos difuso$ao Paulo: Editora Verbatim, 2009, p. 732-733).

15" BRASIL. Decreto n. 6.949, 25 ago. 200Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civibc®efia para
Assuntos Juridicos, [s.d.]. Disponivel em: <httpwiv. planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 30 adi®.20

1% RIBEIRO, Lauro Luiz Gomedanual dos direitos da pessoa com deficién&i@o Paulo: Verbatim, 2010, p.
116.

139 SASSAKI, Romeu Kazumilnclusda construindo uma sociedade para todos. 3. eddRidaneiro: WVA,
1999.



64

Como restou demonstrado, a cidadania, o direiter aliteitos, equivale a
nocao de ser um de nés um dos nossos, ou sejeiaddiel pertencer a uma mesma familia e
ser respeitado, enquanto tal, em sua totalidadant@Qua isso, antigamente a crianca com
deficiéncia era algo raro, pois se ndo eram abaudmnou mortas, ndo sobreviviam por
muito tempo. A deficiéncia, assim, era adquiriddamo da vida, quando o convivio social
estava estabelecido — mesmo assim, por pouco tenapm,vista a baixa longevidade. A
segregacao praticada até a ldade Moderna ndo pearatteracdo substancial desse quadro,
sendo para reforcar a aproximacao entre a defiei@ea miséria humana. Somente com as
guerras havidas apos o século XIX, jA com os awadaganedicina, é que a deficiéncia passou
a se fazer cada vez mais presente nas socieda@eam\vas guerras de independéncia e as
batalhas republicanas, as duas grandes guernaglménte os conflitos que deram contornos
a Guerra Fria. Ainda nas décadas de 1980 e 198Wnolo assistiu horrorizado exércitos de
criangas marchando sobre a Africa, tendo muitass/eeus corpos mutilados. No Brasil do
século XXI, a violéncia no transito fere, mutilanata, anualmente, mais do que muitas das

zonas de conflito armado pelo muto

O grande problema da excluséo, porém, persistein8egestudos da ONU
e do Banco Mundial, estima-se que cerca de 20%péssoas mais pobres do mundo tém
algum tipo de deficiéncia e que 82% destas pesguam abaixo da linha da pobreza em
paises em desenvolvimento, confirmando, assim,istéexia de uma estreita relacdo entre
miséria e deficiéncia, formando, junto com a ex@bysim circulo vicioso que gera cada vez
mais privacdo de direitos e de oportunidatfes o que, de certa forma, restou também
configurado no Brasil, consoante dados dos Cer@@3 € 2010 do IBGE?

180 A exemplo observe-se: ACIDENTE de transito matasnomie guerra, diz OMS. Folha de S. Paulo, S&o
Paulo, 13 maio 2003. Folha Mundo. Disponivel em:
<http://wwwl.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94usBishtml>. Acesso em: 30 ago. 2012; DISPARAM
casos de invalidez por acidente no transito. FaldaS. Paulo, Sdo Paulo, 17 jan. 2012. Folha mercado
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercdt35216-disparam-casos-de-invalidez-por-acidentes
no-transito.shtml>. Acesso em: 30 ago. 2012; ESBATCAS nacionais de acidentes de transito. Rio de
Janeiro: Via Seguras — associacado brasileira deepcéo dos acidentes de transito, [s.d.]. Disporéue
<http://www.vias-seguras.com/os_acidentes/estedistestatisticas_nacionais>. Acesso em: 30 ago2;201
MAPA da violéncia no transito. Luiz Flavio Gomeslicg Bianchini (Diretores). Sdo Paulo: Institutcaate
Brasil, [s.d.]. Disponivel em: http://www.instit@eantebrasil.com.br/category/mapa-da-violencia-no-
transito/>. Acesso em: 30 ago. 2012.

81 MILLER, Ursula; ZIEGLER, StefanieA dimenséo inclusiva do PRSEhristoffel-blindenmission — CNM.
Apoio: Banco Mundial. Teresa Couceiro (Trad.). My&: Handicap International, jan. 2006. Disponaat
<http://siteresources.worldbank.org/DISABILITY/Resoes/280658-
1172608138489/MakingPRSPInclusive_pr.pdf>. Acessp &7 jul. 2012. Ver também: ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS.Fact sheet...op. cit., loc. cit. No mesmo sentido, varios ostestigos disponiveis
no sitio virtual do Banco Mundial disponivel emhttp://web.worldbank.org>. Acesso em 17 jul. 2012.

182 |BGE. Censo...pp. cit., loc. cit... Ver também: NERI, Marcelo pet]. Retratos da deficiéncia no Brasiio
de Janeiro: FGV/IBRE, CPS, 2003, cap. 6, p. 5-6pbivel: <http://www.fgv.br>. Acesso em: 06 alr1Q.
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Nesse contexto, o direito a igualdade de tratamentte oportunidades
muitas vezes se consubstancia em uma atitude singddratar com naturalidade as pessoas
com deficiéncia. Ora, mas como tratar naturalmalge que ndo se mostra normal, comum
cotidiano? O estranho se coloca sempre inicialmentao algo alheio, de forma que a
insercdo de elementos diferentes dos habituaisassoncotidiano causam, instintivamente,
um desconforto, porque, como Goffman esclarecepeaativas foram rompidas. Como
questiona Araujo, “Qual o pai ou a mée que penspaseu filho poderia nascer portador de
deficiéncia?*®®. Certamente o aumento da longevidade torna arprasée pessoas com
deficiéncia (porque idosas) cada dia mais comummessas vidas, porém isso ndo sana uma

necessidade premente a plena inclusdo das pessoaieficiéncia: sua presenca.

De nada basta o esclarecimento sem 0 convivio,e@ sem que esse
conhecimento se torne pratica e habito e, com faga, parte de nés e de nossas vifas
nocdo de cidadania, o sentimento de pertencimenteua reciproca, permitindo o
reconhecimento, exercicio e gozo plenos dos deeraguer indiscutivelmente um elemento
essencial a democracia: a participacao. A pargéipando sé nos aparelhos oficiais de poder
politico formal, mas a participacdo nos mecanisdepoder que funcionam fora, abaixo e ao
lado dele, nas relagbes de poder tragcadas noamidem casa, no bairro, na praga, nas ruas.
A cidadania ndo se exerce sO pelo voto, mas pafhognte pela participacdo em sociedade.

De fato, o processo de reconhecimento, efetivagiarantia dos direitos se
coloca como parte de um processo maior, estabeleaite as perspectivas formal e material
da democracia, em uma dinadmica de retroalimentagfo conta como forca motriz a

participagdo social e politica de todos. Ademas@ leciona Bonavides:

Nao h& democracia sem participacdo. De sorte gpartecipacdo aponta
para as forcas sociais que vitalizam a democradie €nsinam o grau de
eficacia e legitimidade no quadro social das redagie poder [..f°

Em seu Contrato Social ponderou Rousseau que twaves tudo perdem

sob seus grilhdes, até o desejo de deles escaparA[forca fez os primeiros escravos, a

183 ARAUJO, Luiz Alberto David.A protecdo constitucional das pessoas com defi@ént ed. Brasilia:
CORDE, 2011. Disponivel em: <http://portal.mj.gocbrde/protecao_constl.asp>. Acesso em: 17 dd4, 20
p. 4.

184 Uma sociedade e um governo que devem ser de ¢opasa todos merecem uma cidade e uma casa em que
adentrem e se abriguem todos, ndo se coadunandascomais evidentes e elementares das barreirfisicas
de natureza urbanistica e arquitetbnica. Os deéitacessibilidade e a mobilidade das pessoas eficiédcia
neste aspecto ganham uma dimensao civica incondaesuque nem as facilidades da vida digital, camo
teletrabalho, podem substituir — apesar do excaptfotencial inclusivo que possuem.

185 BONAVIDES, Paulo.Teoria constitucional da democracia participatiyaor um direito constitucional de
luta e resisténcia; por uma nova hermenéutica; ymoa repolitizacdo da legitimidade. 1. ed. S&o Paulo
Malheiros, 2003, p. 51.
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covardia os perpetuotf’. As minorias, dentre as quais as pessoas comiélfefia, ao
contrario desta légica, tém realizado grandes dastapino ultimo século, porém, como nos
ensina John Philpot Curran, o preco da liberdadesterna vigilancid’. Dessa forma, assim
como é logicamente impertinente obrigar alguénr disse, autodeterminado, as instituicées
da Republica, da Constituicdo, da democracia aeididrio, dentre outras, nada podem fazer
além de garantir, como conteudo minimo e intangi@elbora em seu sentido mais lato), a

opcéo pela liberdade, a oportunidade da autodetagéo, o direito a plena cidadania.

E a plena cidadania, uma vez compreendida comstatus civitatis
subjetivado, enquanto consciéncia de seu diretier @ireitos e de exercé-los e exigir seu
respeito e efetivagdo, se opera sobretudo por ogegso de apropriacdo psicoldgica de uma
identidade, propria e social. Trata-se de se ceramick de ser considerado um de nos, um dos
nossos, compartilhando crencas, valores, interesbggivos e, principalmente, encontrando
iguais possibilidades para efetivamente alcangarkizacdo do seu maximo potencial, como
individuo e cidaddo. Como se passa a verificara pare esse processo seja completo e

efetivo, a presenca/participacao no ‘mercado dmtin@’ torna-se um imperativo.

186 ROUSSEAU, op. cit., p. 23-25, passim. Hoje, o tenmais técnico seria apatia, ao invés de covardia.

167 Nas palavras do autor: “E destino do indolente sers direitos tornarem-se uma presa para o aivo.
condi¢do sob a qual Deus deu a liberdade ao honsete¥na vigilancia; condi¢éo a qual, se quebpadale,
tem na serviddo ao mesmo tempo a consequénciaudgisee e a puni¢do de sua culpa”. (CURRAN, John
Philpot. Speech upon the Right of Election, 17®feeches with a brief sketch of the history of Irelandidaa
biographical account of. Mr. Curran. New York: Lildy, 1811. v. 2. p. 235-236. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/>. Acesso em 16.01.200® original: “It is the common fate of the indak to
see their rights become a prey to the active. Timeliion upon which God hath given liberty to mareternal
vigilance; which condition if he break, servitudeait once the consequence of his crime and thelpueint of
his guilt”.
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2 O DIREITO AO TRABALHO DA PESSOA COM DEFICIENCIA.

2.1 O trabalho na histdria do pensamento ocidental.

O Estado Democratico de Direito brasileiro, por anéa Constituicdo da
Republica de 1988, de forte carater garantistern, contemplado através de vasta legislacéo
infraconstitucional uma ampla gama de direitosramjéas as pessoas com deficiéncia, sendo
reconhecido por ter uma legislacdo avancada nadudsntretanto, a cada dia percebem-se
equivocos, inconsisténcias e novas dificuldadesriagdo e, principalmente, na efetivacao
administrativa e judicial dessas politicas publicasitas delas constatadas naquela que pode
ser considerada como uma ultima etapa na incluséal glo individuo nas contemporaneas

sociedades ocidentais e ocidentalizadas: o medadt@abalho.

De fato, é principalmente no mercado de traball® apipessoas — ndo so
aquelas com deficiéncia — pdem a prova sua inters@éal, sua formacao escolar, académica
e profissional, sua saude, independéncia, autagsénfim, todas as suas capacidades como
um individuo produtivo efetivamente integrado aiegade. Com isso, parece ser este 0 meio
em que se pode observar com mais objetividade acioslamento estabelecido entre
sociedade, Estado e pessoas com deficiéncia, neleleom maior nitidez as barreiras a

serem superadas na busca de inclusao, dignidddaagidadania dessa minoria.

A grande maioria dos estudos sobre o tema abondatéria sob o viés
trabalhista, exigindo do empresério atencdo alkgfie existente (cotas, em especial) e, do
Estado, medidas inovadoras. Outros estudos atgméamas dificuldades das empresas em
encontrar candidatos aptos para suprir as vagatasbela os que destacam o desejo desse
grupo de néo serem tratadas como dependentes idadeade pessoas boazinhas, que lhe
deem emprego, enquanto h& outros que pugnam p&laasaisténcia e protecdo do Estado.

O vetor de analise aqui adotado, porém, € a cidadplena, assim
compreendida como status civitatissubjetivado, enquanto consciéncia de seu direttr a
direitos e de exercé-los e exigir seu respeitoe@veicao, situagcdo que se opera, sobretudo,
por um processo de apropriacdo psicologica de dergidade, propria e social. Nao se trata,
pois, de ser igual de fato (ser o mesmo), mas elpeitadas as diferencas inerentes a
existéncia singular de cada um, ser consideradaleimos, um dos nossos, compartilhando
crencas, valores, interesses, objetivos e prinoipaie tendo iguais possibilidades para
efetivamente alcancar a realizacéo do seu méaxitempi@l, como individuo e cidadéo.
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Dai que, ndo basta declarar um direito da pessoadediciéncia a incluséo

na sociedade e no mercado de trabalho, devendorsgreender a importancia desse fato a
conquista desta dignidade e cidadania. Nesse rampende desde logo esclarecer que nao se
pode afirmar a existéncia de um direito a inclusdenercado de trabalho sendo em razéao do
reconhecimento de um direito ao trabalho. Da mdemmaa, mostra-se essencial apreender a
nocao de trabalho que tal direito encerra e percelmntexto historico-cultural em que se
insere, ndo se descuidando dos meandros juridrooein@uticos que sua positivacao impde.
Tudo isso passa a ser objeto de andlise a fim desgquobtenha, a luz da dignidade e
cidadania, o significado e a importancia da decBoareconhecimento e efetivagdo de um
direito a inclusdo da pessoa com deficiéncia nacaukr de trabalho.

Conforme relata Irany Ferrd?, calcado nas licdes de Evaristo de Moraes
Filho, etimologicamente o vocabulo trabalho venmaia latinatrabg/trabis (viga), lembrando
que o etimologista E. Littré liga a esta mesma oasentido de viajar (originandoavel, em
inglés — algo penoso na época), e a origem da ralatinapoena Referindo ao linguista
brasileiro Pe. Augusto Magne, Evaristo — aindadatpor Irany — acrescenta que o termo
trabalho se liga palum(pau) através do adjetitapalis (composto de trés paus), do qual se
originou tripalium (donde o verbdripaliare): apontado por Magne como cavalete de trés
paus, usado para imobilizar cavalos para lhes aplterradura. Porém, ha quem também
aponte tal aparato como instrumento de debulhaeoasfiacéo, prevalecendo na doutrina
aqueles que ligam wipalium a instrumento de tortura na Antiguidade e na Iddddia. De
qualquer forma, deve-se deixar claro que muitasasutonjecturas existem sobre a origem
etimolégica do termo trabalff, incluindo em linguas cujas raizes diferem dandafi.
Mesmo hoje, no uso corrente do portugués no Brasigbalho pode ter muitos significados e

usos’!, ndo servindo, portanto, de parametro seguro lggeminvestigacao.

188 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; FERRARI, Irany; SILVRILHO, Ives Gandra Martins da (Coords.).
Histdria do trabalho, do direito do trabalho e dasfica do trabalhe- homenagem a Armando Casimiro Costa.
3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 13-14, passim.

%9 1pid., loc. cit.

10 ARENDT, HannahA condi¢do humanaRoberto Raposo (Trad.). Adriano Correia (Rev)téd. ed. rev. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. V-VB&102, passim.

"1 O dicionario Michaelis, por exemplo, traz nada o®rdo que 24 verbetes. (MICHAELI$4oderno
dicionario da lingua portuguesaValter Weiszflog (Editor). Sdo Paulo: Melhorantext2007. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/ingbp?lingua=portugues-portugues&palavra=trabalho>.
Acesso em: 02 abr. 2012.



69

O trabalho, porém, enquanto conceito ligado a ideiasforco e sofrimento
nos remete a tempos imemortafso que fica evidenciado nas sociedades contemgasan
ocidentais e ocidentalizadas por meio da influédeiacultura judaico-cristd, pois no Antigo
Testamento da Biblia cristd, em um de seus esgritis antigos e miticos, o Génesis (3:19),
existe a alusdo de que Adao e Eva, expulsos déspaestavam condenados: ela a sofrer as
dores do parto e ele, a viver do suor do seu rosEvendo uma clara conotacdo negafiva

Contudo, observam Mercure e Spurk que “o contelmlgentido da palavra
trabalho variam enormemente conforme as culturas épocas. Certas culturas, alias, nao
tém uma palavra abstrata para designar essa iellitf4 e por isso “acreditamos que nao
existe nogdo a-historica do trabalho, ou seja,agu®rmas do agir que circunscrevem mal ou
bem essa realidade, assim como as palavras quegaa® de maneira abstrata, sdo primeiro

e acima de tudo construcées histéric4a.”

Segundo Migeotte, é traco fundamental da lingua pethsamento gregos a
auséncia de uma nocéao geral de trabalho, no seatistoato. As diferentes atividades eram
tomadas na pluralidade e em funcdo de sua finaigadicular. O autor destaca que, embora
os trabalhos manuais e artesanais parecam ter@aigdn prestigio no periodo arcaico, no
século V a.C., Herddoto atribuia a todos os gregosenosprezo por esse tipo de atividade,
gue também se estendia ao comércio, ja que feitgeral pelo préprio produtor. Embora
houvesse reconhecimento geral a utilidade, ao@sfarhabilidade e & perfeicdo com que se

2 Arendt, lembra que Hesiodo, em Os trabalhos dass dfirma que “o trabalho, como todos os outrates)
provém da caixa de Pandora (90 ss.) e € uma pumgdusta por Zeus porque Prometeu, ‘o astuto, io’tra
Desde entdo, ‘os deuses esconderam dos homens §ddss.), e sua maldicdo atinge ‘os homens cormeed
de pao’ (82)" (ARENDT, op. cit., p. 102, nota 8)

3 Interessante observar que, nesta acepcdo bibligapalho historicamente remontaria & época emoque

homem deixa de ser um animal némade e coletorndivelos divinos frutos da natureza (caca, pesocietas,
e passa a cultivar a terra, se estabelecendo edetarminado territério. Inevitavel também ligareepsocesso
de sedentarizacdo a oportunidade de surgiment@uiaeiras organizacfes sociais cujas relacdes ispcia
politicas e econdmicas ndo se davam por critériarpente consanguineoi\ita). Nesse ponto leciona lrany
Ferrari que “o trabalho tem sido, no desenrolar sfasilos, o grande fator de estabilidade e do pssgrdo
homem e dos grupos sociais. A solidariedade é wsarthrcas do trabalho e da cooperagdo que deve exis
entre os que trabalham numa mesma comunidade saciedade, em termos mais amplos.”. E continua: “O
trabalho, nos primoérdios, deu-se pela cooperacdoat@lo e mulher — cooperacao social no cla, nadlites
patriarcais, reunidas sob o mesmo teto, parensesav®s ou servos, para desenvolverem-se entredatis
mesma tribo ou de tribos diferentes. Formaram-t&oess primeiras classes a medida em que a soeisdad
transmuta, atingindo uma organizacdo mais ampltadadele (polis, na Grécia, civitas, em Roma, e canoa
Idade Média)”". (NASCIMENTO; FERRARI; SILVA FILHO,m cit., p. 21).

1" MERCURE, Daniel; SPURK, Jan (Org®©)trabalho na histéria do pensamento ocidenBtricia Chittoni

17Fs€amos Reuillard e Sénia Guimardes Taborda (Tradtjépolis: Vozes, 2005, p. 9.

Ibid., p. 11.
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exercia cada oficio, a agricultura teria sido cdesida a Unica atividade que permitiria ao
homem livre bastante tempo para cultivar a virt(fdlélanna Arendt, ademais, esclarece:

[...] A opinido de que o trabalho e a obra eranddelados na Antiguidade
pelo fato de que somente escravos 0s exerciam épragonceito dos
historiadores modernos. Os antigos raciocinavam naslo contrario:
achavam necessario ter escravos em virtude daematservil de todas as
ocupacdes que fornecessem o0 necessario para aemgiwtda vida. Era
precisamente com base nisso que a instituicdoalave$io era defendida e
justificada. Trabalhar significava ser escravizauta necessidade, e essa
escravizac&o era inerente as condicdes da vidartaurha]®’’

A instituicdo da escraviddo na Antiguidade, embo&@ em épocas
posteriores, ndo foi um artificio para obter maesdea barata nem um
instrumento de exploracdo para fins de lucro, rirasastentativa de excluir
o trabalho das condi¢bes da vida do homem!f..].

Como lembra Migeotte, aqueles que trabalhavam pbsisténcia eram
chamadospénétes— pessoas do povo, e ndo pobrpdho) — ao passo que 0s que
escapavam a essa necessidadeolé— lazer, donde derivou escola —, podiam se dedicar
atividades mais virtuosas, tal como o estudo oaliéiga, as quais se opunham as atividades
de producdo, denominadas negativamenteastzholia (sem lazer)'’®. Aristételes, alias,
expressa a oposicao entre a cidadania e trabdlizod®d seu ideal democrético:

/[...] os cidaddos ndo devem levar uma vida nerartiesao lfanausos nem
de mercadorggoraiog, pois tal vida é vil e contrariaaaété[virtude], e que
aqueles que se tornarem cidaddos também ndo deseragecultores
(gébrgo), pois € necessario lazexchol§ para desenvolveraétee exercer
as atividades politicag®

Outrossim, como visto, a certo momento, ha dem@i@eniense passou-
se a exigir, sob 0 argumento de lisura das decd@essembleia, que s6 poderiam participar
os cidaddo que houvessem se afastado de quaidiyiéades econdmicd¥. Interessante
observar que o argumento ainda € valido nas aflear®cracias, justificando, por isso, ndo so
certas restricdes a ocupacgdo de cargos publicos taambém, por exemplo, o pagamento de
subsidios a parlamentares e ministros — 0 que f&t@ justamente para garantir que as

8 MIGEOTTE, LéopoldOs filésofos gregos e o trabalho na antiguidaite MERCURE; SPURK, op. cit., p.
17-36, passim.

" ARENDT, op. cit., p. 102-104

78 |bid., loc. cit.

9MIGEOTTE, op. cit., p. 25-28, passim. Arendt esst@ que o termo skholé, que traduz como abstenéao,
equivale a preguica (aergia): “[...] Nenhuma obrsdédida quando significar maior independéncia;esnma
atividade pode ser sinal de servilismo se o quer #m jogo ndo for a independéncia pessoal, e simra
sobrevivéncia, se ndo for uma expressédo de soberaas de sujeicdo a necessidade.” (ARENDT, op.pcit
100-102)

180 ARISTOTELES, Politique, Paris, Les Belles Lettrésad. De Aubonnet apud Ibid., p. 27.

181 |bid., p. 29-30.
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pessoas que dependem dos frutos de seu traballb@rtamossam se candidatar e exercer

atividade publica e politica.

Na Roma Antiga, o fértil solo da peninsula italizeva destaque ao trabalho
na agricultura, surgindo o termegotiumenquanto negacao atum (periodo de d4cio, férias,
lazer). Porém, a politica expansionista da Repaliiomana foi a garantia da valorizagdo da
atividade militar, permitindo a obtencéo de teressravos para servir na metropole, o saque
e a arrecadacao de impostos. Os soldados eram pagosal §$alarium argentur)) de onde
adveio a palavra salario, para designar a remuernaeriodica por uma atividade prestada.
Como centro do Império, Roma torna-se local de coimémpulsionando o aperfeicoamento
do Direito e levando a revalorizacdo entre os ridaddos romanos diium cum dignitate

assim entendido por Cicero como algo necessarimasctuais e politicd&’

Ja no Baixo Império, a moral cristd permitiu queessravos deixassem de
ser vistos como coisa, passando a ser tidos peitsuie direitos. As invasdes barbaras e a
desestabilizacdo do Império levam ao abandono dasdgs cidades, estabelecendo pela
ruralizacdo as bases do sistema de vassalagenodea@a agraria) na Idade Média. Nesse
periodo inicial da-se destaque a figuras como ackw de obraldcatio condutio operis—
execucdo de obra mediante pagamento — e a loca@erdicos lpcatio operarum — a
cessdo do préprio trabalho como objeto de contgai@lmente com o suserafio

Segundo Salamito, Santo Agostinho, Bedenesis ad litteram

[...] concebe o ‘trabalho’ (opus) de Addo no paraido como ‘um esforco
extenuante’ (laboris adflictio), mas como ‘uma egzdo feliz de sua
vontade éxhilaratio voluntati}; ndo como a submissé@o as necessidades de
seu corpo, mas como o livre exercicio de sua razaooportunidade de
louvar a Deus. [..}*

[...]. A agricultura nele aparece como roodeloe o sinal da atividade
humana em sua relacdo com a natureza e a provadéfrci

Porém, aponta Salamito que, ao contrario do qudazs& na cultura greco-

romana, Santo Agostinho ndo contrapde a agricultua exalta, ao comércio:

182 WIKIPEDIA. Otium 13 ago. 2012. [S.l.:s.n.], 2012. Disponivel erhttg://en.wikipedia.org/wiki/Otium>.
Acesso em: 30 ago. 2012. Ver também OLIVEIRA, Fsswde. Otivm e negotivm no tratado da replbliea d
Cicero, p. 213-221. In: NOGUEIRA, Adriana Freireo(€d.).Otium et Negotiumas antitheses na antiguidade
— Actas do IV coléquio da APEC. Lisboa: Universidacddo Algarve, 2007. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/48043848/Otium-et-Negotids-Antiteses-na-Antiguidade>. Acesso: 30 ago.2201

183 NASCIMENTO; FERRARI; SILVA FILHO, op. cit., p. 29.

184 SALAMITO, Jean-Marie. Trabalho e trabalhadore®hea de Santo Agostinho. In: MERCURE;SPURK, op.
cit., p. 42.

1% |bid., p. 45.
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[...], sobre esse tema, o texto mais important&Saeo Agostinho é uma
passagem de seu comentarioSddmo 7(...]. Nela o bispo de Hipdlito da a
palavra, por bastante tempo, a um comerciantepyabdara posteriormente
razdo. Para defender a legitimidade de sua profiss8se comerciante
declara, primeiramente, que os dividendos que escab revender
mercadorias, constituem a justa retribuicdo dersdalho [abor):

Eu, para viver, trago de longe mercadorias quarfalh se eu néo
tivesse trazido; peco o salario de meu trabalhcsepa, vender mais
caro do que comprei. De outra forma, como eu \d@yexd passo que
esta escrito: ‘O trabalhador € digno de seu s&lario

Esse argumento se opde a uma velha antitese etedividdades que

implicam um esforco (em gregppnos em latim,labor) e aquelas, como o
comércio, que parecem dele desprovidas. Contranigree outros autores
cristdos de expressao grega ou latina, Santo Adsiecusa essa distingao.
Reconhecendo o esforco do negociante no transgastenercadorias de um
lugar para outro, ele opera uma espécie de revoimeital %

Com as riquezas e especiarias trazidas do Orientegasidao das Cruzadas,
houve o renascimento do comércio na Europa, tambglsionado pela juncédo de fatores
como mercantilismo, metalismo e o surgimento decad®s internos (a ensejar apos o
expansionismo nacionalista, via colonialismo e deznnavegacdes). O comércio gerado nos
burgos fez renascer cidades e nelas uma nova dassd, que encontrou em reformistas

religiosos como Lutero e Calvino, um discurso éti@is adequado a novos valdtes

Conforme Willaime, embora em Lutero o trabalho t&itha um valor em
si, “o termo ‘vocacao’Beruf), até aquele momento reservado apenas as vooajigessas,
assume com ele uma nova extensdo: designa a tarefaada um recebe de Deus aqui na

Terra, conforme o estatutStand que ocupa na sociedad&’ Ja sobre Calvino, comenta:

[...]. Encontra-se no calvinismo, uma insisténciartipular sobre a
necessidade da santificacéo, da glorificacdo, dgaitfio, para o cristdo, de

18 SALAMITO, op. cit., p. 52-53.

'8 Embora sejam obscuras as origens da propriedatieupsr, costuma-se apontar juridicamente os regim
grego e romano de propriedade familiar como segobecidental. No império romano, especialmente, o
instituto desenvolveu caracteristicas bastanteimaisx das atuais. O advento da Idade Média, atrdaés
invas@es barbaras, todavia, provocaram uma vermdadgptura nestes conceitos classicos, instauramnado
sistema de relagdes patrimoniais atrelado fundatmeante ao poder politico exercido pelos senhaeddis
através do sistema de vassalagem. Neste ambitoder politico se expressava através da violéndia e
dominio sobre as terras, instaurando tantas pagies quantas eram as relagdes politicas e visa-Vd&o
havia terra sem senhor, nem senhor sem terra. €z desapareceu na sociedade qualquer vinculootedr
com as nocdes de propriedade grega e romana. foahifstorico € de extrema importancia pois, seualat
propriedade privada ndo é uma decorréncia de umténca evolucéo da propriedade desde a antiguigene,
quais razbes e com que fundamentos éticos e pglital instituto haveria de renascer no ocidenta co
caracteristicas tdo proximas aquelas, vindo a mgaedo juridicamente pela atual Estado Democrdteo
Direito? A resposta para isto parece estar no mgissento da ideia de apropriacéo originaria legitiigaques e
relacdes mercantis na Terra Santa quando das @s)zagondo-se a propriedade adquirida por sucessao

18 WILLAIME, Jean-Paul. As reformas protestantes gadorizacdo religiosa do trabalho. In: MERCURE;
SPURK, op. cit., p. 67.
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manifestar sua regeneragao por meio de obras,mdendérar o amor divino
levando uma vida exemplar, consagrada a manifastdéria de Deus na
Terra. Calvino afirmara que ‘dentre as coisas destedo, o trabalhador é o
mais semelhante a Deus’. [...]:

Aqueles que confiam no Senhor estdo seguros deaquéabor dara
lucros. Pois deles é dito: a bencdo do Senhor ssiée as maos
daquele que trabalha (Salmo 127). [...] Recolheserfratos em

abundéancia se nos convertemos a Deus. E 0 que tenpsbreza e
indigéncia se da por nossa falta na medida quitarej@s a béncédo de
Deus através de nossa maldatfe.

O autor prossegue ressaltando que Calvino val@izss vocacgbes e a
mobilidade social através da mudanca de atividagdiéspional — algo raro em uma sociedade
paternal e estratificada como a da época — e recaninclusive a legitimidade e a dignidade

das profiss6es ndo produtivas, conforme cita:

[...]: ‘De resto, deve-se observar que ha diveesg®cies de trabalhador.
Pois aquele que ajuda e traz proveito por meiaidénabilidade a sociedade
dos homens, seja governando sua familia, seja @&draimdo negdcios

publicos ou privados, seja aconselhando, seja @amdinos outros, ou por
algum outro meio, este ndo deve ser contado enessoas ociosas’.[.

Para Calvino, os ociosos suprimem os dons de Denglanto que o
trabalho homenageia a Deus. Alega que o mal n@onestinheiro, mas no uso que se faz
dele; que o empréstimo a juros ndo é condenadopmagos abusivos. Calvino condena a
exploracdo dos fracos, pobres e estrangeiros bemo cecomenda o pagamento regular de
salarios aos empregados, o respeito ao domingabalihador e a estipulacdo de contratos de

trabalhos com direitos e obrigacdes reciproébs.

J& o puritano inglés William Perkins surpreendede@r que valoriza as
competéncias profissionais tanto quanto a posserces:

[...]. A ocupacdo € tdo boa como a terra, porgieera pode ser perdida, mas

a habilidade e o trabalho na boa ocupacdo € réngd&eo fim, porque
ajudardo na necessidade quando a terra e todaisas faltam. [...}*

189 WILLAIME, op. cit., p. 70-71.

190 3. Calvin,Commentaire sur le Nouveau Testament, t. 7, Epitpe Thessalonicioens, & Timothée, Tite et
Philémon éd. Fr, de 1561, Aix-en-Provence e Marne-la-Valkarygma-Farel, 1991, p. 88 apud Ibid., p. 73.

9% 1bid., p. 74-75.

192 pERKINS, William M.A treatise of the vocationer callings of mem, with the sorts and kindeshefm, and
the right use thereof. Cambridge: University of ®aioige, 1605, p. 906, tradugdo nossa. Disponivel em
<http://books.google.com.br/books?id=RLYyOAAAAMAAJ&iptsec=frontcover&hl=pt-
BR&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&fefalsAcesso em: 13 mar. 2012. No original:
“[...]. Occupation is as good as land, because laiag be loft, but skill and labour in good ocupatisn
profitable to the end, because it will helpe atade when land and all things faile.[...].”. No meslmoo |&-
se: “[...]. Alguém dira talvez: ndo devemos traballkem nossas vocacdes para manter nossas fantilias?
respondo: isso deve ser feito, mas esse ndo é@pasdim de nossas vidas. O verdadeiro fim daaosk é
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Esta pregacao, diferentemente da verificada notegiemtes da Europa
continental, mostra-se mais coerente em relac@xaao rural provocado pelos cercamentos
na Inglaterra a época, substituindo as lavourayvaesalos pelas extensas criacdes de ovelhas

e impulsionando, assim, o trabalho assalariadonorbaylés e, apds, a Revolucéo Industrial.

Nessa quadra da historia, o trabalho vincula-séoéama fundamentacéo
ética da reaparicdo da propriedade privada, ap@siaeito praticamente sumir sob a nocéo

de terra divinamente herdada pelo rei. O liberahdmcke, alias, escreve:

Embora a terra e todos os seus frutos sejam pdagleecomum a todos 0s
homens, cada homem tem uma propriedade partiaulaua prépria pessoa;
a esta ninguém tem qualquer direito sendo ele meGnimabalho de seus
bracos e a obra das suas maos, pode-se afirmgorag@tamente dele. Seja
o que for que ele retire da natureza no estadouenthgp forneceu e no qual
0 deixou, mistura-se e superpfe-se ao proprio Itrapacrescentando-lhe
algo que pertence ao homem e, por isso mesmo,ntwAa propriamente

dele. Retirando-o do estado comum em que a natorepéocou, agregou-

Ihe com seu trabalho um valor que o exclui do wireomum de outros

homens. Uma vez que esse trabalho é propriedatieseecdo trabalhador,

nenhum outro homem tem direito ao que foi agregpdim menos quando
houver bastante e também de boa qualidade em cpawaos demais.

Portanto, segundo o autor, o direito de propriedadi@a um direito natural,
nao inato, anterior a sociedade civil e estabeteeid uma relacéo entre a pessoa e a coisa
por via do trabalho desprendido. Por Locke, o traba origem e fundamento do direito de
propriedade. Com isso, Willairté anota um processo de secularizacéo do valor Hallm,

necessario ndo mais (ou nao sd) ao éxito no aléa) ras ao éxito na existéncia terrena.

Mercure, nesse passo, diz que Adam Smith, em [Rewalucéo Industrial,

opera uma mudanca de paradigma ao defender quieaboesocial ndo € fruto de um pacto,

prestar servigo a Deus no servico do homem: e gesmmpensa desse servigo Deus envia suas béngdies so
as angustiadrfavails] dos homens e lhes permite a levar para seudhiabpabourd.” (Ibid., p. 911, traducao
nossa). No original: “(...). Some man will say pemte what, must we not labour in our callings, to
maintaine our families? | answer: this must be ddu this is not the scope and end of our livd®e True end

of our lives is, to doe service to God, in servofgnan: and for a recompence of this service, Godls his
blesings on mens travails, and hee allowes thesakfor their labours”.

193 OCKE, John Segundo tratado sobre o goverddex Marins (Trad). S0 Paulo: Martin Claret, 30p. 38.

19 WILLAIME, op. cit., p. 83. Max Weber, alids, assea: “Uma vez que o ascetismo se encarregou de
remodelar o mundo e nele desenvolver seus idealsers materiais adquiriram um poder crescenterdjm
inexoravel, sobre a vida do homem como em nenhumo @eriodo histérico. Hoje, o espirito do ascetism
religioso, quem sabe se definitivamente, fugiu dsdp. Mas o capitalismo vitorioso, uma vez queusa em
fundamentos mecanicos, ndo mais precisa de seusupo]’ (WEBER, Max.A ética protestante e o espirito
do capitalismo Pietro Nassetti (Trad.). Colecdo a obra-primaaga autor. v. 49. S8o Paulo: Martin Claret,
verdo 2002, p. 131). Macpherson, analisando oditlseno do século XVI, pondera: “Ja que o individufo
apresenta qualidade de homem na medida em quegdija que € livre na medida em que é propreetiisi
mesmo, a sociedade se reduz a uma série de relagieproprietarios, ou seja, relacdes de mercésloC.
MACPHERSON. La théorie politique de lindividualisme possesdife Hobbes a Lock€1962). Paris,
Gallimard, 1971 apud MERCURE, Daniel. Adam Smith:bases da modernidade. In;: MERCURE; SPURK,
op. cit., p. 118).
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mas o resultado de uma harmonia n&o intencionteleesses individuais. Em suas palavras:
“Néo é da benevoléncia do acougueiro, do cervejiralo padeiro que esperamos NOSSO
jantar, mas do empenho deles em relacdo aos sépsogrinteresses® . Assim em uma
nacdo rica, o livre mercado estimula nossa propemsf#iural a troca, que permite a
especializacdo das atividades (divisao do trabathopentando sua produtividade e gerando
rigueza e novas trocas. Entende ademais que, muetaes“ao perseguir seus proprios
interesses[cada individuo]frequentemente promove o0s da sociedade mais mirde do
que quando tem a real intencéo de faz&98”Assim, Smith reconhece que o trabalho é a
origem de toda a riqueZa e, relata Mercure, a chave de seu crescimentom@io do
aumento da poténcia produtiva do trabalho:

[...]. Esse aumento se deve, explica-nos Smitlivisad do trabalho, ao qual
ilustra muito bem com o exemplo da célebre fabdeapregos que toma
provavelmente emprestado da Enciclopédia de D’Atind Diderot. Smith
alega que a divisdo do trabalho exerce tal efedgursdo trés distintas
modalidades, ainda que relacionadas se vistasaatente: ela desenvolve a
habilidade dos trabalhadores através da especi@tizdas tarefas; e, por
fim, favorece a invencédo das maquinas, tanto pglacalizacdo das tarefas
quanto pela divisdo social do trabalho resultaetswh divisdo técnica. No
raciocinio de Smith, € a divisdo do trabalho qué ea base da invencéo das
maquinas, e ndo o contrario. Em suma, o traballaopéncipal fonte de
rigueza e a divisdo do trabalho € o meio pelo geahumenta a potencia
produtiva do trabalho. Nesse sentido, Smith € realenum dos pais de
Taylor.*®

Smith, porém, ndo ignora a alienacao gerada peisadi do trabalho e nem

a divisdo de classes gerada pela coalizacdo desees (que é contrario ao livre mercado):

No progresso da divisao do trabalho, a ocupacéyatale maioria dos que
vivem do trabalho, isto €, da grande massa do gmassa a ser confinada a
algumas poucas operacbes muito simples, frequentenaeuma ou duas.
Porém os entendimentos da maior parte dos homense@ssariamente
formados por suas ocupagfes. O homem cuja vidaté ga realizagédo de
algumas operacfes simples, cujos efeitos tambémtal&ez, sempre os
mesmos, ou quase 0S mesmos, ndo tem oportunidadxedeer o seu
entendimento, ou a exercer a sua imaginacgéo, desdolexpedientes para
a remocao de dificuldades que nunca ocorrem. Etdepaaturalmente,

195 SMITH, Adam.An inquiry into the nature and causes of the wealtmations cap. II. [S.I]: The Project
Gutenberg, 5 jun. 2011, traducdo nossa. Disporwal <http://www.gutenberg.org/files/3300/3300-h/330
h.htm>. Acesso em: 14 mar 2012. No original: “[.t.}sl not from the benevolence of the butcher, tresver,
or the baker that we expect our dinner, but froeirtregard to their own interest. [...].".

19 bid., loc. cit., tradug&o nossa. No original: ‘I. By pursuing his own interest, he frequently potes that of
the society more effectually than when he realtgnids to promote it. [...].".

197 |bid., introduc&o, traducdo nossa. No originahé&Tannual labour of every nation is the fund witdhinally
supplies it with all the necessaries and conveigsnof life which it annually consumes, and whiansist
always either in the immediate produce of that labor in what is purchased with that produce frotier
nations.”.

19% MERCURE, op. cit., p. 120
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portanto, o habito de tal esfor¢o, e geralmentdosea tdo estupido e
ignorante quanto é possivel para uma criatura harsantornar. [...]. Nao
obstante, em cada sociedade melhorada e civilizstia,é o0 estado em que
os trabalhadores pobres, ou seja, a grande masspodn devem
necessariamente cair, a menos que o governo todidaseara evita-1d%

O liberalismo politico, porém, por esséncia, lutpetp Estado Minimo, ndo
havendo segredo no fato de que tal questao foragiacpelo Estado Liberal até o advento das

revoltas operarias que culminaram com o adventestiado Social de Direito.

Conforme analisa Guyader, Saint-Simon teria sidgoromeiro a ter
associado de modo sistematico trabalho e histdegagnodo que o trabalho ndo ocuparia
apenas uma posicao central na antropologia, mé&s sanotor de uma dialética historica
socialmente acabada, tornando-o um dos mais immestaepresentantes do utilitarismo: “a
sociedade é o conjunto e a unido dos homens dedieattabalhos Gtei¥’. Na avaliacdo do
autor®, Saint-Simon reputava necessario evoluir do sastdmdominacao entre os homens
(escravo/senhor na alegoria hegeliana) — outratassério a superacdo da natural tendéncia

humana a preguica — para um sistema de dominaddenatanidade sobre a natureza:

Por conseguinte, ndo restard mais ao legisladoBoséoombinar a

organizacao social de modo a estimular o mais yeIsgidas as classes ao
trabalho e particularmente aos trabalhos mais pt@ a sociedade’, com o
objetivo de proporcionar a maior soma de felicidadespécie humana. Na
verdade, ‘a forga de um povo situa-se bem maisagtopsocial que associa
todas as capacidades para a realizacéo de tralolhosa utilidade comum,
gue na multiplicidade dos elementos de riqueza padier. Portanto, cada
um tem a obrigacdo de fazer obra util & humanidadebracos do pobre
continuardo a alimentar o rico, mas o rico receaiera de fazer trabalhar
seu cérebro e, se seu cérebro ndo é proprio pesbatho, ele seréd obrigado

199 SMITH, op. cit., part lll. No original: “In the pgress of the division of labour, the employmenthef far
greater part of those who live by labour, thabisthe great body of the people, comes to be cedfio a few
very simple operations; frequently to one or twait Bhe understandings of the greater part of men ar
necessarily formed by their ordinary employmentse Tan whose whole life is spent in performing & fe
simple operations, of which the effects, too, aeehpps always the same, or very nearly the sanseenba
occasion to exert his understanding, or to exerhiseinvention, in finding out expedients for reny
difficulties which never occur. He naturally loséisgerefore, the habit of such exertion, and geheb@comes
as stupid and ignorant as it is possible for a hui@ature to become. (...). But in every improved an
civilized society, this is the state into which tladouring poor, that is, the great body of the gleomust
necessarily fall, unless government takes somesgaiprevent it.”.

20 GUYADER, Alain Le. Claude-Henri de Saint-Simon:somento do intelectual organico da sociedade
industrial, p. 137-166. In: MERCURE; SPURK, op.,qit 138 e 146, passim.

201 |bid., p. 150. Battaglia da poeticidade & quest&aber aquilo que se deve fazer; conhecer o li@nai
maquina e o modo de usa-la; por-se em condigOasteleir entre o objeto de trabalho e o instrumento
corrigindo, ajustando, aperfeicoando; tornar oppod membros, a méo, os dedos, ageis, prontissiosos
olhos, perspicazes e analiticos; o espirito, sokepironto; amadurecer a prépria responsabilided®pdrarios
consciente e inteligente, responsavel pelo seuwaltrab é como se tornar, de servo da natureza, senho
(BATTAGLIA, Felice. Filosofia do Trabalho. Luis Wamgton Vita e Antonio Delia (Trads.). Sao Paulo:
Saraiva, 1958, p. 277 Apud CERVO, Katina So@atlireito fundamental ao trabalho na Constituicaederal
de 1988 2008. 134 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)Programa de PoOs-graduacdo em Direito,
Universidade de Caxias do Sul, Caxias do Sul, 2p083)
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a fazer trabalhar seus bragos’. Em suma, o trabed#ihode par com a
meritocracia, um e outra subsumidos na utilidadeas Mambém o
utilitarismo é um moralismo que veicula a moraltddalho. Visto que, se é
bem sabido que ‘a falta de ocupacéo € o pai destoslwicios’, € ndo menos
evidente que ‘o trabalho é a fonte de todas asdéd’. Todos deveriam
encontrar-se nisso. Dai o novo principio que cons@bstituir por aquele do
Evangelho: ‘O homem deve trabalf?arO mais feliz dos homens é o que
trabalha. A familia mais feliz é aquela na qualo®ds seus membros
empregam utilmente seu tempo. A nacdo mais felaméela na qual ha
menos desocupados. A humanidade gozaria toda @désle que pode
pretender se n&o houvesse ociog6¥%’.

Fugindo a uma analise da alegoria escravo/sentahiim&it am Busch
entende que Hegel foi o primeiro a perceber o habdo sujeito como acgao intencional de
exteriorizacdo ndo soO de alguma coisa, mas desnme'o trabalho consiste no ato de fazer
de si mesmo, de maneira interna, objeto. [...JaDatho enquanto tal ndo € somente atividade,
mas atividade refletida em si, ato de engendraioh reflectirte, Hervorbringefi 2°* O
fazer-se coisa ou fazer-se objeto néo teria, aggsingtacado negativa nem se confundiria com
coisificacdo, podendo exterioriza-se ndo sO pefa,abas pela atividade em si — ganhando

sentido mais amplo do que a nocéo aristotéligaoikesis

Schimidt am Busch anota que Hegel, sob essa pékspe@z uma critica
ao sistema capitalista. E que na sociedade art&§aoade o sujeito tem consciéncia de sua
capacidade de transformar a natureza em funcéoadepsoprias ideias, o individuo exerce a
atividade intencional tanto de producdo quanto ateesccializacdo, para satisfazer as suas

necessidades por meio de seu tralf8fhda na sociedade capitalista, ndo ha s6 uma sépara

292 Nas palavras de Saint Simon, citado por Guyad@bsérvo que é essencial dar a ideia de trabalte aod
amplitude possivel. Um funcionario publico qualquena pessoa afeita as ciéncias, as belas-ariediistria
manufatureira e agricola, trabalham de uma mat&irpositiva quanto a méo-de-obra que cava a guRp
carregador transportando seus fardos.” (C.-H. d& Samon, ‘Introduction aux travaux scientifiquas XIXé.
(1809)’, inLa physiologie sociale. Oeuvres choisiParis, PUF, 1965 (Introd, e notas de G. Gurvjtphp1
apud GUYADER, op. cit., p. 159).

293 |pid., p. 149-150.

24 G. W. F. HegelPhilosophie des Geist¢$805-1806), in Gesammelte Werke, t. 8, HambuFgdix Meiner,
1967, p. 205, apud BUSCH, Hans-Christoph Schmidt Bxteriorizacdo e economia: a teoria hegeliana do
trabalho e da sociedade civil, p. 88-112. In: MERRE; SPURK, op. cit., p. 92-93, traducdo do autor.

25 Trata-se da sociedade tipica da Baixa Idade Madiinicio da Idade Moderna, em que o sistema exiocod
urbano girava em torno das corporagfes de ofi@gguiglo relata Vianna, através da identidade despéof,
pela necessidade de assegurar direitos e prewagadi que surgiram as corporagdes de oficio, delsemdo-
se principalmente na Alemanha, Franca. Espanhaglaténra. Reuniam-se trabalhadores e aprendizes sob
figura do mestre, recebendo além de saléario, pliotegn caso de doenga e um verdadeiro monopdlio da
profisséo, j& que s6 podiam exercé-la os que estwe inscritos na corporagdo. Na Espanha, a exemplo
declarou-se ja naquela época que todos os oficaws kegitimos, proibindo-se o penhor dos instrumemte
trabalho e extinguindo-se a prisdo do trabalhador motivo de divida (SUSSEKIND, Arnaldo [et. al.].
Instituicbes de direito do trabalhe. 1, 222 ed, atual. por Arnaldo Siissekind e ldd@a Teixeira Filho. Sdo
Paulo: LTr, 2005, p. 30-31, passim).

2% segundo esclarece Schimidt am Busch, a troca tanskéia para Hegel um ato de exteriorizacdo datsyje
enquantohomo oeconomicusg que o sistema de aquisicdo sO se justifica prana medida em que o



78

do trabalho material do intelectual, como tambéndara relacao entre o trabalho e seus fins:
na sociedade artesanal, as necessidades eram dasoma@s, ao que, nas sociedades
capitalistas — onde existe um desejo que ndo pedsagisfeito definitivamente, pois nao

consiste em adquirir isso ou aquilo, mas de adgsimplesmente — busca-se o lucro, de

modo que as necessidades se multiplicam em furg;aardento da producéao.

A denudncia de Hegel, de certa forma, encontra e precursores do
socialismo cientifico, Marx e Engels, cuja crit&acial aponta que, tendo os trabalhadores
sido previamente expropriados dos seus meios deugdo (apropriacdo primitivee.g.
cercamentos na Inglaterra), o capital apropriasesuh forca de trabalho por meio do
pagamento de salario para, através da divisdoathaltro, empregar cada vez mais valor ao
produto do trabalho, distanciando-o (alienandoao¥ua origem (o trabalhador) e permitindo

gue o excedente (mais-valia), cada vez maior, cterge em acumulo de capital.

O trabalho, portanto, torna-se coisa a disposigimdrcado, apenas mais
uma variavel na equagéo capitalista. Como obsenw&purk:

[...]. Entre os trabalhadores e suas criacbes swlanuma relacdo de
exterioridade. Em suas representacdes e emgelianschauungefvisbes
do mundo”), eles ndo sdo os sujeitos-criadoresdiaas. Sao, ao contrario,
as coisas que sdo os mestres de seu destin®”[...].

[...]. Como sublinha Marx: ‘dessa maneira a produgao produz somente
um objeto para seu sujeito, mas também um sujeit seu objeto’. [..1°

Assim, se para Hegel o individuo por meio seu trabpode fazer-se coisa
(sich zum Dinge machgna divisdo do trabalho ndo s6 afasta o homemedonsétodo, de
qualquer iniciativa pessoal e do proprio produtsele esforgco, como o faz mera coisach
der Weise der Ding-hgittorna-o apéndice vivo de uma estrutura morta Kdrx), um
sistema de producao que (cf. Hegel) reflete umaamgel do trabalho pelos seus fins — do

sustento e exteriorizacdo a aquisicao infinita:

‘Seu trabalho mecéanico e embrutecedor o reduz apenaim ponto
(beschrankt ihn auf Punkt- e seu trabalho € tdo mais perfeito porque é
simples fe einseitiger sie i3t[...]. Como seu trabalho é abstrato, ele se
comporta como um eu abstrato ou como uma caiaah(der Weise der

individuo pode, por meio de seu trabalho, exter@orse e ganhar a vida de maneira controlada, ad@mpdo-
se, pois, as analises de Hegel, em um critérioGomo (BUSCH, op. cit., p. 100-101).

27 SPURK, Jan. A nocdo de trabalho em Karl Marx,89-211. In: MERCURE; SPURK, op. cit., p. 199, itali
no original.

298 |pid., p. 203.
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Dinkeif), e ndo como um eu que se faz objeto em seu ssigahdrado por
esse eu?”

Portanto, ainda que o individuo conseguisse satisfauas necessidades
basicas ou mesmo exercer diferentes atividadesstema produtivo, a impossibilidade de
estabelecer projetos para si, projetar-se pardusofuimplica uma perda de autonomia que
simplesmente o impede de exteriorizar-se, de fserhundo.

Nas palavras de Marx: “a maquijau, melhor, o modo de producéo
capitalista] ndo liberta o trabalhador de seu trahanas seu trabalho de seu contetfo”
Disso resta evidente ndo sO o retorno de uma ogimizegativa do trabalho (fardo diario da
exploracdo capitalista por sobrevivéncia), reduziach mera relagcdo de emprego assalariado,
como escarnece sinteticamente do esvaziamento geggarficado individual de trabalho.

Porém, se o trabalho perde seu conteudo individyatha significacao
social. Hegel, afirmando que “tudo quanto o homete\e ao Estadd™, ndo s6 antecipa os
positivismos de Comte, Duguit e Durkheim dando pdia ao social, como influi

decisivamente no desenvolvimento do materialismt®hco em Karl Marx.

O trabalho, na visdo de boa parte dos igualitassdw século XIX e XX,
passa ser o liame preferencial entre todos os Ihadaes, explorados, expropriados,
excluidos do mundo. A luta do proletariado (ou,sdégetrabalhador expropriado dos meios de
producao e alienado dos frutos materiais do séaltva, de si mesmo) contra o capital e sua
ideologia se encerra, em resumo, em uma luta geddade material, pelos direitos sociais,
pela justica social, ai incluidos néo so6 a luta pileito ao trabalho mas principalmente pela

dignidade deste trabalhador, a impulsionar novotates sociais e politicos.

2.2 Direito ao trabalho: direito humano e fundaraknt

Ainda que nao se revistam de forca normativa axalli@&xistem certamente
varios precedentes que merecem destaque histéacpersecucdo juridica dos direitos
sociais, em especial dos direitos do trabalhadarcEso do Congresso da Santa Alianga, em
Aschen, Alemanha, em 1818, na qual o industridémBobert Owen sugeriu providéncias na

209 G.W.F. Hegel, Philosophie des Geistes..., op. git243, apud BUSCH. op. cit., p. 103, italico n@imal,
traducéo do autor.

20K, MARX, Grundrisse der Kritik der politischen Okomie, Berlim, Dietz, 1974, p. 594, apud SPURK, op.
cit., p. 205, traducéo do autor.

211 HEGEL, Georg Wilhelm FriedrichGrundlinien der Philosophie des Rechps 338, apud BONAVIDES,
Paulo.Teoria do Estado..qp. cit., p. 49).
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protecéo aos trabalhadores. Pode-se mencionar aifuti@acao da Primeira Internacional em
Londres, em 1864, a Conferéncia de Berlim, em 189Conferéncia de Paris, em 1900,
sendo que a manifestacdo de maior repercussaodotenal — posto que feita diretamente
por um chefe de estado — foi a Enciciearum Novarumdo Papa Ledo Xllil, em 1891: “Nao
pode haver capital sem trabalho, nem trabalho smmitat’; “A violéncia das revolugbes

politicas dividiu o corpo social em duas classeawu entre elas um imenso abisiid”

As constituicdes do México, de 1917, e de Weimar,1819, foram as
primeiras a prever direitos sociais, porém € oabatde Versalhes, em 1919, o diploma
juridico de ambito internacional responsavel pete@acéo da Liga das NacbGes e da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), a eregue a paz universal s6 pode ser
estabelecida se for baseada na justica social amgaemelhoria das condi¢des de trabalho era

urgentemente necessartta

De igual forma, na Primeira Reunido Anual da Cogéendo Trabalho, de
1919, no fito de regular as condi¢cbes de trabatbosignou que o trabalho ndo deveria ser
considerado apenas como uma mercadoria ou artigoongrcio, devendo ser pago ao
trabalhador um salério suficiente para manter uirma de vida razoavel conforme seu
tempo e pais, assegurando-se o direito de assod@atgilos, empregados e empregadores e
de ter outros direitos trabalhistas miniftas

A OIT, tendo uma vez sobrevivido aos totalitarispm@ sem razao tornou-
se a primeira agéncia especializada da ONU, funeiaxd948, e cujo artigo 23 da Declaracéao

Universal dos Direitos Humanos declara:
Artigo 23

1. Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livreolaacde emprego, a
condicOes justas e favoraveis de trabalho e agéoteontra o desemprego.

2. Toda pessoa, sem qualquer discriminacéo, tesiiala igual remuneracao
por igual trabalho.

3. Toda pessoa que trabalha tem o direito a umaimeracio justa e
satisfatoria que assegure a si e a sua familia exiséncia conforme a

2121 EAO XIII. Enciclica rerum novarurrRoma: Vaticano, 15 maio 1891. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/holy_father/leo_xiii/encycdils/documents/hf_I-xiii_enc_15051891 rerum-
novarum_po.html>. Acesso em 30 ago. 2012.

23 TRATADO de Paz, Versalhes, 28 jun. 1919. [S.|.Juskalasian Legal Information Institute, [s.d.].
Disponivel em: <http://www.austlii.edu.au/au/otléait/treaties/1920/1.html>. Acesso em 30 ago. 2WER.
também: PART XIII of the Treaty of Peace of Verssil— Official Bulletin, v. 1, abr. 1919 - ago. 1092
Genebra/Suica: International Labour Office, 1923. isppnivel em:

21jhttp://www.iIo.org/pubIic/engIish/bureau/leg/dowald/partxiii—treaty.pdf> Acesso em: 30 ago. 2012.

Ibid., loc. cit.
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dignidade humana e suplementada, se necessariopytms meios de
protecao social.

4. Toda pessoa tem o direito a organizar e sea fidima sindicatos para
protecdo de seus interesses.

N&o ha duvida, pois, que, na atual conjuntura igaidnternacional, é
reconhecido um direito humano ao trabalho. No Piatésnacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, de 1966, especialmente por ndeis artigos 6° a 8°, confere-se
exigibilidade normativa as disposi¢cdes da Declarad@ 1948 sobre o direito ao trabalho

digno, sobressaindo o §1° do art. 6°:

81. Os Estados Membros no presente Pacto reconhecelineito ao
trabalho, o qual inclui o direito de toda pessodetd@portunidade de ganhar
a vida mediante trabalho livremente escolhido @itae tomardo medidas
apropriadas para salvaguardar esse diféfto.

Todos esses fatos refletiram na ordem constitutlmaaileira.

Na pseudo liberal e monérquica Constituicdo de /1pgWé-se a liberdade
de qualquer género de trabalho, desde que ndocosd@@os costumes publicos, a seguranca
e a saude (art. 179, XXIV). Aos moldes do ideal dertico liberal moderno, foram abolidas

as corporacdes de oficio que por ventura existisgeBrasil (art. 179, XX\A"".

Na republicana Constituicdo de 1891, ha previsadlibdedade de profissdo
sem restricbes (art. 72, 824). Porém, inovando esnmo rumo da revogacdo da Lei Le

Chapeliet*® na Franca, passa a ser assegurado o direito atgagsg®o pacifica (art. 72, §8

215 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUUniversal.., op. cit. loc. cit., traducdo nossa. No
original: “1. Everyone has the right to work, tedrchoice of employment, to just and favourablelitmms of
work and to protection against unemployment. 2.rizmee, without any discrimination, has the rightetqual
pay for equal work. 3. Everyone who works has figatrto just and favourable remuneration ensuriog f
himself and his family an existence worthy of hunagmity, and supplemented, if necessary, by otheans
of social protection.4.Everyone has the right torf@and to join trade unions for the protection isfinterests”.

21%1d., Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, SaciiCulturais Res n. 2200A (XXI). Genebra/Suica:
ONU, 1966, traducdo nossa. Disponivel em: <httpuié@.ohchr.org/english/law/cescr.htm>. Acesso: 28.ag
2012. No original: “1. The States Parties to thespnt Covenant recognize the right to work, whiatiudes
the right of everyone to the opportunity to gais lwing by work which he freely chooses or acceptsd will
take appropriate steps to safeguard this right.”.

217 Artigo 179: “A inviolabilidade dos Direitos Civie Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que temhase a
liberdade, a seguranga individual, e a propriedédgarantida pela Constituicdo do Imperio, pela eiran
seguinte. [...]. XXIV. Nenhum genero de trabalhe,adltura, industria, ou commercio pode ser praloipuma
vez que ndo se opponha aos costumes publicosuéaseg, e saude dos Cidaddos. XXV. Ficam abolidas a
Corporacgdes de Officios, seus Juizes, Escrivadéestres.” (BRASIL.Constituicdo Politica do Império do
Brazil, 25 mar. 1824Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civihchefia para Assuntos Juridicos, [s.d.].
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil3f@onstituicao/constitui%C3%A7a024.htm>. Acesso em:
30 ago. 2012).

218 pprovada em 1791 pela Assembleia da RevolucdocEszne revogada a 1887, & Lei Le Chapelier coube
extinguir as corporacdes de oficio na Franca, denadas ilegitimas, posto que para filosofos desluedes
liberais, como Rousseau, ndo deveriam existir emsréndividuos e o Estado corpos intermediariosirdp
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Pela Emenda Constitucional 3, de 03.09.1926, sugeBrasil alusdo a uma legislagcéo
trabalhistd”®, acompanhando os eventos internacionais rumotaddESocial de Direito.

Ja com a Constituicdo de 1934, Getulio Vargas imaug Estado Social de
Direito no Brasil. Neste sentido, dispondo sobreréem econdmica e social, prevé no art.
115 que “a ordem econdmica deve ser organizadaowcoafos principios da Justica e as
necessidades da vida nacional, de modo que pdassibitlodos existéncia digna”. No art. 120
afirma que “os sindicatos e as associa¢0es profisis serdo reconhecidos de conformidade

com a lei” e, dispondo sobre os direitos e garantidividuais, destaca:

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileirosesteangeiros residentes no
pais a inviolabilidade dos direitos concernentliseiidade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos terngsrses:

13) E livre o exercicio de qualquer profissdo, olms#as as condicbes de
capacidade técnica e outras que a lei estabelditadas pelo interesse
publico.

34) A todos cabe o direito de prover a propria stéiscia e a de sua familia,
mediante trabalho honesto. O Poder Publico devammnma forma da lei,
0s que estejam em indigénc.

Portanto, o direito ao trabalho surge como meioebttde subsisténcia.
Ainda na Constituicdo de 1934, o art. 121 precegua “a lei promovera o amparo da
producao e estabelecera as condi¢cdes do trabalmdade e nos campos, tendo em vista a
protecdo social do trabalhador e os interesseséetions do pais”, fazendo a previsao
expressa e extensa de preceitos necessarios arimelas condicdes do trabalhadre no

alcancar o verdadeiro enunciado da vontade garalngo haja no Estado sociedade parcial e quectatifio

s6 opine de acordo consigo mesmo” (ROUSSEAU, dp. mi 47). Essa concepgédo foi grande entrave ao
reconhecimento da liberdade de associagéo (dirsiogis) e, portanto, de legalizagdo dos sindéc&to
partidos politicos, representando sua revogacaoruptara com o modelo democratico liberal moderno.

219 Artigo 72: “A Constituicdo assegura a brasileis estrangeiros residentes no pais a inviolatiicos
direitos concernentes a liberdade, a segurancuwidingi e a propriedade, nos termos seguinted: §[8° - A
todos é licito associarem-se e reunirem-se livréenersem armas; ndo podendo intervir a policiacspa#a
manter a ordem publica. [...] § 24 - E garantidbvee exercicio de qualquer profissdo moral, intalal e
industrial.” (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos dosiBr@24 fev. 1891 Brasilia:
Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefiaa passuntos Juridicos, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstitui%C3%A7a091.htm>. Acesso em 30 ago. 2012.).

220 Artigo 31: “Compete privativamente ao Congressaibiaal: [...] 28. Legislar sobre o trabalho.” (Id.,
Constituicdo 1891Emenda Constitucional de 3 set. 1988asilia;: Camara dos Deputados, [s.d.]. Dispdnive
em: <http://www2.camara.gov.br/legin/fed/emeconl1880-1929/emendaconstitucional-35085-3-setembro-
1926-532729-norma-pl.html>. Acesso em: 30 ago. 012

221 1d., Constituicdo da Republica dos Estados Unidos dosiBrd 6 jul. 1934 Brasilia: Presidéncia da
Republica, Casa Civil, Subchefia para  Assuntos dihwo$, ([s.d.]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstitui%C3%A7a034.htm>. Acesso em: 30 ago. 2012).

222 Artigo 121: “A lei promovera o amparo da produgfestabelecera as condicdes do trabalho, na cidads
campos, tendo em vista a protecdo social do trablathe os interesses econémicos do pais. 8§ 1€giglacédo
do trabalho observara os seguintes preceitos, @énoutros que colimem melhorar as condi¢cdes do
trabalhador: a) proibicdo de diferenca de sald@oapum mesmo trabalho, por motivo de idade, sexo,
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caput do artigo seguinte, de uma Justica do Trabalwra dirimir as questbes entre
empregadores e empregaddsCuriosamente, em seu artigo 123, existe a avécbde que
“sdo equiparados aos trabalhadores, para todofeibgsedas garantias e dos beneficios da
legislacdo social, os que exercam profissdes Idferalgo que, embora crie uma série de
dificuldades operacionais de ordem administratasteio etc., rompe com a figura do
trabalhador apenas como operario industrial urb&mmte-se, ademais, que a Justica do
Trabalho sO passou a ter competéncia para jul@esariundas das relacdes de trabalho — ou
seja, dentro de relacdo de emprego ou ndo — apdseada constitucional (EC) n° 45 de
30.12.2004 & CR/88.

Na Constituicdo de 1937, além da livre associagéafispional ou sindical
(art. 138), previu-se a liberdade profissional ¢oiethada (art. 122, 88), a Justica do Trabalho
para dirimir conflitos empregaticios, sendo, porguprimida a anterior extensdo dos direitos
trabalhistas reconhecidos (art. 137) aos profisgsofiberais. Neste diploma, alude-se ao
trabalho enquanto direito individual ao meio desssténcia honesto, surgindo, contudo, ao

mesmo tempo, como um dever sa@falDestaque-se que a greve Bck-out ndo previstos

nacionalidade ou estado civil; b) salario minimepaz de satisfazer, conforme as condi¢des de egdior as
necessidades normais do trabalhador; c) trabalanodndo excedente de oito horas, reduziveis, mas s
prorrogaveis nos casos previstos em lei; d) pratige trabalho a menores de 14 anos; de trabatbomooa
menores de 16 e em industrias insalubres, a mederd8 anos e a mulheres; e) repouso hebdomadario,
preferéncia aos domingos; f) férias anuais remulaesrag) indenizacéo ao trabalhador dispensado ssta |
causa; h) assisténcia médica e sanitaria ao tiath@te a gestante, assegurando a esta descanse aejgois

do parto, sem prejuizo do salario e do empregaostiuicdo de previdéncia, mediante contribuicamigla
Unido, do empregador e do empregado, a favor daiceelda invalidez, da maternidade e nos casos de
acidentes de trabalho ou de morte; i) regulameatdgdxercicio de todas as profissées; j) recontetio das
convencdes coletivas, de trabalho. § 2° - Paraitoeleste artigo, ndo ha distingéo entre o trabalanual e o
trabalho intelectual ou técnico, nem entre os psadnais respectivos. 8§ 3° - Os servicos de amparo
maternidade e a infancia, os referentes ao larteabalho feminino, assim como a fiscalizagdo eientacao
respectivas, serdo incumbidos de preferéncia aareghthabilitadas. § 4° - O trabalho agricola sbjét@ de
regulamentagdo especial, em que se atendera, qoessével, ao disposto neste artigo. Procurarfseaé o
homem no campo, cuidar da sua educacao rural, egss ao trabalhador nacional a preferéncia na
colonizag&o e aproveitamento das terras publicg®.-8\ Unido promovera, em coopera¢do com os Bsta
organizacao de colbnias agricolas, para onde ser@mminhados os habitantes de zonas empobrecigas, q
desejarem, e os sem trabalho. § 6° - A entradamilgrantes no territério nacional sofrera as reS&;
necessdarias a garantia da integracéo étnica eidagacfisica e civil do imigrante, ndo podendo,épar a
corrente imigratéria de cada pais exceder, anuadmenlimite de dois por cento sobre o numero tdts
respectivos nacionais fixados no Brasil durantgélosios cingiienta anos. § 7° - E vedada a conagtrde
imigrantes em qualquer ponto do territério da Unidevendo a lei regular a selecao, localizacdciendacéo

do alienigena. § 8° - Nos acidentes do trabalhmleras publicas da Unido, dos Estados e dos Muag;ipi
indenizacdo seréa feita pela folha de pagamentarael® quinze dias depois da sentenga, da qualsedo
admitira recurso ex — oficio”. (BRASILConstituicdo da Republica dos Estados Unidos dosiBra6é jul.
1934...,0p. cit., loc. cit.)

22 Artigo 122: “Para dirimir questdes entre empukgas e empregados, regidas pela legislacdo sticil,
instituida a Justica do Trabalho, a qual ndo Seapldisposto no Capitulo IV do Titulo I”.(Ibidoc. cit.).

224 Artigo 122: “A Constituicdo assegura aos brasikeie estrangeiros residentes no pais o direitoeddiade, &
seguranca individual e a propriedade, nos termggises: [...]. 8°) a liberdade de escolha de psafd ou do
género de trabalho, indUstria ou comércio, obsawvad condi¢cdes de capacidade e as restricbestanpato
bem publico nos termos da lei;”. No artigo 136 éé-% trabalho é um dever social. O trabalho intieiel,
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na constituicdo anterior, sédo considerados “resussti-sociais nocivos ao trabalho e ao
capital e incompativeis com os superiores inteseslseproducdo nacional” (art. 139). De
outra parte, € de se notar a clara predisposicdieadmhecido direito a educacéao (art. 129) ao

desenvolvimento das faculdades, aptidées e teraénotacionais na infancia e juventtfde

Na Constituicdo de 1946, prevé-se uma ordem eca@dmalcada na
conciliagcao entre livre iniciativa e valorizagao tlabalho humano, devendo ser organizada
conforme o principio da justica social. Declaragse a todos é assegurado trabalho que
possibilite existéncia dighd, seguindo-se a esta garantia a afirmacdo de deabalho é
uma obrigacdo social. Com isso, a Constituiciotadses da nocdo moral de honestidade e
aproximando-se da figura jusnaturalista-existersteabtla dignidade, sem, porém, abandonar a
ética do trabalho. Permanecem as previsfes redafisdiberdades de escolha profissional
(art. 141, 814) e de associacao profissional odih (art. 159), sendo garantidos direitos
trabalhistas e previdenciarios minimos (art. 15%va-se, porém, ao reconhecer o direito de
greve, cujo exercicio é regulado por lei (art. 159)

Na Constituicdo de 1967, ndo apenas permanecerdditte de trabalho (art.
150) como o eleva expressamentestusde condicdo da dignidade humana (art. 157, 1) —

assumindo de forma evidente a influéncia da nodrorjuridica internacional. Além de

técnico e manual tem direito a protecdo e solieitedpeciais do Estado. A todos € garantido o didst
subsistir mediante o seu trabalho honesto e este) eneio de subsisténcia do individuo, constituingm que
€ dever do Estado proteger, assegurando-lhe camlfgdoraveis e meios de defesa.” ([donstituicdo dos
Estados Unidos do Brasil, 10 nov. 193rasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civilbc®efia para
Assuntos Juridicos, [s.d.]. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstitui%C3%A7ao37.htm>. Acesso em 30 ago. 2012).

225 Artigo 129: “A infancia e a juventude, a que fed@m 0s recursos necessarios & educacdo em iriuic
particulares, é dever da Nacgédo, dos Estados e dogciios assegurar, pela fundacéo de instituiptédicas
de ensino em todos os seus graus, a possibilidadeatber uma educacdo adequada as suas faculdades,
aptiddes e tendéncias vocacionais. O ensino préeimtal profissional destinado as classes menasdaidas
€ em matéria de educacdo o primeiro dever de Esfagimpre-lhe dar execucdo a esse dever, fundando
institutos de ensino profissional e subsidianddesniciativa dos Estados, dos Municipios e do&iddos ou
associacdes particulares e profissionais. E deagirdiUstrias e dos sindicatos econémicos criagsfera da
sua especialidade, escolas de aprendizes, destinaddilhos de seus operéarios ou de seus asseciadei
regulara o cumprimento desse dever e os poderesaipgdo ao Estado, sobre essas escolas, bem somo o
auxilios, facilidades e subsidios a Ihes serem extidos pelo Poder Publico.” (BRASIIConstituicdo dos
Estados Unidos do Brasil, 10 nov. 193%p, cit. loc. cit.).

228 Artigo 145: “A ordem econdmica deve ser organizeotaforme os principios da justica social, conuilia a
liberdade de iniciativa com a valorizacdo do trabdlumano. Paragrafo Unico - A todos é asseguradlalho
gue possibilite existéncia digna. O trabalho égaw@o social.” (BRASILConstituicdo dos Estados Unidos do
Brasil, 18 set. 1946Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civihc®efia para Assuntos Juridicos, [s.d.].
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivi3f@onstituicao/constitui%C3%A7a046.htm>. Acesso em
30 ago. 2012).
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destacar que a ordem econdmica tem por fim readizastica social (art. 157), sdo mantidos
direitos outrora reconheciddé

Finalmente, na Constituicdo de 1988, existe a dwgd@ de que a Republica
Federativa do Brasil tem entre seus fundamentos lado da soberania, da cidadania, da
dignidade da pessoa humana, do pluralismo politios “valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa”. Também h& um certo aperfeicoatoerda sistematica constitucional,

passando-se a prever no Titulo Il — Dos Direit@Gaeantias Fundamentais, o seguinte:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem di&tnge qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeirsglerdes no pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,gialdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XIll - é livre o exercicio de qualquer trabalhojodd ou profissdo, atendidas
as qualificagcbes profissionais que a lei estabelece

Art. 6° S&o direitos sociais a educacao, a satdiémantacdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia secfabtecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparadosyma fitesta Constituicao.

(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 62QHa).**

Versando sobre a ordem econdmica e financeiregracé superacado do
binbmio capitalismo-comunismo como fundamento dauRbca, declarando que a ordem
econdmica tem por finalidade assegurar a todosisdiéexia digna, sendo que esta tarefa
devera ser pautada pelos ditames da justica so@ala observacao de principios, dentre os

quais a busca do pleno emprego:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag@drabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todassténcia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os segynincipios:

VIII - busca do pleno empregd?

O referido dispositivo guarda correlacéo logica corart. 193, no Titulo

VIl — Da Ordem Social, na qual diz:

227 Artigo 150: “A Constituicdo assegura aos brasikie aos estrangeiros residentes no Pais a inVidéate
dos direitos concernentes a vida, a liberdadegaraaca e a propriedade, nos termos seguint¢s p3 - E
livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio qofigsédo, observadas as condi¢cBes de capacidada ke
estabelecer.” Artigo 157: “A ordem econmica tem fim realizar a justica social, com base nos s#gsi

principios: [...]. Il - valorizac&o do trabalho corondigdo da dignidade humana;” (BRASQonstituigao da
Republica Federativa do Brasil, 24 jan. 19@fasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civbhdhefia para
Assuntos Juridicos, [s.d.]. Disponivel em;

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstitui%C3%A7ao67.htm>. Acesso em 30 ago. 2012).
222 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,di. 1988 Brasilia: Presidéncia da Republica,
Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, J[s.d Disponivel em:
22ghttp://www.pIanaIto.gov.br/cciviI_O3/constituiczﬂ:mhstitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 30 ago. 2012).

Ibid., loc. cit.
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Art. 193. A ordem social tem como base o primadadrdbalho, e como
objetivo 0 bem-estar e a justica sociafs.

Fica claro, portanto, que direito ao trabalho alfgncaracterizar-se como
direito humano, trata-se também, sob a ordem noranaiterna brasileira, de um direito
fundamental. Um direito que ao longo da histériastibucional teve diversas facetas
reveladas pelo uso de diferentes expressdes eigsientos dentro da sistematica
normativa, demonstrando ter sofrido uma mutacaora@@o do contexto social, politico e
cultural de cada época — retratando, a certa altu@ncepcado de trabalho na histéria do
pensamento ocidental. A apreciacdo deste panordi® fcoloca-se de maneira imperiosa se
considerado que a eficacia destas previsdes depeondsentido que Ilhe era dado a cada
tempo e lugar. Por isso, para que se confiram todaeaealidade e concretude a todas essas
previsdes versadas, deve-se investigar qual odsegtie se confere a um direito ao trabalho

na atualidade e como isso repercute sobre o unidais pessoas com deficiéncia.

2.3 Valores individual e social do trabalho: iddatle, dignidade e cidadania.

O direito ao trabalho bem como a propria nocaaakeatho variaram muito
ao longo da historia, a luz das ideologias, comecoder das transformacfes sociais bem
como com a propria evolucéo das linguas. Na simeiesa dos dispositivos constitucionais
gue versaram sobre a matéria no Brasil, verificesta diversidade de posicionamentos,
implicando certamente ndo s6 na variacdo das nogomasleles se extraem como também na
atitude em relacdo a realidade. Dai a razdo pelhdjstincdes conceituais e terminolédgicas
voltam a ser necessarias, agora no contexto daehéutica juridica, sobretudo porque, como
se poderé observar, as diferentes concepc¢desesaosignificados historicamente dados ao
trabalho, se projetam hoje sobre a realidade, mdagdiscernimento e prudéncia do jurista
para determinar sob quais aspectos é hoje declarpdategido um certo direito ao trabalho,

seus contornos e sua extensao.

Nesse passo, viu-se que na historia do pensameittental o trabalho foi
tido, em suma, como pena, meio de subsisténciac@oc fonte de propriedade, riqueza e

virtude e, por fim, mercadoria.

No Brasil, ndo s6 a escravidao foi abolida, prevesel a figura penal tipica

da reducdo a condigcédo anéloga a de escravo (&rdd€aodigo Penal (CP)), como a pena de

20 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,dd. 1988...pp. cit., loc. cit.
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trabalhos forcadoé vedada pela Constituigdo (art. 5°, XLVII, ‘c’ @&/88), estando banida
pela OIT desde 1930, através da Convenc&o 7. 29 trabalho, do ponto de vista criminal
hodierno, além de protegido sob varias facedas érts. 197 a 207 do CP), surge como pena
restritiva de direitos através da prestacado decgena comunidade ou a entidades publicas
(art. 43, IV e 46 do CP) e também como forma deig&onde pena (art. 126 da Lei n°
7.210/84), sendo indispensavel em ambos os casostade do individuo (art. 44, 84° do
CP). Portanto, o trabalho sO se legitima como menaastigo na Biblia, podendo ser visto

validamente como forma de escravidao apenas s@s dilosofico.

Quanto a este ultimo aspecto, alids, € evidenteygakguer organismo vivo
(e.g.um animal, um inseto, um vegetal, ou uma bactétizg na natureza para garantir a sua
sobrevivéncia. N&o por outro motivo, alias, Aristés e Arendt denominaram o homem que

trabalha para sobreviver daimal laborans

O trabalho é a atividade que corresponde ao prodeistdgico do corpo
humano, cujos crescimento espontaneo, metabolismesdtante declinio

estdo ligados as necessidades vitais produzidasecfdas ao processo vital

pelo trabalho. A condi¢do humana do trabalho @prjar vida?*

Dessa forma, o trabalho como forma do processbdatgobrevivéncia nao
se mostra necessariamente como algo menor, refegnas se encerra na triste imagem do
homem sem perspectivas, sem horizontes além daigpybsisténcia. Trata-se do homem
escravizado nao por outrem, mas pela sua propridig&o de ser vivente. Tem-se ai um
limite material ao dogma da dignidade da pessoaahamuma vez que na barbarie impera
somente a regra da sobrevivéncia, de modo queesimo, ndo se pode falar de humanidade
como elemento distintivo ao individuo posto a sardas proprias fungdes bioldgicas.

Ora, o homem que apenas subsiste, que ndo exist@ara si (ser-para-si)
e tampouco para outrem, constitui uma nocdo atmaaguando se parte do pressuposto de
que sO ao homem cabe, por meio de sua arte e engergoder de acrescentar ao meio
natural (fenoménico) coisas nao-naturais (artiSyjaestabelecendo e estabelecendo-se,
assim, no mundo de significantes, significadosleraades. Nas palavras de Marx:
Antes de tudo, o trabalho € um processo de quéiparh o homem e a

natureza, processo em que o ser humano com sudapaggo impulsiona,
regula e controla seu intercambio material comtaraaa. Defronta-se com

21 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT.Convention n. 29Convention concerning
forced or compulsory labour, 28 jun. 1930. Genéwu#&a: OIT, [s.d.]. Disponivel em:
<http://lwww.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB2100:0::N0O:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:3
12174:NO>. Acesso em 30 ago. 2012.

232 ARENDT, op. cit., p. 8.
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a natureza como uma de suas forgas. P6e em mowiragribr¢as naturais
de seu corpo, bracos e pernas, cabeca e maos, defimpropriar-se dos
recursos da natureza, imprimindo-lhes forma Uticla humana. Atuando
assim sobre a natureza externa e modificando-ajesono tempo modifica
sua prépria natureza. Desenvolve as potencialidagés adormecidas e
submete ao seu dominio o jogo das forcas natuMdis.se trata aqui das
formas instintivas, animais, de trabalho. Quandtrabalhador chega ao
mercado para vender sua forca de trabalho, é ingedsd@ncia historica que
medeia entre sua condicdo e a do homem primitivo soa forma ainda
instintiva de trabalho. Pressupomos o trabalho fsolma exclusivamente
humana. Uma aranha executa operacdes semelhantds @&€eldo, e a
abelha supera mais de um arquiteto ao construircelaéia. Mas o que
distingue o pior arquiteto da melhor abelha é daefigura na mente sua
construgcdo antes de transforma-la em realidadefilNodo processo do

trabalho aparece um resultado que ja existia dbedmente na imaginacao
do trabalhador. Ele ndo transforma apenas o mbsetiae 0 qual opera; ele
imprime ao material o projeto que tinha conscieeta@® em mira, o qual
constitui a lei determinante do seu modo de operaao qual tem de
subordinar sua vontade. E essa subordinacao néoatoufortuito. Além do

esforco dos oOrgdos que trabalham, é mister a vensai@quada que se
manifesta através da ateng¢do durante todo o cors@lohlho. E isto é tanto
mais necessario quanto menos se sinta o trabalafrdénlo pelo conteudo e
pelo método de execucdo de sua tarefa, que lhecefgror isso menos
possibilidade de fruir da aplicacdo das suas paépfbrcas fisicas e
espirituais.

Os elementos componentes do processo de trabatholyda atividade

adequada a um fim, isto € o préprio trabalho; @)a#éria a que se aplica o
trabalho, o objeto de trabalho; 3) os meios deatha) o instrumental de
trabalho?®

Arendt, todavia, versando sobre a mesma situaggomnoina-a obra:

A obra é a atividade correspondente a nao-nataddiqunnaturalness] da
existéncia humana, que ndo estd engastada no sesnpreente [ever-
recurrent] ciclo vital da espécie e cuja mortaleladio € compensada por
este ultimo. A obra proporciona um mundo ‘artificéie coisas, nitidamente
diferente de qualquer ambiente natural. Dentrouds $ronteiras é abrigada
cada vida individual, embora esse mundo se destirsobreviver e a

23 MARX, Karl. O capital v. 1. pt. 3., J. Teixeira Martins e Vital MoreifBrad.). Coimbra/Portugal: Centelha —
promocdo do livro, SARL, 1974. Disponivel em: <hftpww.marxists.org/portugues/marx/1867/ocapital-
v1/vollcap07.htm>. Acesso em: 30 ago. 2012. Emhérase possa simplesmente negar certa criativickade
mesmo imaginacéo a outros organismos vivos, ao snbag s6 ao homem a atividade junto a natureza se
revela como elemento cultural e instrumento habie&ulacdo de uma cosmovisdo, ou seja, da exmessa
consciente ou subconsciente, de sua individualidslde Manuscritos Econdmico-filoséficos de 1844 riMa
afirma: “O animal identifica-se com sua atividadelv Ele ndo distingue a atividade de si mesme. &kua
atividade. O homem, porém, faz de sua atividadd uin objeto de sua vontade e consciéncia. Eleutaa
atividade vital consciente. Ela ndo € uma presoragin a qual ele esteja plenamente identificadatiidade
vital consciente distingue o homem da atividadel Wlbs animais: s6 por esta razao ele é um entziesu
antes, é apenas um ser autoconsciente, isto arépda vida é um objeto para ele, porque ele éeuta-
espécie. SO por isso, a sua atividade é atividade IO trabalho alienado inverte a relacédo, polsomem,
sendo um ser autoconsciente, faz de sua atividéalede seu ser, unicamente um meio para suaéexist”
(MARX, Karl. Manuscritos Econdmicos-Filoséficos— Primeiro manuscrito.  Disponivel em:
<http://lwww.marxists.org/portugues/marx/1844/mamisss/cap01.htm>. Acesso em 30 ago. 2012).
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transcender todas elas. A condicdo humana da okman@ndaneidade
[worldliness].?**

A autora com isso faz uma inusit&dalistincéo entre trabalho e obra:

[...]. Ao contrario da atividade da obra [workingje termina quando o
objeto est4 acabado, pronto para ser acrescentadouado comum de
coisas, a atividade do trabalho [laboring] movee@mpre no mesmo circulo
prescrito pelo processo bioldégico do organismo Vvigoo fim de suas
‘fadigas e penas’ s6 advém com a morte desse srgai®

Na licdo de Arendt, o trabalhéaboring) € exercido pel@nimal laborans
tanto quanto por qualquer outro ser vivo na mamgdierme sua vida: € o ganha-péo, pao que
se come todos os dias e que tem, por isso, umaifiagie quase fatil. J& o que ela chama de
obra (vorking corresponde ao artefato humano, a tentativehalmo faberde se fazer
presente no mundo pela reificacdo de seus pensasnentnando-os coisa tangR7é| e

transcender a mortalidade de seu corpo atravésrdaigade da matéria.

Nesse passo, parece fundamental para compreensistidedo arendtiana
que se a contemple a luz da histéria, a qual ssbelste a partir da materializacdo do
fenbmeno humano, ou seja, de sua separacdo ddaspédahpela invencdo da escrita —
pensamentos codificados inscritos em matéria. Boodmo o mundo cultural ndo tem a

matéria como algo imprescindi%®| ainda que a histéria sim, o que Arendt atribobéa é

234 ARENDT, op. cit., p 8.

235 |pid., p. 98

2% pid., p. 121

27 |bid., p. 211.

238 Eduardo Bittar (BITTAR, Eduardo Carlos Bianddetodologia da pesquisa juridicaeoria e pratica da
monografia para os cursos de Direito. Sdo Paul@i&a 2001), versando sobre a semidtica, consigd[q.]
sobre a natureza (physis) se inscrevem os sigrnoaius; iSSo porque as palavras voam, a escritaapen®a
(verba volant, scripta manent). A obra intervémsaesentido como forma de se conferir perenidade, ou
resisténcia as ideias; o corpus mechanicum dapdssa a representar a propria permanéncia do pensam
ou seja, do corpus mysthicum, contra o devir dard@ncia” (Ibid., p. 77). E destaca: “[...] a corficacdo do
pensamento ndo se resume a mera coisificacdo dis;icdua funcdo trespassa aquela outra documental,
incumbindo ao corpus a perpetuacéo do didlogo entreador e a humanidade” (lbid., p. 78). “Seexrm@tiade
€ o apanagio dos deuses, a imortalidade é o 6psohdmens; tornar-se imortal € menos fossilizar-se
corporalmente entre homens e mais perenizar-ssygrecorrente presenca espiritual. Esta presengaaé
decorréncia da lembranca, e a lembranca descaa-sstimulo mnemoénico da existéncia de um ser; este
estimulo mnem®bnico quem o faz é o corpus, sinalaawivo e latejante de que alguém no passado assim
pensou, assim sentiu, algo disse ou aquilo fezeEninalcangavel eternidade do mito deitico degagg e a
possivel eternidade do espirito criativo humanstare esperanga de que todo criador possa esgar int
homines, sendo pessoalmente, e esta é a caritdedisteternidade, ao menos in memoriam. A poékica
corpus reside exatamente neste dado peculiar,sgjgl facultar ao homem uma poténcia que ndo diae s
natureza, mas que talvez o seja de uma naturemaadiw imortalidade. Ela aqui é evocacao, simbalogi
representacdo. De geracdo a geracdo, a obra geraegenera-se num continuo fluxo de fazimento e
desfazimento; de cada contato, de cada interpretalficada ato de fruicdo, decorre a invocacdonaz u
ordem semantica uma vez consignada por um suje#osg fez homem entre homens por meio de seu actus
scribendi.” (Ibid., p. 81). Bittar, porém, deixaaa que a Inquisicdo errou ao “acreditar que elmio o
corpus se extirpam as idéias”(lbid., p. 80), de onqde nao é porque na pré-historia ndo existia esodta,
gue nao existia um mundo cultural — e a existédeiama multiplicidade de simbolos, linguagens guias



90

mais do que o artefato humano, mas a marca demid&luo sobre a Terf&. Ora, oanimal
laborians diferentemente doomo faber por se dedicar apenas a sobrevivéncia, ndo tem a
oportunidade de deixar um legado terreno além doips genes, de modo que nada haveria

de ser inserido no mundo da cultura e tampoucostéria da humanidade.

Por outro lado, como outrora visto, para Hegeltéabalho que permite ao
homem fazer-se coisa no mundo, sendo certo quelseohceito ndo equivale ao de
coisificacdo do individuo, ndo parece também califtée com a nocdo de reificacdo usada
por Arendt, uma vez que Hegel ndo exige a aferiigham resultado material a tal processo.
Ou seja, Hegel n&o distingue trabalho e obra, gon§io insere entre eles nem uma condi¢ao
de materialidade e tampouco de historicidade, bdstgue se trate de atividade humana que
sirva como forma do individuo fazer-se presentermmmdo dos homens — ou, usurpando a

expressado de Heidegger, de ser-ai-no-mundo.

Desta forma, sem que se faca necessario aderirstiracarendtiarfd’,
pode-se dizer que o que distinguaromal laboriansdo homo faberé que, nas palavras de
Sartre, este existe no mundo dos homens, pois ésamgara-si, € N0 um mero ser-em-si.
Disto, obra e trabalho, enquanto conceitos abstrtialeais, ndo se aplicam isoladamente a
realidade, de modo que todo trabalho deveria ses@adneio de sobrevivéncia, mas forma de
expressdo da auténtica individualidade humanaestermotivo € que o trabalho converte-se

ndo nos deixa pensar de outra forma. Assim, emh&oase possa negar utilidade a distincdo arendt@aa
nao parece adequada aos propoésitos deste estislo, gificio humano, ainda que em termos hist&imais
amplos exija um substrato material para sua pemdridndo prescinde dele. Desta forma, idealmende, t
trabalho livre e consciente tende a converter-selerm uma vez observado com algum distanciameoténp
nenhuma obra existe sem trabalho. Se na obra orhadiica a prépria obra para a Histéria, com bathao
ele edifica a si mesmo para si e para 0 mundo,rulzdeu n&o entrar na historia.

239 Essa perspectiva historicista ndo é declaradaApemdt, mas intuida por este autor durante a kitDe
maneira reveladora, alias, a autora cita Os trakathos dias, de Hesiodo, em uma de suas notassni©
trabalho e a obra (ponos e ergon) sao diferenciado$iesiodo; sé a obra é devido a Eris, a deudmda
disputa (Os trabalhos e os dias 20-26), mas o lh@pbaomo todos os outros males, provém da caixa de
Pandora (90 ss.) e é uma puni¢do imposta por Zeugi@ Prometeu, ‘0 astuto, o traiu’. Desde entas, *
deuses esconderam dos homens a vida' (42 ss.p maldicdo atinge ‘os homens comedores de pao! (82)
Além disso, Hesiodo aceita como natural que o tihab&m uma fazenda, seja feito por escravos easim
domeésticos. Louva a vida cotidiana — 0 que, parayrego, ja é bastante extraordinario —, mas odeal € o
fazendeiro-cavalheiro, e ndo o trabalhador quedinacasa e mantém-se afastado tanto das aventuraard
guanto dos assuntos publicos da agora (29 ssdprmlo apenas de sua vida.” (ARENDT, op. cit., G2, hota
8). Verifica-se, pois, que a ideia de obra em Aréende a refletir um certo heroismo, uma tentalv&scapar
ao vazio e a aparente futilidade do mero existim@ndo globalizado de hoje, porém, tdo pequeno gasto,
gera celebridades instantédneas e leva feitos lesraiz anonimato diariamente. Essa futilizagdo pasecalgo
muito mais ligado a uma autoconsciéncia e a buscsatisfacdo pessoaafpe diemh do que uma simples
negacao aquelas atividades mais virtuosas. O hevp&ssim, mostra ter cada vez menos peso na fmyma
os individuos percebem e administram suas culitaprevisiveis vidas sobre a Terra.

240 A distincdo entre obra e trabalho ndo estaria nadaneidade, mas na perenidade em termos histoAcos
obra ndo é s6 uma forma de expressao, mas uma ftenexpressao que pretende imortalizar seu autor. A
obra, mais do que o trabalho enquanto meio dezee fmesente no mundo, € uma forma de se fazezriecssa
histéria do mundo.
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em um valor individual, um significante em buscaude significado particular e cotidiano,

podendo ser considerado pelo individuo desde mereatioria até razdo do seu viver.

Conforme analisa Christophe Dejours, a luz da p&iémica do trabalho,
0s julgamentos ainda que destinados a avaliarey &ando o ser do ego, ontologicamente, em
um segundo momento, 0 ego estd em condicdes deiaegssa conquista obtida no registro
do fazer para a realizacao do eu e da construcfess®a ou da identidade:

Essas consideracdes permitem compreender comganjehto do trabalho
pode funcionar, no registro da subjetividade, camwonhecimento pelo
outro. [...]. Na perspectiva de uma teoria do fdtomano, esse ponto é
absolutamente essencial: o reconhecimento é a faeB@ecifica da
retribuicdo moral-simbdlica dada ao ego, como caorspgdo por sua
contribuigdo a eficicia da organizagéo do traba#to,é, pelo engajamento
de sua subjetividade e inteligéncia. [*].

Alias, é justamente porque o individuo ja ndo satifica ndo se reconhece
e nem é reconhecido no produto/exercicio do sdaltra, que Karl Marx o reputa alienado,

ou seja, algo que lhe é exterior, alheio, um oWtesim, quando o homem aliena sua forca de

21 DEJOURS, Christoph® fator humanoMaria Irene S. Betiol, Maria José Tanelli (Tra®3 ed. rev. e ampl.
S&o Paulo: Fundagdo Getulio Vargas, 2002, p. 55%6@utor aprofunda a questdo em uma outra obra da
seguinte maneira: “O sofrimento de uma pessoagxamplo, é herdeiro do sofrimento de seus paisndrsas
qgue cada pessoa carrega testemunham a incapacidagius pais para fazé-las transpor obstaculo®gjue
préprios pais ndo conseguiram ultrapassar devidmaa propria psiconeurose. O sofrimento do sujeito é
herdado do sofrimento dos pais. O sofrimento, tesdh imaturidade inata do ser humano, é, portanto,
ontologicamente primeiro e anterior ao trabalhosMassim, o sofrimento também é expectativa, D& cer
forma, ele direciona o sujeito para 0 mundo, naesa de encontrar, no mundo, alivio e quietudeerios
que o sofrimento no trabalho é expectativa comcé@aa auto-realizacdo, ou seja, para ultrapassar os
obstaculos que nossos pais ndo conseguiram nastfa@spor. O sofrimento antecipa o futuro, prefiguo
um futuro esperado. Entretanto, o sofrimento, tevalo entre o futuro e o passado, € vivido no ptes& no
presente que se recapitulam o passado — 0 que @eigito enfermo — e o futuro — que alimenta @smo
tempo esperanca e decepgdo. O sofrimento é assies de tudo, um drama no sentido que o psicélogo e
filosofo Politzer da ao termo. O sofrimento, pottanmpele o sujeito no mundo e no trabalho, encéduas
condi¢cbes de auto-realizagdo. Para o clinico almatho, essa busca assume a forma especificaadpdiat
conquista da identidade no campo social. Mas dtsujéo constréi sua prépria identidade somentartrple
si mesmo: ele necessita do olhar, do julgamentmuteo. A procura da identidade, a auto-realizagho,
expectativa que o sofrimento envolve sdo semprejemmo tempo, um engajamento no mundo intersubjetiv
Da perspectiva da psicodinamica do trabalho, auetayda identidade faz-se em dois registros: prome
amor, com construcdo da identidade no campo erdimooutro lado, no trabalho, dando acesso a ngyi
da identidade no campo social, E preciso, portgmader construir a identidade nos dois campos ticeré
social. Diferentemente da construcéo da identidadle€ampo erético, a construgcdo da identidade ngpgeam
social implica ndo somente a relagdo com o outas também a referéncia a um terceiro termo —lo@ea
reconhecimento da identidade do sujeito no camp@lsndo € direto; diz respeito a relagdo que eity;j
mantém com o real. Nao se trata, portanto, de ugamento direto do outro sobre o sujeito, que mlve
dependa do amor, mas de um julgamento sobre @oeldg sujeito com o real, que, neste caso, se da no
trabalho. O acesso ao real ndo é, nunca, imediapdie sempre uma instrumentalizagéo, ou seja,aballo.

O que o sujeito procura fazer reconhecido é o aearfe ndo o seu ser. Portanto, o reconhecimento da
identidade no campo social € mediato. Somente deafmter reconhecida a qualidade de meu trabathe é
posso, em um momento posterior, repatriar essanecamento para o registro da identidade.” (DEJOURS
Christophe.Conferéncias brasileirasidentidade, reconhecimento e transgressdo nallab Ana Clara
Fonseca Reis (Trad.); Maria Irene Stocco Betiol arid José Tonelli (Rev.Téc). Sao Paulo: Fundap:
EAESP/FGV, 1999, p. 20-21).
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trabalho, ele aliena uma parte de si, de modospieao reservar parte dessa forca vital e de
sua autonomia para fazer-se coisa no mundo, redupgamente & situacdo de escfdyo

apartando-se da sua condicdo de homem entre hoowessja, da sua humanidade.

Isso posto, conclui-se que o trabalho ndo sé édalmindividuo fazer-se e
manter-se presente no mundo (fenoménico e cultuna também, passando o préprio
trabalho a ter significado, motivo e finalidadetgalares em razéo disso, transforma-se em
maneira do individuo atribuir valor e significadm mundo e a si mesmo. Anote-se, ademais,
que esse aspecto existencial do trabalho humanmetigo pelo qual muitos ndo ou nao so,
vivem do seu trabalho, como também para o seuli@a O homem, portanto, atribui
significado a seu trabalho e o trabalho d4 serdidua vida — percepcéo esta apreendida

sobretudo pela ideia de vocacéao.

O chamado de Deus, antes restrito aos sacerdoieggetieralizado nas
pregacdes de Lutero e Calvino, passando a signdicamprimento de tarefas ou o exercicio
de dons divinamente designados, de modo que ossucessas missdes passa a servir de
sinal da salvacao celeste do homem. Assim, seividiud ndo tem éxito no que faz, € porque
nao esta realizando a vontade de Deus, razdo pelalgve tentar encontrar sua vocacao em

outras atividades — ainda que sem expressao ecoadconforme observou Calvino.

Contudo, se o protestantismo de maneira geral aealaa livre busca pelas
vocacgoes, de outro lado era muito forte a presefgiasa pelo trabalho como forma de
louvor a Deus e salvacao religiosa — indicada pedaperidade terrena. Certamente esta nesse
contexto o advento de ditos populares como “o thabadifica 0 homem” ou “cabeca vazia,
oficina do diabo”, dentre tantas outros que refftefastamente a secularizacao dessa moral
religiosa — como ademais relatou WébeA luz dessa moral social, o trabalho é que cenfer

dignidade e respeito ao individuo em sociedadelcstire reconhecido, pois, valor e virtude.

42 Hannah Arend conclui em sua obra Condicdo Humata\itéria do animal laborans, pois, com a vigénci
do consumismo exacerbado, o préprio artificio humperde seu significado, consumido que é pela f@o6pr
compulsdo pelo consumo. Nesse contexto, o homerntingana trabalhar infinitamente para consumir
infinitamente. O homem torna-se escravo de si,mdis pela vida, mas pelo consumismo.

243 Max Weber, em Ciéncia e Politica: duas vocacéas, rais do que anotar o surgimento do politico
profissional, como se pode perceber do seguinthdre'Ha duas formas de exercer politica. Podepser v
‘para’ a politica ou pode-se viver ‘da’ politicaadla ha de exclusivo nessa dualidade. Até ao camtrar
geralmente se faz uma e outra coisa simultaneantante na idealidade quanto na pratica. Quem ‘pae’ a
politica a transforma, no sentido mais profundotelono, em ‘objetivo de sua vida’, seja porque etreon
forma de gozo na simples posse do poder, seja @argxercicio dessa atividade lhe permite achaudilerio
interno e exprimir valor pessoal, colocando-sergi@e de uma ‘causa’ que da significacdo a sua. id'.
WEBER, Max.Ciéncia e politicaduas vocacdes. Jean Melville (Trad.). Cole¢cébra-prima de cada autor. v.
80. Sao Paulo: Martin Claret, verdo 2002, p. 68

244 \WEBER.A ética...,op. Cit., passim
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Saint Simon, como dito outrora, chega a alegarajtrabalho é a fonte de
todas as virtudes, desde que destinada a utilisiaclal. Deste utilitarismo utopico a ética do
trabalho chega aos extremos do positivismo totalf& fazendo desaparecer na ideia de
puro dever o individuo e seus valores. Zygmunt Baynversando sobre esta ética do

trabalho e as instituicdes panopticas do utilitarieremy Bentham, anota:

[...]. Era a época da ética do trabalho — quanttalmlho, o trabalho duro e
constante, era considerado ao mesmo tempo a reeeitaa vida meritoria,
piedosa, e a regra basica da ordem social. Eraémn# época em que
crescia sem parar o numero de pequenos propretdrastesdos incapazes
de viver dentro do seu orgcamento, enquanto as mes|giue 0os despojavam
do seu meio de subsisténcia esperavam em vao @sradgeis e obedientes
prontas a servi-las. E assim na pratica e ideixateecdo resumiu-se a
colocar os internos para trabalhar — num trabatihe fucrativo. [...]**°

[..] fossem quais fossem seus outros propésitoedigios, as casas
panopticas de confinamento eram antes e acimaddefabricas de trabalho
disciplinado [...] [destinadas] a produzir homegsaudaveis, moderados no
comer, acostumados ao trabalho, com vontade dentebom emprego,

capazes do préprio sustento e tementes a Béus'.

N&o se pode dizer ao certo se a ética protestapiglsionou o capitalismo
através da mobilidade social (como quer Weber)eoa sealidade capitalista encontrou na
moral protestante um meio de estabelecer um merdadiwabalho (como quer Marx), a

verdade é que a liberdade de escolha profissiamadloas sendo adotada pelo liberalismo por

245« Arbeit macht frei” (o trabalho liberta) s&o os dizeres encontradenades de entrada de varios campos de
concentracao do holocausto. A frase teria sidoadsi do romance homénimo do nacionalista alemaasgGeo
Anton Lorenz Diefenbach (1806-1883), podendo-seegat nesta sua utilizacdo nao s6 um simbolo igemo
do regime nacional-socialista alemao como tambémregado aos prisioneiros, considerados culpados da
miséria alema po6s 1 Guerra Mundial, notadamemteug) cuja fama de usurarios é sucintamente esiclare
por Moacyr Scliar (SCLIAR, Moacyr. Pequena hist@#@musuraFolha de S. PauloSao Paulo, 8 maio 1983.
Banco de Dados Folha. Disponivel em: <http://almae&olha.uol.com.br/moacyrscliarl.htm>. Acesso em:
30 ago. 2012).

246 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo as consequéncias humanas. Marcus Penchel (TRid.Xe Janeiro:
Jorge Zahar Ed., 1999, p. 117.

247 bid., p. 117-118. Sobre casas de correcéo,antdino e panoptismo, vide também Foucault: “jodds essas
instituicbes — fabrica, escola, hospital psiquiatrinospital, prisdo — tém por finalidade ndo exclmas, ao
contrério, fixar os individuos. A fabrica ndo exabs individuos; liga-os a um aparelho de produgéescola
nao exclui os individuos; mesmo fechando-os; elfixasa uma aparelho de transmisséo do saber. @ithbs
psiquiatrico ndo exclui os individuos; liga-os a aparelho de corre¢do, a um aparelho de normatizaga
individuos. O mesmo acontece com a casa de coreegéom a prisdo. Mesmo se os efeitos dessaslindts
sdo a exclusdo do individuo, elas tém como findkdarimeira fixar os individuos em um aparelho de
normalizagao dos homens. A fabrica, a escola,séi@pu os hospitais tém por objetivo ligar o irdiia a um
processo de producdo, de formacdo ou de correcgomutores. Trata-se de garantir producdo ou os
produtores em fungéo de uma determinada normact&eenta “[...]. E preciso que o tempo dos horsejs
oferecido ao aparelho de producédo; que o aparethpraducdo possa utilizar o tempo de vida, o tedgo
existéncia dos homens. E para isso e desta forma guntrole se exerce. S40 necessarias duas peisague
se forme a sociedade industrial. Por um lado, éismeque o tempo dos homens seja colocado no neercad
oferecido aos que o querem comprar, e compra-ltr@éca de um salario; e é preciso, por outro lade, este
tempo dos homens seja transformado em tempo daltmal...]” (FOUCAULT, Michel. A verdade e as
formas juridicas Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardonald (Trad.); Léa Porto de Abreu
Novaes. et. al. (Supervis.). 22 ed. 12 reimp. Ridaheiro: Nau, 1999, p. 114 e 116.)
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ser algo coerente com o ideal de liberdade (liseral politico) e a ideia de propensao natural
da busca da ocupagéo mais vantajosa (liberalisomedco).

Porém, se de um lado houve a mobilidade dos cspitaioutro o0 mercado

de trabalho causou imobilidade social, obrigandeabalhador a ndo mais trabalhar, mas a
alienar simplesmente a sua for¢ca de trabalho a gquieracesse melhor salario. A divisdo do
trabalho significou a separacéo entre o trabalhadarsua liberdade de trabalho (meios de
producdo e autonomia). Isso fica claro quando Swiifma que a diferenca de talentos
naturais em diferentes homens €, na realidade,omuénor do que se supde e que a
diversidade de profissionais ndo tem por causéeeedica de génios mais do que os efeitos da
divis&o do trabaltg®

De fato, ainda que existam propensdes genéticap)igas, socioculturais e
até mesmo espirituais ao exercicio de dada atigidadh chamado jamais dira respeito
especificamente as ocupagfes que existam a dadwoo temlugar e nem mesmo sera
determinante em sua escolha. Ora, um indio detribmaisolada nos confins da Amazonia,
embora possa sonhar todas as noites em tocarasgsjamais concebera o trabalho de um
astronauta e nem o lazer de um turista espacitdd@ evidéncia, pois, a vocacao € historica,
mundana, propria da cultura de dado tempo e lagaynido casuistica entre predisposicao e
oportunidade. Nao por isso, contudo, a vocacao sev&atada com descaso, tanto por forca
das criticas de Marx quanto pelas palavras de Wedsgundo o qual “para o homem,

enquanto homem, nada tem valor a menos que ela prssuta-lo com entusiasmo”

De fato, ordinariamente, o individuo que se mosxkitoso em seu trabalho
ndo s6 se sente pessoalmente feliz pelo objetsenghdo, como o ficara também ao ser
reconhecido pela sociedade — o0 que tende a redl@tisua autoestima, podendo influenciar
inclusive no significado do trabalho em sua vidaddvia, a imagem da moral religiosa da
prosperidade, a atribuicdo de valor comumente nawéo sé se opera pelo trabalho exercido
mas pela repercussdo social que implica. DiBsa, vivant'sherdeiros de fortuna ganham
admiracdo maior do que tantos outros mais dedicagkfsrcados e exitosos. Dai que a

dignidade reconhecida pela sociedade ao trabalhadotas vezes ndo corresponde a

248 SMITH, op. cit., loc. cit.

249 Weber, porém, ndo se ilude: “[...] por mais intemgie seja esse entusiasmo, por mais sincero e mais
profundo, apenas ele nao bastara, absolutamenta, gssegurar que se alcance éxito. Por certo, esse
entusiasmo ndo passa de requisito da ‘inspiragfieg, € o Unico fator decisivo. [...]. [...] certartené
necessario que algo ocorra ao espirito do trabathpd] ja que, de outro modo, jamais ele seréazage
produzir algo que encerre valor. Ndo pode ser far¢al inspiracéo. [...]. Evidente esta que, panasma, ela
nao passa também de um requisito. [...]". (WEBERnNcia...,op. cit., p. 32-33).
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dignidade que o préprio individuo encontra em sabalho. Se aquela pode exercer efeitos
benéficos ao trabalhador, esta se mostra ess@acéab mesmo, enquanto pessoa humana.

Portanto, é sobretudo nessa perspectiva da maral spie o trabalho deve
ser tratado de maneira muito criteriosa, ndo packrgue a expressd@balho honestpda
Constituicdo de 1934 e da Constituicdo de 1937, bemo as expressoegver socigl na
Constituicao de 1937, @rigacéo socialna Constituicdo de 1946, tenham a mesma natureza

e finalidade que a expresséor social da Constituicdo de 1988.

Quando naquelas se diz trabalho honesto, estaederat a trabalhos licitos
e morais com objetivo moralizante; quando nas demsairefere a dever social e obrigacao
social, tem-se igualmente a intencdo de veiculadigamente um dever calcado em uma
moral social. Porém, quando a Constituicdo de E@Bfefere ao trabalho como valor social,
menciona a valorizagcédo do trabalho humano ou medua® a uma primazia do trabalho na
ordem social, ndo parece estar fazendo uma apatagaado trabalho como valor moral. Esta
sim constatando que a Republica estabelecida fodafla, sobretudo econémica e
ideologicamente, em dois valores vigentes na sad&d trabalho e a livre iniciativa. Trata-
se, portanto, de uma Republica que pretende aafmedo paradigma socialista-capitalista,

reconhecendo como valores sociais (e ndo s6 man&jne trabalho e a livre iniciativa.

Essa percepcdo menos moral e muito mais politiemldgica e social do
trabalho repercute na regulamentacao da ordem euwca@ financeira, em que a valorizacao
do trabalho humano surge como contraponto a Im@aitiva, estando as condicionantes da
justica social e securitizacdo da existéncia digxercendo claramente muito mais pressao
politica e juridica sobre a nogéo de liberdade @eica do que sobre o trabalho, que deve ser
valorizado. Igualmente, a primazia do trabalho rdem social ndo surge como nocgéo de
dever ou obrigacdo, mas como principio a indicatraibalho como principal meio e

instrumento de transformacéo social, rumo ao bean sscial e a justica social.

A toda evidéncia, essa latente ideologizagéo dmalina e da livre iniciativa
— gque embora ndo seja negligenciada, também néotéda ou legitimada pela Constituicdo
tanto de uma quanto de outra parte — deita raiedutas sociais havidas em fins do século
XIX, quando o trabalho ndo s6 se seculariza, dmstig-se da nocéo religiosa de vocacao,
como se transforma: ou convertendo-se em forcaatdalho (em abstrato); ou em relacao de

emprego (em concreto).
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Isso se d& porque Smith e Marx ndo se valem dssic#é classificacdes do
trabalho (intelectual, manual, bruto, industrialprad, qualificado etc.), mas o dividem em

trabalho produtivo e improdutivo — algo revolucioo&o entender de Hannah Arendt:

[...] Uma vez que ndo € o proprio trabalho, masaedente da ‘forca de
trabalho’ humana (Arbeitskraft), que explica a mtdddade do trabalho, a
introdugéo desse termo [produtividade] por MarxnooEngels observou
corretamente, constitui o elemento mais originahads revolucionario de
todo o seu sistem&?

Em que pese ndo haver duvidas sobre “a fertiliddmleanetabolismo do
homem com a naturez&™ e o aperfeicoamento dessa produtividade por meidivisao do
trabalho, a distincdo talvez falhe pela pouca @ierap que se poderia considerar trabalho
improdutivo. Deveras, segundo Arendt, Smith inse¥ssa categoria todas as atividades que

ndo deixam atras de si algum vestigio ou Vatopor exemplo, as atividades domésticas.

Ora, ainda que se possa falar em trabalhos maiseoos produtivos, ndo se
pode considerage.g, que 0s servicos do terceiro setor, por ndo plicelnzresultado material,
sao improdutivos. Tampouco negar que os mesmovdé@m inclusive econémico. Bem por

iIsso, em tempos de globalizacdo, Negri e HardtGeopa nogéao de trabalho imaterial:

[...]. Como a producdo de servicos ndo resulta em material e duravel,
definimos o trabalho envolvido nessa producgéo ctra@oalho imaterial—
ou seja, trabalho que produz um bem imaterial, c@@vico, produto
cultural, conhecimento ou comunicacao. 3.

Segundo lembra Prado, Marx, atento ao fetichisntwesonercadoria no
capitalismo, ja teria reconhecido os servicos camm expressdo para 0 valor de uso
particular do trabalho, util enquanto atividadey@ como coisa — ponto no qual deixou de
aprofundar-se pela insignificancia da exploraciutakista dos servicos a épéta Todavia,
essa distincao entre trabalho de resultado mater@lcarpintaria, metalurgia etc.) e imaterial

20 ARENDT, op. cit., p. 108-109.

%1 pid., p. 131. Conforme escreve Arendt, para Martrabalho era a “reproducdo da vida do préprio
individuo’ que Ihe assegurava a sobrevivéncia, anfgua procriacdo era a producdo ‘de vida alhejaé
assegurava a sobrevivéncia da espécie.” (Ibid.3p). Ora, quando Marx alude o trabalho como c@udipe
reproducao da vida do proprio individuo e a pr@é@acomo condicdo de reproducédo da espécie, ndndse
negar que a obra em Arendt, o trabalho em Hegelpaevés o proprio estranhamento em Marx refeeemss
verdade, a reprodugdo da cosmovisdo do individno.obtros termos, o homem reproduz sua forca vital,
reproduz-se biologicamente e também reproduz-deralthente. As duas primeiras sdo comuns a todos 0s
seres vivos, mas a ultima s6 no homem se verifica.

22 bid., p. 127.

3 HARDT, Michael; NEGRI, Antoniolmpério. Berilo Vargas (Trad.). 82 ed. Rio de Janeiro,dRe,c2006, p.
311. Disponivel em: <http://books.google.com.brkssd=mLWpb tAXPQC&printsec=frontcover&hl=pt-
BR#v=onepage&q&f=false>. Acesso em: 19 fev. 2012.

24 PRADO, Eleutério Fernando da Silva. Pés-grandéstidh: trabalho imaterial e fetichismo — uma caita A.
Negri e M. HardtRevista Critica Marxistan. 17.Campinas: Editora Revan, 2003, p.109-13§pdhivel em:
<http://www.unicamp.br/cemarx/criticamarxista/a#il 7-C-prado.pdf>. Acesso em: 19 fev. 2012.
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(e.g. performance coreografica, servicos de assessadiajnistracdo etc.) é essencial na
atualidade, uma vez que a importancia do setor efeices, especialmente por sua
repercussdao econdmica, é cada vez maior nos pmgestrializados e pos-industriais,

marcando uma evolucao do capitalismo e exigindtrapartida critica.

Dai porque a produtividade, uma vez ligada apenadedcdo de um
resultado material sobre o qual recai a mais-\afiercadoria), mostra-se incapaz de refletir
adequadamente a realidade pos-moderna, obrigargtaase hoje por uma classificacao
menos materialista, qual seja, quanto a sua ratlat significacdo econémica. Veja-se que 0
trabalho de uma dona de casa zelosa nos afazergsticos, ainda que implique as mesmas
atividades de um empregado doméstico, nao terassmmsignificado econdmico. Da mesma
forma, o que para alguns € lazeg(passear com o cachorro, praticar um esporte),abbhyh
(e.g.colecionar objetos) ou pura vaidaeeg( construir uma imagem publica de exceléncia),
pode revestir-se de importancia econbmica paradividuo e a sociedade. Nao se pode
afastar também a existéncia de atividades com idpcia social ou mesmo politica e que

podem ou néo, sob dada perspectiva, ser enquadmaaastrabalho.

Em esséncia, tratam-se das mesmas atividades, masér econémico
atribuido ao trabalho que implica a remuneracaosparprestacdo, haja ou ndo a afericdo de
resultado material. O fato é que, na atualidadepais diferentes atividades humanas podem
ser consideradas trabalho, sendo sua relevancr@mera o fator preponderante nessa sua
hodierna caracterizacdo. De maneira muito sim@esalguém faz algo porque esta sendo

pago, tem a perspectiva de que sera, poderia @ridale fato ser pago, isto € trabalho.

Vale ressaltar, assim, que ndo se pode resumabalho aquele exercido
dentro de uma relacdo de emprego, merecendo regordrgo o trabalho do empresério, do
autbnomo, do voluntario, enfim de todos aqueles guercem atividade de potencial
relevancia econémica, quer assumindo seus risoes,vgndendo sua forca de trabalho, quer

fazendo-o por subsisténcia, prazer, obrigagcéo ssetzle ou outro motivo qualquer.

Nota-se, portanto, que na fetichizacdo havida esdgpital e trabalho algo
muito importante se perdeu. Esta ideologizacaoistudso, tipica de diplomas legislativos do
inicio do século passado — como a Consolidacahelasio Trabalho brasileira — ndo parece
ser mais necessaria, Util ou de qualquer outro numsejavel nos dias de hoje em que a
propria pretensdo de superacdo do binbmio capéalicialista mostra-se anacrénica dada a
forca das transformacdes que o mundo sofre nassar ldo século XXI. E verdade que se

luta atualmente em prol de um mundo mais livretojusolidario, humano e digno em uma
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sociedade profundamente transformada, cada vezdesigual e que ao mesmo tempo ainda
nao adimpliu compromissos assumidos no passadémpaovos desafios se impdem de

forma a exigir novas perspectivas e solucoes.

Nesse passo, ndo se pode negar que as ideologasaigstas exerceram
um papel fundamental na conquista do Estado Soeidlireito, tendo se mostrado sobretudo
indispensaveis na revelacdo do trabalho comdogns de participagdo politica privilegiado.
Foi a partir das organizacdes sindicais que surgos primeiros partidos politicos de massa,
obrigando os Estados ao reconhecimento do direiesdociacde(g, a revogacao da Lei Le
Chapelier) e assim transformando o sistema pol@t@mocratico da contemporaneidade de
um regime de sucesséo de elites para um regimengercéncia de elites.

Isso revela que o trabalho ndo s6 é meio do honbsistir na natureza ou
de existir fazendo-se coisa no mundo, como tambd@mdh o poder de efetivamente ser
homem entre homens uma vez imbuido de um minimmdsciéncia politica, convertendo
seu trabalho em instrumento de acéo poffticdoda iniciativa humana, inclusive o trabalho
ou a inacdo, pode ganhar dimensao politica, desdecgntextualizada como atitude dotada
de consciéncia politica. E € por ndo existir aétymblitica sem consciéncia politica que a
politizacdo do trabalhador através da critica abaiho revelou-se o primeiro passo da
evolucdo do paradigma pluralista, rumo a constrae&oatuais democracias participativas.

A humanidade sobreviveu aos totalitarismos e raowpeparte da
humanidade e dignidade antes perdidas, inclusivéraimlho, sendo raro hoje o trabalho
industrial tipico do século XIX que ndo tenha siiigeto de mecanizacao ou esteja em vias de
ser mecanizado. Hannah Arendt, porém, observaneltrgibalho e consumo sao dois estagios
de um mesmo processo, alerta que a utopia de Mameda emancipacdo do homem em
relacdo ao trabalho, ainda que tornada realidaolder@ implicar a mudanca de proporcéo

entre trabalho-consumo até o ponto em que o hordesa dedicaria a consumir:

[...]. O consumo isento de dor e esfor¢co ndo madaarater devorador da
vida biologica, apenas o0 aumentaria até que uma ahidade
completamente ‘liberada’ dos grilhGes da dor e sforeo estivesse livre
para ‘consumir’ 0 mundo inteiro e reproduzir dievente todas as coisas que
desejasse consumir. A quantidade de coisas queecap@am e
desapareceriam a cada dia e a cada hora no prodedste tal sociedade

25 «A acdo, Unica atividade que ocorre diretamenteeems homens, sem a mediacéo das coisas ou deanaté

corresponde a condicdo humana da pluralidade,taaéaque os homens, e ndo 0 Homem, vivem na €erra
habitam o mundo. Embora todos os aspectos da @mtigmana tenham alguma relacdo com a politica, ess
pluralidade é especificamente a condicdo — ndoaaparconditio sine qua non, mas a conditio per gqual®
toda vida politica. [...].” (ARENDT, op. cit., p) 8
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seria, na melhor das hipéteses, irrelevante panaralo, caso o mundo e o
seu carater-de-coisa pudessem suportar o dinamigygbgente de um
processo vital inteiramente motorizado. O perigdutiara automacao néo é
tanto a tdo deplorada mecanizacéo e artificialzagévida natural, quanto o
fato de que, a despeito de sua artificialidadea grodutividade humana
seria sugada por um processo vital enormementesifitmdo e seguiria
automaticamente, sem dor e sem esfor¢co, o seu o@loral sempre-
recorrente. O ritmo das maquinas aumentaria esifitearia enormemente o
ritmo natural da vida, mas ndo mudaria, apenasatiarrmais mortal a
principal caracteristica da vida em relacdo ao raugde é a de minar a
durabilidade?®

E acrescenta:

[...]- A era moderna trouxe consigo uma glorifiaa¢édrica do trabalho, e
resultou na transformacédo factual de toda a sodée@an uma sociedade
trabalhadora. Assim, a realizacdo do desejo [derdifio das ‘fadigas e
penas’ do trabalho], como sucede nos contos des,fati@aga num momento
em que sé se pode ser contraproducente. E umaladeiée trabalhadores a
gue esta para ser libertada dos grilhdes do trapalna sociedade que ja
nao conhece aquelas outras atividades superiomesise significativas em

vista das quais essa liberdade mereceria ser ctadai [...]. O que se nos
depara, portanto, é a perspectiva de uma sociedladeabalhadores sem
trabalho, isto é, sem a Unica atividade que IhetareCertamente nada
poderia ser piof>’

Ou seja, em uma sociedade de trabalhadores semlhtvalto homem
despenderia seu tempo consumindo desenfreadanfenémdo perder qualquer sentido a
reificacdo pelo artificio humano e deixando de laaiguelas outras atividades superiores e
mais significativas®®®, como a politica. Contudo, entre a vis&o do futywe Arendt tinha a
partir do hemisfério norte do planeta e a realidanlestatada as portas do século XXI esta o
processo de globalizacdo, que ndo s6 abriu asspdotanundo ao capital transacional como
elevou a nivel mundial a competicdo (e imobilidaue)nercado de trabalho.

Os problemas séo outros: a qualificacdo exigida damentado a mesma
propor¢cao que a especializacao dos oficios e pimss existentes. Igualmente, para atender
um mercado consumidor insaciavel e cada vez maieme, tem-se apelado a criatividade e
a flexibilidade do trabalhador. De outra sorte, abhente os sindicalismos estdo
enfraquecidos, pois o ritmo alucinado da modermdéguida permite ao homem ter um
emprego, mas dificilmente lhe permite ter uma gedfo, de modo que, se ndo ha condi¢cbes
de formar uma consciéncia de classe, o sindicatbepgia razado de ser. Nenhum problema,
porém, se mostra mais preocupante que a faltaatuoplades no mercado de trabalho.

26 ARENDT, op. cit, p 163.
%7 bid., p. 5-6.
28 pid., loc. cit.



100

Bauman, relacionando as casas de correicdo paa®mi@ evolucdo das
atuais instituices prisionais, revela um contingdrumano que nao encontra trabalho e por

iSso ndo produz e nem consome, que se encontiaadns margens da civilizagcéo:

[...]. Nas atuais circunstancias, o confinamentantes uma alternativa ao
emprego, uma maneira de utilizar e neutralizar paraela consideravel da
populacdo que ndo é necesséria a producdo e paesd ado ha trabalho ‘ao
gual se reintegrar’.

A presséo, hoje, é para romper os habitos do tralralgular, permanente,
cronometrado, fixo — 0 que mais significaria o lesodtrabalho flexivel'? A
estratégia recomendada € fazer os trabalhadoresiecesgm, né&o
aprenderem, o que quer que pretendia ensinar-ligtigaado trabalho nos
dias dourados da indastria moderna. A méo-de-obrgpadle tornar-se
realmente ‘flexivel’ se os empregados, efetivogwuperspectiva, perderem
0s habitos adquiridos do trabalho cotidiano, dosasi diarios, de um local
permanente de trabalho e de uma empresa com céibeagq...] >*°

A critica, neste caso, se reveste de maior difemléd em paises de
industrializacdo tardia ou em desenvolvimento, cupeculiaridades sdo impares. Nada

obstante, o fato € que a centralidade do trabalksaciedades esta sendo posta em davida.

Seja como for, ainda que surjam novos conceitosaMas classificacbes
das atividades humanas, ainda que o paradigma deuomodo de producgao se baseie no
consumo e nédo no trabalho, o certo é que o indivégumpre buscara um meio de sobreviver
na natureza, uma forma de expressar sua cosma/is&smo de externar-se politicamente. E
sempre que iSSO se mostrar necessario, Util owalewer forma desejavel, sempre que isso
tiver um motivo, revelar um significado, atribumusignificado ou apontar para um dado fim,

o homem ird atuar para satisfazer esses objetigasa@ntrard neste trabalho a si préprio.

N&o é de se espantar, portanto, que o trabalhouamesséncia somente
ganha contornos e conteudo sob a perspectiva deidod que trabalha, mostrando-se,
porém, sempre como algo inerente, em maior ou meRrmnsao, ao existir humano na
natureza, no mundo e entre homens. De outra formpar dudo quanto exposto, hdo nos
pareceria possivel compactuar com a constatac&icdedo Antunes, pela qual “uma vida

cheia de sentido fora do trabalho supde uma viteddade sentido dentro do trabald”

2.4 Direito de incluséo e direito ao trabalho: endaridica e politicas publicas.

29 BAUMAN, op. cit., p. 119-120.
20 ANTUNES, RicardoOs sentidos do trabalh@nsaio sobre a afirmacéo e a negacédo do tralfétwPaulo:
Boitempo, 1999, p. 137.
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Quando perguntamos a criangas o0 que elas gostdea®ar quando crescer,
na verdade questionamos que papel elas querem pleslean no mundo, quais seus objetivos
e valores. Umas dirdo médico para salvar vidasasuastronauta, para ir a Lua, outras ainda
dirdo professor, bombeiro, empresario, etc., togastuir atividades atinentes a prépria
felicidade e ao bem comum. Mesmo aquele que desiajptesmente ser rico ndo se atrasara
em imaginar formas de empregar o seu tempo, séeidine suas habilidades. Com o passar
dos anos alguns encontrardo um emprego, mas naovoragao; outros encontrarao por
acaso sua felicidade em um emprego que jamais mawagn existir; outros tantos néo
encontrardo seu chamado, ao passo que alguns ocdetrando tdo apenas uma vocacgdo. A
todos, porém, socorrera sempre 0 sonho de enceetrdugar € o seu papel no mundo.

De fato, ndo se pode sustentar a quimera de qustamldcou a sociedade
poderdo um dia assegurar a todos a realizacao sieslse, tampouco de que tal situacdo seja
permanente ou duradoura ante a constante insatisfagmana. De outro lado, porém,
qualquer possibilidade de efetivacdo dessas exp@dainclusive sua concepc¢do, passa
necessariamente pela garantia daquele conteddmmaintangivel (embora em seu sentido
mais lato) necessario a existéncia digna e, por gstegido sob a forma de direitos humanos
ou fundamentais. Este evidente paradoxo colocaretaliao trabalho no interior daquele
aludido processo dialético fundamental, estabebeeidre condicdes materiais de vida digna
e as instituicdes juridico-politicas de cidadamigindo da sociedade e dos centros de poder

solucdes reciprocas a cada nova quadra da historia.

Aranha, tendo em foco as pessoas com deficiénéia, b resume as
percepcdes do trabalho conforme referido no topiderior, apresentando-o como instancia
elementar a formacdo da identidade pessoal e sdoflndividuos e a conquista da sua

consciéncia de dignidade e cidadania, como destabimites que a excluséo lhes impbe:

O aspecto fundamental aqui ressaltado, € que émexto das relacbes
sociais do trabalho que o homem atua na realidaddifica-a, transforma-
se e constroi sua identidade pessoal e social.

Numa sociedade em que as relagcbes de producdorgdioizadas de tal
forma, que o homem se apropria do processo dedcriage é valorizado,
cresce em autonomia, em consciéncia da cidadanrfim, éhumaniza-se cada
vez mais.

Por outro lado, em uma sociedade em que as rela@®gwoducdo sao
organizadas de forma a utilizar-se mecanicamentfazds do homem, e néo
do seu pensar e ativa participagdo, instala-serooegso de coisificacdo, no
gual o homem desenvolve o sentimento de menor, \ddiampoténcia, de
membro social de segunda categoria.
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Tem-se, portanto, o trabalho, a atividade deserdalwno contexto de
relacbes sociais de producdo, determinante estedaiaformacdo da
identidade pessoal e social do individuo, bem cdmaua auto-estima e
consciéncia de dignidade.

Ao refletir sobre essas questdes, tendo como fecardlise o processo
histérico da relacdo das sociedades com as pessmadeficiéncia, o estado
permanente de segregacgdo e de exclusdo a qudogatassubmetidas tem
determinado limites claros para seu desenvolvimeatgraticamente
impossibilitado a construcdo de uma identidadetipaside consciéncia
critica e do exercicio da cidadarffa.

Realmente, ndo é preciso ir muito a fundo na radédmaterial para
perceber que o cerceamento deste direito de digmidaidadania, uma vez enfocado através
do direito humano e fundamental ao trabalho, mesrdesde muito cedo presente quando,
e.g, surgem davidas sobre se um garoto negro pode sér presidente, se uma moca pode
ser militar, se um rapaz pode ser bailarino, senegnino com deficiéncia pode ser professor,
esportista, astronauta etc. Como ja visto, é graisiente em fungédo desse descrédito social
integral e generalizado (estigma), criado pela siggm da normalidade e a consequente
negacdo do direito a diferenca, que por vezes pédnassegurar com mais veemeéncia e

efetivar por meios diferentes dos habituais ostdsdundamentais as minorfas

Nesse passo, quando a Constituicdo prevé o dimmeitvabalho e o valor
social do trabalho, tais se colocam juridicamemena principio, um mandamento de
otimizacdg®®, um ideal vinculado ao individuo enquanto valamfiou seja, como um
elemento daquele “conjunto de todas as condi¢cOesddesocial que consintam e favorecam
o desenvolvimento integral da pessoa hunfifiaE nesse contexto que o trabalho surge
como elemento estruturador, ao lado da livre itil@a das ordens social, econbmica e
financeira, destinadas a promocdo do bem-estaalsaa justica social e da garantia da

existéncia digna a todos. Tem-se, portanto, umeaitmamplissimale trabalho.

%1 ARANHA, Maria Salete FabioTrabalho e empregoinstrumento de construcdo da identidade pessoal e
social — por Maria Salete Fabio Aranha. Série GuleEstudos e Pesquisas na Area da Deficiéncia. S4®
Paulo: SORRI-BRASIL; Brasilia: CORDE, 2003. Disparii em:
<http://portal.mj.gov.br/corde/arquivos/pdf/Traballe Emprego.pdf>. Acesso em: 04 maio 2012, p. 8.

62 Especificamente em relacdo ao direito ao trabdd® pessoas com deficiéncia, a ONU estima que 386
milhées de integrantes da populagdo economicanaivie no mundo tém alguma deficiéncia, sendo que o
desemprego entre essas pessoas em alguns paigasacheis de 80% (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. Fact sheet...op. cit., loc. cit.). No Brasil, o Ministério do dlbalho e Emprego (MTE) informa que
dos 44,1 milhSes de vinculos formais ativos em 2@D& mil foram declarados ocupados por pessoas com
deficiéncia, significando apenas 0,7% do total vileculos empregaticios (BRASILCaracteristicas do
emprego formal segundo a relacdo anual de informeacéociais — 20210RAIS 2010. Brasilia: MTE, 2010.
Disponivel em: <http://www.mte.gov.br/rais/20104asixgps/Resultados_Definitivos.pdf>. Acesso em: 30.ag
2012).

23 ALEXY, op. cit., p. 90 et seq.

24 JOAO XXII, op. cit., loc. cit.
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Quando o diploma constitucional, porém, prossegwe amtigo 7°,
especificando varios direitos dos trabalhadoresngb e rurais, 0 que se percebe é que a
abrangéncia e titularidade dos direitos ali pregist altamente variavél, inclusive por forca
das leis que os regulamentam. Por isso, muitassvazaba-se versando apenas sobre o
trabalho em sentido estritissifi®y assim concebido como forca de trabalho (abstrato)
oferecida no mercado de trabalho ou relacdo deegopfconcreto). Por vezes, incide de
forma direta sobre o trabalho em sentido estriteal cgeja, correspondente ao trabalho
remunerado com significacdo econdémica, para fineldencédo dos meios de sobrevivéncia
(autbnomo, avulso, empresario individual etc.); patras, percebe-se o trabalho tomado em
sentido amplo, aquele que, remunerado ou néo, réigaesem fins de obtencdo dos meios
materiais de sobrevivéncia (aprendiz, voluntario)etAdemais, todas estas extensfes do
trabalho sé&o observadas simultaneamente no unijgefdaco brasileiro a par de tantas outras

gue o uso da lingua possibilita, exigindo prudédoiantérprete.

Em que pese sua fundamentalidade (historicidadaliemabilidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade, relativity universalidade e aplicabilidade imediata),
o trabalho ndo é um direito indisponivel, de forqe se coloca sobretudo como uma
liberdadé®”: a de fazer pleno uso de sua forca de trabalblysive na escolha e exercicio de
qualquer trabalho, oficio, profissdo, emprego Bfio €, porém, uma liberdade plena, posto
que condicionada as qualificacfes profissionaisajlet estabelecer (art. 5°, Xlll, da CR/88)

— 0 que tem por objetivo sobretudo acautelar-seridoes que certas atividades impdem a

285 E o casoe.qg, do proprio paréagrafo tnico do art. 7°, destinade trabalhadores domésticos.

% |mportante destacar que embora o trabalho ndooséurda com emprego, tampouco com emprego
assalariado, a protecdo conferida pelo Estado apaltrador pauta-se pelo minimo existencial, assim
estabelecido segundo o principio da dignidade dagaehumana. Desse modo, reconhecendo-se o emprego
assalariado como um formato minimo de trabalho @oicamente relevante dentro das sociedades catatali
ocidentais e ocidentalizadas, torna-se este a mtmque para as politicas de protecéo do trat@aha
assegurar-lhe uma existéncia digna. Nesse rumo asffiotecao da relacdo de emprego, 0 seguro contra
desemprego involuntario, a jornada de trabalholaggentada, descanso semanal remunerado, fériascdis,
auxilios, remuneracdo variavel conforme jornadayrahoextras, categorias profissionais etc., mas
principalmente a garantia de um salario nunca imfeao salario minimo capaz de atender as necelssda
bésicas do trabalhador e de sua familia com mqrallieentacédo, educacéo, saude, lazer, vestuagienk,
transporte e previdéncia social. Ou seja, o trabatfesmo através de seu formato minimo, esté iménge
relacionado nédo s6 a nocéo de subsisténcia, maseaisténcia digna, unica finalidade da ordem ecuoc,
estando esta pautada pelos ditames da justicd sqmimcipios dentre os quais esta a busca do@emprego.

5" Embora o artigo 59 do Cédigo Penal brasileiro aipceveja a figura tipica de vadiagem — “Art. 58tre&gar-
se alguém habitualmente a ociosidade, sendo vahda o trabalho, sem ter renda que Ihe assegurm@s mei
bastantes de subsisténcia, ou prover a prépriasséifisia mediante ocupacéo ilicita” (BRASRecreto-lei n.
2.848, 7 dez. 1948 Cdbdigo Penal. Brasilia: Presidéncia da RepUbliasa Civil, Subchefia para Assuntos
Juridicos, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.pléonagov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Asesem:

30 ago. 2012) — a exemplo do crime de mendicaheian® 11.983/2009) o legislador age para sua sfjoutia
ordem normativa através do Projeto de Lei n°® 4B88! da Camara dos Deputados.
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terceiros, a sociedade e aos proprios trabalhadorasdvidos, constituindo crime o exercicio

ilegal de profissdo (art. 47 do &B.

Evidentemente, tratando-se de um direito univessad, seus titulares todas
as pessoas — ainda que sob diferentes aspectosfeédivacao esté.g, para as criangas, na
garantia a todos de uma educagéao cuja abrangégo@idade permita recursos educacionais
minimos para concorrer a uma vaga no mercado bialli@®®. Assim, se o ensino obrigatdrio
fornecido gratuitamente pelo Estado ndo permitenaindividuo obter qualquer posto de
trabalho, ndo se efetiva nem o direito a educag@ocontornos assumidos e tampouco o
direito ao trabalho, enquanto condicdo de posdddke a uma vaga de trabalho. Um idoso
também tem direito ao trabalho, posto que evewlivgito a aposentadoria ndao lhe impede do
exercicio deste direito, tendo se tornado comumetwrmo ao trabalho de idosos
aposentadds’ Vale dizer também que as mulheres existe uma gdmadireitos
reconhecidos, como a licenca a gestante sem pajoizmprego e do salério (art. 7°, XVIII
da CR/88), contemplando justamente seu direitaammtho em harmonia a sua condi¢do de

mulher. Outro, ademais, ndao é o fundamento dosdrckXX e XXXI do art. 7° da CR/88:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanogasiualém de outros que
visem a melhoria de sua condic¢ao social:

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exaocide funcdes e de
critério de admisséo por motivo de sexo, idadepaogstado civil;

XXXI - proibicdo de qualquer discriminacdo no toeana salario e critérios
de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia;

Em que pese o mencionado dispositivo, em seut,capuefira a direitos

dos trabalhadores, como setatusde trabalhador fosse condi¢gioe qua nona verdade é

%8 Reza 0 art. 47: “Exercer profissdo ou atividadenémica ou anunciar que a exerce, sem preencher as
condicdes a que por lei esta subordinado o segiei®rPena — prisdo simples, de quinze dias antg&es, ou
multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de T€BRASIL. Decreto-lei n. 2.848.9p. cit., loc. cit).

29 De outra forma ndo dispde a Constituicdo, que em astigo 205, prevé que a educacdo visa o pleno
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para oi@seda cidadania, além de sua qualificacdo para o
trabalho, sendo dever do Estado (art. 208) a dardateducacéo infantil as criancas até 5 anodatiej do
ensino fundamental obrigatorio e gratuito, a prsgir@ universalizagdo do ensino médio gratuito,
assegurando-se, ainda, o atendimento educacionpkciabzado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino, denit®s. Ademais, quando o artigo 210 dispde sabre
fixacdo de contedos minimos para o ensino fundhemsando assegurar uma formagéo basica comum, o
respeito aos valores culturais e artisticos, nagsoa regionais, outro ndo pode ser o entendingsiéo de
que tais conteidos minimos, de formagdo basica mpmacessariamente devem corresponder aos requisito
elementares aos objetivos fixados no art. 205.

270 Mesmo a aposentadoria compulséria do servidorignibiaior de 70 anos (art. 40, 1, da CR/88) néiplica
necessariamente a negativa de direito ao trab@glbdendo o mesmo vir a exercer outras atividades na
iniciativa privada. Claro que estas atividades pv@mente ndo |he trardo a mesma satisfacdo qabaltio a
gue estava habituado, porém ai imp&e-se novamemdeponderacao entre o direito ao trabalho do iddi;i
sua integridade fisica e mental e as exigénciagdaco publico.
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0s mencionados incisos destinam-se a todas asggessmando-se, porém, o trabalho em seu
sentido estritissimo, qual seja, exercido dentraumha relacdo de empregb Mas, como
ficou claro, se o direito ao trabalho ndo se eacear mera inclusdo no mercado de trabalho,
ja que nédo basta a dignidade humana alienar sga flar trabalho, colocando-a a disposicao
do capital, ndo é menos verdade que a efetivacsie deesmo direito pelo Estado e pela
sociedade nao se resume a medidas de nao-disagénina

Nesse passo, quanto a eficacia dos direitos funaameAlexy ensina que
guanto aos direitos em face do Estado, os diraitgdes negativas (absten¢ao) correspondem
aos chamados direitos de deféSaNeste Ambito, o Estado ndo pode obrigar alguém a
trabalhar (art. 5°, XLVII, ‘c’, da CR/88). Podegte, porém, intervir impedindo o trabalho?

Mesmo atendidas as qualificacdes profissionaisaglet estabelece (art. 5°
XIIl CR/88), o direito ao trabalho, inclusive emasiaceta de livre escolha de trabalho, oficio
ou profissdo, ndo se impde de maneira absolutaieE aiém da protecédo do individuo e da
sociedade, as ponderagOes sobre a extenséo desdade de trabalho e a eventual afronta a
outros valores protegidos normativamente se imig8e.ficou clarog.g, no caso da gincana
televisiva francesa de arremesso de ando, em qentwador era o que arremessasse um
individuo com nanismo mais longe. Em que pesemstadoprotestos de produtores e das
proprias pessoas com tal deficiéncia envolvidascemunicagdo movida contra a proibicdo
da atividade pelo Estado francés, o Comité de fOseHumanos da ONU entendeu que a
vedacdo estatal “ndo constitui medida abusiva see@essaria a fim de proteger a ordem
publica, a qual pde em debate consideractes sabgmidade da pessoa humana compativeis
com o Pacto [Internacional sobre Direitos Civisa#itRos]” >’® Para fins de insercéo critica,
escapando a moralismos rasos e guardadas as @rias, peculiaridades e proporc¢oes,
deve-se ponderar no mérito da causa que a atividedgalhacos, bobos e bufdes,
profissionais do sexo ou mesmo de artistas quefidesa morte,e.g, parece nao ter

incomodado tanto as autoridades estatais ou a godbetita. Como se vera adiante, esse tipo

"1 Nota-se, ademais, que a Unica diferenca entrecisos XXX e XX| é a omissdo deste Gltimo em retaga
discriminagao quanto ao exercicio de fungdes, ¢ cumo podera se verificar ao longo do estudojstifipa a
luz da ponderacao entre eventuais limitacBes eeibasr encontradas, mas sempre, obviamente, a luz da
razoabilidade.

22 ALEXY, op. cit., p.193-201, passim.

23 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUCommunication n. 854/1999CCPR/C/75/D/854/1999.
France: Human Rights Committee, 26 jul. 2002. Digpel em:
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/09d49050a9b244256c6e0031b919?0pendocument>. Acesso em: 31
jul. 2012.
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de avaliacdo insere-se no delicado contexto ddigmhente correto, requerendo atencéo

dobrada tanto dos formadores de opinidao quant@aplasadores do direito.

De outro lado, como prossegue Alexy, os direitosf&e do Estado a uma
acao positiva (acdo) coincidem apenas parcialmamteaquilo que € chamado de direitos a
prestacbes. Isso porque os direitos a prestacoeSstimlo podem ser divididos em trés
grupos: a organizagao e procedimento, a proteggurestacdes em sentido estrito.

Como afirma Alexy, “procedimento sdo sistemas dga® e/ou principios

para a obtencdo de um resultad®”

as normas de organizacéo e procedimento devem se
criadas de forma a que o resultado seja, com eofeiprobabilidade e em suficiente medida,
conforme aos direitos fundament&i&> Assim é que a um direito ao voto, cumpre ao Bstad
tornar seu exercicio possivel com uma dada orggiiza mediante dado procedimento. O

mesmo diga-se quanto & avaliacao e certificaciesisoas reabilitadas profissionalméfite

Quanto ao direito a protecao, diz respeito as @emem que o individuo
tem o direito subjetivo de que o Estado o prot@atra intervengdes de terceiros em sua
esfera de direitos fundamentais. A exemplo, aalisar o exercicio profissional, o Estado
protege a saude e a seguranca dos cidadaos, bemmammeio das Delegacias do Trabalho,
pretende, principalmente nas relagcdes de empragteger os direitos do trabalhador. O
Ministério Publico do Trabalho também exerce o deleeprotecdo do Estado quando Ihe é
atribuido o poder-dever de fiscalizar o cumprimetes cotas nas empresSas

Por fim, segundo Alexy, direitos a prestacfes entide estrito sdo 0s
direitos do individuo em face do Estado, “a alge quindividuo, se dispusesse de meios

financeiros suficientes e se houvesse uma ofefiGente no mercado, poderia também obter

21 ALEXY, op. cit., p. 473.

21 |pid., p. 473.

276 BRASIL. Instrucdo Normativa INSS/PRESS n. 118, 04 nov. .2Bddsilia: Dataprev, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/72/B8NSRES/2010/118.htm>. Acesso em: 30 ago. 2012.

2" Outro exemplo é o artigo 8° da Lei n. 7.853: “Gitmiscrime punivel com recluséo de 1 (um) a 4 (opla
anos, e multa: | - recusar, suspender, procrastaaancelar ou fazer cessar, sem justa causa, acisae
aluno em estabelecimento de ensino de qualqueo ocurgrau, publico ou privado, por motivos derivada
deficiéncia que porta; Il - obstar, sem justa caosacesso de alguém a qualquer cargo publicomptivos
derivados de sua deficiéncia; Il - negar, sengjggausa, a alguém, por motivos derivados de di@é&heia,
emprego ou trabalho; IV - recusar, retardar owcdifar internacdo ou deixar de prestar assistémédico-
hospitalar e ambulatorial, quando possivel, a @epsatadora de deficiéncia; V - deixar de cumpetardar ou
frustrar, sem justo motivo, a execucdo de ordernctipldexpedida na acao civil a que alude esta Weéi;
recusar, retardar ou omitir dados técnicos indis@esis a propositura da acao civil objeto desta dugindo
requisitados pelo Ministério Piblico.” (BRASILei n. 7.853, 24 out. 1988rasilia: Presidéncia da Republica,
Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, J[s.d Disponivel em:;
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7853rht. Acesso em: 30 ago. 2012).
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de particulare$”® Equivalem em estrutura e contelido aos chamadeisogi fundamentais
sociais, admitindo, por isso, a sinonimia: sdo iositds a salde, a educagdo, a educagéo

profissionalizante, a habilitacdo e reabilitacaafissional, dentre outros.

Mas, e quando o Estado vem a omitir-se legislaterdm falsear a protecéo
devida ou a negar a efetivacdo dos direitos s@c@rs, em um bom sistema constitucional de
freios institucionais e contrapesos politicos 03dds estatais ndo sé exercem fiscalizagédo
sobre seus atos como uns sobre os outros, de fgumase o Estado vir a negar a tutela
estatal, no limite, a prépria tutela jurisdicionalesmo sob eventual presséo internacional,
ainda restardo ao povo as urnas. Por fim, se mestas forem corrompidas, seréo as ruas,

berco e timulo constitucional, a Ultima instan@gustica e da democracia.

Fugindo, porém, a este quadro aterrador, viu-se uqua consequéncia
direta da Era dos Direitos e do neoconstituciomadigem sido a constitucionalizacdo da
politica e com ela, o destaque ao exercicio dadigdio constitucional pelo Estado-Juiz. O
grande problema destacado por Alexy, assim, nagetawos instrumentos disponiveis ao
cidadado quando o Estado vem a omitir-se legislatérge, falsear a protecéo devida ou negar

a efetivacéo dos direitos sociais, mas é deternguando de fato isso acontece.

Com frequéncia afirma-se que a justiciabilidadedicsto a agdes negativas
(direitos de defesa) impde menos problemas questcipbilidade dos
direitos a a¢fes positivas (direitos a prestactsp razdo basica para tanto
decorre de uma simples, porém fundamental difereéegeco-estrutural.
[...]. Se é proibido destruir ou afetar negativateealgo, entdo, toda e
gualquer acdo que represente ou produza destroic@betacdo negativa é
proibida. De outro lado, se é obrigatorio protegefomentar algo, nem toda
acdo que represente ou produza uma protecdo ou ommenfo sera
obrigatoria. Assim é que a proibicdo de matar ioaplao menos prima facie,
a proibicdo de qualquer agdo de matar; ja a olimde salvar ndo implica
toda e qualquer acéo de salvar. Se é possivelrsallgaém que esta se
afogando seja hadando até ele, seja atirando ui@adega com o auxilio de
um barco, de nenhuma forma serdo as trés acgOesltagiBmamente
obrigatdrias. Ao contrario, obrigatéria € ou a mia ou a segunda ou a
terceira acdo. Mas isso significa que, se ndo homaivos restritivos
adicionais, o destinatario do dever de salvar tama discricionariedade, no
interior da qual ele pode escolher como pretendézes seu dever. E o
termo ‘discricionariedade’ é o termo decisivo noeqdiz respeito a
justiciabilidade dos direitos a acfes positi?4s.

Sobre esta justiciabilidade das politicas publigdgxy entende que o0s
direitos fundamentais constitucionais “sdo posicgeg, do ponto de vista do direito

constitucional, sdo tdo importantes que a decigsresyaranti-las ou ndo garanti-las ndo pode

28 ALEXY, op. cit., p. 499.
219 bid., p. 461-462.
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ser simplesmente deixada para a maioria parlamsimeales”?®’, de forma que “a questéo
acerca de quais direitos fundamentais sociais iwidub definitivamente tem é uma questao
de sopesamento entre principfds: um exercicio que somente pode ser realizado &duz

caso concreto, conforme, ademais, constatou-seémeip capitulo deste estuda

O ponto de interesse aqui reside na forma comawsrgos tém exercido
esta discricionariedade estrutural na criacdo ew@ das politicas publicas vinculadas aos
direitos a incluséo e ao trabalho da pessoa comi&®@fia — sobre o qual pode eventualmente

recair o controle de juridicidade dos Tribunais{jciabilidade).

280 ALEXY, op. cit., p. 511.

81 bid., p. 512.

82 Alexy, neste sentido, ilustra sua tese com exesnpterca do direitos fundamental social ao trab&lbentre
as inimeras objecdes contra os direitos fundansestaiais, as principais podem ser agrupadas em doi
argumentos complexos, um formal e um substanciatgDmentdormal aponta para um dilema: se os direitos
fundamentais sociais forem vinculantes, eles destoa politica social da competéncia parlamentaa par
competéncia do tribunal constitucional; se elesfod@m vinculantes, eles implicam uma violacackasula
de vinculacdo do art. 1°, §3°, da Constituicdo &le@ ponto de partida desse argumento € a tesaaleyy
direitos fundamentais sociais ou ndo sdo justictiee 0 sdo apenas em pequena medida. Essa tese pod
basear no fato de que o0s objetos da maioria dositadir fundamentais sociais sdo extremamente
indeterminados. Qual é, por exemplo, o conteldendelireito fundamental ao trabalho? A escala dsipess
interpretacdes vai desde um direito utdpico degadqualquer trabalho que se deseje, em qualgger éduem
qualguer momento, até um direito compensatorio aaurilio-desemprego. Mas qual deve ser o valoredess
auxilio? Os problemas dos outros direitos fundagiersociais ndo sdo muito diferentes. [...]. [...psdireito
ndo fornece esses critérios suficientes, enta@cesd@b sobre o conteldo dos direitos fundamentaisis é
uma tarefa da politica. Mas isso significaria geegundo os principios da separacdo de poderes e da
democracia, a decisdo sobre o conteddo dos diffeitkamentais sociais estaria inserida ndo na ctémgia
dos tribunais, mas na do ‘legislador diretamentgtiteado pelo povo’. A partir dessa ideia, no amhios
direitos fundamentais sociais os tribunais podedagidir somente apds o legislador ja haver degidid]. O
argumento substancial contra os direitos fundaamesibciais sustenta que eles sao incompativeis am®
menos, colidem — com normas constitucionais maseffia.]. A colisdo entre direitos fundamentaigiacs e
direitos de liberdade é especialmente clara no dasdireito ao trabalho. Em uma economia de mercado
Estado tem controle apenas limitado sobre o olgesse direito. Se ele quisesse satisfazer diretanuen
direito de cada desempregado a um posto de trabalhoeria que ou empregar todos os desempregedos
servigos publicos existentes, ou restringir ou iglan o poder econdmico privado de dispor sobregsode
trabalho. [...]. Todos os direitos fundamentaisaiecsédo extremamente custosos. Para a realizagigireitos
fundamentais sociais o Estado pode apenas distalguilo que recebe de outros, por exemplo na fatena
impostos e taxas. Mas isso significa que os fremgumeente suscitados limites da capacidade de reabzdo
Estado ndo decorrem apenas dos bens distribuixisierges, mas sobretudo daquilo que o Estadofppera
distributivos, pode tomar dos proprietarios dedmas sem violar seus direitos fundamentais. Coquénecia
fala-se [...] também de uma colisdo entre dirditdslamentais sociais e direitos de liberdade danodgular
de direitos. Nesse sentido, afirma-se que um dirait trabalho implica um dever de trabalhar. Emteora
vinculagdo entre um direito ao trabalho e um deteetrabalhar seja frequente, ela ndo é neceskm&stado
que introduza um direito ao trabalho pode abdieaum dever de trabalhar, mesmo que esteja intelessa
gue o maximo possivel de cidaddos trabalhe. Oester em trabalhar, sobretudo o interesse em umosala
pode ser, para um numero suficiente de cidaddosaeentivo suficiente para exercer o direito abatho. No
entanto, algo distinto pode ser verdadeiro se eitdimo minimo existencial j& coloca o individuo eama
situagdo na qual o exercicio do direito do traballeixa de ser atrativo para ele. Por fim, devem ser
mencionadas as colisées de direitos fundamenteigisa@om outros direitos fundamentais sociais, bemo
as colisdes entre direitos fundamentais sociaigerasses coletivos. Um exemplo das primeiras élisdo
entre um direito ao trabalho e um direito ao menbignte. Ja as colis6es entre direitos fundamest&isis e
interesses coletivos, como, por exemplo a defesima, decorrem do fato de que a realizacdo deoamb
exige uma parte consideravel do orcamento, ou defrrem do ja mencionado efeito financeiro dositdis
fundamentais sociais.” (Ibid., p. 507-511, passim).



109

Como visto no primeiro Capitulo, desde a Idade Muales governantes
foram tomando parte da responsabilidade assumitia lgesja no asilo e tratamento de
doentes, pessoas com deficiéncia, idosos, orfatsmais desvalidos. Com as guerras entre
Estados nacionais, reis criaram instituicbes pagppara abrigo e reabilitacdo civil de ex-
combatentes, sendo que a reabilitagdo profissimnabu-se politica publica apenas com as
guerras napolednicas, ao se verificar o indispestgdatencial produtivo dos soldados com
deficiéncia. As Primeira e Segunda Guerras Mundigise abalaram toda a Europa e
repercutiram por todo o globo, tornaram a realgéitaprofissional da populacéo civil uma
incontestavel necessidade, sendo, porém, realiemdasua maior parte por entidades
desvinculadas do Estado, embora cada vez maishecda e fomentada formalmente por
este. O Estado Social de Direito ganhou novas petisps com a adocao duellfare State
pelos EUA, que custearam a reconstrucdo da Eurcdargal e influenciaram os paises do

eixo capitalista durante a Guerra Fria — dentrguass o Brasil.

E foi justamente sobre a transicdo da guerra pgrazaque a OIT, por
ocasido da 262 reunido da Filadélfia, em 12.05,1864gediu a Recomendacédo n° 71, que,
tratando do emprego de trabalhadores deficientegre de maneira expressa aos paises
membros que, onde necessario, fossem os empregactmmelidos a contratar um guota

razoavel de pessoas com deficiéncia:

43. (1) Medidas especiais devem ser tomadas psegwsir a igualdade de
oportunidade de emprego para trabalhadores deBsiesom base na sua
capacidade de trabalho. Os empregadores devemmdaezidos por uma
ampla publicidade e outros meios, e, onde necessadmpelidos a
empregar uma quota razoavel de trabalhadores efetsi’®

O sistema de cotas para pessoas com deficiéncg, aqunforme relata
Pastoré®® iniciou-se na Europa, com ex-combatentes da Fam@uerra Mundial e foi
progressivamente sendo implementado em varios o&isde diferentes formas — sendo

também rejeitado por tantos outros, inclusive nNdé E, nao figurou como politica isolada.

83 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT.Recommendation n. 7Recommendation
concerning Employment Organization in the Transitioom War to Peace, 12 maio 1944. Genebra/Suica:
OIT, [s.d.]. Disponivel:
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB2100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:3
12409:NO>. Acesso em 30 ago. 2012. No original:. “d3 Special measures should be taken to ensure
equality of employment opportunity for disabled wens on the basis of their working capacity. Emplsy
should be induced by wide publicity and other meansl where necessary compelled, to employ a rabton
guota of disabled workers.”.

24 PASTORE, Joséportunidades de trabalho para portadores de déficia 2 tir. S&o Paulo: LTr, 2000, p.
157 et seq.



110

Em 25.06.1955, a Recomendacdo n®9da OIT tratou da reabilitacio
profissional de pessoas com deficiéncia. Em 19@1Declaracdo dos Direitos das Pessoas
Mentalmente Retardadas, a ONU declarou o direistegdeao trabalho (item%§ e, em 1975,
na Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficiemtesnheceu seu direito a uma ocupacao
atil, produtiva e remunerada (item®¥) Como ja referido anteriormente, em 1983, a ONU
proclamou o periodo de 1983 a 1992 como a Décaal®essoas Deficientes para promover
seu Programa Mundial de Acao sobre Pessoas DdésieNo mesmo ano, a Convencao n°
159% de 20.06.1983, da OIT, versou sobre a reabibitam@fissional e do emprego de

pessoas com deficiéncia adotando como principiom@cao da igualdade de oportunidades.

Seguindo essa tendéncia mundial, no Brasil, a @oiggio de 1988, a
Constituicao Cidada, influenciada pelo pluralismpejos direitos humanos e apontando a
superacao de paradigmas, adota ndo s6 uma fotiegdg nado discriminacdo em relacéo as
minorias como cria, em atengao ao direito ao thabdhas pessoas com deficiéncia, a primeira

politica nacional de discriminac&o positiva de seiéem noticia do p&fs:
Art. 37. [...]; VIII — A lei reservara percentuabsl cargos e empregados

publicos para as pessoas portadoras de deficiéndédinird os critérios de
sua admissaé?

285 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT.Recommendation n. 9®ecommendation
concerning Vocational Rehabilitation of the Disahl22 jun. 1955. Genebra/Suica: OIT, [s.d.]. Dispehem:
<http://lwww.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB2100:0::N0O:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:3
12437:NO>. Acesso em 30 ago. 2012.

86 Consta do ato normativo: “3. A pessoa mentalmest@rdada tem o direito & seguranca econémicare a u
padrdo de vida decente. Ela tem o direito de desehgr um trabalho produtivo ou se engajar em gealqu
ocupagao significativa [meaningful] para a maximtersio possivel de suas capacidades” (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS — ONUDeclaration on the rights of mentally retarded penrs...,op. cit., loc. cit.,
traducdo nossa). No original: “3. The mentally mé¢a person has a right to economic security araddecent
standard of living. He has a right to perform prctilte work or to engage in any other meaningfulupation
to the fullest possible extent of his capabilities.

%87 Dispde aludido diploma “7. Pessoas deficientesaadireito & seguranca econdmica e social e ajueh de
vida decente. Elas tem o direito, de acordo cora sapacidades [capabilities], de obter e manteemnprego
ou se engajar em uma ocupacao Util, produtiva @imenada, e filiar-se a sindicatos.” (IBgclaration on the
rights of disabled persons.op. cit., loc. cit., traducao nossa). No origirfdl: Disabled persons have the right
to economic and social security and to a decentlle¥ living. They have the right, according to ithe
capabilities, to secure and retain employment anigage in a useful, productive and remuneraticemetion
and to join trade unions.”

88 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT.Convention n. 159convention concerning
vocational rehabilitation and employment (disableersons), 20 jun. 1983. Genebra/Suica: OIT, [s.d.].
Disponivel em:
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f2p=NORMLEXPUB2100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:3
12304:NO>. Acesso em: 30 ago. 2012).

89 Nao se nega a possibilidade de ter havido historémte outras politicas que substancialmente possam
enquadradas como politicas de discriminacdo pasiiv pais. Todavia, como ja explanado no primeiro
capitulo, em seu formato atual, qual seja, inspiiceta ou indiretamente nos movimentos de agémativa
dos EUA, certamente a foi a Constituicdo de 198§8imeira a adotar oficial e conscientemente em &mbi
nacional uma politica de discriminagéo positivardeorias.

29 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasibp, cit., loc. cit.
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Em 1989, a Lei n° 7.853, de 24.10.1989, em sewamparagrafo Unico,
estipulou que, para assegurar as pessoas portattodeficiéncia o pleno exercicio de seus
direitos basicos, “os 6rgéos e entidades da adimap&o direta e indireta devem dispensar, no
ambito de sua competéncia e finalidade, aos assuoitjetos [d]esta Lei, tratamento

prioritario e adequado, tendente a viabilizar’anea de formacéo profissional e do trabalho:

d) a adocéo de legislacao especifica que disciplireserva de mercado de
trabalho, em favor das pessoas portadoras de é&tefiai nas entidades da
Administracao Publica e do setor privado, e queleggente a organizacéo
de oficinas e congéneres integradas ao mercadmbalio, e a situagéo,
nelas, das pessoas portadoras de deficiétia;

No ambito dos servidores publicos civis da Unidas dautarquias e

fundagdes publicas federais, a matéria foi trapeia Lei n° 8.112, de 11.12.1990, ao dispor:

Art. 5° [...]; §2° — As pessoas portadoras decifgftia é assegurado o
direito de se inscrever em concurso publico pasaiprento de cargo cujas
atribuicdes sejam compativeis com a deficiéncigukesdo portadoras; para
tais pessoas serdo reservadas até 20% (vinte i) ks vagas oferecidas
Nno concursa:?

A politica de cotas, contudo, sé obteve maior ehoralegulamentacédo com

0 Decreto n° 3.298 de 20.12.1999, que, entre odisassicoes, determinou:

Art. 37. Fica assegurado a pessoa portadora deémefa o direito de se
inscrever em concurso publico, em igualdade deicdad com os demais
candidatos, para provimento de cargo cujas atiflesicsejam compativeis
com a deficiéncia de que é portador.

8 1° O candidato portador de deficiéncia, em raigoecessaria igualdade
de condicbes, concorrera a todas as vagas, sesdo/ado Nno minimo o
percentual de cinco por cento em face da class#abtida.

8§ 2° Caso a aplicagdo do percentual de que trpgadgrafo anterior resulte
em numero fracionado, este devera ser elevadom@iégeiro nimero inteiro
subseqiienté®®

Apenas sobre a adequada aplicacdo do minimo deeSthelecido pelo
Decreto 3.298/99, e o maximo de 20%, trazido palan® 8.112/90, existe uma série de

guestionamentos a justificar monografias intei@®n isso, sem embargo desses importantes

21BRASIL, Lei n. 7.853..0p. cit., loc. cit.

221d., Lei n. 8.112, 11 dez. 199@rasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civibchefia para Assuntos
Juridicos, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.pl#tnagov.br/ccivil_03/leis/L8112cons.htm>. Acesso €80
ago. 2012.

2931d., Decreto n. 3.298, 20 dez. 19%rasilia: Presidéncia da Republica, Casa CivihcBefia para Assuntos
Juridicos, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.pléonagov.br/ccivil_03/decreto/d3298.htm>. Acesso €30:
ago. 2012.
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pontos e dando foco ao objeto de estudo destdhmhasta destacar que inquestiorfado
argumento de que, para fins de aplicagéo tantondguanto de outro diploma, aplica-se o

conceito de pessoa portadora de deficiéncia insedtartigo 4° do Decreto n° 3.298/99:

Art. 4° E considerada pessoa portadora de defici@que se enquadra nas
seguintes categorias:

| - deficiéncia fisica - alteracdo completa ou @rae um ou mais
segmentos do corpo humano, acarretando o comproemt da funcéo
fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegiaparesia, monoplegia,
monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, tripledrgyaresia, hemiplegia,
hemiparesia, ostomia, amputac¢do ou auséncia de mepavalisia cerebral,
nanismo, membros com deformidade congénita ou adguiexceto as
deformidades estéticas e as que ndo produzam |ddaes para o
desempenho de fungdes; (Redacdo dada pelo Deérgi?96, de 2004)

Il - deficiéncia auditiva - perda bilateral, pataia total, de quarenta e um

decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma negincias de 500HZ,
1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz; (Redacdo dada pelodbmar 5.296, de
2004)

[l - deficiéncia visual - cegueira, na qual a @ade visual é igual ou menor
que 0,05 no melhor olho, com a melhor correcaccap baixa visdo, que
significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no meliibo, com a melhor

correcao oOptica; 0s casos nos quais a somatonaedada do campo visual
em ambos os olhos for igual ou menor que 600; ocoaréncia simultanea
de quaisquer das condi¢Bes anteriores; (Redacaopddol Decreto n° 5.296,
de 2004)

294 A titulo de exemplo: Id., Supremo Tribunal FedeRécurso Ordinario em Mandado de Seguranca n.
26.071-1/DF Recorrente: José Francisco de Araujo. Recoriidibunal Superior do Trabalho. Relator: Min.
Carlos Britto. 01 fev. 2008. Disponivel em: <hthww.stf.jus.br>. Acesso em: 30 ago. 2012.
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IV - deficiéncia mental — funcionamento intelectugfnificativamente
inferior & média, com manifestacdo antes dos dezibps e limitacdes
associadas a duas ou mais areas de habilidaddatadey tais como:

a) comunicacao;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades sociais;

d) utilizacdo da comunidade;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade; (Reddedla pelo Decreto n°
5.296, de 2004)

e) salude e seguranga;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia maltipla — associagéo de duas ois meficiéncias®®

Mas as politicas publicas de discriminacdo pos#ivaerelacdo ao direito ao

trabalho da pessoa com deficiéncia ndo se resusseiva de vagas no servi¢co publico. Vale
notar que, ja na Lei n® 7.853/89, havia a alus@serva de mercado de trabalho em favor das
pessoas portadoras de deficiéncia nas entidadadrdmistracdo Publica e também do setor
privado. Tal politica, que néo tinha previsao cilunsibnal, consubstanciou-se nacionalmente
através da Lei n° 8.213, de 24.07.1991 — Lei deeBeins da Previdéncia Social (LBPS):

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais emprega&dts obrigada a
preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco potogedos seus cargos
com beneficidrios reabilitados ou pessoas portadata deficiéncia,

habilitadas, na seguinte propor¢ao:

| - até 200 emMPregados. ........cceeeeeeiiiiieeeeeeeiireeeeeeeeeesiierereaeeee e s enneeeees 2%;
[1 - de 201 @ 500.......ccciiiiiiiiiiiiiii e mreee e e 3%;
[ - de 501 @ 1.000........cciiiuuiieeeeees e s ee e e e e s eeeeee e e 4%;
IV - de 1.001 €M dIANE. ......c.eeveeereeeeeeeeeeeeeeeee e ereeeee et 5%.

Como se pode notar, diferentemente da politicaigallainterior, a reserva
de mercado no setor privado destina-se as pessdasigras de deficiéncia habilitadas bem
como aos beneficiarios do Regime Geral de Previd&ucial (RGPS) reabilitados. Isso leva
a questionar se esta seria uma politica publieaeamguadrar no ambito das acfes afirmativas,

posto que, diferentemente das pessoas com defmiéos beneficiarios do RGPS

29 BRASIL, Decreto n. 3.298..gp. cit., loc. cit.

2% 1d., Lei n. 8.213, 24 jul. 1991Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civilbchefia para Assuntos
Juridicos, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.pl#tnagov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm>. Acesso €30
ago. 2012.
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incapacitados parcial ou totalmente para o trababim sdo, a principio, considerados uma
minoria no Brasil e tampouco, pela prépria légicadispositivo, parte integrante do grupo

das pessoas portadoras de deficiéncia.

Sobre este aspecto conceitual, se a interpretagdoarigos 89 a 92,
combinados com o artigo 10 e seguintes da LBPS,defic dividas sobre a nogcdo de
beneficiarios reabilitados, o conceito de pessaatagoras de deficiéncia a ser utilizado na
aplicacao da referida politica publica de cotasetor privado nos remete aquele trazido pelo

Decreto n° 3.298/99, conforme aponta o Ministéad cabalho e Emprego (MTE):

No Brasil ha duas normas internacionais devidamexificadas, o que lhes
confere status de leis nacionais, que sdo a Coawem;159/83 da OIT e a
Convencgao Interamericana para a Eliminagdo de Tedad-ormas de
Discriminacdo Contra as Pessoas Portadoras de i@efi@, também
conhecida como Convencéo da Guatemala, que foiydgawta pelo Decreto
n° 3.956, de 8 de outubro de 2001. Ambas conceitigfitiéncia, para fins
de protecao legal, como uma limitag&o fisica, mes&nsorial ou multipla,
gue incapacite a pessoa para o exercicio de ategdaormais da vida e que,
em razao dessa incapacitacdo, a pessoa tenhdddifies de insercao social.

Nesse diapasédo esta o Decreto n° 3.298/99, cuiagdedoi atualizada apos
longas discussdes no Conselho Nacional dos Dirdéd2essoa Portadora de
Deficiéncia (CONADE), pelo Decreto n° 5.926/04.

Logo, ha que ser atendida a norma regulamentfampena de o trabalhador
ndo ser computado para fim de cota. Assim, pesswasvisdo monocular,

surdez em um ouvido, com deficiéncia mental levedeficiéncia fisica que

nao implique impossibilidade de execu¢cdo normalatasdades do corpo,

ndo sao consideradas habeis ao fim de que se trata.

Pessoas reabilitadas, por sua vez, sdo aquelasseusubmeteram a
programas oficiais de recuperacdo da atividade rdhb@erdida em
decorréncia de infortinio. A que se atestar taldg@o por documentos
publicos oficiais, expedidos pelo Instituto Nacioda Seguro Social (INSS)
ou Orgaos que exercam funcao por ele delegada.

Veja-se, assim, o conteldo da norma em comento:
Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se

| - deficiéncia - toda perda ou anormalidade de wstutura ou
funcdo psicolégica, fisioldgica ou anatdémica queedacapacidade
para o desempenho de atividade, dentro do padréidevado normal
para o ser humano;

Il - deficiéncia permanente - aquela que ocorreuseuestabilizou
durante um periodo de tempo suficiente para nauifderecuperacao
ou ter probabilidade de que se altere, apesarvigsriatamentos; e

Il - incapacidade - uma reducao efetiva e acemtukdcapacidade de
integracdo social, com necessidade de equipameattaptacoes,
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Meios ou recursos especiais para que a pessodgrartie deficiéncia
possa receber ou transmitir informacdes necessiriasu bem estar e
ao desempenho de funcéo ou atividade a ser exéféida

7

Ora, viu-se em linhas atras que é o artigo 4° demmoeDecreto que
longamente enumera quais sdo consideradas pesstadopas de deficiéncia — e néo seu
artigo 3°. Dessa forma, restando induvidoso qudetivacdo do direito ao trabalho das
pessoas com deficiéncia por meio de reserva desvagasetor publico e privado usa do
conceito de pessoas portadoras de deficiéncia edstadio pelo Decreto n° 3.298/99, o

problema que se impde é: qual a relacdo entretigeaB® e 4° do referido diploma?

Embora o artigo 4° se coloque de maneira bastamimdente quanto a
redacdo, a jurisprudéncia recente aponta no sediédque a interpretacdo das hipoteses
trazidas nesse dispositivo deve ser feita em c@msmg com o artigo 3° do mesmo diploma
legal, de forma a ndo obstar o reconhecimento ddic&® de pessoa portadora de deficiéncia
a pessoas que, embora ndo enquadradas nas hiplestigo 4°, adequam-se aos termos do

artigo 3°. Neste sentido, veja-se recente julgadSuperior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. DECRETO N° 3.298/99. REDACAO DO
DECRETO N° 5.296/04. DEFICIENCIA AUDITIVA UNILATERA.
RESERVA DE VAGA AOS PORTADORES DE NECESSIDADES
ESPECIAIS CONCEDIDA. POSSIBILIDADE. RECURSO NAO
PROVIDO.

1. A reserva de vagas aos portadores de necessidegjeciais, em
concursos publicos, é prescrita pelo art. 37, \d#d,CF/88, regulamentado
pela Lei n® 7.853/89 e, esta, pelos Decretos 22985.296/04.

2. Os exames periciais demonstraram que o recerpaEssui total auséncia
de resposta auditiva no ouvido esquerdo, com aoigigémal no outro.

3. Com efeito, a surdez unilateral ndo obsta onteecimento do carater de
portador de necessidades especiais, uma vez quie 4f,all, do Decreto

3.298/99, que define as hipoteses de deficiénciditiea, deve ser

interpretado em consonancia com o art. 3° do mephama legal, de modo
a ndo excluir os portadores de surdez unilateralddputa as vagas
destinadas aos portadores de deficiéncia fisiezeBentes.

4. Recurso néo providd®

27 BRASIL. A inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercadebalha 2 ed. Brasilia: MTE, SIT, 2007, p.
20-21. Disponivel em: <http://www3.mte.gov.br/fist@b/inclusao_pessoas_defil2_07.pdf>. Acesso &m: 3
ago. 2012. Este trecho especifico também estandiggoem <http://portal.mte.gov.br/fisca_trab/pérs-de-
reserva-legal-de-cargos-o-que-e-pessoa-com-dedieidim>. Acesso em: 30 ago. 2012.

2% |d. Superior Tribunal de Justica\gravo Regimental em Agravo de Recurso Especia22n688/PE
Agravante: Estado de Pernambuco. Agravado: Sevéonoe dos Ramos Neto. Relator: Min. Arnaldo Esteves
Lima. 02 maio 2012. Disponivel em: <http://wwwjst.br>. Acesso em: 30 ago. 2012.
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E, de fato, a doutrina ha tempos conceitua pessdadora de deficiéncia
utilizando-se principalmente do disposto nos irgido artigo 3°, cuja combinacdo leva a
entender que, para fins da Politica Nacional deghaicdo, é pessoa portadora de deficiéncia
aguela que apresenta qualquer perda ou anormaligagiea estrutura ou funcao psicologica,
fisiologica ou anatdbmica que gere reducdo efetiementuada da capacidade de integracéo
social, com necessidade de equipamentos, adaptagées ou recursos especiais para que
possa receber ou transmitir informacdes necessaoiageu bem-estar e ao desempenho de

funcao ou atividade dentro do padrao consideradmalgara o ser humano.

Bem se nota, assim, que esta no¢éo de pessoagrartiddeficiéncia, além
de bastante complexa, encontra-se estreitamentelada a ideia de incapacidade — o que
gerou muitas criticas, variadas interpretacfepqstas por parte da doutrina especializada.
Ainda que tais propostas ndo tenham surtido efeito sobre o legislador aimidubitavel foi
sua contribuicdo, sobretudo para o fomento do debah posterior adogcdo da expresséo
pessoa com deficiéncia como designativa dessa iajradém de novos contornos conceituais
por meio da Convencéo sobre os Direitos das Pessoa®eficiéncia de 2008, a qual, como

visto, foi inserida no ambito normativo brasiletmm for¢ca de emenda constitucional.

Assim, sem embargo da relevancia que o conceitpedsoa portadora de
deficiéncia algcou no meio juridico nacional, tar@mislativa quanto doutrinariamente,
verifica-se que o0 questionamento sobre quem s@essoas com deficiéncia e como se da a
aplicacdo deste novo conceito na efetivacdo dos dieeitos fundamentais ao trabalho e a
inclusdo € medida que se impde na atualidade, itondd exercicio ao qual o presente

estudo passa a se dedicar.

299 Como exemplo de proposta conceitual expressayajuEém de uma mudanca de terminologia, podetae ci
a formulacdo de Sandro Nahmias Melo: “Os portaddegeficiéncia: sdo pessoas com certos niveis de
limitacdo, fisica, mental ou sensorial, associamo®do, que demandam acbes compensatérias pordoarte
préprios portadores, do Estado e da sociedadezeamke reduzir ou eliminar tais limitacdes, viabifido a
integracdo social dos mesmos.”. (MELO, Sandro Nakn@® direito ao trabalho da pessoa portadora de
deficiéncia acao afirmativa: o principio constitucional daagfdade. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 52-53).
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3 CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA E APLICACAO RIDICA.
3.1 Apontamentos histéricos e terminoldgicos: dwgaw legislativa no Brasil.

No curso da historia existiram diversas maneirasedeferir a esta minoria.
E embora as questdes atinentes a terminologiggem deastante difundidas, sua investigacéo
se mostra fundamental ao estudo proposto, ndoleé penteldos etimoldgico, semantico,
cultural e ideoldgico trazidos, mas principalmegmbeque a cada retorno permite-se um novo
olhar critico & luz dos valores e impressées vigeat cada épotad- ainda que o0 universo

juridico, inobstante influenciado, nao esteja atbsér aqueles ou a estes.

Neste seara, uma das referéncias no debate schredio social das pessoas
com deficiéncia no Brasil, Romeu Kazumi Sassakinftico em afirmar que “jamais houve
ou havera um unico termo correto” uma vez que ‘@acgpoca sao utilizados termos cujo
significado seja compativel com os valores vigemes cada sociedad®”. Neste mesmo
estudo, o autor faz uma analise sobre a épocgniisado e o valor dado a pessoa conforme
a terminologia utilizada em dado segmento da hiéstir Brasil.

Sassakf? inicia pela expressao invalidos, que chegou acidrdo século
XX ja sem o sentido pejorativo de que era imbuidgireariamente, refletindo a imagem de
verdadeira nulidade social. Cita como exemplo o r&ec federal n°® 60.501/67, que
regulamentou a antiga Lei Orgéanica da Previdéna@ab(Lei n° 3.807, de 26.08.1960), sem
mencionar o fato de que a legislacdo previdenci@iieda hoje, além de fazer uso dessa
expressao (arts. 16, inc. | e lll, 66, 67, 77, 82, 1l e lll e art. 101, da LBPS), mantém as
referéncias ao instituto da aposentadoria por ideal(arts. 42 a 47, da LBPS) — no que
também incide a Constituicdo de 1988 (arts. 4Q,i8&°1, 100, 81° e no art. 201, da CR/88).

Portanto, a nocédo de invalidade ainda vigora, anos\@omo parametro
previdenciario, sendo constatada quando o segutagwevidéncia social (arts. 11 a 15, da
LBPS) é “considerado incapaz e insusceptivel dbiliegdo para o exercicio de atividade

gue l|he garanta a subsisténcia” (art. 42, da LBRB),seja, quando se afere a sua

%0 “0 que séo pessoas deficientes”, foi a quest@oRibas se colocou em 1983, quando a expressaoaies
de novidade (RIBAS, Joé&o Baptista Cinttaque sdo pessoas deficientésed. Colegdo primeiros passos V.
89. Sao Paulo: Brasiliense, 1994).

301 SASSAKI, Romeu KazumiComo chamar as pessoas que tém deficiéndié®a Independente: histéria,
movimento, lideranca, conceito, filosofia e fundatos. Sdo Paulo: RNR, 2003, p. 12-16 apud Rede $4ci
jun. 2005. Disponivel em: <http://saci.org.br/?modakemi&parametro=5497>. Acesso em: 30 ago. 2012.
Verificacdo similar é feita por Lorentz (LORENTZy.ccit., p. 193-227).

%92 bid., loc. cit.
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“incapacidade total e definitiva para o trabalhait(43, 81° da, LBPS). A aposentadoria por
invalidez, assim, ao lado do auxilio-acidente eadilio-doenca, se enquadra entre os

chamados beneficios por incapacidade.

Conforme SassakF, a expressao incapacitados foi utilizada até ptiade
1960, significando inicialmente individuos sem quak capacidade e evoluindo para a nogao
de individuos com capacidade residual — ou seja,wna incapacidade circunscrita. Dai que
o reconhecimento de uma incapacidade nao implioaiderar o individuo incapaz como um
todo e tampouco para todos e quaisquer fins. Canabstrai do trecho legal acima citado, a
ideia de invalidez (previdenciaria) liga-se a nodadncapacidade (laboral), assumindo esta
ultima conotacédo diferente daquela também utilizaaldegislacao civil (art. 3° do Codigo

Civil) e penal (art. 26 do Cédigo Penal).

Quanto as expressdes defeituosos, deficientes ep@wroais, conforme

Sassakf’, elas passaram a ser utilizadas entremeio as akcmd1960 e 1980. A primeira
fazia referéncia aqueles com alguma deformidadpecémente fisica; a ultima, aos
individuos com deficiéncia intelectual; enquantce qu expressao deficientes seria a mais
ampla de todas, abarcando individuos com defi@érisica, intelectual, sensorial ou
maltipla. O autof cita a Associacdo de Pais e Amigos dos Excepcoff?AE) e da
Associacao de Assisténcia a Crianca Defeituosa A€hoje Associacdo de Assisténcia a
Crianca Deficiente — como exemplos. Neste ambigtdhico, de destaque a Declaracdo dos
Direitos das Pessoas Mentalmente Retardadas da @iNlicada pela Resolucéo n° 2.856/26
de 20.12.1971, e o art. 175, 84° da Emenda Cocistitai, de 17.10.1969, a Constituicao
brasileira de 1967, que se utiliza da expressaepexanais. Como destaca Araujo, embora o
termo excepcional possa ter conotagcdo positivacasm das pessoas com deficiéncia, o

sentido é sempre negatith

De 1981 a 1987, ainda segundo Sas¥akiigorou a expressdo pessoa
deficiente, sendo a primeira vez em que 0 substaneficiente foi utilizado como adjetivo
da pessoa. A ONU, através da Resolucdo n°® 3.44d¢309.12.1975, publicou a Declaragéo
dos Direitos das Pessoas Deficientes, e por meiReddlucdo n° 31/123, de 16.12.1976,

proclamou o ano de 1981 como o Ano InternacionsiREssoas Deficientes.

303 SASSAKI, Como chamar..gp. cit., loc. cit.
¥ bid., loc. cit.

%% bid., loc. cit.

308 ARAUJO. A proteco...pp. cit., p. 6.

307 SASSAKI, Como chamar.. gp. cit., loc. cit.
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O fato é que, como lembra Sasd¥kia expressdo pessoa deficiente foi
contestada por algumas organizacdes a pretextoeddagiam a no¢ao de que a pessoa inteira
seria deficiente. Por isso, operou-se, de 19838,1® substituicdo por pessoas portadoras de
deficiéncia (PPD) ou, simplesmente, portadores efeci@incia, tornando a deficiéncia um
mero anexo da pessoa. Esta expressao foi largamdémtelida nos meios normativos, que
comecavam a ater-se mais detidamente a esta minorexemplo: a Lei n° 7.070, de
20.12.1982, e, mais especificamente, o Decret@B3#82 de 29.10.1986, a Lei n°® 7.853, de
24.10.1989, a Lei n° 8.742, de 07.12.1993, alémprdpria Constituicdo de 1988, nos arts. 7°,
inc. XXXI, 23, inc. I, 24, inc. XIV, 37, inc. VIl 40, 84° inc. | (inserido pela EC n°
47/2005), art 201, 81° (inserido pela EC n° 47/2084, 203, inc. IV e V, 208, lll, 227, §1°,
inc. 1l (inserido pela EC n° 65/2010), e §2° e 244.

Paralelamente, nos Estados Unidos, foram surgiondgeio do movimento
inclusivo termos e expressdes eufemisticas pagarret as entadisabled peoplgais como
physically challanged person, mentally differentspa, unusual persordentre outras. O
mesmo se deu no Brasil através de expressbes mueaSassak! anota: pessoa especial,
pessoa com capacidades especiais, pessoa comaéisidiferentes, pessoa com habilidades

diferenciadas, pessoa especial, pessoa d-Eficigegéspa com direitos especidistc.

As mais usadas, contudo, foram pessoas com neagssicspeciais ou
pessoas portadoras de necessidades especiais @Nftlais, inicialmente utilizadas para se
referirem as pessoas portadoras de deficiéncizenf® uso da mesma logica que gerou a
nocdo de pessoa especial para as pessoas conérueéicintelectual —, receberam grande
aceitacdo na sociedade, pelos legisladores (eig.nPel1.369, de 28.03.2003, e 12.724, de
09.10.2007, ambas do Estado de Sao Paulo; LeB07/82, de 04.04.2002, do Estado do Rio
de Janeiro; e Lei n® 3.939, de 02.01.2007, do iidtederal) e administradores.

308 SASSAKI, Como chamar..p. cit., p. 12-16.

%9 1d., Romeu KazumiEufemismo na contramé&o da inclus&eacéo: Revista Nacional de Reabilitacdo, ano
XIV, n. 74, maio/jun. Sdo Paulo: 2010, p.14-17.L]S.Planeta educacdo, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.planetaeducacao.com.br/portal/artigo?asfigo=1865. Acesso em: 30 ago. 2012.

310 A expressédo pessoa com direitos especiais, sagevidFrei Betto (BETTO, FreDeficientes fisicos? Pode?
comentario sobre o uso de expressdes politicanuentetas. Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo, 02 rAaib 2
apud Rede Saci. Disponivel em: <http://saci.ofmbex.php?modulo=akemi&parametro=782>. Acesso em:
30 ago. 2012. ver também BETTO, Fr@au eu o deficiente® Estado de S. Paulo, Sdo Paulo, 08 ago. 2001
apud Observatorio da Imprensa. Disponivel em:
<http://www.observatoriodaimprensa.com.br/caderid$60820013.htm>. Acesso em: 30 ago. 2012), €
especialmente rechacada por Sassaki, uma vezsqessoas com deficiéncia exigem equiparacao eitodir
e nao direitos especiais, bem como o eventual hemimento de direitos especiais ndo seria algausxd das
pessoas com deficiéncia, podendo outro grupo véetreivindicar direitos especiais.
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Contudo, com a promulgacao da Declaracéo de Satande 10.06.1994, a
ONU comecou a evidenciar uma distin¢ao, utilizandexpressaspecial educational needs
concomitantemente com a expresp@esons with disabilities- ja usada nas Normas Gerais
sobre Equiparacdo de Oportunidades para PessoasDefiniéncia, A/RES/48/98', de
20.12.1993. A diferenca foi se tornando evident®rasil com a publicagdo da Resolugao n°
2, de 11.09.2001, da Camara de Educacao BasicamkelDo Nacional de Educacéo (arts. 3°
e 5°) e mais especificamente com a publicacao eiasnP 10.048, de 08.11.2000, e n° 10.098,
de 19.12.2000, passando a pessoa portadora deéedefica ser apenas mais uma dentre as
pessoas com necessidades especiais, grupo noegpats incluir pessoas com 60 anos ou
mais, com mobilidade reduzida, gestantes, lactadézdre outras.

A expressio pessoa com deficiéncia (PgDnfluenciou profundamente a
linguagem dos textos oficiais de documentos na@anaternacionais e foi muito bem aceita
pelas pessoas as quais se réferficando sedimentada junto a ORttom a promulgacéo da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Defi@i€CDPcD), por meio da Resolugéo
n° 61/106, de 13.12.2006. Este documento, do qBahsil é signatario, foi o primeiro a fazer
uso do regime previsto no art. 5°, 83° da CR/B8erido pela EC n° 45/2004 (Decreto
Legislativo n° 186, de 09.07.2008), passando statnsmaterial e analogo-formal de emenda
constitucional, com a publicagdo do Decreto n°®.84n 25.08.2009.

Apesar de sua grande importancia, deve-se anotregte nao foi o

primeiro diploma legal a utilizar a expressédo passam deficiéncia no Brasil, pois, a titulo

31 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS - ONU,Standard rules...op. cit., loc. cit. Na mesma
oportunidade foi aprovado documento que faz usexgaesséo pessoas com deficiéncia. Rlkitive and full
inclusion of persons with disabilities in all aspeof society and the leadership role of the Uniiations
therein— Res. A/48/49. Genebra/Suigca: ONU, 20 dez. 18®@ersity of Minnesota Human Rights Library.
Disponivel em: <http://www1.umn.edu/humanrts/reBohs/48/95GA1993.html>. Acesso em 30 ago. 2012.

312 Embora possa servir de veiculo de discriminacéyjredo para afastar o receptor da mensagem dectodo
conteldo humano carregado na expressdo, a sigi@izam si ndo é negativa mostrando-se praticamente
inevitdvel em um mundo que cada vez mais exigecedimcado e velocidade nas relacdes tracadasaio c
da sigla PcD, a mesma ja foi utilizadag, na Instrucdo Normativa INSS/PRES n° 45, de 080#), nos
artigos 386 e 387 (BRASIUnstrucao Normativa INSS/PRESS n. 45, de 06 agb0. Brasilia: Dataprev,
[s.d.]. Disponivel em: <http://www81.dataprev.gavsislex/paginas/38/inss-pres/2010/45_1.htm#cp4. s1>
Acesso em 30 ago. 2012). Porém, em respeito aelwdmthumano prestigiado neste trabalho, a sigla PcD
assim como PNE, PPD etc., ndo serdo utilizadasrmmalo texto.

%13 Sassaki anota que a expresséo surgiu do propeialsenovimento de inclus&o das pessoas com dedicié
(SASSAKI, Como chamar..gp. cit., loc. cit.).

%14 Nos EUA, oRehabilitation Agtassinado por Richard Nixon em 26.09.1973, fazdasexpressaimdividuals
with disabilites(individuos com deficiéncia) (ESTADOS UNIDOS DA ANRICA — EUA. Rehabilitation act,

26 set. 1973Washington D.C./EUA: Equal Employment Opportun@pmmission, [s.d.]. Disponivel em:
<http://lwww.eeoc.gov/laws/statutes/rehab.cfm >. $speem: 30 ago. 2012). Ja Americans with Disability
Act, de 1990, encontram-se sedimentadas as exprgss@ess with disabilities people with disabilitiegld.,
American with disabilities act, 26 jul. 199®ashington D.C. /EUA: Department of justice, [5.®isponivel
em: <http://www.ada.gov/pubs/ada.htm>. Acesso éhrag. 2012.
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de exemplo, ja figurava no art. 4° do anexo ao &ear® 6.214, de 26.09.2007, mostrando-se
nao s6 mais adequada, consoante os documentagtiterais sobre direitos humanos, como
também melhor recebida pela populacdo com deficig¢rmpie (ndo obstante a frequente

sugestdo de outras expressodes, eufemisticas opar&gk ter encontrado uma identidade.

Esta questéo terminolégica, que pode parecer g&pamista desprovida de
maior importancia, € muitas vezes ligada ao movim@elo politicamente correto, o qual,
através da cartilha Politicamente Correto & Dirgitdumanos, publicada pela Secretaria
Nacional de Direitos Humanos em 2864polemizou no Brasil o debate sobre linguajar

politicamente correto, eufemismos, liberdade deesgéo e minorias.

A obra, elaborada pelo jornalista Antonio Carloi@ar e prefaciada por
Jaime Pinsky, foi bastante criticada, ao abordégacdo entre ideologia e a filosofia da
linguagem a partir de expressdes apontadas conmoapeps. Apesar da ma repercussao,
aquela que era (ou deveria ser) a finalidade ddhzafoi atingida: incitar o debate entre os
formadores de opinidao sobre as relagcbes entrgaagem e a exclusao.

O politicamente correto, apesar de existir destepse em esséncia.g.
por etiqueta ou falso moralismo), ganhou seus at@itornos nos Estados Unidos da década
de 1980, quando, nos debates sobre industria auéuminorias, surgiram discussfes sobre a
l6gica da exclusdo inserida na linguagem e sobeésggeriam 0s termos e as expressfes

neutros, que ndo seriam tidos como ofensivos,teacimachistas, homofobicos etc.

Neste contexto, imperaram eufemismos e neologistoosgando-se motivo
de critica, quando ndo de piada. O humor, aliés,sguvale muito de caricaturas (ou seja, da
exploracdo de preconceitos, estereétipos e expexdptfoi um grande alvo desse discurso,
empreendendo uma verdadeira revisao de costumame- consequéncia linguistica-cultural

ou prolongamento dos movimentos de contracultusaddaadas anteriores.

Obviamente influenciada pela Escola de Frankfyméle giro linguistico da

filosofia, o politicamente correto foi acusado mdguns de promover uma novilingtia

315 QUEIROZ, Antdnio CarlosPoliticamente correto & direitos humanoBrasilia: Secretaria Especial dos

Direitos Humanos, 2004. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/dados/cartilhas/a_pdf_chutiilha_politicamente_correto.pdf>. Acesso: 31.r28d1

%16 Trata-se de uma referéncia ao romance distopiéd 4@ George Orwell. Conforme consta no apéndice da
obra “O objetivo da Novilingua ndo era apenas cfareim meio de expressao para a COSMoOVisdo e para o
habitos mentais préprios dos devotos do Ingsoc, tarabém impossibilitar outras formas de pensamedto.
que se pretendia era que, tdo logo a Novilinguaef@otada definitivamente e a Anticlingua esqagcid
qualquer pensamento herético, isto é, divergensepdiocipios do Ingsoc, fosse literalmente impeakaw
pelo menos até o limite em que o pensamento demmgalavras. [...].(ORWELL, Georgel1984 Wilson
Veloso (Trad.). 292 ed. Sdo Paulo: Companhia Editdacional, 2005, p. 287-288).
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dando vida ao Estado Ideoldgico. Sérias criticastem especificamente quanto ao temor
geral criado pela concreta possibilidade de defamimde tutela judicial quando o discurso ou
a terminologia politicamente correta ndo € obsexvad que se faz sob o argumento de que a
liberdade de expressao (art. 5°, IV, da CR/88) minana Obice na previsao constitucional dos

crimes de intolerancia (art. 5° XLI e XLII, da CR})8

A teméatica ndo é nova, havendo diversas decisGepate da Suprema
Corte dos Estados Unidos sobre a liberdade de &s@wee a primeira emenda a Constituicao
american’. No Brasil, o precedente mais conhecido ¢ o cassaiger'®, havendo,
contudo, ainda muitos pontos controvertidos a @sgarconsolidacdo de um posicionamento

mais claro dos tribunais — os quais h&o de enfreitteacoes cada vez mais complexas.

E de se atentar que a filosofia da linguagem poé@sialmeja a manipulacio
ideoldgica da linguagem ou da cultura, bem compedoadas minorias nédo se afeicoa com a
instauracdo de uma novilingua pela estatizacdo iskurdo. O exercicio metalinguistico
dessas minorias € muito mais uma fuga desse tippr@ssao através da busca de um signo

linguistico que as represente, que lhes oferecadgfivdcao e as reina sob uma identidade.

Neste ponto, como visto no primeiro capitulo, aigda a diferenca nédo seja
representavel, reconhecendo-se a multiplicidadeagnfentacdo da realidade e buscando
escapar da sua total pulverizacdo, nada obstag@@di® signos de identificacdo, de pontos
de contato e similitude entre as pessoas. Dai §aes@ o reconhecer-se minoria mostra-se
como acao (auto)afirmativa, no sentido de promgpeetencimento, solidariedade e incluséo,
como o identificar-se como pessoa com deficiérarigbem implica uma profunda tomada de

consciéncia pessoal, podendo ou ndo converter-sladanpostura social e politica.

Sob este aspecto, portanto, o politicamente copaderia significar mesmo
a expropriacdo desse direito (auto)afirmativo, ndgaa possibilidade de se organizarem, se
manifestarem e se auto afirmarem tais como sersegtEmo se veem (desempoderamento).
Por outro lado, percebe-se um abuso desse diredndg se deseja impor esta linguagem
referendada a massa. Isso porque, como refletesefog BarondS, com base nas licdes

%17 Sobre a matéria, veja-se: ESTADOS UNIDOS DA AMERIG EUA. American Constitution. First
Amendment, 15 dez. 179%ashington D.C./EUA: Cornell University Law Scho§s.d.]. Disponivel em:
<http://www.law.cornell.edu/anncon/html/amdtltocemubtmi>. Acesso em 30 ago. 2012.

318 BRASIL. Supremo Tribunal Federaflabeas-corpus n. 82.424/RBaciente: Siegfried Ellwanger. Coator:
Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Moreikives. Relator para acérdao: Min. Mauricio Corréf.
mar. 2004. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acessa 30 ago. 2012.

319 POSSENTI, Sirio; BARONAS, Roberto Leisérlinguagem politicamente correta no Brasima lingua de
madeira? Polifonia. v. 12, n. 2. Cuiaba: EJUFMT,0&0 p. 47-72, passim. Disponivel em:
<http://cpd1l.ufmt.br/meel/arquivos/artigos/245.pdikeesso em: 31 mar. 2011.
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de Michel Péucheux e Bakhtin, o signo nao refletas sim refrata a realidade, de modo que
a disputa pelo sentido de certas palavras ndoidéreia a relativa autonomia entre lingua e

sociedade e/ou cultura, como cria uma verdadedr@agpara a luta de classes:

[..]. Como sistema de signos — sons, palavrasase$r — a lingua é
relativamente auténoma. No entanto, a lingua entidnamento como
processo discursivo se constitui na expressao sijase ideias, propositos e
€ condicionada pela visdo de mundo, pelas deteg@ésasociais, historicas
e culturais dos falantes. [.*%

Assim, ndo ha duvidas de que a liberdade de exmessnbora sagrada
para a democracia, deve ser balizada pelo valatalmental da alteridade; porém, também
nao se deve olvidar que a “maldade” ndo precisr @sts mensagens de quem se expressa
para marcar presenca na cabeca de quem as reogb@ern que todo processo discursivo é

produzido no interior de uma formacéo ideoldgica.

Da mesma forma, se as minorias fazem jus a medidadiscriminacao
positiva para obterem iguais oportunidades, deversbrar que isso se faz em funcdo de uma
concepcao atual de igualdade e democracia — ou r&jaé uma medida antidemocratica,
ainda que contra majoritaffa Assim, em atencdo a essa razdo comunicativaral gue
deve instruir os processos democraticos da atajda tolerancia deve ser vista como uma
via de mao dupla, conforme evidenciam as palavrdsialas a Voltaire: “ndo concordo com

0 que dizes, mas defenderei até a morte o direittizg-l0*%.

Outrossim, Diderot anota que “a ignorancia nao fmadistante da verdade
quanto o preconceitd®. Ou seja, sob um aspecto mais material, considerajue a
ignorancia na grande maioria das vezes nao € ug@pmas reflexo da prépria exclusdo ou

de dominacdo por uma cultura ou ideologia impogi#e concluir que aos formadores de

320 pOSSENTI; BARONAS, op. cit., p. 68.

%21 Como escreve Cambi: “a jurisdicéio constitucioepresenta a grande invencéo contramajoritaria,etida
em que serve de garantia dos direitos fundamemt@éspropria democracia” (CAMBI, op. cit., p. 20Bjppio,
alias, aduz: “a protecéo judicial dos direitos faméntais e a tutela jurisdicional das minoriasesestituem na
na base da democracia constitucional” (APPIO¢iip.p. 382).

322 Na verdade as palavras sdo de HAAL, Evelyn Beatfibe friends of Voltaire[S.l.]: Smith Elder & co.,
1906, p. 199, tradugcdo nossa. Google Books, 12 makD08. Disponivel em:
http://books.google.com.br/books?hl=pt-BR&id=uaUTAAQAAJ&q=I+disapprove#search_anchor>.
Acesso em: 30 ago. 2012. No original: “[...]. | dipagve of what you say, but | will defend to the tthegour
right to say it," [...].".

323 DIDEROT, Denis.OEuvres: Les bijoux indiscret®aris, Chez A. Berlin, Imprimeur-libraire, 18%8,361.
Google Books, 7 nov. 2008. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books?id=vw8wWAAAAYAAJ8pRAL-PA361#v=0nepage&g&f=false>. Acesso
em: 30 ago. 2012. No original: “[...] lignorancstenoins éloignée de la vérite que le préjugd.”|...
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opinido cumpre sim, pela prépria funcdo social lpes compete, esforcar-se para o*tiste
uma linguagem cada vez mais democrética, tranggamnpor isso, inclusiva e ética,
empreendendo um processo continuo e crescentecld@eesnento — e que ndo tenha na
coercao do Estado seu principal instrumento — paranstrucdo de uma sociedade cada vez

mais livre, justa, solidaria e sem preconceitos.

3.2 Pessoas com deficiéncia: a construcéo de um peradigma.

Uma vez feitas essas consideracdes, verifica-senoéante que a expressao
pessoa com deficiéncia faz parte de um construattural consciente e que recebe
legitimacdo principalmente pela minoria & qual stere, revestindo-se, pois, de carater
(auto)afirmativo. Assim, embora ndo deva constituita terminologia imposta, o Estado
deve privilegiar a expressado pessoa com deficiemombatendo a discriminacéo ilicita —

quer se faca por meio de palavras, por atos osqueii outras forma de expressao.

N&o obstante seja a adocao estatal dessa expressfoocesso natural —
principalmente com a edicdo de novos dispositivegait que guardem um minimo de
pertinéncia cultural, histérica e social —, valessadtar que os diplomas e dispositivos
normativos, inclusive os ja vigentes com uso deaguteferéncias, também devem ter seu
significado reavaliado e reinterpretado a luz ndia@essa nova expressao, mas de todos os

valores e ideais que esta nova terminologia reptase

Com efeito, como visto, a legislagdo acompanhougdaote das mudancas
terminoldgicas e conceituais empreendidas pelasopescom deficiéncia na luta pelos seus
direitos. Esses diplomas, contudo, sdo um retratorda mentalidade e de uma realidade
(inclusive linguistica) diferente da atual — moneemm que a terminologia parece ter
adquirido uma estabilidade e uma consisténcia ®msjoapdés longo debate. Disso, ao
intérprete/aplicador da lei, compete naturalmentefuacdo de localizar historica e

ideologicamente os termos e expressoes utilizadakzando a adequada transposicao critica

324 Sobretudo 0 humor nesse contexto mostra uma @di@mente critica, pois, por meio da manipulagéo da
linguagem e da exploracéo de preconceitos, esigosde expectativas, tem o poder de escarnar taslas
facetas, neuroses e contradicdes do homem e su#daes. Admitir que se negue simplesmente a
manipulacdo desses canais, sem se ater a mensageontelddo de fundo transmitido, é algo contradité
uma sociedade que se pretende democratica. A feemadulvida tem importancia fundamental, porém,sse o
limites do meu mundo séo os limites da minha liggua, como afirmou Wittgenstein, muitas vezes pana u
mensagem ingressar no mundo de outrem fazem-sessdgies adaptacbes — sem que isso implique
necessariamente sua legitimacao. Distinguir formeoeteido €&, assim, mais um aspecto essencial aos
emissores, aos receptores e sobretudo aos aveladias mensagens.
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para a atualidade. Esse processo, contudo, traplicadiores, dentre os quais, além do

histdrico e do ideoldgico, estdo a prépria natueenauso cientifico das expressoes.

E isso ndo acontece s6 com o Direito, mas com ®ut@ncias. Um
exemplo desse processo de incorporacao cientidicawhdo se da justamente com as pessoas

com deficiéncia em relagdo as ciéncias sociaissadde, com impactos sobre o Direito.

Em 1980, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) gowluma verséo
experimental de suaternational Classification of Impairments, Dishtiés and Handicaps:
a manual of classification relating to the consempes of deseas@CIDH), adotada pela
Resolucdo AMS 29.35, de 1976, no intuito de praposr uma linguagem padronizada com
relacdo a assuntos de saude que fugiam a Clasati¢aternacional de Doencas (CID), tendo

esta se mostrado incapaz de refletir a complexidadeonsequéncias das doeifcas

Traduzida para o portugués como Classificacdo rlateonal das
Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens: um ahaeuclassificacdo das consequéncias
das doencas (CIDID), pelo Secretariado Nacionah parReabilitacdo e Integracdo das
Pessoas com Deficiéncia de Portéfjal ja que o portugués ndo € uma das linguas cfidai
ONU -, a publicacdo gerou controvérsias, ndao sa pekureza de seu conteuddo como
também pela op¢éo de traduzir o terimpairmentscomo deficiéncia @lisabilities como

incapacidades.

O desencontro das linguas fica claro, quando senab contetdo e a

l6gica contida nas expressodes, reproduzida in@uso/Programa Mundial de A¢do sobre as

35 HUTCHISON, Tom.Archives of Disease in ChildhoodS.l.]: The Journal of the British Paediatric
Association, 1995; v. 73: 91-99. Disponivel em:tgfitadc.bmj.com/content/73/2/91.full.pdf+htmli>. dgso
em: 12 maio 2012assim Ver também: NUBILA, Heloisa Brunow Ventura Di; BIHALLA, Cassia Maria.

O papel das Classificacdes da OMS — CID e CIF remigdes de deficiéncia e incapacidadRevista
Brasileira de Epidemiologiav. 11, n. 2, Jun., 2008. S&o Paulo: 2q@&sim

3% ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE - OMS. Classificacdo Internacional de Funcionalidade,
Incapacidade e SaudéAmélia Leitdo (Trad. e Rev.). Lisboa: Ministérita Solidariedade e da Seguranca
Social - Instituto  Nacional para a Reabilitacdio R)N 2004. Disponivel em:
<http://lwww.inr.pt/uploads/docs/cif/CIF_port %20200df>. Acesso em: 05 abr. 2011, p.7. Conforme
esclarece a introducdo a edigdo portuguesddia do Principiante— Para uma Linguagem Comum de
Funcionalidade, Incapacidade e Saude: CIF, puldigggla OMS, em 2002, e traduzido pelo Secretariado
Nacional para a Reabilitagdo e Integracdo das BRessom Deficiéncia (Lisboa: SNRIPD, 2005, p. 3.
Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/3275668/@uia-da-CIF>. Acesso em 01 abr. 2011), a Unica
versao oficial da OMS para a Classificagdo Intéored de Funcionalidade, Incapacidade e Salde —e@iF
lingua portuguesa publicada fisicamente é aquéia pelo Centro da OMS para a Familia de Classifiea
em Salde da Universidade de S. Paulo, no Brasil, &@olaboracdo do Ministério da Salde, de Portugal
sendo que este obteve autorizacdo da OMS paraniidpar em formato eletrénico sua traducédo addgta
para Portugal. Assim, a verséo brasileira, tambénochinada “Classificacdo Internacional de Funcidadk,
Incapacidade e Saude” apesar de oficial, ndo pedersontrada gratuitamente em formato eletrénala p
internet — uma barreira inadmissivel a um documdattamanha importancia expedido pela OMS, motalo p
gual se recusa sua utilizacdo aqui.
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Pessoas Deficientes da ONU (Res. N° 37/52, de (a®82): Impairment (Deficiéncia):
representa qualquer perda ou anormalidade de wstrot funcdo psicoldgica, fisioldgica ou
anatdomicaDisability (Incapacidade): significa qualquer restricdo otafalesultante de um
impairmenf da habilidade para desempenhar uma atividade omaaf ou dentro dos
parametros considerados normais para um ser hura&temdicap(Desvantagem): refere-se
ao prejuizo disadvantaggpara o individuo, resultante de umpairmentou disability, que
limita ou impede o desempenho de um papel quedha sonsiderado normal, dependendo

da idade, sexo, fatores sociais e cultdfaiE o documento da ONU ainda enfatiza:

Desvantagem Handicag €, portanto, uma funcdo da relacdo entre as
pessoas deficientedifabled persofjse o seu ambiente. Ela ocorre quando
se deparam com barreiras culturais, fisicas ouasocjue impedem seu
acesso aos diversos sistemas da sociedade quedegidaiveis a outros
cidadaos. Assim, a desvantageharidicaj € a perda ou limitacdo de
oportunidades, para participar na vida da comueidad pé de igualdade
com os outros?®

Ou seja, conforme explicita Amiralian, ipairment representaria “a
exteriorizacdo de um estado patolégico, refletimoodisturbio organico, uma perturbacéo no
orgdo”; adisability, a objetivacdo dessenpairmenf refletindo “os distlrbios na prépria
pessoa, nas atividades e comportamentos esserciaisla diaria”; e ohandicap a

socializagdo damparment ligando-se as dificuldades nas habilidades deesat@ncid®.

Ora, a palavraisability esta social e historicamente relacionada com a
nocao de deficiéncia, ndo s6 dentro do movimenim ipelusdo das pessoas com deficiéncia,

como principalmente nas traducdes (oficiais ou mEoyliversos documentos internacionais.

%27 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUWorld programme of action concerning disabled
persons — Res A/37/51, 03 dez. 198Z%enebra/Suica: ONU, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.un.org/disabilities/default.asp?id=2&esso 10 maio 2012>. Acesso em: 30 ago. 2012.

328 |bid., loc. cit., traducdo nossa. No original: fidicap is therefore a function of the relationshatween
disabled persons and their environment. It occunenwthey encounter cultural, physical or socialribes
which prevent their access to the various systessaety that are available to other citizens. §thandicap
is the loss or-limitation of opportunities to tgbart in the life of the community on an equal lewih others.”.
Interessante destacar que, diferentemente da Ctiel980, no Programa de Acdo Mundial para as Pessoa
Deficientes de 1982, o termo handicap ndo foi atucomo desvantagem mas como invalidez. Vide: Id.
Programa de acdo mundial para as pessoas defigente982 Sdo Paulo: USP — Biblioteca virtual de direitos
humanos, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.dirsthomanos.usp.br/index.php/Direito-dos-Portadores-de
Defici%C3%AAncia/programa-de-acao-mundial-para-asspas-deficientes.html>. Acesso em: 30 ago. 2012.
Ver também: Id.Programa de Agdo Mundial para as pessoas com @efita Brasilia: SICORDE, [s.d.].
Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/corde/pragacao_mundial.asp>. Acesso em: 30 ago. 2012. Seja
como for, sua origem nao é clara e nem de facdeamao para aqueles que ndo compartilham a caligta-
saxd (OXFORD English Dictionary. Exford: Oxford Weisity Press, 2012. Disponivel em:
<http://oxforddictionaries.com/definition/handicapgion=us&qg=handicap>. Acesso em: 30 ago. 2012).

329 AMIRALIAN, Maria L. T.; et al. Conceituando defncia.Revista de Satde Publica 34, n° 1, fev. 2000,

p. 97-103. Sdo Paulo: USP, 2000, p. 98. Disponérel <http://www.scielo.br/pdf/irsp/v34n1/1388.pdf>.
Acesso em: 05 abr. 2011.
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Isso fica evidente em face da propria terminolarfieial da ONU anteriormente utilizada,
guando a expressabsabled peopleera traduzida como pessoas deficientes, jamaisaom

intencdo de insinuar de que seriam pessoas intcapasi

Assim, a traducdo em lingua portuguesa do temigability como
incapacidade émpairmentcomo deficiéncia € um equivoco inaceitavel, nda sénples
tradugéo, mas principalmente por representar uncetso e um descaso para com a luta dos
direitos dessa minoria no Brasil e no mundo. Enrasupalavras, tudo aquilo que foi
analisado no item anterior deste estudo, espeaiddme conotacdo com que 0s termos e

expressoes estdo inseridos na cultura e linguageramais, foi ignorado.

Outrossim, nada obstante se tratasse de uma \epaomental, datada de
1980, a verséo oficial e definitiva, publicada e®02, entdo denominadaternational
Classification of Functioning, Disability and Helaltfoi traduzida em portugués como
Classificacao Internacional de Funcionalidade, pacalade e Saude (CIF), reincidindo no

erro. Veja-se, alias, a critica de Diniz:

[...], "incapacidade" ignora trinta anos de debatadémico e politico
internacional, em especial as contribuicées do Inosiecial para a revisdo
da ICF. A Unica traducéo possivel para disabilincarada e aceitavel para o
marco tedrico que inspirou a revisdo da ICF — écidefcia. Disability e
deficiéncia sdo conceitos carregados de contelUdoativo para 0 universo
biomédico, e essa ndo é uma particularidade daudifprtuguesa. Mas a
escolha de disability e ndo outra categoria foit@rante para provocar a
tradicdo biomédica de dois séculos que compreeefieiéhcia como algo
fora da norma. Havia um objetivo politico e moral pras da escolha de
disability: desestabilizar a hegemonia biomédicaarapo®°

Portanto, ignorada teria sido a observacao feitanexo 1, da propria CIF:

[...] € necessario usar de clareza e precisdodmdi@ir os varios conceitos,
de maneira que possam ser escolhidos os termogrigims para expressar
de forma ndo ambigua cada um dos conceitos subgacerfsto €

particularmente importante porque a CIF, sendo alassificacdo escrita,
sera traduzida em vérias linguas. Além de uma ceemgdo comum dos
conceitos, é essencial também chegar a um acobde sdermo que melhor
reflecte o contelldo em cada idioma. Pode havensaiternativas, e as
decisbes devem ser tomadas com base na precis#tapdiclade e utilidade

geral. Assim, espera-se que a CIF seja (til e amnoeempo clard>"

330 DINIZ, Débora; SQUINCA, Flavia; MEDEIROS, Marcel®eflexdes sobre a versdo em portugués da
classificacdo internacional de funcionalidade ircigade e sautd€adernos de Salde Publica 23, n. 10,
out. 2007. Rio de Janeiro: Escola Nacional de S&iiddica Sergio Arouca; Fundacédo Oswaldo Cruz, 2p07
2507-2510. Disponivel em: <http://www.scielo.brliedp/v23n10/25.pdf>. Acesso em: 05 abr. 2011, P925

%31 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS.Classificacdo...pp. cit., p. 185.
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Em verdade, em que pese o foco na discussdo rewmiaelacao
disability/deficiéncia, parece que o equivoco tem origemneétaducao do termdisability,
mas na delimitacdo conceitual em lingua portugugsaimpairment A traducdo da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Dei@jéque € de 2008, disposta no
Decreto n° 6.949/2009, evidencia isso quando naale’ do preambulo, a palawasability
€ traduzida como deficiéncia e a exprespémsons with impairmentcomo pessoas com
deficiéncia. Ja no artigo 1°, a expresp@osons with disabilitieg traduzida como pessoas

com deficiéncia, enquantmpairments como impedimentd¥.

Dessa forma, o proprio Decreto n°® 6.949/2009, oeerefere a uma
Convencao especifica da ONU sobre pessoas conédefe e que € muito mais recente que
a CIF, traz duvida quanto a adequada traducaordm iepairment— mesma duvida em que
provavelmente incidiram os tradutores da CIDID &dla em lingua portuguesa. A verdade é
gue parece nao haver consenso sobre o concetgpdé@mentnem mesmo entre os analistas
da CIF em sua lingua original, o inglés, vindo ian&r Rob Imrie que “uma fraqueza dos

estudos sobre deficiéncia é o limitado engajamdaco com o conceito dmpairment 3%

Ora, isso revela um vacuo conceitual na terminaldgis ciéncias da saude,
que, ndo encontrando uma tradugcdo técnica papairment transferiu este vazio (e o
decorrente equivoco em seu acobertamento) paranpocaormativo, enquanto parametro

linguistico tendente a uma interpretacdo autéuditsadocumentos da OMS e da ONU.

Sassaki, jA& em 2005, versando sobre a traducaddebeasla CIF, nao

apenas critica a traducéo em lingua portuguesdrlantas faz propostas esclarecedoras:

332 vale acrescentar que na Convencéo InteramericargagpEliminacdo de Todas as Formas de Discriminaca
Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia dani@agdo dos Estados Americanos — OEA, aprovada pela
AG/RES 1608, de 06.06.1999, e recepcionada peloefea® 3.956 de 08.10.2001, verifica-se que oderm
impairment foi traduzido oficialmente como restricdo. Vide:RGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS — OEA.Inter-american convention on the elimination of falims of discrimination against
persons with disabilites, 06 jun. 1999Washington D.C./EUA: OEA, [s.d.]. Disponivel em:
<http://lwww.oas.org/juridico/english/treaties/a{®Bnl>. Acesso em 18 abr. 2011. Ver também: BRASIL.
Decreto n. 3.956, 08 out. 200Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civilbchefia para Assuntos
Juridicos, [s.d.]. Disponivel em: < http://www.pédio.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/d3956.htm >. e em:

30 ago. 2012.

33 IMRIE, Rob. Demystifying disabilitya review of the International Classification afrfetioning, Disability
and Health. Sociology of Health & lliness, v. 26, 8, 23 mar. 2004, p. 287-305. Disponivel em:
<http://onlinelibrary.wiley.com/do0i/10.1111/j.14®8566.2004.00391.x/full>. Acesso em: 13 maio 201hr8
a questdo, pondera Diniz et al.: “[...]. Talvezt@slutores tenham apostado na aceitabilidade deetonde
incapacidade no léxico ativo do idioma para represeo espirito guarda-chuva sugerido pela ICF para
disability. Outra possivel explicacdo € que a elatram cena de um novo conceito facilitaria o ttabale
aceitacdo do vocabulo proposto pela ICF. O fataedrfio ha uma explicacdo dos tradutores para scstha
assim como foram apresentadas justificativas pana® traducdes também desafiantes, tais comoraootutst
ou atitudinal.” (DINIZ; SQUINCA;MEDEIROSReflexdes..qp. cit., p. 2509).
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Consideremos, em primeiro lugar, a questdo do wboéteficiéncia. Sem
divida alguma, a traducédo correta das palavraggectigamente, em inglés e
espanhol) “disability” e “discapacidad" para o pgués falado e escrito no
Brasil deve ser deficiéncia. Esta palavra permameceniverso vocabular
tanto do movimento das pessoas com deficiéncia cdos campos da
reabilitacdo e da educacdo. Trata-se de uma rdalidarminolégica
historica. Ela denota uma condigédo da pessoa aeselltle um impedimento
(“impairment”, em inglés). Exemplos de impedimeni@sdo no aparelho
visual ou auditivo, falta de uma parte do corpdiciténtelectual. O termo
“impairment” pode, entdo, ser traduzido como impeito, limitacéo,
perda ou anormalidade numa parte (isto é, estjutlracorpo humano ou
numa funcdo (isto é, funcdes fisioldgicas) do cprge acordo com a
Classificacdo Internacional de Funcionalidade, @&ficia e Saude (CIF),
aprovada pela 542 Assembléia da Organizacdo Muddifaude em 22 de
maio de 2001. Segundo a CIF, as funcdes fisiolégioaluem funcbes
mentais. O termo anormalidade é utilizado na Clffitesiente para se
referir a uma variagdo significativa das normaatésicas estabelecidas (isto
€, como um desvio da média da populagdo dentrmeas mensuradas) e
ele deve ser utilizado somente neste sentido.

O conceito de deficiéncia ndo pode ser confundaio o de incapacidade,
palavra que é uma tradugdo, também histoérica, duoté'handicap”. O
conceito de incapacidade denota um estado nega¢ivioincionamento da
pessoa, resultante do ambiente humano e fisiceduadio ou inacessivel, e
ndo um tipo de condigdo. Exemplos: a incapacidadenh pessoa cega para
ler textos que ndo estejam em braile, a incapaeid®gduma pessoa com
baixa visdo para ler textos impressos em letraglasila incapacidade de
uma pessoa em cadeira de rodas para subir degrantgpacidade de uma
pessoa com deficiéncia intelectual para entendglicaxdes conceituais, a
incapacidade de uma pessoa surda para captar eifiddess. Configura-se,
assim, a situacdo de desvantagem imposta as peGsods deficiéncia
através daqueles fatores ambientais que ndo emmstibarreiras para as

pessoas SEM deficiéncia?

Assim sendo, mostra-se clara a necessidade denuadlzata atualizacao dos
termos empregados na CIF, inclusive para esclaestone adequacdo da comunidade
sanitaria e, desta forma, para a melhor efetivalgio direitos da pessoa com deficiéncia,
enquanto parte de um programa mundial, hoje escaradCDPcD.

Nada obstante, € importante destacar que ao mencanmpo legislativo o
impasse parece ter chegado a um fim. Isso porgquengregar de maneira consciente o
termo impedimento na Lei n® 12.470, de 31.08.204ue alterou a Lei Organica de
Assisténcia Social (LOAS), Lei n° 8.742/93, o l&gier nacional parece ter, pela atualidade

do diploma e pela importancia e repercussao dasreadificacoes, estabelecido uma postura

334 SASSAKI, Romeu KazumiDeficiéncia mental ou deficiéncia intelectuaReacdo: Revista Nacional de
Reabilitacdo, nov/dez. Sdo Paulo: 2004. Disponéml <http://www.todosnos.unicamp.br:8080/lab/links-
uteis/acessibilidade-e-inclusao/textos/deficiemo@ntal-ou-deficiencia-intelectual/>. Acesso em: Miaio
2012. Diniz et al. defendem o uso do termo lesaanocotraducdo deimpairment (DINIZ;
SQUINCA;MEDEIROS . Reflexdes..Qp. cit., p. 2507, passim).
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terminoldgica oficial®, representando um marco importante para as c@&feiadicas em

lingua portuguesa.

Isso posto, em que pese todas estas dificuldadesintdogicas e

linguisticas, cumpre anotar que a mudanca do n@ude d versdo de 2001 da CIF é fruto de

algo ainda mais profundo do que desavencas coaixitd, na verdade, reflexo de uma

verdadeira revolugdo paradigmatica promovida petosimentos em prol da inclusdo da

pessoa com deficiéncia, pois “de uma categoridasinte biomeédica na ICIDH, deficiéncia

assumiu um carater também sociolégico e politictig 3¢,

A guestdo mostrou-se ja bastante controvertidaed&883, quando a ONU,

naStandard Rules on Equalizaticiez constar no documento estas observacgoes:

O termo ‘tisability’ resume um grande nimero de diferentes impedimento
[impaiment$ funcionais que ocorrem em qualquer populacdo ealgger
pais do mundo. As pessoas podem ser deficientésabjed por
impedimentos impairment$ fisico, intelectual ou sensorial, condicdes
médicas ou doenca mental. Tais impedimentapdirment}, condi¢ées ou
doencas podem ser de natureza permanente oudremnsit

O "handicag significa a perda ou limitacdo de oportunidadasaparticipar
da vida da comunidade em pé de igualdade com assouDescreve o
encontro entre a pessoa com uma deficiérdigapility] e o ambiente. O
objetivo deste termo é enfatizar o foco sobre agnias no ambiente e em
muitas atividades organizadas da sociedade, pommse informacéao,
comunicacdo e educagdo, que impedem as pessoasdeficéncias
[disabilitieq de participar em igualdade de condicbes.

O uso dos dois termodlisability’ e "handicap, conforme definido nos
paragrafos 17 e 18 acima, deve ser visto a luz ddema historia da
deficiéncia flisability]. Durante a década de 1970 houve uma forte reagéo
entre representantes de organizacoes sobre pessoas deficiéncias
[disabilitie§ e profissionais do campo da deficiéncifispbility] contra a
terminologia da época. Os termodglisability’ e "handicap eram
frequentemente usados de forma obscura e confasdp gpouca orientagédo
na acado e na tomada de decisfes politicas. A telogia refletia uma
abordagem médica e diagnéstica, que ignorava aserfeipbes e
ineficiéncias fleficienciepda sociedade circundante.

35 uArt. 20. [...]; §2°. Para efeito de concessadaelé®neficio, considera-se pessoa com deficiémgiala que
tem impedimentos de longo prazo de natureza fisiemtal, intelectual ou sensorial, os quais, emragfio
com diversas barreiras, podem obstruir sua paatéip plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢cbes com as demais pessoas” (BRAGHI.n. 8.742, 07 dez. 199Brasilia: Presidéncia da Republica,

Casa

Civil,

Subchefia para Assuntos Juridicos, .J[s.d Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8742rht. Acesso em: 30 ago. 2012). Como é de costume nos
diplomas legais afetos as pessoas com deficiéadrderpretacdo auténtica trazida no dispositistrirge-se
sempre ao diploma ou instituto juridico versadocaso o beneficio assistencial de prestacdo caatiniNada
obstante, conforme sera esclarecido adiante, &soatira a importancia das iniciativas do legistad

3% DINIZ; SQUINCA; MEDEIROS Reflexes..gp. cit., p. 2507.
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Em 1980, a Organizacdo Mundial de Saude adotou cilassificacéo
internacional de impedimentoinjpairmen}, deficiéncia fisability] e
incapacidadeHandicap), que sugerem uma abordagem mais precisa e, ao
mesmo tempo relativista. Slassification of Impairments, Disabilities and
Handicaps faz uma clara distincdo entrdmpairment, "disability' e
"handicag. Ela tem sido amplamente utilizada em &reas coano
reabilitacdo, educacdo, estatistica, politica, slagdo, demografia,
sociologia, economia e antropologia. Alguns ustiém expressado a
preocupacédo de queClassification em sua definicdo do termo "handicap”,
pode ainda ser considerada demasiadamente médiust@ centrada no
individuo, podendo n&o esclarecer adequadamentetega¢gdo entre as
condicbes ou expectativas sociais e as capacidaliisies] do individuo.
Essas preocupacdes, e outras expressadas pelassisudante os 12 anos
desde a sua publicacdo, serdo abordados em funendsdes da
Classification

Como resultado da experiéncia adquirida na impléagéio do Programa de
Acdo Mundial e do debate geral que teve lugar derarbécada das Nagbes
Unidas para as Pessoas Deficient@&isgbled Persorjs houve um
aprofundamento do conhecimento e da extensdo @mdintento sobre as
questdes da deficiénciadi§ability] e a terminologia utilizada. A atual
terminologia reconhece a necessidade de dar respsstnecessidades
individuais (como reabilitacdo e ajuda técnica)selaxunas da sociedade
(varios obstaculos para a participacio).

Como observam Mangia et al., a classificagcdo da QMS1980 né&o

conseguia apreender a construcdo do processondéotrmacao dampairmentemdisability:

%37 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUStandard... op. cit., loc. cit., traducdo nossa. No
original: “The term "disability" summarizes a greatmber of different functional limitations occumgi in any
population in any country of the world. People rbaydisabled by physical, intellectual or sensorgaimment,
medical conditions or mental illness. Such impaimtagconditions or illnesses may be permanentamsttory
in nature. // The term "handicap” means the losBnaitation of opportunities to take part in théeliof the
community on an equal level with others. It dessibhe encounter between the person with a digahitid
the environment. The purpose of this term is to leasjze the focus on the shortcomings in the enwisont
and in many organized activities in society, fommple, information, communication and educationjctvh
prevent persons with disabilities from participgtion equal terms.// The use of the two terms "diggband
"handicap", as defined in paragraphs 17 and 18ealshould be seen in the light of modern disabiiistory.
During the 1970s there was a strong reaction am@mpgesentatives of organizations of persons with
disabilities and professionals in the field of ditity against the terminology of the time. Thenter"disability"
and "handicap" were often used in an unclear anfusing way, which gave poor guidance for policyking
and for political action. The terminology reflectadmedical and diagnostic approach, which ignotesl t
imperfections and deficiencies of the surroundiogjety.// In 1980, the World Health Organizatioropteéd an
international classification of impairments, didaigis and handicaps, which suggested a more mrenisl at
the same time relativistic approach. The IntermatioClassification of Impairments, Disabilities, dan
Handicaps 11/ makes a clear distinction betweerpdirment"”, "disability" and "handicap". It has been
extensively used in areas such as rehabilitatiafyca&tion, statistics, policy, legislation, demodrap
sociology, economics and anthropology. Some usav® lexpressed concern that the Classificationfsin i
definition of the term "handicap", may still be siatered too medical and too centred on the indalidand
may not adequately clarify the interaction betwsenietal conditions or expectations and the abdlinf the
individual. Those concerns, and others expressedsbys during the 12 years since its publicatioifi, ve
addressed in forthcoming revisions of the Clasaiifim. As a result of experience gained in the enmntation
of the World Programme of Action and of the genetiatussion that took place during the United Natio
Decade of Disabled Persons, there was a deepehigpwledge and extension of understanding conogrni
disability issues and the terminology used. Curterrhinology recognizes the necessity of addredsaily the
individual needs (such as rehabilitation and tecdinaids) and the shortcomings of the society (uari
obstacles for participation).”.
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“A incapacidade disability] € descrita como resultante de uma deficiéniogpdirment e a
desvantagem hgndicap), como resultante de uma incapacidadbsdbility], em uma
perspectiva linear e causal que se apoia na congiieebiomédica do problem®. Outra

nao é a critica de Amiralian, que, antes do advéatGIF, escreve:

A CIDID permite que profissionais da area se comu@in sobre o nivel de
comprometimento que uma doenca ou disturbio acgpaeia a pessoa.

Considerando os estudos de vérios autores (WooH|dija et al., Stephens
& Hétu, Badley e Viso), a integracdo entre os citosecom relagdo aos
niveis de manifestacdo, pode ser esquematizadsgdante forma:

Doenca ou Disturbio => Deficiéncia => Ipaaidade => Desvantagem
Situacao Intrinseca=> Exteriorizacdo =jeftacdo => Socializagédo

Essa representagéo esquematica sugere uma progiaesé simples, mas a
situacdo é mais complexa. [...].

Critica importante que tem sido feita & essa dlasgio € que ela
permanece muito préxima ao modelo médico de doeqnga,se apoia no
positivismo. Pode-se verificar que esse conceitoddenca € bastante
préximo a definicho de deficiéncia da CIDID sendatepte sua
subordinacdo ao diagnostico médico. Assim, a ptepds CIDID de que as
definicbes devam ser elaboradas por quem possudificpgdo e

competéncia implicam a indicacdo do médico paraeatiuindo outros
profissionais, a comunidade e as pessoas cométefiai®>®

De fato, como esclarece Diniz et al., pelo modetwdico de deficiéncia,
“um corpo com lesbes experimentaria restricoes atslilades, o que levaria a pessoa a
situacbes de desvantagem social. A desvantagem sesultado das lesdes, por isso a
importancia de conhecer, curar ou reabilitar opa®mnormais“®. Essa concepcdo mostra-
se afeta ao paradigma integracionista, segundoabé&ja pessoa que tem impedimentos, e,
por isso, fugindo a base estatistica de normalidade curva de variacdo dos padrdes

corporais, é ela que precisa ser normalizada,gbd)tada, a fim de se integrar a sociedade.

Contra esta posicdo, o modelo social tinha o “comgso tedrico de
demonstrar que a experiéncia da desigualdade pélaédcia resultava mais de estruturas
sociais poucos sensiveis & diversidade que de tpo com lesde$*’. Tal postura coaduna-

se com o vigente paradigma inclusivista, pelo qu@to ja visto, € a sociedade que ndo esta

%8 MANGIA, E. F.; MURAMOTO, M. T.; LANCMAN, S. Clasdicacdo Internacional de Funcionalidade e
Incapacidade e Saude (CIF): processo de elabomgizbate sobre a questdo da incapacidadeista de
Terapia Ocupacional da Universidade de Sdo Pauldl9, n. 2, p. 121-130, maio/ago. 2008. Dispehém:
<http://lwww.restasusp.sibi.usp.br/pdf/rto/v19n2@aB>. Acesso em 05 abr. 20Jdgssim

339 AMIRALIAN et. al.., op. cit., p.101.

30 DINIZ; SQUINCA;MEDEIROS.Reflexdes..op. cit., p. 2507.

#1bid., loc. cit.
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apta a recepcionar e promover em igualdade dertesmtt®s e de oportunidades a todas as

pessoas, gerando desvantagens e estigmas a sedssfe

Mangia et. al., baseada nos estudos de Barbaraadzsy destaca que seria
possivel ainda identificar duas matrizes teoricas estudos sobre deficiéncia: uma corrente
funcionalista, mais frequente entre os norte-arapds, que “constréi argumentos em torno
do conceito de estigma, da exclusdo dos incapasitdds direitos civis e critica o elevado
poder desempenhado pelos médicos na definicdot&oges problema da incapacidade”; e
uma matriz materialista, afeta a tradicao britjrice critica toda a organizacao social, a qual
“para funcionar se utiliza de uma logica de disoragdo daqueles que ndo respondem
adequadamente as expectativas da ordem econ8firiticas estas que, contudo, parecem

ser muito mais complementares entre si do que szddopostas.

Desenvolvendo um sistema esquematico sobre a quastiinguagem, em
1995, Hutchison sentencia: “E tempo de ambos assladirem de suas trincheiras e abracar
um modelo maior de deficiéncia. Um que combinam=eitos da ICIDH com a experiéncia

das pessoas com deficiencid’

Foram vinte anos de debates entre o modelo biomédicmodelo social da
deficiéncia, e o principal resultado foi a revisiiosistema classificatério da
OMS. N&o é por acaso que a OMS faz referéncia @iesnbdelos na ICF e
afirma ser a nova linguagem uma combinacdo de amd@sa instauracao
de um terceiro, 0 modelo biopsicossocial. Mas caogualquer campo
emergente, um dos temas de maior disputa é conscegles os fenébmenos e
as novas especialidades. Ciente da importancimgiaalgem para o sucesso
da ICF como um vocabulario universal, a OMS propdw redefini¢cdo
ampla da deficiéncia, ao ponto de afirmar que na ampla incompreenséo
de que a ICF seja somente sobre pessoas com deficiéa verdade, é
sobre todas as pessods’.

Com certa poesia, Diniz et al. ainda ressalta gsa aniversalidade da CIF
pode ser entendida de duas formas: na perspecidatiga, partindo “de uma classificacao
de corpos com lesdes (ICIDH) para uma avaliacamtem da relacdo individuo e sociedade
(ICF)”; e como uma afirmacédo de que “a deficiénoé é uma tragédia individual ou a

expressdo de uma alteridade distante, mas umagéondé existéncia*®

#2MANGIA, op. cit., p. 123.

*3bid., loc. cit.

34 HUTCHISON, op. cit. loc. cit.

345 DINIZ; SQUINCA;MEDEIROS,Reflexdes..op. cit., p. 2507.

3% |bid., loc. cit.. E de fato, esta postura univéssa encontra adeptos como Irving Kenneth Zola, glesde
1989, resumia a questdo: “O que eu tentei fazee retgo € desmistificar ‘a excepcionalidade’ éfidéncia.
Ao ver-se pessoas com deficiéncia como ‘diferertein necessidades, desejos e direitos ‘especiagte
atualmente percebido mundo de recursos finitos, €@ colocados contra as necessidades, desejastesd
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Deve-se, pois, perceber que a CIF néo estabelece muwdelo
biopsicossociatle deficiénciamas um modelo biopsicossoaitd funcionalidade, deficiéncia
e saude uma vez que nelédeficiéncia e funcionalidade sdo vistas como tesias de

interacGes entre condicdes de salide (doengasddasa lesbes) e fatores contextiiais”

Estabelecido esta nova perspectiva, surge a ideirttionalidade como
“termo genérico (‘chapéu’) para as funcdes do cfpestruturas do corpd, actividade®®
e participacad®”™ que “indica os aspectos positivds interaccdo entre um individuo (com

uma condicéo de sallid e os seus factores contextdaigambientai¥®* e pessoais?)”.

do resto da populagdo (Stone 1984). [...]. Em suntmeoé feito em nome da deficiéncia hoje tera Baglo
para todos os amanhas da sociedade.” (ZOLA, Iriegneth.Toward the necessary universalizing of a
disability policy The Milbank Quarterly, v. 67, Supl. 2, Pt. 2, 998. 401-428. Reimpresséo v. 83, n. 4, 2005,
p. 1-27, p. 19. Disponivel em: <http://www.milbanig/about-the-fund/history/the-milbank-quarterly-
centennial-edition>. Acesso em: 13 maio 2012). Migimal: “What | have tried to do in this articles i
demystify ‘the specialness’ of disability. By segipeople with a disability as ‘different’, with ‘spial’ needs,
wants, and rights in this currently perceived wafdinite resources, they are pitted against tbeds, wants,
and rights of the rest of the population (Stone4)9B..] .In short, what is done in the name of ifity today

will have meaning for all of society’s tomorrows”.

%7 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS.Towards a common language for functioning, disabili
and health:ICF — The International Classification of Functiogj Disability and Health. Genebra/Suica: OMS,
2002, p. 10, traducéo nossa. Disponivel em:
<http://www.who.int/classifications/icf/trainingficeginnersguide.pdf>. Acesso em: 05 abr. 2011. Ngigal:
“[...] disability and functioning are viewed as outges of interactions between health conditions &diss,
disorders and injuries) and contextual factorsdé/ainda: Id.Classificac&o...pp. cit., p. 22.

38 Funcées do corpo “sdo as funcdes fisiolégicassistemas organicos, incluindo as funcdes psicodgic
‘Corpo’ refere-se ao organismo humano como um mdmwrtanto, inclui o cérebro. Assim, as funcfestais
(ou psicologicas) sao consideradas parte das fengdecorpo. O padrdo para essas funcbes € a norma
estatistica para a populacédo humana.”.@tgssificacdo...pp. cit., p. 186).

39 Estruturas do corpo “sdo as partes estruturaianamdmicas do corpo, tais como 6rgdos, membrosi® se
componentes classificados de acordo com os sisteng@sicos. O padrdo para essas estruturas € anorm
estatistica para a populacdo humana.”.(lbid., p).18

%0 Atividade “é a execucdo de uma tarefa ou agdo por um indivedrepresenta a perspectiva individual da
funcionalidade” (lbid., p. 187). A CIF destaca qaeexpressdo limitacdes da atividade substituiurmde
deficiéncia na CIDID, de 1980 (Cf. Ithternational classification of functioning, diséity and health: ICE
Genebra/Suica: OMS, 2001, p.213. Roma/ltdlia: ustitNazionale di Statistica, [s.d.]. Disponivel em:
<http://lwww.disabilitaincifre.it/documenti/ICF_18&if»>. Acesso em: 30 ago. 2012).

%1 participacdo “é o envolvimento de um individuo ausituacdo da vida real. Ela representa a perspecti
social da funcionalidade” (IdClassificacdo...op. cit., p. 187). A CIF destaca que a expressatricao na
participacdo substituiu o termo desvantagem [hapdlica CIDID, de 1980. (Cf. Idinternational...,op. cit., p.
213).

%2 Condicéo de satde “é um termo genérico (‘chapggary doencas (agudas ou cronicas), perturbac@éesle
ou traumatismos. Uma condicdo de salde pode intambém outras circunstancias como gravidez,
envelhecimento, stresse, anomalia congénita, aligmesicdo genética. As condigbes de saude saficeadis
usando a CID-10". (IdClassificacdo...op. cit., p. 186).

%53 Fatores contextuais “sdo os fatores que, em ctmjuonstituem o contexto completo da vida de um
individuo e, em particular, a base sobre a quakstados de saude s&o classificados na CIF. H& dois
componentes dos fatores contextuais: Fatores Artaigem Fatores Pessoais.”. (Ibid., p. 187).

%4 Fatores ambientais “constituem um componente ffaeQieferem-se a todos os aspectos do mundo externo
ou extrinseco que formam o contexto da vida de ndividuo e, como tal, ttm um impacto sobre a
funcionalidade dessa pessoa. Os factores ambiémtiiem o mundo fisico e as suas caracteristcas,ndo
fisico criado pelo homem, as outras pessoas emedtfs relacionamentos e papéis, as atitudes ala®s, 0s
Servicos e 0s sistemas sociais, as politicas,ggase as leis” (Ibid., loc. cit.). Os fatores aenivais, como se
vera, ganham enorme destaque no trato dos didd®pessoas com deficiéncia, a medida em que pselem
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Em uma correlacdo clara e imediata, se estabelewed@ de deficiéncia
como “um termo guarda-chuva para impedimehifptimitacées da atividade® e restrices
na participacat”’. Ele indica os aspectos negativos da interacae ant individuo (com uma

condicdo de salde) e seus fatores contextuaise$atmnbientais e pessoaisy®.

classificados, sob o0s aspectos negativo e positigos barreiras e facilitadores. Barreiras “séo réso
ambientais que, através da sua auséncia ou prediemitam a funcionalidade e provocam deficiéndiates
fatores incluem aspectos como um ambiente fisiaoeissivel, falta de tecnologia de assisténcia apoda
atitudes negativas das pessoas em relacéo a defigidem como servicos, sistemas e politicas stenies ou
que dificultam o envolvimento de todas as pessoas &ma condicdo de salde em todas as areas da vida”
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS. International...,op. cit., p. 214, tradu¢do nossa). No
original: “[...] are factors in a person's environrhémat, through their absence or presence, limitfioning

and create disability. These include aspects ssiehphysical environment that is inaccessible, tfalelevant
assistive technology, and negative attitudes ofplgetowards disability, as well as services, systeand
policies that are either nonexistent or that hinher involvement of all people with a health coiuditin all
areas of life”. Facilitadores “sdo fatores ambientgue, através da sua auséncia ou presenca, inelrer
funcionalidade e reduzem a deficiéncia de uma pedSstes fatores incluem aspectos como um ambiente
fisico acessivel, disponibilidade de tecnologiaadsisténcia apropriada, atitudes positivas dasopessm
relacdo a deficiéncia, bem como servicos, sistamaditicas que visam aumentar o envolvimento dasas
pessoas com uma condicao de salde em todas aslareids. A auséncia de um fator também pode ser um
facilitador, por exemplo, a auséncia de estigma®uatitudes negativas. Os facilitadores podem impgee

um impedimento ou limitagéo da atividade se tramséonuma restricdo de participacao, ja que o desenap
real de uma agdo é melhorado, apesar do problerpas$®a relacionado com a capacidade” (lbid.,dibg.
traducdo nossa). No original: “are factors in aspeis environment that, through their absence eseurce,
improve functioning and reduce disability. Theselude aspects such as a physical environment that i
accessible, the availability of relevant assisteehnology, and positive attitudes of people towadidability,

as well as services, systems and policies thattainmcrease the involvement of all people with altre
condition in all areas of life. Absence of a factan also be facilitating, for example the absesfcgtigma or
negative attitudes. Facilitators can prevent anaimpent or activity limitation from becoming a paipation
restriction, since the actual performance of aioads enhanced, despite the person's problemaajplacity”.

55 Fatores pessoais “sdo factores contextuais reladas com o individuo, tais como, idade, sexo,| siveial,
experiéncias da vida, etc., que ndo sao classificad CIF, mas que os utilizadores podem incorp@aisuas
aplicac8es da classificacédo” (I€lassificacéo...pp. cit., p. 187).

% bid., p. 186. Vide também: I¢hternational...,op. cit., p. 213.

%7 Impedimento “é uma perda ou anormalidade de uraitesa do corpo ou de uma funcéo fisioldgica
(incluindo fun¢des mentais). Na CIF, o termo andigade refere-se estritamente a uma variacao gigtiifa
das normas estatisticamente estabelecidas (istwné um desvio de uma média na populagéo obtidadosa
normas padronizadas de medida) e deve ser utiliapdoas neste sentido”. (Ithternational...,op. cit., p.
213, traducdo nossa). No original: “[...] is a logsabnormality in body structure or physiologicahdtion
(including mental functions). Abnormality here ised strictly to refer to a significant variationotfin
established statistical norms (i.e. as a devidtiom a population mean within measured standardnepand
should be used only in this sense.”.

%8 Limitacbes da atividade “sdo dificuldades que wnaiviiduo pode ter na execucdo das actividades. Uma
limitacdo da actividade pode variar de um deswe la grave em termos da quantidade ou da qualidade
execugao da actividade comparada com a maneiraesteaséo esperada em pessoas sem essa condigdo de
saude” (Id.Classificacao...pp. cit., p. 187). Destaca a CIF que a expressiitatdes da atividade substituiu o
termo deficiéncia na CIDID, de 1980. (Cf. lthternational...,op. cit., p. 213).

%9 Restricbes na participacdo “sdo problemas que ndividuo pode enfrentar quando esta4 envolvido em
situagGes da vida real. A presenca da restricdgaiticipacdo € determinada pela comparacdo entre a
participagdo individual com aquela esperada de mdividuo sem deficiénciasic] naquela cultura ou
sociedade” (ld.Classificacéo...,op. cit.,, p. 187). Destaca a CIF que a expressétrsigdo na participacao
substituiu o termo desvantagem [handicap] na CI@E1980. (Cf. Id.International...,op. cit. p. 213).

39 pid., p. 213, traducéo nossa. No original: “[.s]Jain umbrella term for impairments, activity linticlms and

participation restrictions. It denotes the negatigpects of the interaction between an individudth(a health
condition) and that individual's contextual fact¢emvironmental and personal factors)”. A CIF deatgue
“durante o processo de revisdo, o termo handica@bdandonado e o termo disability foi utilizado gar
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Por isso, a preocupacdo da OMS em deixar bem glseo

[...] CIF ndo €, de forma alguma, uma classificagéessoas. Ela é uma
classificagdo das caracteristicas de saude dasgsedsntro do contexto das
situa¢Bes individuais de vida e dos impactos andienA interacdo das
caracteristicas de salde com os fatores contextiague produz a
deficiéncia flisability]. Assim, os individuos ndo devem ser reduzidos ou
caracterizados apenas em termos dos seus impedsndimhitacbes da
atividade, ou restricdes na participacdo. {2*.].

Ponto este no qual insiste Diniz et al.:

[...]. Ou seja, disability ndo se resume a impairn@ois é o resultado
negativo da interacdo de um corpo com lesdes eneatab sociais pouco
sensiveis a diversidade corporal das pessoas.abvabjiessa redefinicdo de
disability foi incorporar a critica dos teoricos modelo social: deficiéncia é
uma experiéncia sociologica e politica e ndo apenassultado de um
diagnostico biomédico sobre corpos anémalos.’f%.].

A seguinte tabela da CIF permitem uma visdo gerahstrumento:

Tabela 1 — Uma visdo geral da CIF

Parte 1 Parte 2
Funcionalidade e Incapacidade Fatores Contextuais
Funcbes e Atividades e
Componentes Estruturas do L Fatores Ambientais Fatores Pessoais
Participacéo
Corpo
~ Influéncias externas| Influéncias internas
Funcdes do Corpo 5 o
Dominios o Areas Vitais sobre a sobre a
(tarefas, agOes) funcionalidade e a funcionalidade e a
Estruturas do Corpo A o
deficiéncia deficiéncia
Capacidade:
Mudanca nas fun¢gbes Execucdo de tarefas| o
. Impacto facilitador ou
do corpo num ambiente -
L = limitador das .
(fisiolégicas) padrdo P Impacto dos atributos
Constructos caracteristicas do
- : de uma pessoa
. mundo fisico, social
Mudancgas nas Desempenho:

estruturas do corpo

Execucao de tarefas € atitudinal

no ambiente habitugl

Aspectos positivos

Integridade funcional

Atividades

e estrutural Facilitadores

Participacéo (n&o aplicavel)

Funcionalidade

Aspectos negativos

Limitacao da
Atividade
Impedimento Barreiras (ndo aplicavel)
Restricdo da
Participacédo
Deficiéncia

FONTE: ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS.

abranger todas as trés perspectivas — corporaljdodl e social” (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE
— OMS. International...,op. cit., p. 211, tradu¢&@o nossa). No original:.][ During the revision process, the
term “handicap” was abandoned and “disability” wasd as an umbrella term for all three perspectibesly,
individual and societal. [...].".

%1 bid., p. 242, traducdo nossa. No original:

“[.IQF is not a classification of people at all. It as

classification of people’s health characteristicghinm the context of their individual life situatis and
environmental impacts. It is the interaction of tealth characteristics and the contextual fadteasproduces
disability. This being so, individuals must not beduced to, or characterized solely in terms o&irth
impairments, activity limitations, or participatioestrictions. [...].".

%2 DINIZ; SQUINCA; MEDEIROS Reflexdes..qp. cit., p. 2507.
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Com a revolugéo paradigmética promovida pela Cdiftapto, consolidou-
se no ambito da ONY a superacdo do modelo médico de deficiéncia, afetparadigma
integracionista, por meio de sua colacdo com o inodecial, inclusivista, gerando um
modelo biopsicossocial de carater inclusivo e quecéd uma sistematizacdo coerente das
perspectivas de saude bioldgica, individual e $8tiaPosicdo esta que se coloca em
consonancia com o conceito de saude adotado pel @Msua Constituicdo, assinada em
22.07.1946: “Saude é um estado de completo bem-&siao, mental e social e nao

meramente a auséncia de doenga ou enfermitfade”
Neste ponto, alias, Dallari e Nunes Junior observam

A contribuicdo conceitual trazida pela ConstituicoOrganiza¢cdo Mundial
de Saude é inegavel, servindo de referéncia a @peedizacdo de diversas
leis em matéria sanitéria. Primeiro, porque, ao@as 0 conceito de saude
ao bem-estar social e psiquico, exprime a idéigetchumano em relacao
com o seu meio. Segundo, porque enaltece a saaue wm bem juridico
ndo soO individual, mas também coletivo e, nessa idagdde
desenvolvimento, acenando para a necessidade deryaedo presente e
futura, tanto do individuo — tomado isoladament®mo da humanidade.

Assim sendo, muito embora existam objecdes teddcapontar eventuais
inconsisténcias das assercdes constantes da Qigastitda Organizacao

%3 No ambito da Organizacdo dos Estados Americar®@EA, a Convencao Interamericana para a Eliminacéo
de Todas as Formas de Discriminacdo Contra as &efsmtadoras de Deficiéncia, aprovada pela AG/RES
1608, de 06/06/1999, e recepcionada pelo Decre3®8%, de 08.10.2001, ja indicava a iminente modate
paradigmas, dispondo em seu artigo I, n°1: “O tetediciéncia’ significa uma restricdo fisica, manbu
sensorial, de natureza permanente ou transitéui,liita a capacidade de exercer uma ou maidatieis
essenciais da vida diaria, causada ou agravadagmeliente econdmico e social” (BRASIDgecreto n.
3.956.., op. cit., loc. cit.). Destaque-se que o terimpairmentfoi traduzido oficialmente como restricéo.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS — OEA, op. ¢ip. 25).

%4 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS,Classificagéo...op. cit., 22.

35 1d., Constitution of the World Health OrganizatioNova lorque/EUA: OMS, 22 jul. 1946, p. 1. Dispeei
em: <http://apps.who.int/gh/bd/PDF/bd47/EN/consitiieren.pdf >. Acesso em: 30 ago. 2012. No original
“Health is a state of complete physical, mental aodal well-being and not merely the absence séake or
infirmity”. Interessante observar que o conceitosdéide na CIF ganha novas dimensdes, definindeise b
estar, estados de salde e dominios de saude, bem estados relacionados com a salde e dominios
relacionados com a saude, nos seguintes termas-eBtr “é um termo geral que engloba o universo tims
dominios da vida humana, incluindo os aspectosofisimentais e sociais, que compdem o0 que pode ser
chamado de uma ‘vida boa’. Os dominios da saudersédsubconjunto dos dominios que compdem o universo
total da vida humana” (IdGlassificacao...op. cit., p. 185). Estados de salde e dominieadde: “Um estado
de saude é o nivel de funcionalidade dentro de ef@rmiinado dominio de salde da CIF. Os dominios de
saude designam sectores da vida interpretados estando incluidos na nocéo de ‘salde’, tais comaque,
em termos dos sistemas de salde, podem ser defendieo a principal responsabilidade do sistemaaddes
A CIF ndo determina um limite fixo entre os domfnda salde e os dominios relacionados com a sadde.
haver uma zona cinzenta dependente das diferergasomceptualizacdo dos elementos da salde e dos
elementos relacionados com a salide pelo que alespser localizados dentro dos dominios da CIRd (lip.

186). Estados relacionados com a salude e domglesianados com a salde: “Um estado relacionadoacom
salde é o nivel de funcionalidade dentro de um dadainio da CIF relacionado com a salde. Os dosiinio
relacionados com a salde sdo aquelas areas derfalidade que, embora tenham uma forte relacaoucoan
condicdo de saude, ndo sao claramente uma resgmtasbbprincipal do sistema de salde, mas simuti®®
sistemas que contribuem para o bem-estar geral.IFA dBbre apenas aqueles dominios do bem-estar
relacionados com a saude”. (lbid., 186).
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Mundial de Saude [...], é certo que os dois powi®spartida apontados
cumprem, ainda hoje, relevante funcéo hermenédtfca.

Nesse contexto — ja tendo em mente a questdo diodao trabalho da
pessoa com deficiéncia —, fica clara uma linha i@ que liga os conceitos de saulde,
deficiéncia e pessoa com deficiéncia nos documeatosais das Nagbes Unidas, cujo
capitulo final consubstancia-se na Convenc¢éo smbRireitos das Pessoas com Deficiéncia.

Na Recomendacédo n°® 99, de 25.06.1955, da OIT, epsa wobre adaptacao
e reabilitacdo profissional, apesar do conceitsalele adotado na Constituicdo da OMS, o

modelo médico prevalece:

1. Para os propésitos desta Recomendacéo: (a)e[.(d) o termo pessoa
deficiente refere-se ao individuo cujas possibil@tade obter e manter um
emprego adequado figuem substancialmente reduzol@a® resultado de
impedimento fisico ou mentdf’

Dispbe a Declaragéo dos Direitos das Pessoas 8wfkg, de 1975:

1. O termo ‘pessoa deficientaifabled personrefere-se a qualquer pessoa
incapaz @inablg de assegurar por si sO, total ou parcialmente, as
necessidades de um individuo normal e/ou uma \adelscomo resultado

da deficiénciadeficiency, congénita ou ndo, em suas capacidades fisicas ou
mentais>*®

Apoés o advento da CIDID da OMS, em 1980, a Conwental59, de
20.06.1983, da OIT, sobre Reabilitacdo ProfissiamdEmprego de Pessoas Deficientes,
recepcionada pelo Decreto n° 129, de 22.05.19%ld@estoou do modelo médico:

“1. Para os propositos desta Convencao, o termsppageficiente refere-se
ao individuo cujas possibilidades de obter, mamt@vancar em um emprego
adequado figuem substancialmente reduzidas comaltags de um
impedimento fisico ou mental devidamente reconiegéfd

¢ DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR, Vidal SerranDireito sanitaria S0 Paulo: Verbatim, 2010,
p. 10.

%7 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT,Recommendation n. 99.0p. cit., loc. cit.,
traducdo nossa. No original: “1. For the purposthis Recommendation: (a) [...]; and (b) the tativabled
person means an individual whose prospects of isgcand retaining suitable employment are substiyti
reduced as a result of physical or mental impaitin&fote-se a interacédo entre disabled e impairment

38 ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS — ONUDeclaration on the rights of disabled personp, cit.,
loc. cit., traduc@o nossa. No original: “1. Theméldisabled person” means any person unable torersu
himself or herself, wholly or partly, the necessitiof a normal individual and/or social life, asesult of
deficiency, either congenital or not, in his or Ipdrysical or mental capabilities”. Veja-se a imAadia da
cultura no uso dos termos disabled e deficiency.

39 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO — OIT. Convention n. 159...0p. cit., loc. cit.,
traducdo nossa. No original: “1. For the purposkshiz Convention, the term disabled person means a
individual whose prospects of securing, retainimgl @advancing in suitable employment are substéytial
reduced as a result of a duly recognized physicahental impairment.”. Note-se a interacdo entréeos0s
disablede impairment
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Na respectiva Recomendacédo n° 168 da OIT, també&.66.1983, idem:

“1. Na aplicacdo desta Recomendacdo, bem como nanfeadacdo da
Reabilitacdo Profissional (de Deficientes), de 19885 membros devem
considerar o termo pessoa deficiente como referaaténdividuo cujas
possibilidades de obter, manter e avancar em umegm@adequado fiqguem
substancialmente reduzidas como resultado de uredimgnto fisico ou
mental devidamente reconhecid6”

Apos vinte anos de um intenso debate, a versddklaé2001 inaugurou
um modelo biopsicossocial de deficiéncia, funcimz@le e salde (e ndo de pessoas com
deficiencid’}), tratando-se este de ponto relevante, & medi@andio deixa de ser uma

classificagdo técnico-sanitaria.

Finalmente, a Convencéo sobre os Direitos das Bessam Deficiéncia,
adotada a 13.12.2006, atribuiu ainda maior impoig@mo estigma, ganhando destaque
nacional, ja que foi a primeira aprovada consoarnit previsto no 83° do art. 5°, da CR/88
(Decreto Legislativo n® 186, de 09.07.2008), padsanterstatusmaterial e analogo-formal
de emenda constitucional no Brasil com a promulgadd Decreto n® 6.949/2009, que

enuncia como traducao do Artigo 1:

[...]- Pessoas com deficiéncia sdo aquelas quengradimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ous@dal, 0s quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstrairpguticipacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdades de condicdemsaamais pessods.

Quais implicacbes tudo isso traz ao contexto jooidiacional? E o que se
passa a investigar a partir do proximo tépico, eeeich mente, sobretudo, o direito a inclusao

e ao trabalho da pessoa com deficiéncia.

30 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO - OIT. Recommendation n. 168/ocational
Rehabilitation and Employment (Disabled Personsendbra/Suica, 20 jun. 1983. Disponivel em
<http://lwww.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB2100:0::N0O:12100:P12100_INSTRUMENT _ID:3
12506:NO >. Acesso em: 30 ago. 2012). No origiial:In applying this Recommendation, as well as the
Vocational Rehabilitation (Disabled) Recommendatia@55, Members should consider the term disabled
person as meaning an individual whose prospecte@iring, retaining and advancing in suitable egmpknt
are substantially reduced as a result of a dulggeized physical or mental impairment.” Note-setaracao
entre os termodisablede impairment

"1 Destaca a CIF em seu anexo 5: “[...]. A CIF wiiliztermo ‘incapacidade’ [sic] para designar undfeeno
multidimensional que resulta da interagdo entneessoas e 0 seu ambiente fisico e social. Porsdiveazdes,
quando se referem a individuos, algumas pessoérqme utilizar o termo ‘pessoas com incapacidadie] [
enquanto outras preferem ‘pessoas incapacitadgsfsiuz desta divergéncia, ndo ha uma préaticaearsal a
ser adotada pela OMS, e ndo é apropriado que a@te rigidamente uma abordagem em detrimento de
outra. Em vez disto, a OMS confirma o principio artante de que as pessoas tém o direito de serem
chamadas da forma que melhor desejem. Além digsapdrtante destacar que a CIF néo é, de formaragu
uma classificacdo de pessoas. Ela é uma classificdas caracteristicas de salde das pessoas dentro
contexto das situacdes individuais de vida e dgsaotos ambientais. [...].” (ORGANIZACAO MUNDIAL
DA SAUDE - OMS Classificacao...pp. cit., p. 215).

372 BRASIL. Decreto n. 6.949..9p. cit. loc. cit..
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3.3 A (in)coeréncia ético-normativa do sistema diipas publicas.

Como visto, a expressao pessoa com deficiénciaehtes preponderando
na legislacdo brasileira expressfes tais como idojaincapaz, deficiente, excepcional,
portador de deficiéncia, pessoa portadora de éefi@, pessoa com necessidades especiais,
pessoas especiais, dentre outras. Em regra, cadadelas foi utilizada estritamente para
aplicacdo da norma juridica em que figura, sengetolle interpretacdo auténtica. Em varios
diplomas legais, porém, provavelmente o legisladur teve sequer em mente que a norma

teria um impacto maior sobre dado segmento maigata da populacéo.

Tudo isso pode ser observado ao elencar algumgwidagais disposi¢cdes
normativas que, direta ou indiretamente, influenpodem influir no universo de todas ou de
muitas das pessoas com deficiéncia. Exercicio @sée se mostra oportuno no presente
estudo, haja vista a possibilidade de se aferipadrao na legislacéo patria, o qual, uma vez
avaliado a luz de fundamentos, valores e objethonstitucionais (especialmente o direito ao
trabalho e a cidadania), pode revelar, ou nd@maticidade e harmonia.

3.3.1 A natureza do mundo juridico.

A primeira dessas disposi¢cdes se encontra na gartéd do Cddigo Civil

(CC). Por ele descobrem-se as consequéncias diensarajue pessoa com deficiéncia é uma
pessoa. Pode parecer estranho, mas esta assgtiN@a muito para minorias que, como a
pessoa com deficiéncia, a mulher, o negro, o indiémtre outros, jA foram considerados
objetos de direito. Como esclarece Bitpem sua acepcdo juridica, pessoa é sinénimo de
sujeito de direito ou sujeito de relacao juridisando incorreto afirmar que a pessoa tem
direito a personalidade, uma vez que, antes, é dpst surge a capacidade, a aptidao, a
habilidade, de ser sujeito de direitos e obrigagdes uma ficgdo juridica, passou-se a atribuir
personalidade a entes que ndo eram humanos. il sunecessidade de distincdo entre
pessoa fisica, natural ou humana, das pessoassmpmdicas ou fictas. Hoje, alias, se
reconhece excepcionalmente a titularidade de dg@tobrigacdes a entes despersonalizados,

como o condominio edilicio, a heranca jacente @ani@, a massa falida e o nascituro.

373 BRITO, Jaime Domingues. Pessoas com deficiéncim atigo 93 da Lei n. 8.213/91, p. 186-204. In:
SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ANSELMO, José Roberto QrEstudos sobre os direitos fundamentais e
inclusdo social: da falta de efetividade a neceissjudicializacdq um enfoque voltado a sociedade
contemporéanea. 12 ed. Birigui: Boreal, 2010, p-183.
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Nesse passo, a caracteristica mais evidente dagpessquanto pessoa
humana, é a propria condicdo humana, que lhe enofaa dignidade inerente, ndo podendo
jamais ser considerada objeto de direito, mas sesjeito de direitos. Em outros termos, a

pessoa humana é sempre um fim efff, 2 valor-fonte de todos os valot&s

A personalidade, contudo, admite graduacdo. Naatque capacidade de
titularizar direitos e obrigagcbes e nem de efeteat® té-los garantidos em seu nucleo
fundamental (direitos fundamentais), mas quantapacdade exercer tais direitos por si e de
responder pelas obrigacdes assumidas. Essa capagqidde variar bastante, a depender do
ramo juridico ou mesmo do instituto em discussams @ universo juridico é parte do

universo cultural, ndo deixando de ser um congirataptado a nossos valores. Vejamos:
3.3.2 Direito tributério.

Uma primeira acepcéo de capacidade, mais latan@qaentemente mais
estrita de incapacidade), que ganha relevanci@m@asicdo do contexto juridico do estudo,
esta na nogao de capacidade tributaria passivesejaaa capacidade do sujeito de figurar no
polo passivo da relacéo obrigacional tributarid. (B21 do Codigo Tributario Nacional), na
qualidade de contribuinte ou responsavel. Tratal@aefixacdo do dever (ou direito) do

contribuinte de custear o Estado por meio do pddéributar que este lhe venha a opor.

Segundo art. 126 do Cdodigo Tributario Nacional,apacidade tributaria
passiva independe da capacidade civil das pesstasis, bem como de “achar-se a pessoa
natural sujeita a medidas que importem privacadiroitacbes do exercicio de atividades
civis, comerciais ou profissionais, ou da admiaisio direta de seus bens ou neg6&i@s”
Em suma, a capacidade tributéria independe da g@mgliridica e fatica do sujeito de direito,

sendo certo que mesmo entidades como o0 nascitueepd@io e a massa falida gozam de

374 postula Kant ha Fundamentos da Metafisica dosu@est "Age de modo que consideres a humanidade tant
na tua pessoa quanto na de qualquer outro, e sewopne fim, nunca como simples meio.". (KANT,
Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costuméfikiquote: [S.l.], [s.d.]. Disponivel em:
<http://pt.wikiquote.org/wiki/Immanuel_Kant>. Acesem: 30 ago. 2012).

375 A colocagéo é de Miguel Reale: “Pode parecer paaldmas é substancialmente verdadeira a afirmde&o
gue, quanto mais sdo vertiginosas as mutacdegart®d do desenvolvimento cientifico e tecnoldgiajs
ainda se impde o encontro de solugdes serenamaséadnas no primado da razédo tendo como referencial
integralidade da pessoa humana, valor-fonte destodwalores e direitos universais, por ser 0 hom&mico
ente cujo ser é seu dever ser.”. (REALE, Migiaradigmas da Cultura Contemporanea tir. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p 143).

3" BRASIL. Lei n. 5.172, 25 out. 196@rasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civihchefia para Assuntos
Juridicos, [s.d.]. Disponivel em: < http://www.pdtio.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm>. Acesso end &go.
2012.
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capacidade tributaria passiva. Isso tudo porquaocexplica Hugo de Brifd’, a vontade é

elemento irrelevante para a formacao do vincul@abional tributario.

Trata-se da capacidade juridica mais ampla de guers conhecimento,
tanto que a nocéo de incapacidade tributaria sbagsentido quando atrelada impropriamente
ao principio da capacidade contributiva, qual sejarevisdo de que, sempre que possivel, os
impostos serdo graduados conforme a capacidadedragmn do contribuinte. E o que
justifica, e.g, a criacao de diferentes aliquotas, ou até aaserpara calculo de imposto de
renda. Nao se confunde, pois, com politicas publias como a isencdo de imposto de renda
sobre proventos de aposentadoria motivada por radaet. 6°, X1V, da Lei n° 7.713/88); ou
as isencdes de impostbpara a aquisicéo de automéveis por pessoas cameado tipo

de deficiéncia.

A capacidade tributaria, portanto, a condicéo #tcjuridica da pessoa é

irrelevante, o que, todavia, ndo impede medidgsotgca tributaria de cunho inclusivo.
3.3.3 Direito eleitoral.

No direito eleitoral, a nocéo de incapacidade spkrapectiva ativa, regida
pela nocao de alistamento, praticamente inexisis,qeu exercicio, em termos de democracia

politica formal, € o maior objetivo das medidasradusao social.

Prevé a CR/88 que o alistamento eleitoral (capdejda o voto (exercicio)
sdo obrigatérios para os maiores de dezoito amasythtivo aos analfabetos, maiores de
setenta anos, maiores de dezesseis e menores @t deendo, porém, vedado apenas aos
estrangeiros e, durante o servico militar obrigai@os conscritos. Ou sefntrario sensu
somente sdo inalistaveis e, portanto, ndo gozaoap&cidade eleitoral ativa: os menores de
dezesseis anos, 0s estrangeiros e, enquanto degarigo militar obrigatorio, os recrutas.

377 MACHADO, Hugo de Brito.Curso de Direito Tributario 282 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 176.

378 Sobre a matéria, pode-se consultar: BRASIL. Redederallsencdo de IPI/IOF para pessoas portadoras
de deficiéncia fisica, visual, mental severa oufymmda e autistasBrasilia: Receita Federal, [s.d.]. Disponivel

em: <http://www.receita.fazenda.gov.br/GuiaContiilbe/IsenlpiDefFisico/lsenlpiDefiFisicoLeia.htm>.
Acesso em: 30 ago. 2012; BRASIL. Conselho nacidegbolitica fazendaria - CONFAZonvénio ICMS 38,
30 mar. 2012 Cuiaba: Receita Federal, [s.d.]. Disponivel em:

<http://lwww.fazenda.gov.br/confaz/confaz/converioblS/2012/CV038_12.htm>. Acesso em: 30 ago. 2012;
e ISENCAO de IPI, IOF ICMS para deficientes — GRi@pido de Isencéo I. [S..]: Deficienteonline, [5.d
Disponivel em: <http://www.deficienteonline.comibehcao-de-ipi-iof-icms-e-ipva-para-deficientesagui
rapido-de-isencao___ 41.html>. Acesso em: 30 agt2.20
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Vale dizer que apenas a perda dos direitos pdiiticplica a cessacédo da
capacidade eleitoral ativa, resumidas as hipotgsest. 15, inc. | e IV e art. 12, 84°, Il da
Constituicdo. A suspensao dos direitos politicosnap impede o exercicio da capacidade
eleitoral, ndo se confundindo com incapacidadeoe#i (inalistabilidade). Ou seja, mesmo
aquele que teve a incapacidade civil absoluta femda por sentenca transitada em julgado
(art. 15, 1l da CR/88), goza de capacidade elditora

A nocdo de incapacidade eleitoral é tdo restritee g Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), declarando que “o alistamentotetal e o voto sdo obrigatorios para todas
as pessoas portadoras de deficiéncia”, expediwsaliRgo n® 21.920/2004, a qual, mediante
requerimento e prévio transcurso do procedimenta peevisto, isenta de sancao a pessoa
portadora dedeficiéncia que torne impossivel ou demasiadamengroso o cumprimento

das obrigacdes eleitorais, relativas ao alistameio exercicio do votd”®.

Veja-se, portanto, que, o TSE né&o distorce, maiftcomplementa ou
mitiga a Constituicdo, de modo a retirar a capal@dseitoral do individuo, mas tdo somente
isenta da respectiva sancao, pois, em uma anaogiaos maiores de setenta anos, a luz do
principio da dignidade humana e mediante préviougBmento e processamento

administrativo, reconhece a inexigibilidade de egadliversa. Da norma ainda consta que:

[...] na avaliacdo da impossibilidade e da onesmfdpara o exercicio das
obrigacBes eleitorais, serdo consideradas, tamb&nsituacdo sécio-

econdmica do requerente e as condi¢cdes de acesstahde votacdo ou de
alistamento desde a sua residénéia.

Ou seja, embora a principio diga que é a deficéégae torna impossivel ou
demasiadamente oneroso, evidenciando um deternnisnédico, a avaliacdo da
impossibilidade e da onerosidade deve ser vistia da realidade socioeconémica da pessoa.

Constata-se, pois, um modelo médico mitigado.
3.3.4 Direito penal.

No Direito Penal, a (in)capacidade é regulada #rph imputabilidade, ou
seja, a capacidade do sujeito de compreenderitadicde sua conduta e agir de acordo com

esse entendimento. As causas de exclusdo desswlmtigdade e, portanto, dessa capacidade,

379 BRASIL. Tribunal Superior EleitoraResolucdo TSE n. 21.920, 19 set. 2@@drianépolis: TRE-SC, [s.d.].
Disponivel em: <http://www.tre-sc.gov.br/site/ldgsao/normas-do-cadastro-eleitoral/res-tse-n-
219202004/index.html>. Acesso em: 30 ago. 2012.

%0 bid., loc. cit.
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séo, nos termos do Codigo Penal, a doenca mentaldesenvolvimento mental incompleto
ou retardado (art. 26), a menoridade penal (posunigiio legal do art. 27) e a embriaguez
completa proveniente de caso fortuito ou forca m@d. 28, §1°). E de se acrescentar que a
imputabilidade penal ndo admite graduacdo, embaracdo de culpabilidad® permita a
reducdo de pena de um a dois tercos se, em videigeerturbacdo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardadogente ndo era inteiramente capaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determggade acordo com esse entendimento (art.

16, paragrafo unico) — idem a embriaguez fortuitgor forca maior (art. 28, 82°).

Tendo, assim, o CP adotado um modelo biopsicolo@médico) — a
excecao da previsao relativa a menoridade penaléquuramente bioldgica —, os elementos
bioldgico e psiquico devem ser concomitantes, re@bapdo, portant@.g, so a verificacao
da perturbacdo de saude mental, sendo necessériesga circunstancia incapacite o agente
de compreender a ilicitude de sua conduta ou decagforme tal entendimento. Por adotar o
modelo biopsicoldgico, assim, a pericia médica dispensavel (arts. 96 a 99, do Cddigo
Penal, e arts. 149 a 154, do Cddigo de Processt)Rama os casos aludidos no art. 26, uma

vez que inimputabilidade s6 se presume nas hipotegais dos arts. 27 e 28.

Neste ambito, é de se entender que o modelo smeibiopsicossocial ndo
se justifica, uma vez que a imputabilidade ndaisddmenta em razéo de fatores contextuais
(excluida a questdo da causa da embriaguez) mas @andicdo de salude de ordem tal que
impede a capacidade do individuo de compreendaitade da conduta e de agir de acordo

com esse entendimento.
3.3.5 Direito civil.

Uma quarta acepcdo mais lata de capacidade no jiddizo nacional € a
capacidade civil, versada nos artigo 1° a 10, ddigooCivil. A incapacidade néo tira da
pessoa a condicdo de sujeito de direitos e devéedo que a responsabilidade civil é
independente da responsabilidade criminal (art, 885CC), devendo o civiimente incapaz
responder pelos prejuizos que causar, guardadamadgmedidas protetivas previstas em lei
(art. 928, do CC).

%1 Conforme a doutrina majoritaria, € a possibilidagese considerar alguém culpado pela infracdolpena
conceito do qual a imputabilidade é requisito @w lda potencial consciéncia da ilicitude e da éXigade de
conduta diversa.



145

Hoje sado considerados absolutamente incapazesetdeeeyessoalmente os
atos da vida civil (art. 3°) os que, (Il) “por emfedade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses hwm como os que (lIl), “mesmo por
causa transitoria, ndo puderem exprimir a sua defitdDa mesma forma, séo tidos como
civilmente incapazes, relativamente a certos atpa maneira de os exercerem, (art. 4°) os
gue (1), “por deficiéncia mental, tenham o diseerento reduzido”, e (lll) “os excepcionais,

sem desenvolvimento mental compléfa”

Tais expressdes, nao obstante deem ensejo a cesfissbretudo em razao
da atecnia com que sao utilizadas pelo legislagmresentaram um avanco mais do que
necessario sobre o art. 5° do Cddigo Civil, de 121& dispunha serem “absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos daivitlaos (II) “loucos de todo género” e

(1) “os surdos-mudos, que ndo puderem expringta vontade®?

Nesse passo, vale dizer que o instituto da curatettina-se tanto aos
interditos, por razdes biopsicoldgicas, quantacélfada ao nascituro, ao enfermo ou portador
de deficiéncia fisica, por razbes de saude, meahikdou impossibilidade (no caso do
nascituro), que Ihe dificultam cuidar de todos lgwas de seus negdcios ou bens (art.s 1767 a
1780, do CC) — caso em que é facilmente substitaaa vantagem pelo instituto do
mandato. O fato, contudo, é que a interdicdo énstituto juridico da maior gravidade, uma
vez que envolve diversas das liberdades do individando de fundamental importancia a
realizacdo de pericia (arts. 1.183 a 1.185, dodgoodie Processo Civil).

E é justamente por ser medida excepcional que Fugéverd®, ressalta
que a interdicdo pode ser parcial, conforme permigual Codigo Civil, em seu art. 1772 —
devendo ser conservada ao maximo a autonomia pendéncia do individuo. De toda sorte,
a matéria claramente exige adaptacoes, sobretuddopga de sua desarmonia com a

Convencgdo, em especial seu art®]2como bem apontam as justificativas ao PLC n°

32 BRASIL. Lei n.10.406, 10 jan. 200Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civihc®efia para Assuntos
Juridicos, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.plénagov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acessm: 30
ago. 2012.

%3 1d. Lei n.3.071, 01 jan. 1916Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civilbckefia para Assuntos
Juridicos, [s.d.]. Disponivel em: <http://www.pléoagov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: a@o.
2012.

%4 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzagdaireitos das pessoas com deficiéncgarantia de igualdade na
diversidade. Rio de Janeiro: WVA, 2004.

35 Art. 12: “1.0s Estados Partes reafirmam que asgasscom deficiéncia tém o direito de ser recondlasom
gualquer lugar como pessoas perante a lei. 2.Gal&stPartes reconhecerdo que as pessoas comruadicié
gozam de capacidade legal em igualdade de condégiesas demais pessoas em todos 0s aspectos da vida
3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadaspparer o acesso de pessoas com deficiéncia ao apo
gue necessitarem no exercicio de sua capacidade 4@s Estados Partes assegurardo que todasdatame
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2.063/2011, o qual, além de adequar a terminolatijiaada pelo Cddigo Civil a CDPcD, cria
0 instituto juridico da tomada de decisdo apoiadado da tutela e da curatela:

O objetivo da inclusdo desse dispositivo [artigd @8 Convencdo visa
corrigir uma situagdo muito comum, em que as psssod deficiéncia, em
razdo da existéncia do impedimento corporal, tém capacidade legal
automaticamente negada, condi¢cdo que a impedevde ttecisbes sobre a
propria vida, a exemplo de questdes referentesatntento médico,
residéncia, patriménio, entre outras. Essa percepisdorica atinge, via de
regra, as pessoas com deficiéncia intelectual etaheque ainda séo
estigmatizadas, marginalizadas e raramente codasltau ouvidas sobre
assuntos que lhe dizem respeito.

Convém ressaltar que ndo ha determinacdo expmsdagjo do art. 12 da
Convencdo, de extincdo de institutos de substituigévontade presentes no
Cddigo Civil Brasileiro e na maioria da legislacévilista dos paises
membros, a exemplo da Austrélia, Canada, FilipiMéxico e Suécia. Da
leitura do texto da Convencéo e de literatura sabneatéria, depreende-se
gue medidas de substituicio da vontade devem tonsthedidas de
excegao e somente devem ser adotadas quando esatodbs os meios
alternativos para que a pessoa possa exercer gacidade legal. Ademais,
devem ser ‘proporcionais e apropriadas as circoost& da pessoa, se
apliguem pelo periodo mais curto possivel e sejabmstidas a reviséo
regular por uma autoridade ou 6rgao judiciario cetapte’ (art. 12, 4, da
CDPD).3¢

relativas ao exercicio da capacidade legal inclsalvaguardas apropriadas e efetivas para preveumsoa, em
conformidade com o direito internacional dos dagithumanos. Essas salvaguardas assegurardo que as
medidas relativas ao exercicio da capacidade tegpkitem os direitos, a vontade e as preferédeigessoa,
sejam isentas de conflito de interesses e de mdlaéindevida, sejam proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliqguem pelo perf@il® curto possivel e sejam submetidas a revigfidare

por uma autoridade ou 6rgdo judicidario competemegependente e imparcial. As salvaguardas seréo
proporcionais ao grau em que tais medidas afetauiireitos e interesses da pessoa. 5.0s Estadizs,Pa
sujeitos ao disposto neste artigo, tomardo todanedas apropriadas e efetivas para asseguragsaegs
com deficiéncia o igual direito de possuir ou hetalens, de controlar as préprias finangas e digtet acesso

a empréstimos bancarios, hipotecas e outras fodmasédito financeiro, e assegurardo que as pessoas
deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidasels bens.”. (BRASILDecreto n. 6.949...0p. cit. loc.

cit.). Deve-se ainda dizer que desde 1975, dispurgéf da Declaracdo dos Direitos das Pessoasi@gés:

“84 - As pessoas deficientes tém os mesmos direitds e politicos que outros seres humanos: od& 7
Declaracédo dos Direitos das Pessoas Mentalmenteddeas (*) aplica-se a qualquer possivel limitagdo
supressdo destes direitos para as pessoas mertldeditientes.(*)O § 7 da Declaragdo dos Direilas
Pessoas Mentalmente Retardadas estabelece: ‘Seuprpessoas mentalmente retardadas forem incapazes
devido a gravidade de sua deficiéncia de exercstos seus direitos de um modo significativo oe sg
torne necessario restringir ou denegar alguns dastestes direitos, o procedimento usado parasaigéo ou
denegacdo de direitos deve conter salvaguardass leg@quadas contra qualquer forma de abuso. Este
procedimento deve ser baseado em uma avaliagdapa@aidade social da pessoa mentalmente retardada, p
parte de especialistas e deve ser submetido @oepéziodicas e ao direito de apelo a autoridagiesr®res”.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUDeclaracgao de direitos das pessoas deficientesje
1975 Sé&do Paulo: USP - Biblioteca virtual de direitosumanos, [s.d.]. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Diratims-Portadores-de-Defici%C3%AAncia/declaracao-de-
direitos-das-pessoas-deficientes.html>. Acesso@m@go. 2012).

386 BRASIL. Camara dos DeputadoBrojeto de Lei n. 2063/201Brasilia: Camara dos Deputados, [s.d.].
Disponivel em:  <http://www.camara.gov.br/proposgdeb/fichadetramitacao?idProposicao=516139>.
Acesso em: 30 ago. 2012. Embora pouco utilizadapfda com precedentes nacionais: GONDIM, Claudia
Gama. Da possibilidade de interdicdo parcial dégolmr de sindrome de dowbireitonet, [S.1.], 25 fev. 2011.
Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artggexibir/5863/Da-possibilidade-de-interdicao-pdrdia-
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Resta patente, pois, que existe uma probabilidagiéo rmaior de se ser
considerado incapaz para os atos da vida civildodg ser tido como inimputével para fins
penais, consistindo em hipotese ainda mais remata fins eleitorais e tributario. Essa
diferenciacdo, apesar de revestir-se de logicigaddica, devera ser observada sobretudo
pelo corpo de profissionais de salde que realizaxdpericia, pois a exemplo da
imputabilidade penal, adota-se um modelo biopsgiotbh— ainda que mais amplo quanto as
causas e efeitos — devendo os peritos em seu proge@drdar uma proporcionalidade e

coeréncia que induza a uniformidade de avaliacao.

Nesse aspecto, vale dizer que a ado¢ao de um mmdpkicossocial ndo se
mostra interessante, uma vez que nao se trata denterface através da qual se preveem
direitos, mas, ao contrario, se restringem direffosso ndo em razao de fatores contextuais,
como o estigma, mas por forca de questbes biopsEatinentes a qualquer individuo

indistintamente — tenha ou ndo impedimentos deggealnatureza.

3.3.6 Direito da seguridade social.

A capacidade também aparece como critério junto siekemas de
seguridade social (saude, previdéncia e assistéaciais), porém, diferentemente dos ramos
juridicos anteriores, ja ndo mais com o intuitoregtringir o exercicio de direitos, mas de
concedé-los. Aqui, a capacidade gira em torno dg8es de capacidade para o trabalho e de

susceptibilidade de reabilitagao.

Dentre os objetivos da assisténcia social (artla2Pei 8.742) estéo: (inc, |,

‘c’) a promocdao da integracdo ao mercado de trabdihc. I, ‘d’) a habilitacdo e reabilitacéo
das pessoas com deficiéncia e a promoc¢do de sgpanéio a vida comunitéria e (inc. 1, ‘e’) a
garantia de um salario minimo de beneficio mengmssoa com deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de prover a propriauteagdo ou de té-la provida por sua
familia. Visa, enfim, o enfrentamento da pobrezagamantia dos minimos sociais, 0
provimento de condi¢Bes para atender contingérstiesis e a universalizagdo dos direitos
sociais (art. 2°, paragrafo unico da Lei n°® 8.73R/9

portador-de-Sindrome-de-Down>. Acesso em 30 agal220Ver também: REVISTA CONSULTOR
JURIDICO. TJ gaticho confirma interdicdo parcial fileo. Noticias. Conjur. S&o Paulo, 06 out. 2012.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2011-o0@A}-gaucho-confirma-interdicao-parcial-filho-uso-
drogas>. Acesso em: 30 ago. 2012.
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E de se esclarecer que a discriminacdo positivatiohfla pelas acbes
afirmativas ndo se resume a medidas de assistwal, quer em seu sentido vulgar quer em
seu sentido juridic®’, mas abrange uma ampla gama de reivindicacGeqaglesn ou nao ter
fins assistenciais. Exemplo disso € que nem todaseasoas com deficiéncia prescindem
desse tipo de assisténcia ao reclareay, direitos de acesso e mobilidade; contudo, ndo se
deixa de reconhecer que tantas outras pessoas @friéntia necessitam dela. Importante
também dizer que, embora tenha carater univergedteito, seu oferecimento a quem dela
necessitar e seu objetivo de garantia dos diratmsais minimos objetivam bastante seu

ambito de aplicagao, ndo permitindo que seja censith mera esmola.

Neste contexto, o beneficio assistencial de préstapntinuada (BPC) é
aguele de maior relevancia, consistindo por deéfmiegal, trazida no art. 20 da Lei 8.742, na
“garantia de um salario-minimo mensal a pessoadsfiniéncia e ao idoso com 65 (sessenta
e cinco) anos ou mais que comprovem Nao possudsnalel prover a propria manutencao nem
de té-la provida por sua familia”, considerandgessoa com deficiéncia “aquela que tem
impedimentos de longo pra?bde natureza fisica, mental, intelectual ou seakars quais,
em interacdo com diversas barreiras, podem obsiuar participacdo plena e efetiva na

sociedade em igualdade de condi¢des com as de(asis20, §2°§,

N&o é segredo e nem sem motivo justificado queessogas com deficiéncia
nunca se conformaram com a antiga previsao legglide'pessoa portadora de deficiéncia é

aguela incapacitada para a vida independente eopaadalho®”. Isso porque, como se tem

%70 voto da Relatora Min. Carmen Lucia na ADI 2.@48eu contornos a quest&o: “Conforme acentuado pelo
Advogado-Geral da Unido e também pelo Procuradoal@ea Republica, o dispositivo em questéo [ark, 19
85° da Constituicao] ‘refere-se a beneficios owises que oneram os cofres publicos, com impacto no
orcamento, o que ndo ocorre na espécie’ (fls. 3@0orma do art. 195, 85°, da Constituicdo, referea
criacdo de beneficio do sistema estatal de seglfrisiacial ou a servico de seguridade social.” orificua: “O
beneficio ou servi¢o de que cuida o §85° do art, d85Constituicdo, é o da seguridade social, viakr daquele
que compde o conjunto integrado de acBes de imaia pratica dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos &sajarevidéncia e a assisténcia social. [...]. €eEntobertura
universal e é financiado de forma direta por remsugrovenientes do orcamento da Unido, dos Estaitos,
Distrito Federal e dos Municipios.” (BRASIL. SupremTribunal Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.649-6/DRequerente: ABRATI Associacdo Brasileira das Esas de Transporte
Interestadual, Intermunicipal e Internacional desageiros. Requerido: Presidente da Republica. NRel.
Carmen Lucia. 08 maio 2008. Disponivel: <http://wativjus.br>. Acesso: 18 abr. 2011). Ou seja, elgese
juridicamente como assisténcia social apenas axjaefies governamentais financiadas direta ou tadiente
pelo Poder Publico, excluindo-seg.medidas que se utilizem apenas do poder normdtivestado.

%% Esclarece o art. 20, em seu §10, que “Considemrasedimento de longo prazo, para fins do §2° dasigo,
aquele que produza efeitos pelo prazo minimo did) anos”. Previsdo que certamente guarda relzméoo
caput do art. 21: “O beneficio de prestacao coatlaudeve ser revisto a cada 2 (dois) anos paragdalda
continuidade das condi¢des que Ihe deram origdch.Léi n. 8.742...pp. cit., loc. cit.).

%9 bid., loc. cit.

39 A redacdo original da Lei n° 8.472 previa: “§ 2t@efeito de concessio deste beneficio, a pessmalpra
de deficiéncia é aquela incapacitada para a vidapendente e para o trabalho” (Ibid., loc. citpnCa
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evidenciado ao longo deste estudo, deficiéncia én&ndnimo de incapacidade. Disso, a
comprovacdo de dada incapacidade em um individacegéivale a sua classificagcdo como
pessoa com deficiéncia e nem esta permite corguigira pessoa € incapacitada ou tenha uma
incapacidade. Principalmente quando enfocada coomstruicto juridico, deve-se ter em

mente que a incapacidade sempre sera uma incagadieunscrita e contextualizada.

O fato é que, inclusive por for¢a de certa indifigeedos juristas a nogao
sanitaria e juridica de pessoa portadora de deéicie o BPC acabou concedido as pessoas
pelas mais diversas razdes reconhecidas como titagas para o trabalho — que nédo tinham,
pois, meios de sustentar-se, de ter uma vida imdegpeé® — e cuja familia evidenciava
vulnerabilidade econbmica. Isso tornou o BPC uma plancipais politicas publicas de
assisténcia social no pais, argumentando a judépaia ser desarrazoada sua negativa a
individuos cardiacos, diabéticos, epiléticos, ddpates quimicos e com uma infinidade de

condi¢des de saude e contextos sociais que, erdlss@ciados do estigma da deficiéncia, os

alteracdo promovida pela Lei n® 12.435/2011, paasdigpor: “8 20 Para efeito de concesséo destefio®,
considera-se: | - pessoa com deficiéncia: aquetatgm impedimentos de longo prazo de naturezaafisic
intelectual ou sensorial, 0s quais, em interac&o diversas barreiras, podem obstruir sua partiéipgdena e
efetiva na sociedade com as demais pessoas; Ipedimentos de longo prazo: aqueles que incapactam
pessoa com deficiéncia para a vida independenggeemtrabalho pelo prazo minimo de 2 (dois) arlimd.,
loc. cit.). Verifigue-se agora a previsdo do artdo83° conforme a Lei n® 12.435: “§ 30 Considsrancapaz
de prover a manutencéo da pessoa com deficiénd@oea a familia cuja renda mensal per capitaiségaor

a 1/4 (um quarto) do salario-minimo” (lbid., lodt).cFace a previsdo do artigo 83° da Lei, percabeue a
Unica referéncia a nocdo de incapacidade no diplbaja ndo esta relacionada a pessoa, mas a familia,
enquanto capacidade econdmica — a excecdo, paoequio legislador acredita-se (vide alteracdortia2q,
86°), do artigo 21-A §1° no sentido de que “[.aflera ser requerida a continuidade do pagamenteweficio
suspenso, sem necessidade de realizacdo de pemdci@a ou reavaliacdo da deficiéncia e do grau de
incapacidade para esse fim, respeitado o periodeviiio previsto no caput do art. 21" (lbid., loit.). Vale
ainda ressaltar que o art. 1° da Lei n° 6.179 d&211974, que instituida o beneficio predecessoenda
mensal vitalicia ou amparo previdenciario, dispughe: “Art. 1° Os maiores de 70 (setenta) anoslaes e os
invalidos, definitivamente incapacitados para ddtho, que, num ou noutro caso, ndo exer¢cam atigida
remunerada, ndo aufiram rendimento, sob qualquerafosuperior ao valor da renda mensal fixada tigoar
2° nao sejam mantidos por pessoa de quem depesiatgatoriamente e ndo tenham outro meio de praver
préprio sustento, passam a ser amparados pelalBneia Social, urbana ou rural, conforme o cassgjelgue:

| - tenham sido filiados ao regime do INPS, em quat época, no minimo por 12(doze) meses, consesulti
ou ndo, vindo a perder a qualidade de seguraddt etenham exercido atividade remunerada atualenent
incluida no regime do INPS ou do FUNRURAL, mesmm $iiacdo a Previdéncia Social, no o0 minimo por 5
(cinco) anos, consecutivos ou néo, ou ainda:tdhham ingressado no regime do INPS, apds comptamgh
(sessenta) anos de idade sem direito aos benefamotamentares” (BRASILLei n. 6.179, 11 dez. 1974.
Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civil, chefia para Assuntos Juridicos, [s.d.]. Disponieei:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6179rht. Acesso em: 30 ago. 2012). Insta esclarecersgue
tratava, pois, de beneficio de ordem previdengi@mbito em que a nocéo de invalidez (irrestrisiste
incompreensivelmente.

%91 A nocdo de capacidade para vida independente @ equivaler & vida independente do ponto da vis
estritamente médico — comer, dormir, orientar-salizar higiene pessoal — mas sim correspondeda vi
independente em sociedade, no sentido de indiveduénomo, com capacidade laboral. Outro ndo é o
entendimento que se pode extrair da Sumula 29 dadl Nacional de Uniformizacéo (TNU): “Para os efeit
do art. 20, § 2°, da Lei n. 8.742, de 1993, inc@pale para a vida independente ndo é s6 aquelenpeele as
atividades mais elementares da pessoa, mas tamb@possibilita de prover ao préprio sustento.”. ERL.
Conselho da Justica Federal. Turma Nacional deotmizacdo.Sumula n. 29, 13 fev. 200Brasilia: CJF,
[s.d.]. Disponivel em: <https://www?2.jf.jus.br/pihmc/virtus/listaSumulas.php>. Acesso 30 ago. 2012).
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incapacitavam para o trabalho, ndo merecendo, gsm, imenor atencdo pelo Estado na

garantia dos direitos sociais minimos.

A inespecificidade de um conceito de pessoa pordadi® deficiéncia aliada
a uma definicdo legal (auténtica) indistinta da&woconsolidada de incapacidade laboral; a
auséncia de uma politica publica equivalente paramiverso de individuos que, ndo estando
segurados pela previdéncia sotfal demonstram incapacidade para o trabalho e
vulnerabilidade econdémica; bem como a impossitdiéddo Judiciario negar a efetivagéo dos

direitos fundamentais, permitiram o elastecimemtandtituto juridico do BPC.

Dessa forma, ainda que louvavel o esforco de agéqudo BPC a nova
realidade juridica das pessoas com deficiéncia mpeio das Leis n° 12.435/2011 e
12.470/2011, cumpre anotar que o legislador perdma grande oportunidade para
desmistificar a relacéo incapacidade-deficiénaie esuprir uma lacuna que a jurisprudéncia,
por anos, vinha se dando ao trabalho de sanaspdudéncia esta que, em nome dos mesmos
direitos fundamentais, agora aliados ao princigiovddacdo de retroced8phavera de se
sobrepor a qualquer tentativa do jurista compraioetom a técnica juridica de levar a cabo

uma interpretacdo harmoniosa aos termos e congetasCDPcD.

Nesse ponto, insta esclarecer que a incapacidhdealada pessoa — tal
como, mas distintamente a nocéo de deficiénciave tevar em conta aspectos contextuais,
pessoais e ambientais. No caso, fatores tais cadada, a escolaridade, a cultura do povo, a
profissdo habitual, as diferentes profissbes qussgu ser exercidas, observadas suas
condices de saude (ndo s6 os impedimentos, tarabénencas, distirbios, lesGes &f}.

etc. Isso tudo na perspectiva do individuo (pe¥soEimbém da sociedade (ambiental).

Disso, se pode aferir quatro panoramas: a) quaedo as condicoes de
saude nem os fatores contextuais, separadamen&mogonjunto, sdo determinantes a
declaracdo da incapacidade laboral; b) quando rBdigites de salde sdo o Unico fator que

determina a declaracdo da incapacidade laborajuahdo a conjuncdo das condigbes de

%92 A previdéncia social tem carater contributivo ebeseficios por incapacidade que prevé néo exigexaple
vulnerabilidade econdmica.

393 BREGA FILHO, Vladimir; AGOSTINHO, Luis Otavio Vieei de. Proibicdo de retrocesso e crise
econdmica: conciliagdo quase impossivel, p. 170-185AGOSTINHO, Luis Otavio Vicenzi; HERRERA,
Luiz Henrique Martim.Tutela dos direito humanos e fundamentaissaios a partir das linhas de pesquisa
construcao do saber juridico e funcéo politicaidgitd. 1. ed. Barigui: Boreal, 2011, passim.

394 Como restou claro da CIF, a perda ou anormalidadema estrutura do corpo ou de uma funcao fisicddg
incluindo funcdes mentais, (impedimentos) sao apemaa parte das condi¢cdes de salde, termo genérico
(‘chapéu’) para doencas (agudas ou cronicas), ibagées, lesGes ou traumatismos, incluindo cirémesis
como gravidez, envelhecimento, stresse, anomaligéuta, ou predisposicdo genética — todas coddica
usando a CID-10. Portanto: a deficiéncia é s6é yme@s correlacionado a uma parte das condi¢des(die s
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saude e os fatores contextuais é determinantel@rag@o da incapacidade labdtalQuando
os fatores contextuais sdo o unico fator que débteran declaracdo da incapacidade laboral —

e.g.pessoa com deficiéncia, mulher, negro, homossetaal

Percebe-se, pois, que a nocéo juridica de incagdeidara o trabalho s6 é
passivel de determinacdo a partir da analise ctuatexXsso se deve muito ao fato de que a
nocao de (in)capacidade é um constructo cultueadpmiente da relacdo do individuo com o
seu meio, tornando-se impossivel declara-la semhgjzeuma delimitacdo de contextd,
civilmente, penalmente, para este trabalho, pateelag tarefas ou atividades, para aquele

concurso, para fazer parte daquele grupo etc.).

Ora, partindo de um conhecimento vulgar, quem, apathando para a
imagem de um individuo com as mesmas condicOesuttesde Stephen Hawking, poderia
imaginar que o0 mesmo nao s6 tem capacidade pasebalo, como também condicbes de
produtividade e competitividade suficientes parstentar-se e ter uma vida independente? A
educacao prestada a Hawking juntamente com asg@@msdeconOmicas e de tecnologia de

seu meio foram determinantes para reverter quaknpctativy®.

%95 3380, na verdade, sdo a grande maioria dos casiegnpito dificiimente havera alguém cujas condigée
saude por si s, em decorréncia das limitacSedideaae, incapacitam para toda e qualquer ativédde
trabalho. Neste sentido: “Para os efeitos do @t.822°, da Lei n. 8.746, de 1993, incapacidada pavida
independente ndo é s aquela que impede as atgdathis elementares da pessoa, mas também a
impossibilita de prover o proprio sustento, conferorenunciado da Simula 29 desta TNU. - No castretm
observa-se que a situacdo do autor amolda-se tpenite ao enunciado da Sumula 29 da TNU, porqguanto
possui pouca instrucao, vive numa regido muito @alor Estado de Tocantins, cuja Unica fonte de rpadaa
manutencédo do ndcleo familiar é a agricultura, etasta na terra de terceiros, sendo que 0 acesse digo de
servigo lhe fica impossibilitado, porque se locomaom dificuldade e ndo pode realizar esforgo djsic
conforme assentado no laudo médico acostado ams. auf incapacidade a que se refere a lei nd@ epig o
demandante esteja inapto para a pratica de todmlgugr atividade laboral, mas apenas para aqaels
podem ser exercidas por ele, ou seja, devem sesadps os padrdes educacional, econdmico e sotigle
o deficiente se encontra inserido. (www.cjf.jus.bfide ademais a Sumula 47 TNU - DJ 29/02/2012, DOU
15/03/2012, Enunciado: Uma vez reconhecida a imddpde parcial para o trabalho, o juiz deve anabsa
condicdes pessoais e sociais do segurado para Ggess@iv de aposentadoria por invalidez. Precedentes
PEDILEF 2007.83.00.505258-6, julgamento: 18/12/20D8 de 2/2/2009; PEDILEF 2005.34.00.756217-6,
julgamento: 8/2/2010. DJ de 15/3/2010; PEDILEF 26862.012989-7, julgamento: 24/11/2011. DJ de
9/12/2011; PEDILEF 2007.71.95.027855-4, julgame24/11/2011. DJ de 9/12/2011; PEDILEF 0023291-
16.2009.4.01.3600, julgamento: 29/2/2012. DOU @®'B2". (BRASIL. Conselho da Justica Federal. Turma
Nacional de Uniformiza¢dd’edido de uniformizacdo de interpretagéo de leefatin. 200543009020864/TO
Requerente: Gerson Feitosa do Nascimento. RequdN®S. Relator: Marcos Roberto Araldjo dos Santos.
31.01.2008. Disponivel em: <http://www.jf.jus.bf/ej Acesso em: 30 ago. 2012). Deve-se observatudo,
qgue no enunciado a “incapacidade parcial parabaltna” é colocada do ponto de vista estritamentdicng
perspectiva que ndo pode vigorar, Como veremos.

3% veja-se o preambulo de Hawking ao Relatério Munsiidore a Deficiéncia, da OMS e do Banco Mundial:
“A deficiéncia ndo precisa ser um obstaculo pasu@esso. Durante praticamente toda a minha vididaadu
sofri da doenca do neurbnio motor. Mesmo assimo, iig® me impediu de ter uma destacada carreira como
astrofisico e uma vida familiar feliz. Ao ler o R#&rio Mundial sobre a Deficiéncia, encontro mu#gpectos
relevantes para a minha propria experiéncia. Peidacesso a assisténcia médica de primeira clasabo o
apoio de uma equipe de assistentes pessoais gpessibilita viver e trabalhar com conforto e digdd. A
minha casa e o meu lugar de trabalho foram tornagessiveis para mim. Especialistas em informatica
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Outro ndo parece ser o motivo pelo qual ndo se néracoo termo
incapacidadeiricapacity ou handicap na CIF, ao mesmo tempo que o0 termo capacidade
(capacity € onipresente, servindo de qualificador da fumgiidade no exercicio de dada
atividadé®’. E que enquanto as capacidades so cientificaroemprovaveis, a incapacidade
estrutura-se como uma negacdo da capacidade, algue,de ser de dificil comprovagéo
(prova negativa), exige a negacéo de todas asve@ifossiveis e imaginaveis no processo
de contextualizacdo. Ou seja, como a nocao imeapacidade ndo esta atrelada
necessariamente a natureza (embora a de capaeisi@fk), a maior ou menor coincidéncia
ou mesmo a total discrepancia entre a capacidatialda pessoa e a incapacidade atribuida
€ determinada pelos valores vigentes. Esse proogssa-se de maneira dedutiva, a partir de
um padrédo de normalidade socialmente construidmipedo-se a exposicao de presuncoes.
Com isso, a incapacidade (sempre em contexto)s@ode dificil comprovacdo (mas nao

impossivel®), é obtida por meio de presuncbes baseadas regciss, legais, estatisticas

puseram a minha disposicdo um sistema de comupicdgaassisténcia e um sintetizador de voz que me
permitem desenvolver palestras e trabalhos, e mmicar com diferentes publicos. Mas sei que soiiomu
sortudo, em muitos aspectos. Meu sucesso em fesicea me assegura apoio para viver uma vida gleear
pena. E claro que a maioria das pessoas com defigi®@o mundo tem extrema dificuldade até mesma par
sobreviver a cada dia, quanto mais para ter uma \pdodutiva e de realizacdo pessoal. [...].".
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS; BANCO MUNDIAL, op. cit., loc. cit.).

397 0 qualificador de capacidadkescreve a aptiddo de um individuo para executartanefa ou uma accao.
Este constructo visa indicar o nivel maximo provde funcionalidade que a pessoa pode atingir nado d
dominio num dado momento. Para avaliar a capacigi&ta do individuo, é necessario ter um ambiente
‘padronizado’ para neutralizar o impacto variaves dliferentes ambientes sobre a capacidade dddodiv
Esse ambiente padronizado pode ser: (a) um ambiegteutilizado geralmente, para avaliagdo da ddpde
em situacdes de teste; ou (b) nos casos em quedst@ possivel, um ambiente que possa ser coadaler
como tendo um impacto uniforme. Este ambiente pmmtechamado de ambiente ‘uniforme’ ou ‘padréo’.
Assim, a capacidade reflecte a aptidao do indivigjlustada ao ambiente. Este ajustamento deve reesmo
para todas as pessoas em todos 0s paises pardirpeomiparacdes internacionais. As caracteristibas
ambiente uniforme ou padrdo podem ser codificatitzamdo-se a classificacdo dos Factores Ambientai
diferenca entre a capacidade e o desempenho ecflatiferenca entre os impactos do ambiente aetaaldo
ambiente uniforme, proporcionando assim uma orp@ataitii sobre o que pode ser feito no ambiente do
individuo para melhorar seu desempenho.”. (ORGANJA® MUNDIAL DA SAUDE - OMS.
Classificacéo...pp. cit., p. 77).

%98 L embrando que a incapacidade s6 é possivel quesntextualizada (pois é um constructo cultural)e va
destacar que, embora seja de dificil comprovacamnaprovacdo da incapacidade (contextualizada)énao
impossivel. Isso se mostra possivel quando se foosaivel afastar toda e qualquer variavel existent
universo naquele momento. Por exemplo: Sthephenkidgwé incapaz de correr por si s6 uma maratona.
Embora haja importantes progressos cientificos, certeza ainda ndo existe tecnologia que permitaalim
feito hoje. Talvez daqui ha dois anos — prazo detexdo para reavaliacdo dos que gozam de beneficio
assistencial conforme arts. 16, 86°, e 42 do Decr®6.214/2007. Uma outra prova do raciocinio oesieido
€ a famosa maxima de Arquimedes: “Dé-me uma alavanaom ponto de apoio e eu moverei 0 mundo” —
passados mais de dois mil anos, ninguém duvidaadesssibilidade, embora sua efetiva execucao esteja
totalmente afastada. Nao nos parece que se pogskesinente expurgar a nogao de (in)capacidade ddanu
e muito menos do mundo juridico. Pode-se, contaoloca-lo em uma posi¢cdo mais Util e menos valaati
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etc.. Dai que, se o ordinario se presume, o exlirgémio se comprova. E a condicdo humana
da natalidade é a chave de uma porta, ndo paragivety mas para o imponderével

Portanto, hoje néo pareceria razoavel entender ujpu@ declaracdo de
incapacidade, inclusive para o trabalho, possard&capenas em funcdo de restricbes de
participacéo, tais como o0 estigma da deficiénciaprdicdo de mulher, negro, judeu etc..
Todavia, se ja foi reconhecido na jurisprudéncia qu estigma da deficiéncia ndo é
indispensavel a concessédo do BPC — ja que sewafdotdamento € a incapacidade laboral e
a miserabilidade do desassegurado previdenciapode ele, por outro lado, aliado somente
a demais fatores contextuais ambientais, justificaoncessao de tal beneficio? Ora, a Turma
Nacional de Uniformizag¢édo (TNU) néo s6 justificopa@ssibilidade de concessdo do BPC s6

com base no estigma, como o fez em relacdo a psssm@ositiva assintomatita

39 Qutra ndo era a l6gica dos circos, espetaculasrasfde“aberracdes” de tempos passados. Prova desse
argumento também fica por conta da revogabilidadeetheficio previdenciario da aposentadoria paalidez
(art. 47 da LBPS): “A aposentadoria por invalide2oné concedida em carater irrevogavel. Como a
incapacidade para o trabalho pode deixar de exéstiface de uma série de fatores, a lei prevé&silplidade
de cessagdo do pagamento quando ocorrer o retortratalho. E que * a Previdéncia Social Brasilei@
muitos anos, abandonou o critério da irrevogahiiédda aposentadoria por invalidez, que, no digiterior,
se configurava pelo transcurso do tempo (cinco daasanutengdo do beneficio pelo érgéo previdaoyidr
(CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, JoaatiBta.Manual de direito previdenciaridL12 ed. rev. e
atual. Florianopolis, Conceito Editorial, 2009583).

40 Eis a ementa: “1. Pretende o INSS a modificacdacded&o que confirmou sentenca de concessdo de@mp
assistencial por reconhecer a presenca de condig#s®ais e sociais que provocavam, sim, a presknca
inaptidao laboral, a despeito de o laudo médicalaimpela existéncia de capacidade laborativiRedjistro,
de inicio, que o paradigma originado desta Turmaid¥al ndo serve a pretendida funcdo de caracteriza
divergéncia, uma vez que veicula posicionamentnaidénte com o acordao recorrido. De fato, em sepoc
consta a afirmacéo de que caso fique efetivamamntstatada a resisténcia de acesso ao mercadobdéhtra
por qualquer tipo de preconceito, impde-se o reecntento da inaptiddo laboral que, naqueles an#sfoi
constatada. Ocorre que nestes autos foi, 0 quenss@a solugdo diversa da dada aquele. Logo, enf@srdo
bem conhecer deste incidente com amparo nas dn@egéidentificadas com relacdo as Turmas Recudsais
Sergipe e S&o Paulo. 3. Apesar de este Incidengeniaiar o reexame de prova, seu julgamento erige,
verdade, mera fixagdo de uma premissa juridicadgue ser observada para casos congéneres, cimtinsta
gue viabiliza seu conhecimento e julgamento. E aes@o juridica que merece enfrentamento é a da
possibilidade de concessao de beneficio por inddgade ndo constatada em laudo médico quando pessent
outras circunstancias que acabam por inviabilizaalquer tipo de exercicio de atividade remunerada,
normalmente ancoradas no estigma social que cereacds como a AIDS. 4. A sentenca recorrida, cujos
fundamentos foram encampados pelo acérdao que fancantratou, com precisdo, da matéria. O ilustre
magistrado sentenciante, considerando que o aupartéddor do virus da AIDS, considerou a preserga d
incapacidade laborativa social, por for¢a de orandm conseguir desempenhar suas tarefas de mxidtata
ndo conseguir outro emprego para sua subsist&miaazado de sua baixa qualificacéo, do retraidcaderde
trabalho de Tabatinga, de suas limitag6es fisiads reconceito e rejeicdo que decorrem da AlDStdzeu,
ainda, que o autor seria usuario do programa de/&IB® do SUS, o que, em uma cidade pequena como
Tabatinga, garante que todos saibam de sua dodogae inclusive analise de depoimentos de testeasinh
diversas, que confirmaram a impossibilidade detoraxercer qualquer tipo de atividade remuneradata-
se, pois, de conjunto probatério harménico e deeidaficientemente analisado pelo magistrado seiatee e
pelos julgadores da Turma Recursal que confirmoseatenca. 5. Lembro que este Colegiado tem
posicionamento consolidado no sentido do recontation do direito a beneficio previdenciario por
incapacidade, independentemente de esta se encideintificada no laudo pericial, quando o julgadéira a
presenca de condicbes pessoais Ou sociais quequeavoa sua caracterizacdo. Assim, ndo obstante a
conclusao médica apontar a possibilidade de exemdéatividade remunerada, outros elementos pdeiesn
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Trata-se de julgado que, como tantos outros, claatancéo pela premente
necessidade de tornar a sociedade mais inclusigaggaminorias, especialmente as pessoas
com deficiéncia no mercado de trabalho. De fat@sseondicbes de saude do individuo néo
indicam qualquer limitacdo de atividade laboralgque se faz necessario sdo medidas de
inclusdo, para eliminar as restricdes de partiépageradas pelo estigma. Todavia, é evidente
gue, neste processo de inclusdo, qualquer passw audignidade e cidadania depende de
mais do que cursos de habilitacdo e reabilitaca@s, amtes de tudo da garantia dos minimos
sociais. Por isso, a decisbes como a acima referids do que medida de assisténcia social,
deve-se reconhecer a faceta de medida de inclos#é, sa¢éo afirmativa e de discriminacao
positiva — que se justificada e legitima guandoumthvelmente o reconhecimento da
incapacidade laboral ndo € uma opc¢éo do ente lestats, no caso, uma imposicao feita pela

realidade dos fatos sociais.

Como destaca Maria Aparecida Gugel, outro ndo fobhbgetivo do
legislador ao prever, através da Lei n° 12.470,ossipilidade de percepcdo do BPC
juntamente com os rendimentos provenientes deatorde trabalho de aprendizagem por até

2 anos, beneficios previdenciarios como o0 seguserdprego:

Reafirma-se que a concessdo do beneficio por sh&od basta para
impulsionar o beneficidrio a alcancar sua indepecidé pessoal e
econdmica. E fundamental que ele se sinta motivaddouscar tal
independéncia, sem o temor de ‘perder o benefigi® lhe garante a
seguranca de uma remuneracdo minima.

Os atuais parametros da Convencdo sobre os DirddesPessoas com
Deficiéncia, a previsdo do beneficio assistencial amtigo 203, V, da
Constituicdo da Republica e a Lei n°® 12.470/201de gossibilitam o
transito entre a assisténcia social e o traballnoumerado e vice-versa,
sepultam definitivamente o entendimento de quesagzecom deficiéncia é

aquela incapacitada para a vida independente eopeahalho?®*

0 magistrado sentenciante a conclusédo de sua iihpiosgle, em face da extrema dificuldade de irergu
reinsercdo no mercado de trabalho, situagdo enmaouegativa de concessé@o do beneficio implica ofénsa
dignidade humana. 6. Merece, pois, prestigio asdecguerreada, que se afina com o posicionameste de
Colegiado. 7. Incidente improvido.”. (BRASIL. Coits# da Justica Federal. Turma Nacional de
Uniformizagdo Pedido de uniformizacdo de interpretacdo de leiefat n. 00058728220104013200
Requerente: [s.n.]. Requerido: [s.n.]. Relator: @im1dos Santos Lemos Fernandes. 23.03.2012. Disgboni
em: <http://www.jf.jus.br/cjf >. Acesso em: 30 a@®12).

4! GUGEL, Maria AparecidaBeneficio da prestacdo continuada e trabalhmdancas da lei n® 12.470, de 31
de agosto de 2011. [S.]]: Phylos.net., 22 nov. 2Mikponivel em: <http://phylos.net/direito/bpc-naud
3lagosto2011/>. Acesso em: 30 ago. 2012. A prapdshfirma-se a ressalva de que até entdo o BBC na
pertencia mais as pessoas com deficiéncia, maoa s desassegurados previdenciarios, cuja mildadle
e incapacidade laboral eram reconhecidas. Comaevaidiante expor, mesmo as alteracdes positivas se
mostram aquém do que é realmente de direito.
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Como esclarecido pela Constituicdo e esmiucadadimtras neste estudo, a
ordem social esta estruturada sobre o primado atmltro (art. 193), estando evidenciado
também que a assisténcia social tem por objetipromocao da integracdo ao mercado de
trabalho (art. 203, Ill). Disso, percebe-se quemasidas de assisténcia social, ndo obstante
versem sobre direitos (e n&o a restricdo de d&ettevem ser providas de maneira restritiva,
ou melhor, de maneira menos ampliativa dos quelagjui#recionadas a um bem maior: a
efetivacdo do direito ao trabalho. Mesmo o BPCuantp beneficio hoje destinado a evitar
situagcdes de quase indigéncia involunt&iando tem o poder de excluir o direito a essa

perspectiva, mas pelo contrario, de incita-la.

No mais, deve-se ressaltar que tais no¢cdes apbeamutatis mutandis
também no sistema previdenciario, especialmenteéansficios de auxilio-acidente (art. 86,
da LBPS), aposentadoria por invalidez (art. 42 ,ad47LBPS) e auxilio-doenca (art. 59 a 63,
da LBPS). O primeiro, de natureza indenizatéridereese a consolidacdo de lesbes
decorrentes de acidentes de qualquer naturezaegudem sequela permanente (ainda que
reversivel®) que implique reducdo da capacidade paratmalho habitual J& a aposentadoria
por invalidez se caracteriza pela incapacidadé ¢otiefinitiva do segurado para o trabalho e
sua insusceptibilidade de reabilitacdo para o é&ierdequalquer atividadejue lhe garanta
a subsisténciaO ultimo é devido a partir do décimo sexto dia emso de incapacidade
temporariapara o trabalho ou para a atividade habitudb segurado, ficando obrigado a
submeter-se a reabilitacdo profissional, quandasteptivel de recuperacdo para sua
atividade habitual, ndo cessando o beneficio atehgbilitado para nova atividade que lhe

garanta aubsisténciau, quando considerado nao-recuperavel, for apadempor invalidez.

Portanto, em verdade, enquanto integrante da ostemal, o sistema de
seguridade social como um todo deve funcionar cama salvaguarda na obtencdo dos
minimos sociais relacionados a saude, assistémqmi@veléncia — fulcrados no trabalho como
meio de subsisténcia —, mas ao mesmo tempo deperdie meios de impulso social,
mormente direcionados ao trabalho enquanto valosteumento méximo de transformacéo

social, sempre objetivando a conquista da digni@adie cidadania plena.

92 Frise-se que o BPC n&o é uma indenizacéo em dazdeficiéncia (Cf. CIF) nem do seu eventual estigh
BPC néo elimina, exclui ou supre o direito fundatakao trabalho de quem quer que dele se valhasAd
prova da incapacidade para o trabalho é a maisemadprova de que o Estado nado tutela aquele que,
contrariando o valor social do trabalho, tem o @cimo principio e a miséria como opc¢éo de vida.

403 Nesse sentido, sujeito ao rito do art. 543-C ddligtd de Processo Civil, o seguinte julgado BRASIL.
Superior Tribunal de JusticaRecurso Especial n. 1.112.886/SRecorrente: Francisco Alves Nobre.
Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social -S8\N Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho. 12 fev
2010. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso efago. 2012
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3.3.7 Politicas publicas de inclusdo da pessoadsdimiéncia: o direito ao trabalho.

Por tudo o que foi exposto até aqui, ja € possareém mente que toda e
qualquer nocéo juridica de incapacidade ndo estkadadnecessariamenta natureza — ainda
que adotando critérios ou modelos médicos, sodapsicossociais, etarios etc. Com isso, 0
gue se quer dizer e 0 que se tem procurado derapBsfilue a maior ou menor coincidéncia,
ou mesmo a total discrepancia, entre uma capaciad®o e uma capacidade juridicamente
atribuida ou negada, sao os valores em discussdmsoalmejados pelo Direito e, no limite,
os proprios fundamentos do Estado Democratico deitDj contextualizados em cada

instituto juridico em analis¥.

Trata-se de uma constatacdo fundamental para qpessa ter em uma
perspectiva historica, axioldgica, teleoldgica bretudo sistematica, a declaracéo, protecdo e

efetivacdo consciente de um direito da pessoa &liti&hcia ao trabalho.

Neste ponto, viu-se que, face a seguridade saciatapacidade laboral é a
incapacidade para um trabalho habitual, ou sef,gquanta meios de subsisténcia. Trata-se,
pois, de um conceito biopsicossocial a medida eemagapacidadede trabalho da pessoa
deve compatibilizar-se com um graumtedutividadeque consiga expressao econdémica para
sua subsisténciae(g. trabalho autbnomo) ou para adquirir colocacdo mmamnente
competitiva no mercado de trabalho. Destaque-seugleeisso tendo em mente um trabalho
digno, em condic¢des dignas, e portanto, totalmaéependentes dos fatores contextuais.

Assim, percebe-se que na incapacidade laboral,caonde trabalho esta
atrelada aquela conceituacao estrita de trabaltidaobho capitulo anterior: o trabalho com
expressdo econdmica, destinada a obtencdo dos meiaubsisténcia. Nesse contexto
juridico, ndo basta que a capacidade para o traladéinida restrinja-se a trabalhos de terapia
ocupacional, destinados a habilitacdo e reabilitegghitaria, social, profissional; tampouco
que, por questdes contextuais, como as barrei@aisotal trabalho possa vir a se operar

apenas com fins de lazer, de estudo ou mesmo dedipado profissionalizante €fc.

%4 Fugindo um pouco da questéo de deficiéncia, pedstar como exemplo a atual discuss&o sobre a#ixa
etaria da imputabilidade penal. Por presungdo ldggé esta fixada em 18 anos, mas nada, alémaloses
em discusséo, dos fins almejados pelo Direito dimite, dos préprios fundamentos do Estado Denimera
de Direito, permite informar melhor se deve elaad@rada ou néo.

%> Destaque-se que é por este motivo que a previs&@2%do art. 21-A, da Lei 8.742, incluido pela bei
12.470, sobre a concomitancia entre o trabalhopdendiz e a percepcao do BPC, além de desnecedazxia
aquém da real amplitude dos direitos da pessoadediciéncia, posto que nenhum trabalho sendo aqoate
expressdo econdmica e destinado a sobrevivéncie ggrdconsiderado como capacidade lakbmieda facie
sendo como mero indicio. De outra forma, ndo havernedacao de superposicdo de cotas de aprefalizes
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Nota-se, pois, que nesse complicado exercicio déextualizacdo, ainda
que a padronizacdo das ciéncias sanitarias bem eom@Emplificacdo das limitacdes de
atividade laboral de dado individuo submetido aiqmermédica fornecam parametros
valiosissimos a formulacdo de qualquer juizo, s@ojusistas que exercem um papel
determinante, pois, através do ato de concrecdordienamento juridico, vao conferindo
contornos as politicas publicas. E é porque essdatamdo detém carater politico, mas
cientifico-juridico, que surge a duvida: a intetpgdo quanto a concessao dos beneficios por
incapacidade deve ser mais restritiva, impedinde gejam concedidos a pessoas com
capacidade laboral relevante e susceptiveis dditagdo; ou ampliativa, resguardando sua
subsisténcia e os demais direitos sociais atineéntégnidade da pessoa humana?

Ora, seria realmente paradoxal imaginar que, enguaxiste um imenso
movimento por politicas publicas destinadas a pg@oalo direito ao trabalho da pessoa com
deficiéncia, hd também um elastecimento de regaas @ inatividade de pessoas com as
mesmas caracteristicas ou circunstancias. E, de fido sdo raros 0s casos em que se
vislumbram incoeréncias. Casos em que o candidatonetido a pericia médica, € tido por
inapto em concurso, sob argumento de que devergetenscrito para as vagas de pessoas
com deficiéncia, ou em que, apesar de aprovadassop nao recebe a ambientacdo devida.
Ou, entdo, casos em que € negado a pessoa bermseftcidgtario, a0 mesmo tempo em que
médico do trabalho nega, peremptoriamente ou fregoeente, aval para que retorne ao seu

labor; ou, ao revés, casos em que a pessoa declacapaz exerce informalmente o labor.

Outrossim, ja sdo mais do que conhecidas as ingnuifiauldades que a
pessoa com deficiéncia encontra para efetivar odseito ao trabalho, bem como das
empresas para dar cumprimento as normas a que @stgada¥® Assim, é sobretudo

porque se pdem a prova as mais variadas -carac@sjstqualidades, habilidades,

9° do Decreto n°® 5.598/2005) e de pessoas comiéefia (art. 93, da LBPS) (Cf. BRASIL. Ministérimd
Trabalho e Empregdrojeto piloto de incentivo a aprendizagem das passom deficiénciaorientacdes a
fiscalizacéo. Brasilia: MTE, 2008. Disponivel em:
<http://lwww3.mte.gov.br/fisca_trab/fiscatrab_projeaprendizagem2008.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2012, p
0% Sob a perspectiva da pessoa com deficiéncia,irasais barreiras apontadas sdo o preconceitse éfito
social, a falta de acessibilidade dos edificiog endbilidade nas cidades, a sedugdo do assisisnuiatstatal
e familiar, a inobservancia dos direitos por patéices e pelo proprio poder publico, a falta, if@géncia ou
ineficacia das politicas publicas, falta de expeaia de ascenséo profissional, quase inexist@ecrogramas
e cursos de habilitacdo e reabilitagdo profissjosahtimentos de impoténcia e depresséo, faltapd® a
psicolédgico, social e sanitario etc. Quanto as esgs, a escassez de pessoas com deficiénciaausliou
reabilitadas no mercado de trabalho, a baixa esdatie, as facilidades do assistencialismo, asulifades
burocraticas e trabalhistas, a escorchante cahgyddria aliada a falta de estimulo governametuai(como a
ineficiéncia estatal e a corrupcéo) sdo algunsagsmentos usados como justificativa a infima pigdicao
das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalhd% do total de vinculos empregaticios no Brsil
2010 (Cf. BRASIL. Caracteristicas...,op. cit., loc. cit.). Alias, a exemplo, veja-se.EMDONCA, Luiz
Eduardo Amaral delLei de cotaspessoas com deficiéncia: a visdo empresarial Paéto: LTr, 2010, passim.
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competéncias, da pessoa, que a efetivacao dooda@itrabalho (digno) pode ser considerada
realmente como uma Ultima etapa da insercdo sadéalqualquer individuo nas

contemporaneas sociedades ocidentais e ocident@diza

O conformismo e inércia assistidos pelo Estadosenesntexto, s6 tém o
poder de entorpecer, ludibriar e afastar o indiwidio pleno e livre uso e gozo de suas
capacidades, e, no limite, através da reducdo deohtes, da plena possibilidade de se fazer
ai-no-mundo, de compatrtilhar o mundo e de se tammade nds, um dos nossos. O acréscimo
de mais essa barreira, portanto, ndo se justifinane se legitimgrima facie devendo ter
base uma adequada interpretacdo da ordem normatoligsociavel a uma organizacao
sistematica e, portanto juridico-cientifica, deatadn conjunto de politicas publicas conexas.

E nesse passo, 0 que se deve ter primeiro em raehte a inclusdo da
pessoa com deficiéncia e a efetivacdo do seual@meitrabalho é que, na verdade, ndo se trata
de um instrumental juridico de direito do traballmeas uma politica publica de matriz
constitucional, vinculada ao direito a incluséor;, paa vez ligado diretamente a principios de
liberdade, justica/igualdade/isonomia, solidariedfrdternidade/alteridade, paz, democracia
etc. Por isso, a questéo da inclusdo e mais esaasénte da pessoa com deficiéncia torna-se
afeta a todo e qualquer ramo juridico em que a malgd deficiéncia ou de pessoa com
deficiéncia se mostre relevante — quer por suadanegativa (ndo-discriminagéo), quer por
sua faceta positiva (protecéo, prestacéo, incligosiminagéo positiva etc.).

Assim, por critério de especialidade, € que existea politica nacional
sobre os direitos da pessoa com deficiéncia, s@mitomeio dela que se deve buscar
interpretar, aplicar e efetivar inclusive o dire#to trabalho da pessoa com deficiéncia. I1Sso
posto, diferentemente do que se possa pensarjusdncno mercado de trabalho ndo esta
necessariamente ligado a nocéo de incapacidadeopesalho. Isso por si s6 significa um
aprofundamento importante, pois se no direito s&cig vigora a nocado de (in)capacidade
laboral vinculada a condigbes de saude e paramstiom-econémicos, as medidas de
inclusdo podem se valer de variados critériodiderimen adotados conforme a necessidade

e a maior efetividade da politica publica em camfgexto.

Acrescente-se, porém, que este quadro esta entterpea uma infinidade
de realidades que retratam a prépria diversidagecqmpde a humanidade, de modo que se
torna desnecessério afirmar que toda avaliacao skvieita a luz do caso concreto — 0 que
nao se trata de um simplismo, mas uma constatagéente a hodierna figura do intérprete,

aplicador e concretizador da norma. Isso nao peypdrém, que o estudo tedrico gravite em
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torno do caso concreto, ainda que o apelo ao mesjagecorrente. Ou seja, ainda que nao se
possa afasta-lo, a teoria deve ter em vista fornesgumentos para facilitar esta concrecéo
pelo intérprete. E em atenc&o a esta sua funcio guesente estudo se direciona e que foi

elaborada a ja mencionada Politica Nacional p&asaoa Portadora de Deficiéncia.

Além de criar a Coordenadoria Nacional para Ingpada Pessoa
Portadora de Deficiéncia (CORDE), a Lei n° 7.8%82d.10.1989, estabeleceu normas gerais
para assegurar o pleno exercicio dos direitos itgials e sociais das pessoas com
deficiéncia, além da sua incluséo social, visaratargir as acées governamentais necessarias
ao seu cumprimento destas e demais disposi¢cdesteoimmais que lhes concernem. Coube
ao Decreto n® 914, de 06.09.1993, sua regulamentaggual, instituindo a Politica Nacional

para a Integracao da Pessoa Portadora de Def@j@uticeituou:

Art. 3° Considera-se pessoa portadora de deficéagiiela que apresenta,
em carater permanente, perdas ou anormalidadasadestutura ou fungéo
psicologica, fisiolégica ou anatbmica, que geremapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrdo condmerarmal para o ser
humano. (grifo nosséy’

Referido decreto foi revogado pelo atual Decret8.898/99, que, além dar
aprofundamento a matéria, criou o Conselho Nacidoal Direitos da Pessoa Portadora de
Deficiéncia (CONADE), vinculado ao Ministério dasfiga, e alterou a conceituacao de

pessoas portadora de deficiéncia:
Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se

| - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de estautura ou funcéo
psicolégica, fisiolégica ou anatbmica que gere pacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrédo condmleramal para o ser
humano;

Il - deficiéncia permanente — aquela que ocorres@@stabilizou durante
um periodo de tempo suficiente para ndo permitiugeracdo ou ter
probabilidade de que se altere, apesar de novasigatos; e

lll - incapacidade — uma reducdo efetiva e acemstuda capacidade de
integracdo social, com necessidade de equipamerdaptacdes, meios ou
recursos especiais para que a pessoa portadoficiérttia possa receber
ou transmitir informagBes necessarias ao seu be&n-gessoal e ao
desempenho de func&o ou atividade a ser exeftda.

407 BRASIL. Decreto n. 914, 6 set. 199Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civilbc®efia para
Assuntos Juridicos. Disponivel em: <http://www.pliéo.gov.br/ccivil_03/decreto/d0914.htm>. Acessa &M
ago. 2012.

“%8|d. Decreto n. 3.298..gp. cit., loc. cit.
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Ora, resta evidente que tanto o inexpressivo Dearet914/93, quanto o
vigente Decreto n°® 3.298/99, mesmo com as altesagde |lhe foram feitas pelo Decreto n°
5.296/2004, tém nitida inspiracdo na CIDID de 198@; se funda no modelo médico de
deficiéncia e mantém a ideia de deficiéncia ateelachocdo de incapacidade — aspecto este

que acabou sendo ainda mais reforcado na tradac@tdD para a lingua portuguesa.

Passados mais de dez anos do advento da CIF e @nesala adocao da
CDPcD, evidencia-se que os conceitos hoje legaknestabelecidos para a Politica Nacional
para a Integracdo da Pessoa Portadora de Def@iéstdo defasados quando se percebe que,
a principio, a real definicdo de quem € pessoa aeiigiéncia ndo se da pelo artigo 3°, mas
pelo artigo 4°, que, como ja visto, se utiliza dédos afetos apenas as ciéncias da saude,
ignorando totalmente a face social da deficiénSituacdo esta que se mostra ainda mais
grave a efetivacdo do seu direito ao trabalho, apjicacdo, como ja visto no capitulo

anterior, tem no Decreto 3.298/99 seu Unico pan@noenceitual.

E neste contexto que o Decreto n° 7.612, de 1011,2mbora ndo tenha o
propodsito de revogar o Decreto n° 3.298/99, repteseum sinal de atualizacdo mais do que
necessario as politicas publicas de inclusdo desope com deficiéncia, instituindo o Plano
Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncitand®Viver sem Limite®e adotando, sob
declarada influéncia da CDPcD, o seguinte conceito:

Art. 2° S&o0 consideradas pessoas com deficiéncigelas que tém
impedimentos de longo prazo de natureza fisica,tahemtelectual ou
sensorial, 0s quais, em interacdo com diversagilasy podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igdaekide condic6es com as
demais pessods’

Neste ponto, a questdo que se coloca de maneieriosg €: nao teria a
introducdo da CDPcD sob a sistemética do art. 3° &8 CR/88, na ordem legal brasileira
revogadohic et nunctodas as conceituacdes legais existentes bem emtwalado todas as

referéncias e interpretacdes atinentes as pessoadaficiéncia na ordem juridica nacional?

Embora muito festejada, a conceituacao trazida @etavencao possui um

detalhe pouco percebido e recentemente destacdagmipria ONU, que enfatiza que a

409 BLOG DO PLANALTO. Governo lanca plano nacional dos direitos da pessom deficiéncial7 nov.
2011. Disponivel em: <http://blog.planalto.gov.lbrvgrno-lanca-plano-nacional-dos-direitos-da-pessoa-
deficiencia/>. Acesso em: 12 maio 2012.

419 BRASIL. Decreto n. 7.612, 17 nov. 201Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civibchefia para
Assuntos Juridicos, [s.d.]. Disponivel em; <httpwiv.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-
2014/2011/Decreto/D7612.htm >. Acesso em: 30 a@b22
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Convencao nao trouxe uma definicdo de deficiéngideopessoa com deficiéncia no sentido
estrito, mas uma orientacao, prescindindo de medgpriamentacao legal pelos signatérios:

A Convencdo ndo inclui uma definicdo de deficiénoia pessoas com
deficiéncia em sentido estrito, mas da alguma ta@o sobre o conceito de
deficiéncia e sua relevancia para a Convencéo. €anmulo claramente
endossa uma abordagem social para a deficiénaderido como modelo
social de deficiéncia — pelo reconhecimento de ‘quéeficiéncia é um
conceito em evolugdo e que a deficiéncia resultanteEacdo entre as
pessoas com impedimentos e as barreiras atitudmadenbientais que
impedem sua participacdo plena e efetiva na sabéedan igualdade de
condicbes com os outros’. A referéncia explicita basreiras que séo
externas ao sujeito como constituindo fatores dieiéacia representa um
importante passo para longe das no¢des que equipaia deficiéncia a
existéncia de limitagbes funcionais. Neste sentidoartigo 1 afirma:
‘Pessoas com deficiéncabrangeaquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ous@dal, 0s quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstrair pguticipacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condicbesosamatros’ (grifei). Sob
essa perspectiva, a participacdo das pessoas dmi@riega na sociedade —
seja ela de ter um emprego, ir a escola, conauttamédico ou concorrer a
eleicbes — é limitada ou excluida, ndo pelo motde terem um
impedimento, mas por causa de diversas barreinas, pppdem incluir
barreiras fisicas mas também legislacfes e pdaliicaalguns casos. [...].

A Convencédo nao obsta o uso de definicbes nadegisinacional e, de fato,
as definicdbes podem ser particularmente necessémaslguns setores,
como o da empregabilidade ou da seguridade sd€iamportante, no
entanto, que estas definicbes reflitam o modeloakode deficiéncia
consagrado na Convencéo e que as definicdes basmadama lista ou uma
descricdo de impedimentos ou de limitagées funéssgjam revistas.[..

“I1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. Monitoring ghconvention on the rights of persons with
disabilities: Guidance for human rights monitoPsofessional training series, n. 1Genebra/Suica: ONU,
2010, p. 15-16, traducao nossa, grifo no original. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Diditileis_training_17EN.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2012.
No original: “The Convention does not include ainigibn of disability or persons with disabilitiexs the strict
sense but rather provides some guidance on theepbot“disability” and its relevance to the Contien. The
preamble clearly endorses a social approach tdititga—referred to as the social model of disalilitby
recognizing that “disability is an evolving conceptd that disability results from interaction betnwepersons
with impairments and attitudinal and environmemiiriers that hinders their full and effective papation in
society on an equal basis with others”. The exptigierence to the barriers that are external ¢ostibject as
constituting factors of disability represents arpdariant step away from notions that equated digplid the
existence of functional limitations. Accordinglyitiale 1 states: “Persons with disabilities inclutiese who
have long-term physical, mental, intellectual ansggy impairments which in interaction with varidarriers
may hinder their full and effective participatiom $ociety on an equal basis with others” (emphadied).
From this perspective, persons with disabilitieattizipation in society— be it having a job, goittgschool,
visiting a doctor or running for elections—is limit or excluded not because of their having an impait, but
because of various barriers, which might includgsptal barriers but also legislation and policiassome
cases. [...]. The Convention does not preclude the afsdefinitions in national legislation and, inctfa
definitions might be particularly necessary in soseetors, such as employment or social securitys It
important, however, for such definitions to refl¢ioe social model of disability enshrined in then@ention
and for definitions based on a list or a descriptiaf impairments or on functional limitations to be
revised.[...].".
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E, de fato, bem se nota que o texto que acompableci@to n° 6.949/2009
dispde que pessoas com deficiérséia enquanto que a adequada traducdo do texto eésingl
da Convencéo indica pessoas com deficiéimci@i/abrange/compreenddrata-se, assim, de
uma conceituacdo exemplificativa, inclusiva, ahegando exaustiva, exclusiva, fechada.
Ademais, como esclareceu a ONU, a conceituacacsedtestina e tampouco se mostraria
adequada e conveniente a todos os ramos do daejtmlquer instituto ou politica publica.

E foi justamente porque a conceituacao trazida @BIRcD néo s6 permite
como muitas vezes necessita de melhor regulamentagiequacao legal € que a Lei n°
12.470/2011, ao inserir o 810 no art. 20, da LeB.A72/1993, considerou impedimento de
longo prazo aquele que produza efeitos pelo prdmomm de 2 (dois) and¥. Trata-se, como
de costume, de uma interpretacdo auténtica, nq caswita ao art. 20 da citada lei. Esta
opcao legislativa, ainda que util em uma interg@basistematica, ndo € determinaptg, na

concessao de isencdes de imposto na aquisicAdaldosepor pessoas com deficiéritia

Isso significaria, entdo, que os artigos 3° e d°Ddcreto n° 3.298/99, por
restringirem expressamente seus efeitos a aplicdeése diploma, ndo foram derrogados

com o Decreto Legislativo n® 186/2008?

12 Necessério ressaltar que a redacdo final do BrajetLei n° 3.077/2008, da Camara dos Deputados,
convertida na Lei n°® 12.435/2011, de 06.07.201¢a @aseguinte redacao ao §2° do art. 20, da LéPBLY93:
“§ 2° Para efeito de concessédo deste beneficio, coasiderl - pessoa com deficiéncia: aquela que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisicaldatual ou sensorial, 0s quais, em interacdo GEaTIAS
barreiras, podem obstruir sua participacdo plenafetiva na sociedade com as demais pessoas; Il -
impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitgessoa com deficiéncia para a vida independente
para o trabalho pelo prazo minimo de 2 (dois) dn(BRASIL. Lei n. 12.435, 06 jul. 2011Brasilia:
Presidéncia da Repulblica, Casa Civil, Subchefiaa passuntos Juridicos, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-20P011/Lei/L12435.htm>. Acesso em: 30 ago. 2012). Ou
seja, na sensata critica de Gugel, o PL “Avancalgmmas concepc¢des mas, no cerne do problema que é
paragrafo 2° ou que se entende por pessoa conédefa, simplesmente dd com uma mao (utiliza a CeD
§ 1°) e tira com a outra (define impedimento degtoprazo no § 2°). Ou seja, mantém o mesmo conceito
espurio ao definir o que é impedimento de longoz@raNada mais faz do que manter a anterior e
inconstitucional concepc¢ao: incapacidade para a widependente e para o trabalho. E necessarareset a
sociedade brasileira e, também, a Exma. Presigamnéevetar o § 2°, do artigo 20, pois mantera adesatual
de que a pessoa com deficiéncia é (para sempipacitada para a vida independente e para o limbal
(GUGEL, Maria AparecidaBeneficio da prestacdo continuada e o projeto dedte sistema Unico de
assisténcia social[S.I]: Phylos.net. Disponivel em: <http://phylest/direito/bpc-projeto-lei-suas/>. Acesso
em: 11 jun. 2012). O apelo deu resultado, ndo pefo, mas pela edicdo da Medida Proviséria n° SA9/2
convertida na Lei n°® 12.470, de 31.08.2011. As&ing2° do art. 20 passou a dispor: “8§2° Para efigto
concessao deste beneficio, considera-se pessodaf@miéncia aquela que tem impedimentos de longagr
de natureza fisica, mental, intelectual ou senlsoo® quais, em interacdo com diversas barreiradem
obstruir sua participacao plena e efetiva na sadiecem igualdade de condicbes com as demais p&ssoas
Disso, acrescido foi: “§ 10. Considera-se impeditmele longo prazo, para os fins do § 20 destearéiquele
que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (daigsd. (BRASIL.Lei n. 12.470, 31 ago. 201Brasilia:
Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefiaa passuntos Juridicos, [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-202@11/lei/l12470.htm>. Acesso em 30. Ago. 2012).

413 BRASIL. Convénio ICMS 38..gp. cit. loc. cit.
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De fato, em termos formais legais ainda nao hoeveodacao expressa dos
dispositivos. Contudo, desnecessario lembrar goea&10 do art. 20, da Lei n® 8.472/92, e
nem o Decreto n® 3.298/99 estdo isentos dos centrde constitucionalidade e de
convencionalidadé® tampouco do exercicio hermenéutico inerenteexpnetacdo-aplicacdo
das leis — o0 que inclui o eventual exercicio dadeoacdo entre principios. Dessa forma,
enquanto diploma regulamentador da Politica Natijoaa a Integracdo da Pessoa Portadora
de Deficiéncia, o Decreto n° 3.298/99 tem a maiseiés relacdo com a conceituacao de
pessoa com deficiéncia trazido na Convencdo — smuweporque esta, no Brasil, ostenta

statusmaterial e analogo-formal de norma constitucional.

Assim, para que hoje se saiba como se aplica ganaente o conceito de
pessoa com deficiéncia da CDPcD na efetivacdo do déeito ao trabalho, impende
investiga-lo mais a fundo, aferindo, inclusive resta validade e/ou eficacia aos arts. 3° e 4°
do Decreto n° 3.298/99.

3.4 Convencao sobre os direitos das pessoas caciédeia: um norte axioteleoldgico.

Antes de tudo, por se tratar de conceito abert@rastindivel uma
adverténcia: considerar pessoa com deficiénciatarticomo pessoa com deficiéncia sao
processos racionais distintos. No primeiro, asotarssticas essenciais ao conceito estao
presentes no objeto de andlise, de forma que esteee 0s demais elementos integrantes
daquele conjunto definido pelo conceito hd umatidade (mesmo ser). J4 no segundo, as

414 Sobre o controle de convencionalidade, SegallalvesANeto, amparados na licdo de Walter Claudius
Rothenburg e Valério de Oliveira Mazzuoli, lembrajue tratados internacionais de direitos humanos
transformam-se em parametro de validade tipicordermamento juridico interno, ao serem incorporadiss
termos do 83° do art. 5°, da CR/88, tornando, per eficacia derrogatoria, invalidos diplomas legias
demais espécies legislativas que a contrariem. Cermmplo, citam os HC n. 87.585/TO e o RE n.
466.343/SP. Mencionando o didlogo das fontes, aunarabilidade e a complementariedade entre as rsorma
de direitos humanos, os autores atribuem um papatijgvante, mas nado subsidiario, ao controle de
convencionalidade, que pode ser exercido de forlostrata ou difusa, ressaltando, com Mazzuoli, que “
controle de convencionalidade das leis sera amlicadando o conteldo da Constituicdo e dos tratagos
direitos humanosao forem idénticasSe forem, ndo ha que se falar em passar a lajyadquer outro exame
de compatibilidade vertical material além da Cduogtio™. Ao final, concluem que “toda legislacdo
infraconstitucional deve estar de acordo com axfpios e regras trazidos pela Convencao. Assimoasas
anteriores a incorporacao desse diploma que veaheontraria-lo serdimvalidas enquanto que as posteriores
devem estar em perfeita consonancia com seus sefmiecipiolégicos, sob pena de serem declaradas
inconvencionais. E evidente, no entanto, que se norea de protecdo anterior & Convencdo for mais
favoravel as pessoas com deficiéncia, ela contwgente e valida, pois, como ja explanado, os thisedo
documento internacional tratam dainimo necessaripara concretizacao da dignidade da pessoa humana.”
(SEGALLA, Juliana Izar Soares da Fonseca; ALVES REJosé de Souza. O controle de convencionalidade
na perspectiva da convencao internacional sobrdiregos das pessoas com deficiéncia. Anais do XIX
Congresso Nacional do CONPEH#loriandpolis: Boiteaux, 2010, p. 7280-7299, ggifdo autor. Disponivel
em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/sfflarianopolis/Integra.pdf>. Acesso em: 30 agdl20



164

caracteristicas essenciais ao conceito ndo eslas fwesentes no objeto de analise, de modo
que, ante eventual lacuna legal, verificada simlidme suficiente, permite-se juridicamente
conferir, por analogia, a igualdade (igual ser)td¢amento, ou seja, dar isonomia (igual

nome/tratamento/lei).

De fato, entre 0 mesmo e o igual, entre o ser al@ra, impde-se a
diferencd™. A formulacdo de conceitos visa impedir a totalverizacdo da realidade,
tentando aglomerar e classificar as diferentesdasdds observadas de maneira ordenada.
Assim, foi a equivocada indistingdo entre pessoaapacitadas para o trabalho e pessoas
portadoras de deficiéncia que vinha permitindo aceesdo de beneficio de prestacdo
continuadag.g, a pessoas cardiacas e a tantos outros que, @N®& ndo mais estariam
abarcados na novel conceituacdo de pessoa comédefec Com isso, ante o evidente
retrocesso que a alteracdo da Lei n° 8.742/93 pela n° 12.435/2011 implicou
colateralmente, esta lacuna da lei (antes existenés falseada), ha de se reestruturar a

jurisprudéncia por meio de analogias — e ndo ardeéontorcionismos conceituais.

Feito este alerta, 0 género préximo do conceitpadsoa com deficiéncia é
obviamente pessoa, circunstancia que pode passperdebida em um primeiro momento,
mas que ndo soO possui forte significado no sefigtdrico-terminolégico, como visto, como
também é de grande relevancia ao mundo juridiga Mista que, apesar da condicdo humana,
muitos seres humanos ja foram tratados pelo Dimotmo meros objetos de direito, sem

personalidade, sem a capacidade de direitos eagibeg.

A problematica, portanto, encerra-se na difererspeeafica, para o que se

deve observar minuciosamente a proposi¢ao contaizada pela ONU na CDPcD:

[...] Pessoas com deficiéncia abrange aquelas gueimpedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelecuasensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstrairpguticipacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdades de condicdesisatamais pessods.

O uso do termo impedimentos (mapairment3 tem evidente inspiracdo na
Classificacao Internacional de Funcionalidade, @&ficia e Saude da OMS, correspondendo,

assim, a uma perda ou anormalidade de uma estratufancdo do corpo (incluindo as

434 ]. A pluralidade é a condicéo da acdo humpem fato de sermos todos iguais, isto &, humat®sim

modo tal que ninguém jamais é igual a qualqueayte viveu, vive ou viverd”. (ARENDT, op. cit, »-10).

“1® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUConvention on the rights..ap. cit. loc. cit., traducéo
nossa. No original: “[...]. Persons with disabilitié@sclude those who have long-term physical, mental,
intellectual or sensory impairments which in intti@n with various barriers may hinder their fulhca
effective participation in society on an equal bagith others.”.
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funcdes mentais). Ainda segundo a CIF, o termoraallade diz respeito unicamente a uma
variacao significativa das normas estatisticamestabelecidas pela média da populacéo.

Embora os termos falta e anormalidade assustemmeprimeiro momento,
deve-se lembrar que a CIF adotou uma posicao waiNga de funcionalidade, deficiéncia e
saude. Desse modo, a condicdo de saude de cadamrsano €.g. anomalia congénita,
estresse, gravidez, envelhecimento etc.) apresaspactos positivos (funcionalidade) e
negativos (deficiéncia) na interacdo com fatorestecduais, sendo eles de ordem pessoal
(idade, sexo, nivel social, habitos etc.) e de rmardembiental (legislacdo, topografia,
arquitetura, cultura etc.). Desta feita, percebetse os impedimentos correspondem a uma
parte ou uma expressao das mais diversas condieGEaide da pessoa. Assim, por exemplo,
impedimentos ndo se confundem com doenca, senti quee existem doencas que podem
acarretar impedimentos, como a anormalidade natumisual €.g.diabetes) ou a perda de
estruturas do corpe(g. hanseniase). Da mesma forma, € possivel que dagesimentos
tornem a pessoa mais propensa a certas complicae@aside, como doencas ortopédicas

Esta nocdo de impedimento mostra-se ainda muita, \saapretudo quando
se vincula a nocao de variacdo significativa dasnae estatisticamente estabelecidas pela
média da populagdo. Ora, uma pessoa que estejadaasob efeito do virus da dengue, ou
mesmo com uma gripe muito forte, certamente aptasenoma anormalidade nas funcfes do
seu corpo. Da mesma forma, uma gravidez de ris@idade avancada podem implicar uma
variacdo significativa de funcdes do corpo, em cmaghAo as normas estatisticamente
estabelecidas pela média da populacédo. Dai porgulassificacdo de pessoas trazida pela
CDPcD (e nao pela CIF), estipula que, para queossgpenquadrar uma pessoa como pessoa
com deficiéncia, o impedimento apresentado deveeszssariamente ndo s6 de longo prazo

como também de natureza fisica, mental, intelectuaensorial.

Impedimentos de longo prazo, como ja visto, cuglals nocdo bastante
aberta, ficando sujeita a melhor regulamentacéal kg cada governo, adaptavel as politicas
publicas, conforme a discricionariedade do legmiael do administrador. O foco, porém,

417 4(8) Os impedimentos podem ser parte ou uma esficesle uma condicdo de sadde, mas néo indicam,

necessariamente, a presen¢ca de uma doenga ou duaiviluo deva ser considerado doente. (9) Os
impedimentos cobrem um campo mais vasto que asrpagdes ou as doencas, por exemplo, a perda de uma
perna é um impedimento de uma estrutura do corpgs ndo € uma perturbacdo ou uma doenca.”
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS. International..., op. cit., p. 13, traducdo nossa). No
original: “(8) Impairments may be part or an exgies of a health condition, but do not necessanitiicate

that a disease is present or that the individualilshbe regarded as sick. (9) Impairments are leoadd more
inclusive in scope than disorders or diseasesgXample, the loss of a leg is an impairment of bstdycture,

but not a disorder or a disease.”.
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juridicamente, h4 de ser sempre o mesmo: permdistan¢cdo entre impedimentos de curto e
médio prazos, de impedimentos de longo prazo. €sesmum, por exemplo, ndo atribuira a
gestante de risco a condi¢cao de pessoa com deigj@&lizendo-se 0 mesmo do individuo que
se encontra acamado por ter quebrado as pernaseVademais, que para concessao do

BPC, optou-se pelo prazo minimo de dois anos garga@o do impedimento de longo prazo.

Mas e quanto ao individuo que tenha uma moléshisica — e, portanto, de
longo prazo — como asma, diabetes, tripanossonaiaggicana (ou, popularmente, Mal de
Chagas), hipertenséo, dentre outras: poderia etsagar-se como pessoa com deficiéncia
em funcd@o de eventual impedimento que essa conde&@aude lhe oferece? Sem duavida, a
ONU, ao exigir que o impedimento seja de naturéziaaf, mental, intelectual ou sensorial,
para fins de enquadramento no conceito de pessoadeficiéncia, laborou no intuito de
restringir esse o universo de possibilidades.

A fixacdo do critério de impedimento por sua naargode parecer
inicialmente problematica, pois tal poderia setavimnto sob a perspectiva de suas causas,
quanto a partir de suas consequéncias. De fatguaairo de deficiéncia visual pode ter causa
metabolica, genética ou mesmo decorrente de utmé&aofrido em acidente domeéstico.
Apenas para a deficiéncia mental Araujo aponta étésdogias: biolégica, psicoldgica e
sociolégicd™® entendendo que o conceito trazido pela CDPcDfirdocausa$™. A propria
CIF evita a referéncia as causas dos impedimentos:

(7) Impedimentos ndo tém uma relacdo causal coitiolbgia ou com a
forma como se desenvolveram. Por exemplo, a peadeisdio ou de um
membro pode resultar de uma anormalidade genéticdeouma lesdo. A
presenca de um impedimento implica necessariamenta causa, no
entanto, a causa pode nao ser suficiente paracaxpii impedimento
resultante. Da mesma forma, quando ha um impedanbatuma disfuncéo

das func¢des ou estruturas do corpo, mas isto pside eelacionado com
qualquer doenca, perturbac&o ou estado fisiol68ito.

Disso, a toda evidéncia, a fixacdo da naturezargedimento a partir de

sua causa seria algo muito arriscado, pouco elinida sujeito a muitas falhas, levando a

418 ARAUJO. A protecao...pp. cit., p. 11.

“19 ARAUJO; NEME, op. cit., p. 736.

420 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS. International...,op. cit., p. 13. No original: “(7)
Impairments are not contingent on etiology or hbeytare developed; for example, loss of vision dimé
may arise from a genetic abnormality or an injdrlye presence of an impairment necessarily impliesuse;
however, the cause may not be sufficient to expthia resulting impairment. Also, when there is an

impairment, there is a dysfunction in body functi@r structures, but this may be related to arthefvarious
diseases, disorders or physiological states.”.
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crer que a natureza fisica, mental, intelectuademsorial do impedimento refere-se ao ambito

corporal no qual se verifica, ou seja, no qual padimento se manifesta.

Isso, porém, ndo é o suficiente para conferir dstable ao carater do
impedimento posto que, diferentemente do que ssapesnsar, a distingcdo entre a natureza
fisica, mental, intelectual e sensorial do impeditnendo encontra sua base na CIF, a qual, a
exemplo, além de n&o versar especificamente spipedimentos fisicos (embora enumere as
varias estruturas do corpo), inclui entre as fuag@ientais, as funcdes intelectuais, tornando,

pois, despropositada a distingdo entre impedimentgais e intelectuais.

Com efeito, esta distingdo quanto a natureza dgemedimentos parece
decorrer da colacdo do conceito sanitério de inmpedio com as tradicionais espécies de
deficiéncia enumeradas pela doutrina. Disso, seogdm de impedimento mostra-se
relativamente controversa entre os membros do samdario, tanto mais ha de se mostrar

com a insercdo de elementos conceituais relativenagrartados daquela realidade cientifica.

De fato, antes, quando a doutrina enumerava asié@tefias fisica, mental,
intelectual e sensorial, estava-se construindo womceaito. Hoje, porém, com a CIF, a
deficiéncia ndo é algo que se verifica no corppaetsoa, mas de sua relacdo com o ambiente.
Os impedimentos, por sua vez, tomando o lugar aem@ definicdo das espécies de
deficiéncia, ndo se colocam de maneira pontual, simasenglobam todo um conjunto de
fungbes e estruturas do corpo cientificamente ifieadas. Em outras palavras: se antes a
doutrina cuidava de criar conceitos de deficiénialectual, deficiéncia fisica, deficiéncia
mental, deficiéncia sensorial, hoje a deficiénciaurda s6 para todos (um conceito
biopsicossocial), sendo que a nocdo de impedimietelectual, fisico, mental, sensorial, sob
a perspectiva sanitaria, liga-se inexoravelmente d@mais elementos que constituem o

complexo de funcdes e estruturas do corpo.

Bem se percebe isso quando, aceitando a tradicienameracdo de
impedimentos fisicos, mentais, intelectuais e g@miso— utilizada pela CDPcD -,
guestionamos se estariam excluidas do conceitces®op com deficiéncia as pessoas que
tenham impedimentos relacionados com as funcOessttoma metabdlico e enddcrino (como
lembra Araujo). Se utilizada a CIF de maneira ga; nos parece que a resposta seria sim,
pessoas que,.g, tenham hipotireoidismo congénito ndo podem sesideradas pessoas com
deficiéncia, nos termos da CDPcD. Porém, como seavidistingdo entre impedimentos de

natureza fisica, intelectual, mental e sensorifitatla pela CDPcD aproxima-se da doutrina
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tradicional, em detrimento do uso cientifico da El&titude esta que sem duavidas exigiria um

excepcional dominio tedrico do instrumento e unrsavaxperiéncia pratica na matéria.

Mas existe outro fator a delimitar os impedimentlsvantes ao conceito
de pessoa com deficiéncia, conforme o enunciadwermional. E que o impedimento,
guando em interagcdo com diversas barreiras, dewepgeder de obstruir a participacao plena
e efetiva da pessoa na sociedade em igualdadesde@es com as demais.

Neste trecho da construcdo conceitual, o termeeiparse coloca de forma
destacada, apresentando, tal como o termo impethmmnotacdo muito peculiar. Quanto a
isso, o termo barreira era originalmente utilizagancipalmente para referir-se as
dificuldades de acessibilidade e mobilidade geraubaspadrbes arquitetdnicos excludentes
das pessoas com deficiéncia: escadarias, portesit@st pavimentos irregulares, placas,
postes e orelhdes, a minar o acesso (e a mobijidiedpessoa com deficiéncia ao mundo.
Todas estas barreiras a discriminar e mesmo aiexohugrupo de pessoas a que Araujo, com

a genialidade do ululante, denominou simplesmeatbatrados” *?*.

Mas a CIF, ndo se atendo aos estritos limites essdulidade e mobilidade,
elevou a nocdo de barreira a condicdo de todo kuprafator ambiental que, através da
auséncia ou presenca, limita a funcionalidade eaqeea deficienci&’. Disso, vale lembrar
gue os fatores ambientais constituem o ambieritmfisocial e atitudinal em que as pessoas
vivem, correspondendo a todos os aspectos do mextéono ou extrinseco que formam o
contexto da vida de um individuo, tendo, como uah, impacto sobre a funcionalidade da
pessoa, podendo estes aspectos ser classificaddmresiras (limitam a funcionalidade e

provocam deficiéncia) e facilitadores (melhoramrcfonalidade e reduzem a deficiéntid)

Na CIF, os mais variados fatores ambientais sagpados em 5 conjuntos:
1) produtos e tecnologia; 2) ambiente natural eangds ambientais feitas pelo homem; 3)
apoio e relacionamentos; 4) Atitudes; e 5) Servisisemas e politicas. Cada item pode
receber um qualificador, que aponta em que meddadado fator ambiental figura como
facilitador ou barreira. Como um mesmo fator amiailepode representar, em maior ou

2 Nas palavras do autor: “Quantos de vocés ja néorfébarrados’ na porta deste baile que é a vida,é&ja
cidade, que é a participacao nas eleicdes... fitarda acessibilidade? Quantos ja encontraram wan&ita
arquitetbnica, um local sem rampa? Isso, sem meacios lugares sem sinalizacdo para pessoas com
deficiéncia visual ou mesmo auditiva.”. (ARAUJO, iz Wlberto David.Barrados— pessoas com deficiéncia
sem acessibilidade: como, o que e de quem colrad. Petrépolis: KBR, 2011, p. 15).

422 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS.Classificacao...op. cit., p. 188.

423 |pid., p. 187 e 152.
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menor grau, um facilitador ou uma barreira, confoarcondicéo de saide de cada péssoa

a avaliacdo deve ser feita sob a perspectiva dso@esuja situacdo esta sendo descrita,
variando, assim, da condicdo de obstaculo compk)a facilitador completo (+4). A titulo
de exemplo, o codige5902+4indica que, para dado individuo, com uma conddgisaude,

as politicas relacionadas com trabalho e empregse, leis, regulamentos e norma que
regulam a distribuicdo do trabalho e de outras acbgs remuneradas no sistema econdmico
(€5902), sdo um facilitador completo (+4), melhdmrcompletamente a funcionalidade e

reduzindo completamente a deficiéncia.

Ora, se conforme a CIF a deficiéncia surge da d@elantre uma condi¢éo
de saude de dada pessoa (impedimentos) com faimtdentais (barreiras) a que esta sujeita,
designando universalmente os aspectos negativastetacdo entre um ser humano e seus
fatores contextuais, a barreira evidencia-se comagpecto negativo dos fatores ambientais
gue limita a funcionalidade e gera a deficiéncég sendo de se estranhar a importancia que
tal nocdo ganha na conceituagcdo convencional deopesom deficiéncia, onde, por seu
eventual poder de obstruir a participacdo plendetiva na sociedade em igualdade de
condicbes com as demais pessoas, a barreira figura elemento distintivo fundamental ao

conceito de pessoas com deficiéncia.

Essa constatacdo, porém, revela duas questdesneirpré que o conceito
de pessoa com deficiéncia é um conceito em poteociaseja, aberto, que néo é constatavel
sob a perspectiva tedrica, carecendo de avaliagdoaso concreto para verificar-se; e a
segunda decorre deste processo de concrecdo,pastde qual maneira se podera dizer se
um impedimento, em interagdo com diversas bartgd@de (ou ndo) obstruir a participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de d@slgpm as demais pessoas?

Quanto a primeira questédo, ha tempos nao é surpegaaos estudiosos da
matéria que nao sO as pessoas com deficiéncia sdimato fiel da diversidade humana, e,
portanto, da imponderabilidade da propria diferecgao também que a deficiéncia ndo se
estabelece na perspectiva do individuo em direc@wcdedade, mas principalmente da
sociedade para o individuo, havendo, portanto, nimetso de combinacdes possiveis entre a
diversidade humana e o contexto social a produzmais diferentes resultados: eliminacéao,
segregacao, exclusdo, integracdo, inclusdo. Adaspbre este aspecto relacional, entre o

individuo e a sociedade, que Araujo foca sua amalis

42 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS.Classificacéo...op. cit., p. 187 e 152.
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Importante frisar que a falha, a falta, ndo seasito individuo, mas em seu
relacionamento com a sociedade. [....]. O que defin pessoa com
deficiéncia ndo é a falta de um membro nem a \oséa audicao reduzidas.
O que caracteriza a pessoa com deficiéncia € auldifide de se relacionar,
de se integrar na sociedade. O grau de dificuldedee relacionar, de se
integrar na sociedade, de estar incluido sociakndébtgrau de dificuldade
para a incluso social é que definira que é oypeésoa com deficiencld’

Ora, este grau de dificuldade de se relacionag,psencial de obstrugéo da
participacéo plena e efetiva na sociedade em igdaklde condigbes com as demais pessoas
nao parece ser algo exclusivo das pessoas comédefez mas algo de comum no que se
encontram todas as minorias. Esta-se falando agnestque, na licdo de Goffman nas@

“a situacdo do individuo que esté inabilitado pamceitacdo social plerfa®, mas sim uma
especial relacdo estabelecida entre as sociedamlasgadas expectativas (estereotipo), e as
pessoas, com certos atributos que rompem com egpastativas (diferenca), tornando-as

socialmente desacreditadas ou desacreditaveistperssas sociedades.

Goffman menciona trés tipos de estigmas: “as abagdes do corpo — as
vérias deformidades fisicas”, “as culpas de caratdividual’, citando como exemplo
“distarbio mental, prisdo, vicio, alcoolismo, homsesualismo, desemprego, tentativas de
suicidio e comportamento publico radical”; e “estig tribais de raca, nacdo e religf46”
Hoje, porém, sabemos que 0s estigmas sdo tantedoqusdo 0s motivos dados para a
discriminacéo e a intolerancia, sendo certo quéas@stigmas se combinam e se sobrepbem,
caracterizando novos grupos de estigmatizados seqardle integrar 0s grupos componentes
(e.g. soropositivos que, ndo obstante possam figurarocgessoas com deficiéncia —

imunologica —, raramente sdo vistos em acdes dfirasaem razao deste liame comum).

Nesse contexto, vale lembrar que, como extraiddagmtorti, dado estigma
vigente em uma sociedade ndo permite por si caizateima minoria, havendo nesta algo
maior, mais real, mais presente, afeto a cons@édos individuos estigmatizados ali
reunidos: uma identidade. No caso das pessoas eficiédcia, trata-se do estigma da
deficiéncia, o qual, nesse sentido, difere da miuacdo de ter um impedimento bem como
da propria constatacdo da deficiéncia, pois, emppse toda deficiéncia resultar de uma

425 ARAUJO, A protecao...pp. cit., p. 7-8. Exemplifica o autor: “Tomemosx@mplo dos ‘superdotados’. Essas
pessoas podem ter alguma deficiéncia de adaptag@o #m nenhuma falta. Pelo contrario, sua iréatbim é
superior a do homem comum; suas habilidades s&®agaiadas do que o padrdo normal. No entantaedent
os superdotados podem estar pessoas com defi¢iiith, p. 7). Complementando o raciocinio doaause
nao existe falta e a pessoa pode vir a ser comsidgressoa com deficiéncia, o impedimento estigargt s
pode ser a anormalidade, entendida como variagadisativa das normas estatisticamente estabelegeéla
média da populacéo, assim contemplando tanto Sisade falta quanto de excesso.

42 GOFFMAN, op. cit., p. 7.

427 bid., p. 14.
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interacdo negativa entre um individuo com uma demladicdo de saude e seus fatores
contextuais, nem toda deficiéncia podera vir a icaplaefetivaestigmatizacdo do individuo
que a apresente. Prova disso sdo as inUmeras pegsnadapesal de apresentarem alguma
deficiéncia, vivem com alguma limitacdo de atividadhas sem restricdo de participacao,
servindo de exemplo de autossuperagao — quande eegtez na verdade foi principalmente
superar o descrédito que as normas e expectatieasslhes impunham. Mais préximo do
cotidiano tem-se também os idosos com deficiérmigy descrédito social acaba sendo

muitas vezes compensado pelo respeito que dadeecldtal Ihes confere.

Disso, ha que reconhecer a fundamental distincii®@ ppssoas que tém
deficiéncia (impedimentos + barreiras) dqmessoas com deficiéncgigois s6 a estas a
deficiéncia se mostra com potencial estigmatizamte, seja, capaz de obstruir sua
“participacdo plena e efetiva na sociedade em dguis de condicbes com as demais
pessoas” — 0 que, em termos de filosofia politiparidica, nada mais é do que a condicdo de
cidadao, ou seja, de ser reconhecido como maisaumdd, um dos nossos. Outra ndo é a
razao pela qual o conceito de pessoa com defiaganiais poderia ser obtido por meio da
CIF, ou seja, de forma matematica, hermética,tastécnica, mediante a simples listagem
legal de impedimentos. Assim, pode-se concluir quando a OMS estima que mais de um
bilhdo de pessoas no mundo tenham alguma defiai@co IBGE calcula que 38,5 milhdes
de brasileiros tém ao menos uma deficiéncia, n&stea enfocar exatamente uma minoria

mas sim caracteristicas (os impedimentos) encargrach uma populac&s

Deve-se anotar ademais que a constatacdo da eiast@n estigmana
sociedaden&o se coloca de forma absoluta para se con@lorgmtencial estigmatizante um
dado impedimento. ISso por que, em que pese avestigracterize-se como uma qualificacao
de fator contextual atitudinal vinculado intimanmee@dls normas e praticas gerais de conduta
social, servindo inclusive de elemento essencial coafiguracdo de minorias e na
fundamentacdo de discriminagfes positivas, suapcasefetiva s6 pode ser aferida em dada
pessoa@m concretpcontextualizada. Ora, em todos 0s grupos estigathts ndo sera dificil
encontrar uma pessoa que suscite tamanha simpatidi#o da sociedade e nem por iSso
deixe de apresentar um atribugeralmenteestigmatizante ou mesmo encontrar algumas
barreiras na sociedade. Dessa forma, o conceipesa com deficiéncia dado pela ONU e
recepcionado no ordenamento normativo brasilemquanto afeto ao direito a diferenca da

“?® ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE — OMS; BANCO MUNDIAL, op. cit., loc. cit.. e INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGECenso...pp. cit., loc. cit.



172

minoria composta pelas pessoas com deficiéncia, @éige que 0 estigma esteja
comprovadamente presente na sociedade, muito nyeleoa obstrucdo ja tenha se efetivado,
bastando que potencial estigmatizante/obstrutivo seja aferido no indieidam concretp

situado, contextualizad®.

Assim sendo, necesséria ainda a constatacdo de gaeceito de pessoa
com deficiéncia, uma vez transposto para o0 munddi¢o, caracteriza-se como conceito
juridico indeterminado. Como lembra Pires, teridosRussel o primeiro a distinguir no
conceito juridico indeterminado “uma zona de cerfeasitiva na qual ndo ha duvida sobre o
gue o conceito significa, uma zona de certeza negatrespeito do que nao representa o
conceito, e uma zona intermediaria ou de penumbeacaracteriza a sua fluidé?* Na
mesma linha, Sainz Moreno alega que tal indetegdm@ode expressar-se graficamente por
trés circulos concéntricos em que o mais centpgbsenta a zona de certeza positiva, 0 mais

exterior, a de certeza negativa, e o central, coma zona de ddvida ou de indetermindtéio

Com o advento do Estado Social de Direito e a cpresdge expansao dos

direitos, ante a evidente incapacidade do legislddocogitar todas as hipoteses possiveis e
franquea-las comando normativo especifico, torrwada vez mais comum 0 uso de
clausulas gerais, formulas genéricas, expressogasvatc. criando aberturas técnicas e
semanticas na tessitura legislativa e, assim, nateggdo do ordenamento juridico. Percebe-
se, pois, que ao funcionamento deste mecanismsefézdispensavel um intérprete. O fato,
porém, é que, seja por conta de conceitos juridimeterminados, das clausulas gerais, da
tessitura aberta dos textos legais ou pelo fatprdpria autonomia relativa entre lingua e
sociedade e/ou cultura, o jurista ndo mais consatastar a interpretacéo do Direito da sua
aplicacdo. Eis, alids, a licdo de Eros Grau:

O fato é que praticamos sua interpretacdo ndo raouapenas — porque a

linguagem juridica seja ambigua e imprecisa, magugointerpretacao e

aplicagéo do direito sdo uma s6 operacdo, de moddngerpretamos para

aplicar o direito e, ao fazé-lo, ndo nos limitamas interpretar

(=compreender) os textos normativos, mas também pEEndemos
(=interpretamos) os fatd¥:

Isso, contudo — note-se bem —, ndo significa queéwprete, literalmente,
crie a norma. Dizendo-o de modo diverso: o intéepnéio € um criador ‘ex

2 Quando se usa a express#o concretdem-se a em oposicao a nocaedegeral- e ndo a nocaem tese

“0pP|RES, op. cit., p. 58-59.
“31pid., p. 94.
432 GRAU, Eros RobertdO direito posto e o direito pressuposfed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 40
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nihilo’, ele produz a norma — ndo, porém, no sentd fabrici-la, mas no
sentido de reproduzi-f&®

[...] a interpretacdo do direito ndo é uma ativeddd conhecimento, mas sim
construtiva, portanto decisional, embora n&o dismméria, [...]***

Sem duvida, a Convencao sobre os Direitos das &esson Deficiéncia
utilizou-se deste tipo de artificio, sendo fatoldexdo pela prépria ONU, como ja visto, que
“a Convencao nao incluiu uma definicdo de defid&iot pessoa com deficiéncia em sentido
estrito”, afirmando também que “a Convencédo nadaobsuso de definicbes na legislacao
nacional”, sendo que “é importante, no entanto,@pias definicbes reflitam o modelo social
consagrado na Convencédo e que as definicbes baseadama lista ou uma descricdo de

impedimentos ou de limitacdes funcionais sejamstasi*®

A partir dai duas conclusbes podem ser obtidasimepa € a de que,
definitivamente, ao vincular deficiéncia e incapade, o artigo 3° do Decreto 3.298/99 foi
revogado tacitamente pelo Decreto Legislativo r&/2@08, por absoluta incompatibilidade
com o modelo social consagrado na Convencdo earporttambém na Constituigcdo,
conforme dispde o art. 5° 83°, da CR/88. De formarsa, porém, pode-se observar que os
incisos, mas ndo oaput do artigo 4°, do Decreto 3.298/99, permanecedbiginquanto
definicdo legislativa de uma zona de certeza pasitientro do conceito de pessoa com
deficiéncia, devendo ser sempre interpretado altuart. 1° da CDPcD - como ja inferido

pela jurisprudéncia patria ao relacionar os artifos 4° do Decreto 3.298/99.

Quanto a isso, necessario dizer que o rol do adiypode vir a ser
ampliado, porém, jamais restringido pelos érgaonimidtrativo e jurisdicional. Isso ndo s6
porque, em um Viés garantista, em se tratando heanque confere direitos, ndo pode sofrer
interpretacdo restritiva, como também pelo fatogde o préprio artigo 1° da CDPcD nao
implica conceito estrito, exaustivo, ficando clauee, no caso do artigo 4°, o legislador labora
naquela discricionariedade estrutural referentedaegos a prestacoes positivas de que falou
Alexy, nada obstando o reconhecimento administvaiivjudicial de direitos.

Araujo posiciona-se neste mesmo sentido:

Portanto, o conceito de pessoa com deficiéncia pasistema interno do
pais, passou a ser o consagrado na Convencao.-s€radla conceito
envolvente e amplo. A aplicacdo desse conceito, egté ligado ao
relacionamento da pessoa com deficiéncia, ndafixaas. Dessa maneira, a

433 GRAU. Eros Robertolnterpretacdo/aplicacdo do direit@ ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 80-81.
“41d. Ibid., p. 62. )
43> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONUMonitoring.., op. cit., p. 15-16.
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legislagéo interna deve ser aplicada quando fooréaxel & pessoa com
deficiéncia. Se a pessoa estiver encaixada no itong®mr exemplo, do

decreto regulamentar que disciplinava a matériaeatéo, pode pedir o
enquadramento, porque o decreto poderia servirndgumento para a
Administracao Publica. Mas o decreto ndo pode terrwldo de redefinir o
gue a Convencao definiu. Se ela nao fixou causaspode o decreto fazé-
lo. [...]- O decreto continua no sistema apena&oesbmente para permitir
gue a Administracdo Publica reconhega, com maikdade, quem é pessoa
com deficiéncia. Estamos, portanto, diante de usp ade interpretacdo
conforme. O decreto € valido na medida em que e&e sle instrumento de
restricdo. Havendo clareza na definigéo, inegauel @ decreto pode servir
de base para as decisdes da administracdo. dehPexistir situacdes nao
contidas no decreto e que estéao perfeitamenteroptadas pelo conceito da
Convencdo. Por isso, a Administracéo Publica dseter atenta para aplicar
o decreto como instrumento de inclusdo, ndo deisiol**®

Dessa forma, quando o art. 1° do Decreto Legislat®6/2008 infere que
pessoas com deficiénciasdq ao invés de pessoas com deficiéncia
abrangem/incluem/compreendeminada fica a compreensdng, de que os impedimentos
de longo prazo ndo precisam necessariamente seatdeeza fisica, mental, intelectual ou
sensorial. Questado que, como visto e agora se pwssivel perceber, foge propositalmente
ao tecnicismo da CIF em proveito dessa tessituextabplastica, ductil, que o texto
convencional, a luz de um modelo social, permigstenula, com o intuito de conferir maior
instrumentalidade em seu propésito de “promoveasteger e assegurar o exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e libersduiedamentais patadas as pessoas com

deficiénciae promover o respeito pela sua dignidade inerdate”1° CDPcDY".

Com isso, se por um lado, na perspectiva sanit@rikgficiéncia expandiu-
se e se universalizou, permitindo considerar 0s rdaiersos tipos de impedimentos como
potenciais geradores de estigma, por outro, a ndedmessoa com deficiéncia sofreu certo
estreitamento, permitindo-se, através da afericéopdtencial estigmatizante de dado
impedimento frente as diversas barreiras ambiergagitudinais, selecionar com maior

precisdo as pessoas que se adeffiiamutela juridica conferida a esta minttia

43¢ ARAUJO; NEME, op. cit., p. 736-737.

437 BRASIL. Decreto n. 6.949..9p. cit., loc. cit, grifo nosso.

438 Note-se:“sdo as pessoas que se adequam’nhdo as pessoas qtraelhor’ se adequam. Necesséaria a
distingdo porque, se fosse permitido ao intérpaptEador um juizo de valor ndo s6 entre o conggimnativo

e cada pessoa individualmente mas também entreogsspermitido estaria a construcdo de juizos e a
consequente discriminagdo dentro do proprio grugmopgssoas com deficiéncia. Assim, ndo parecenmegé
ponderacdo sobre se um impedimento mostra-se stajmatizante do que o outro, ou se uma pessogédrl
vir a ser mais estigmatizada do que outra, levaadp, a concessao da vaga em concursos publictagem
detrimento direito da outra. Uma vez identificada®o se faz distincdo entre pessoas com deficiéseralo
todas dignas da mesma tutela estatal.

3% Como lembra Araujo, tendo em vista a reserva gasvam concurso publico, “hd uma presuncdo deogize t
pessoa portadora de deficiéncia precisa do beogficjue ndo € uma verdade”, pois “s6 precisa deflso
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Com isso, hoje, no Brasil, os incisos do artigd@Dec. 3.298/99 oferecem
apenas uma resposta parcial a uma das duas vardvequacao, tratando-se de um rol de
impedimentos, de uma zona de certeza positivanegdake estabelecida, que ndo s6 admite
ser ampliado pelo intérprete-aplicador do direitazado artigo 1° da CDPcD, como também
deve ser necessariamente avaliado em seu potestigtinatizante, a partir de um exercicio
de contextualizacdo, ou seja, visto em relacaoivassas barreiras atitudinais e ambientais

que podem, em concreto, obstruir, no limite, seeitdi a ter direitos.

3.5 Conceito de pessoa com deficiéncia e a eféoveg direito ao trabalho.

Mas os direitos sdo muitos, os ambientes, difesemte barreiras, as mais
variadas, e o conjunto das pessoas com deficiémgeyprio retrato da diversidade humana.
Com isso, esta-se a tratar de situacOes-limite soiacdo, ou seja, a insercdo ou ndo nos
limites eidéticos ou semanticos dos conceitos dieiélecia ou de pessoa com deficiéncia,
desafiam a prépria sociedade e o mundo juridices@icomo ja deve ter ficado claro, é
somente no caso posto, durante o ato de concrecéortha, de efetivacdo do Direito, que o
intérprete, adstrito ao ordenamento do universidipo a que pertence — sem 0 uso de juizos
politicos de oportunidade e conveniéncia que sembstrem ilegitimos, mas sempre no
exercicio de uma jurisdicdo politizada, critica rgagada —, deve extrair o conceito, 0
significado, a norma e sua aplicacdo, atendendosdda um processo calcado na acao
comunicativa, acessivel e democrética, mas, salwettento a efetivacdo dos direitos.

Nesse contexto, embora indeterminado, o conceito pdssoa com
deficiéncia se mostra juridicamente determinavelsse intuito, a fim de contribui & melhor
definicdo das zonas de certeza positiva e negatevéprma a minorar tanto quanto possivel
as zonas de penumbra, é que se torna desejavehGidi de balizas hermenéuticas que,
embora ndo venham a se colocar de maneira rigiddiaan o intérprete em sua tarefa. Essa
balizas foram dispostas pela ONU na CDPcD, que,oc@@ndito, ndo constitui conceito
estrito, estanque, mas, pelo contrario, vem se laeveomo um verdadeiro norte

axioteleoldgico a guiar o intérprete em sua jornada

aquele que néo conseguiu superar as barreirasctis&ax diante seus estudos, durante a sua formeasgiudo

que “ha pessoas portadoras de deficiéncia que gm#eitamente integradas socialmente; e ha pessoas
portadoras de deficiéncia que necessitam do angmaEstado em matéria de vagas reservadas”, de raayue

se conclui que “ndo séo todos que precisam (minérieerdade). Mas ha os que precisam. Os prima#os
podem ‘atrapalhar’ a protecdo daqueles que neasss{ARAUJO, Luiz Alberto David. Buscando signifabas

a partir de critérios de interpretacdo constitugian muitas vezes, encontrando um desconcertagmterceito,

p. 207-219. In: ARAUJO, Luiz Alberto David (Coordlpefesa dos direitos das pessoas portadoras de
deficiéncia Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 21%-gassim.).
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Por isso tudo, é de se concluir que, indubitaveteyem conceito de pessoa
com deficiéncia trazido (originalmente) pela Corp&mn significa um avango sensivel,
oferecendo varios e importantes pontos de refeaénermenéutica, a0 mesmo tempo que
permite a plasticidade necessaria para instrumeatale na solucdo dos casos concretos,
sem, contudo, retirar a responsabilidade do letps/ado administrador e do jurista de dar a
adequada formatacdo a depender dos valores, finatextos em que é usada — aspecto que

nao se difere no exercicio de efetivacéo do diamttrabalho da pessoa com deficiéncia.

Nesse passo, como qualquer politica publica deuséol da pessoa com

deficiéncia no Brasil, uma vez que nao exista dig@dm legal especifica, o Decreto 3.298/99,
especialmente o artigo 4°, coloca-se de maneimemdial no que toca a inclusao laboral.
Assim, tratando-se pessoa que tenha pelo menosoanmmgedimentos relacionados no dito
dispositivo, se faz necessario verificar, primege,0 mesmo produz efeitos por pelo menos
dois anos — por aplicacdo analdgica do art. 20,d810D0OAS, haja vista a falta de legislacéo
especifica a melhor delinear tal politica — e, sdgu se os fatores pessoais (idade, nivel
educacional, capacidade econbmica, estrutura tmatc.) e ambientais (cultura, niveis de
competitividade, acessibilidade, mobilidade, pcodisi publicas etc.) em que a pessoa esta
inserida geram, podem gerar ou ndo, um processestilgmatizacdo social. Mas isso néao
basta, as barreiras ambientais e atitudinais deeeverificar no contexto laboral.

De fato, como ja referido, ninguém diria que Stephaawking precisa se
valer de cotas para um concurso de pesquisadofsara fedrica. Ele ndo vai deixar de ser
uma pessoa que tem deficiéncia e uma pessoa coessisgdes especiais, carecendo de
apoios e/ou procedimentos especiais para a reatizgs fases do concurso e de seu trabalho,
e nem deixara de ser uma pessoa com deficiénca guijuirir um carro adaptado a ser
estacionado em vagas reservadas. Porém, restadmgise evidente que conferir a Stephen
Hawking o gozo da politica de discriminacdo poaitivazida pelo art. 37 da Constituicao
feriria ndo s6 a ampla concorréncia, como sub&raima vaga de alguém que precisa desta
tutela estatal para vencer o descrédito sociakoQjae neste caso ndo se esta legitimando
medidas de discriminacdo negativa nem negandoagfest estatais positivas de protecao
(e.g, adaptacdo do ambiente de trabalho com plenascdasdde acessibilidade), mas apenas

afastando discriminac&o positiva desproporcitiial por isso, ilegitima, injusta.

4% Diante da colisdo de principios, ha a solucéo fgelaica da ponderacéo ou, mais especificamenteouelo

alemao, da regra da proporcionalidade, que sezradutrés sub-regras: a)adequacédo (meio-fim: seio é
apto para alcancar ou fomentar o objetivo visado);necessidade (meio menos gravoso: se a reaiziga
objetivo perseguido ndo pode ser promovido, comreama intensidade, por meio de outro ato que lireite,
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Mas e se o individuo com impedimentos ndo for SiepgHawking? Com
certeza, deixa-se uma zona de certeza negativacpasrauma zona de certeza positiva, em
gue somente um exercicio de contextualizacdo ptete ae a pessoa € desacreditada ou
desacreditavel pela sociedade no contexto labmuadeja, averiguar o grau estigmatizante de
seu impedimento para fins laborais. Neste senéidp,ainda que a falta de um dos dedos da
mao ndo encontre barreiras no convivio social depianista, tal condicdo de saude gera
muito mais descrédito do que o mesmo impedimenfmitaria para um administrador de
empresas. Dai a razdo para conferir a um tal iddivia reserva de vagas em um concurso
para musico de uma orquestra municipal, mas naonerooncurso para cargo administrativo
na mesma orquestra (excecao talvez pudesse seriséetge tratasse de um polegar da méo
direita de um secretario destro). O pianista sendasndedos da méao néo tera vaga reservada
no estacionamento, nao tera isencao de tributaasqoesicdo de automével e nem mesmo

podera utilizar a fila preferencial no banco, npsa fins laborais, fara jus a tutela estatal.

Um outro exemplo que pode ser dado € o individum tgm a “Sindrome

do Escrivao”, que ndo apresenta problemas de @éwlesm seu dia a dia, mas que almeja a
uma vaga de digitador ou programador em um congoiibtico. Uma das provas é a de

digitacdo com tempo. Podera ele pedir tempo aditiem funcéo da sua condi¢do de saude?
Talvez a gravidade do impedimento exija o uso dwoap como Orteses, hastes, luvas ou
outros equipamentos, para que o individuo possacexdal atividade de digitacdo,

colocando-o na condicdo de pessoa com necessiggplesais. Porém, determinando o edital
de concurso ou mesmo as fung¢des do cargo almejada babilidade e destreza com as maos
sdo indispensaveis, e estabelecendo a prova dmgdigiuma pontuacdo minima, ndo se
poderia, por exemplo, solicitar a expansdo do tedgw@rova ou a reducado da pontuagéo

minima necesséaria e tampouco a desconsideracéstopara aquele candiddfoEm uma

menor medida, o direito fundamental atingido); epporcionalidade em sentido estrito (razoabilidade:
sopesamento entre a intensidade da restricdo eitodiundamental atingido e a importancia da regho do
direito fundamental que fundamenta a medida rastyit(Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcioh& o
razoavel, p. 23-50. In: REVISTA DOS TRIBUNAIS, a8, v. 798, abr. 2002, passim). No caso do exemplo
proposto, o objetivo visado € a superacéo do eatiiprdeficiéncia na efetivagéo do direito ao tiamaDai que,

no caso, evidente a desnecessidade da medidal, seueferida, podera comprometer o direito dalickato
seguinte e que, provavelmente, necessita da mpditiztiva.

41 Certa vez ouvi 0 seguinte exemplo: a um individon nanismo que almeja a vaga de Dragdo da
Independéncia nédo se faz ilicita a exclusdo dawcert pois, em sendo os Dragdes da Independéndialsina
saude, virilidade, forca, habilidade e demais diesido povo e do exército brasileiro, todos morgado belos
cavalos, com espada e vestimentas imponentes,gmmade um deles ao saudar uma autoridade estrarggai
visita ao Presidente da Republica levaria a uniagito no minimo inusitada. O exemplo ndo proceais, pm

que pese toda a tradicdo e respeito devido aoHBsadp Independéncia, uma tal situacdo demonstnaiia
mais uma virtude do povo e do exército brasileimogde os tracos de eugenia a valorizar modelosetbzd
eurocéntricos. Aprofundando o exemplo, se o caktichael Jackson tivesse revelado seu impedimento do
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variante do mesmo exemplo, estaria o caso da pessoadeficiéncia visual grave e que
almeja a funcé&o de vigia ou motorista de 6nibudlasc- embora ndo se possa afastar a
hipétese de um dia tal situacdo ser possivel, oiemtgbtecnoldgico ainda ndo a permite,

levando & conex&o com um outro constructo culhaaeara juridica: a incapacidétie

De fato, além da existéncia de impedimentos dedqrgzo e da afericdo
de seu potencial estigmatizante no contexto laperabora ndo venha a compor o conceito
de pessoa com deficiéncia — como antes a legislagpanha €.g. art. 3° do Decreto
3.298/99) — o intérprete-aplicador do direito poezes precisa questionar sobre a
(in)capacidade laboral. E que, embora deficiérestigma e incapacidade ndo se confundam,
hipoteses ha em que o individuo além de ter umeiéecia, também apresenta a reducado da
capacidade para o exercicio de dada atividadeagbpmale vir a ser considerada essencial a

uma certa profissdo ou trabalho — caso visto d&éima

Talvez o impedimento desta pessoa nem tenha carstigmatizante no
contexto laboral, mas, juridicamente, em face deosiprincipios e valores, a incapacidade
deve ser declarada: exemplo disso € o individuo paneses nas pernas e que deseja correr
uma maratona junto a pessoas sem impedimentos eosbnos inferiores. No exemplo
hipotético, o cansaco fisico e a eventual melh@alesempenho das préteses significarao
uma quebra da igualdade entre os competidoreggitirslando o resultado da pré¥a

vitiligo, muito provavelmente, embora sua voz e peténcia profissional permanecessem as mesmaslr@opa
de beleza vigente no mundo nao teria permitido €jeese tornasse o icone popular que foi. Este snices
profissional, contudo, ndo justifica a atitude dtr@musical, a qual certamente foi influenciadi penbiente
discriminatério em que vivia. Como se vera, o ssegwofissional para fins de efetivacéo do diretdrabalho
(digno) no mercado concorrencial possui apenas amtopde referéncia, qual seja, aquele a partir ubd q
trabalho ganha relevancia econémica para fins tenoho dos meios de sobrevivéncia.

42 Neste sentido, disserta Araujo: “Fica claro quessoa portadora de deficiéncia n&o esta habiltadatoda

e qualquer profissdo. O principio constitucionab ném extensao de permitir que uma pessoa portatiora
deficiéncia visual pretenda pleitear um empregoecadisao é essencial (v.g. motorista). A regratitmcional
afirma que ndo pode haver qualquer discriminag@sdel que ndo haja correlacao entre a situacadndisada e

0 bem protegido. [...].” (ARAUJCRrotecao...op. cit., p. 31).

443 De fato, uma pessoa cuja deficiéncia visual gudifieilmente estara capacitada para exercer agwé@di de
vigia — situacdo em que uma pessoa com deficiémeinoldgica (e.g., soropositiva) ndo encontraric@ébEssa
percepcao ficou bem clara por ocasido do julgaméatdgR no RE n. 606728/DF em que a Relatora Carmen
Lucia manteve a decisdo do Tribunal a quo: “N&mwomo, diante das proprias atribuicbes do cagduir
todos os portadores de necessidades especiatsntai que a propria Policia Civil deixa espac@pal ilagdo
guando estabelece que € funcao do agente peniiend@ntre outras, executar outras tarefas cdal&#la uma
area ndo definida, na qual, a meu sentir, poderansluido o deficiente. Ora, é incontroverso guedital
acostado a fls. 18/22 n&o reservou percentual da para os deficientes, assim, contraria a Coitgtau
Federal, a Lei n. 8.112/90 a Lei Distrital 160/19para nédo citar outras normas’ (fl. 147)” (BRAS&upremo
Tribunal FederalAgravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 8@8. Agravante: Distrito Federal.
Agravado: Ministério Publico do Distrito FederalTerritorios. Relatora: Min. Carmen Lucia. 01 few12.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso e30:ago. 2012.).

444 A temética encontra-se em ampla discussdo hajigmente pelo precedente em sentido aposto almdo p
Tribunal Arbitral do Esporte (TAS) contra a Fed@@dnternacional de Atletismo (FIAA), ao autorizar
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A CIF traz em seu anexo 4 varios exemplos de coazerfuso dos
conceitos que adota. Um desses exemplos versa sobrdividuo com vitiligo na face,
tratando-se de questéo estética, sem outras irpfdiseem sua saude ou quanto a capacidade
de executar tarefas. A cultura local, contudo, poalecar este impedimento como barreira
intransponivel para o exercicio de qualquer praéis&\ssim, existe o impedimento e existe o
estigma. Mas existiria a incapacidade laboral? fasade concessao de BPC, viu-se que sim,
haja vista que, assim como o caso do soropositicapacitado pelo estigma e néo pelas
consequéncias da imunodeficiéncia adquirida, &edade que esta lhe impondo a condigcéao
de incapacitado. Mas, neste mesmo caso, em sewrdtagw concurso publico, seria ele
considerado pessoa com deficiéncia e, mais, pdasapacitada para o trabalho? Ora, a
existéncia de impedimento de longo prazo e de eragstigmatizante € evidente, de forma
que se trata de candidato elegivel a vaga reserZaddudo, tendo em vista que a politica
publica é direcionada a incluséo laboral, uma yEp\wado no concurso, referida pessoa com
vitiligo facial ndo podera ser considerada incgpaa o seu trabalho.

Outrossim, a nocao de incapacidade laboral ndoastranvariavel apenas
em funcdo da manutencdo de uma sistematica decaslipublicas, conforme visto no
segundo capitulo: a propria nocdo de trabalho taptiiversos significados, influenciando
diretamente nas formas com que um direito ao thababde vir a ser fomentado por meio do
Estado e, por 6bvio, exigido e cobrado, inclusididgialmente, pela pessoa com deficiéncia.

Ciente disso, o legislador, no Decreto n° 3.29848m de afirmar que é
“finalidade primordial da politica de emprego aeirtgio da pessoa portadora de deficiéncia
no mercado de trabalijoompetitivd*’] ou sua incorporacdo ao sistema produtivo mediante
regime especial de trabalho protegido” (art. 3#fprimou as modalidades de incluséo laboral:

velocista bi-amputado Oscar Pistorius a competirigial para igual com atletas sem deficiéncia ena um
Olimpiada. O feito historico, ocorrido nas Olimpdacde Londres, de 2012, e alcancado pelo atletatijizex
duas proteses de fibra de carbono nos membrosoirger teve por suporte laudos técnicos e aval@agbe
levaram os arbitros a concluir pela inexisténciavaetagens sobre os demais competidores, sem étefiai
Pistorius, apelidado de “Blade Runner”, ja havidosautorizado a participar das Olimpiadas de Pegeim
2008, mas ndo conseguiu se classificar. O atlewinp reabriu a discussao na final dos 200 metrgk dbs
Jogos Paraolimpicos de 2012. Ao perder a medallmuidepara brasileiro Alan Fonteles, o favoritoutep o
resultado injusto, uma vez que as proteses do dencpor serem longas demais, lhe conferiam vaniage
(Vide: PINHEIRO, Aline. Tribunal Arbitral do Espertse destaca nas Olimpiadas. Consultor Juridicicibs

4 ago. 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.conf2012-ago-04/tribunal-arbitral-esporte-fica-evidia-
olimpiadas>. Acesso em: 30 ago. 2012. Ver tambémRABLEIRO supera Pistorius e leva ouro nas
Paraolimpiadas. Revista Exame, 03 set. 2012. Digpbnem: http://exame.abril.com.br/estilo-de-
vida/esportes/noticias/brasileiro-alan-fontelesesagpistorius-e-leva-ouro-nos-200-m-dos-paralimpi2o.
Acesso em: 06 set. 2012).

44> A critica & redacdo do dispositivo, carente destaplementacdo para sua melhor compreenséo, éfeita
Sassaki (SASSAKI, Romeu Kazumi. O acesso ao trabalhalise a luz da inclusd®evista Nacional de
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Art. 35. S&o modalidades de insercédo laboral dssgae portadora de
deficiéncia:

| - colocacdo competitiva: processo de contrataegalar, nos termos da
legislagédo trabalhista e previdenciaria, que inddpe da adocdo de
procedimentos especiais para sua concretizacdo,seddo excluida a
possibilidade de utilizacdo de apoios especiais;

Il - colocacdo seletiva: processo de contratac@ulae nos termos da
legislacdo trabalhista e previdenciaria, que depemtd adocdo de
procedimentos e apoios especiais para sua coraga@bize

lIl - promocgao do trabalho por conta propria: pssmede fomento da acdo
de uma ou mais pessoas, mediante trabalho autéromoperativado ou em

regime de economia familiar, com vista a emancipag®ndmica e pessoal.
446

SassaKi'’, lembrando que a Unica diferenca entre a colocegampetitiva e
a colocacao seletiva é a dependéncia de procedimenapoios especiais nesta em face da
mera possibilidade de uso de apoios especiais lzaqui¢ica a previsdo do 81°:
8 1o As entidades beneficentes de assisténcial,sogiaforma da lei,

poderdo intermediar a modalidade de insercdo lalmtrague tratam os
incisos Il e 1ll, nos seguintes casos:

| - na contratacdo para prestacdo de servicos,eptidade publica ou
privada, da pessoa portadora de deficiéncia fisiemtal ou sensorial: e

Il - na comercializacdo de bens e servicos decmsede programas de
habilitacdo profissional de adolescente e adulttagor de deficiéncia em
oficina protegida de producao ou terapéufita.

E que o legislador teria institucionalizado um aedtmento equivocado,
deixando transparecer que tanto a colocacdo selgtianto o trabalho por conta propria
“podem ser ‘intermediados’ por entidades benefeemte assisténcia social, por eles [os
trabalhos] ndo serem considerados competitffdsO autor também critica a diferenciacdo

entre oficinas protegidas de producéo e terapéfgitzapelo dispositivo nos §§ 4°, 50 8°8e

Reabiltacdo - REACAO n. 59, nov./dez. 2007, 17 jan. 2008. Disponivelm: e
<http://saci.org.br/index.php?modulo=akemi&parawreR0936>. Acesso em: 30 ago. 2012).

44® BRASIL, Decreto n. 3.298,.0p. cit., loc. cit.

47T SASSAKI, O acesso...9p. cit., loc. cit..

448 BRASIL, Decreto n. 3.298,.0p. cit., loc. cit.

49 SASSAKI, O acesso..op. cit., loc. cit.

450 Art. 35: “[...]. §4° Considera-se oficina protegidle producdo a unidade que funciona em relagéo de
dependéncia com entidade publica ou beneficentasdesténcia social, que tem por objetivo desenvolve
programa de habilitagéo profissional para adoldéscemdulto portador de deficiéncia, provendo-o taialho
remunerado, com vista a emancipacdo econdmica sogleselativa; 85° Considera-se oficina protegida
terapéutica a unidade que funciona em relacdo gendéncia com entidade publica ou beneficente de
assisténcia social, que tem por objetivo a intégragpcial por meio de atividades de adaptacéo a&citapédo
para o trabalho de adolescente e adulto que dexdeeu grau de deficiéncia, transitéria ou pernmanedio
possa desempenhar atividade laboral no mercadoatiivp de trabalho ou em oficina protegida de pigib;

86° O periodo de adaptacdo e capacitacdo pardalhtoade adolescente e adulto portador de deficié&mm
oficina protegida terapéutica ndo caracteriza \ltnempregaticio e esta condicionado a processwvaé@gio



181

[...]- O que existiu, no Brasil, foi um pequeno rimde ‘oficinas protegidas
de trabalho’, nas quais o desempenho dos partieipafalunos, clientes,
assistidos, aprendizes e outros nomes) poderiaesatois niveisguase
competitivo e ndo-competitivo, no mesmo espaco fisico. O nivel ‘quase
competitivo’ corresponderia a expectativa de umaire protegida de
producdo e o nivel ‘ndo-competitivo’, & de uma iofic protegida
terapéutica. E por que ‘quase competitivo’? Porquendo o participante
vier a apresentar nivel ‘competitivo’, ele deves@r da oficina protegida e
entrar no mercado de trabalho competitivo.

[...]- A propésito, é inadequado o adjetivo ‘tenafi@’. A idéia ndo é a de
prestar servigos de terapia, tratamento clinicca etc. A idéia é a de que
certas pessoas podem nao apresentar o minimo digtipidade, mas podem
ocupar-se de atividades ndo-produtivas. Portanternoo correto que temos
utilizado é ‘ocupacional’. Dentro de uma oficinaofegida de trabalho,

portanto, existem pessoas nos dois niveis de desdrop‘produtivo’ (quase

competitivo) e ‘ocupacional’ (ndo-competitivé):

Sassaki vai além ao concluir que ambas as propodeagficinas (de
producao e terapéutica) e de niveis de desempepiasd competitivo e ndo-competitivo),
tangem ao trabalho e ndo a habilitacdo profissiomaltivo inclusive pelo qual o 86° &
contraditorio ao permitir a interpretacéontrario sensuwde que existiria vinculo empregaticio
quando a pessoa com deficiéncia vai a oficina gidéede producao. Por fim o autor conclui:

[...] podemaos dividir o trabalho da pessoa comeiiiicia em quatro tipos:

* Trabalho competitivo tradicional: Aquele que @lireado com ou sem um
minimo de modificagbes ou ajustamentos no postivatd@lho ou na forma
de execucéo das tarefas.

* Trabalho competitivo apoiado: Aquele que € realz, em suas quatro
modalidades, com modificag6es ou ajustamentos diono@ grande porte,
incluindo tecnologias assistivas, tanto nos ambgude trabalho como nas
formas de execucdo das tarefas. Este tipo de proeetbs especiais e
apoios especiais é admitido pelo artigo 35 do Deare3.298, de 20/12/99.

* Trabalho quase-competitivo: Aguele que € executadh instituicbes
sociais, cooperativas sociais, oficinas protegutasrabalho e organizacoes
similares, por pessoas com deficiéncia que aindaap@sentam (mas tém
potencial para apresentar) nivel competitivo delptividade.

* Trabalho ndo-competitivo: Aquele que é executertinstituicdes sociais,
cooperativas sociais, oficinas protegidas de thabaé organizagdes
similares, por pessoas com deficiéncia que aindaap@sentam (mas tém
potencial para apresentar) nivel guase-competifiz¥oprodutividade num
primeiro momento e poderdo desenvolver esse nivpbgteriormente, o
nivel competitivo em alguns cas6s.

Nesta classificacdo proposta por Sassaki, evidéote que o trabalho

competitivo tradicional e o trabalho competitivoosulo refletem as condicbes em que o

individual que considere o desenvolvimento biopssogial da pessoa.” (BRASIDecreto n. 3.298., op. cit.
loc. cit.)

1 SASSAKI, O acesso..9p. cit, loc. cit., grifo no original.

2 |bid., loc. cit.
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trabalho € tomado pela legislacdo em sentido @stii seja, quando demonstra relevancia
econdmica para fins de aquisicdo dos meios de st@bhsia, revelando seguramente uma
capacidade de emancipacdo econbmica. Ja o trafaltse-competitivo e ndo-competitivo,
embora sejam formas de efetivar o direito ao trebam seu sentido amplo, ndo se vinculam
imediatamente a um potencial econdmico habil pasalmsisténcia — diferenciando-se dos
trabalhos existentes no sentido amplissimo, desddus enquanto atividade ocupacional,

lazer, terapia etc., que ndo visam a emancipagiatca.

Ou seja, sob esta perspectiva, o §2° do artigo d&-Rei 8.742/93, incluida
pela Lei 12.470/2011 se revela restritiva de disgitima vez que a remuneragéo na condi¢cao
de aprendiz ndo tem, a principio, o poder nem alifiade de conferir emancipacao
econdmica a pessoa com deficiéncia — ressalvad@gnobnte, a comprovacdo material de
que o contrato de aprendizagem esta distorcido. €Std viés, mais do que mera medida
assistencial, o BPC ganha contornos de politicenclasdo laboral ndo sé das pessoas com
deficiéncia, mas de todas as que, encontrando-s&teatdo de miserabilidade, almejam ter

(re)conquistada sua capacidade laboral para fiesrdacipacdo econdmica.

Com isso, também fica evidente que a reserva desvam concurso publico
e as cotas na iniciativa privada tém por base tivaf&o do direito ao trabalho em sentido
estritissimo (vinculado a um contrato de empregelp que se mostra licito exigir da pessoa
com deficiéncia a superagéo da nota de corte émtipyelo edital de concurso e, durante o

estagio probatério, apresentar um desempenho cormbadm as exigéncias do cafgb

Nesse aspecto, vale ressaltar que € dever do emajoregromover, dentro

do que se mostre razoavel, conforme as balizas ém@uticas dadas, todas as medidas
necessarias para que a pessoa com deficiénciaaexseu labor (condicbes de acessibilidade
e mobilidade no ambiente laboral, procedimentogp@oa especiais, jornada de trabalho
adaptada etc.). Isso porque o direito ao trabatireesponde necessariamente ao trabalho
digno, sendo-lhe inerente a possibilidade de ahtédnserva-lo e nele progreift Dai que,
evidentemente, a proibicdo de discriminacfes acitdo se encerra no processo de selegao.
De fato, a avaliacdo do desempenho do empregadensenpode ser feita a luz das

competéncias exigidas para o cargo e no contexandtrumentos e possibilidades colocadas

453 \/eja-se, a proposito os artigos 41, 43 e 44 daddem. 3.298/99 bem como os incisos do artigo20ei n.
8.112, este a luz da Emenda Constitucional n° 2Gatferou o artigo 41 da CR/88.

44 Esse é, ademais, o0 entendimento que se depreenBealeto 3.298/99, no qual destaca-se o art. 80: *
pessoa portadora de deficiéncia, beneficiaria au d@d Regime Geral de Previdéncia Social, tem dirag
prestacdes de habilitacdo e reabilitagcdo profissipara capacitar-se a obter trabalho, conseneagoogredir
profissionalmente.”. (BRASILDecreto n. 3.298..9p. cit., loc. cit.)
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a disposicdo, mostrando-se, pois, injusta a degtmasdo da condicdo de pessoa com
deficiéncia para fins de promocao na carreira ocotk@pensacao remuneratoria.

Assim, todo o processo de afericdo dos impedimenties avaliacdo de seu
carater estigmatizante no contexto em que a pessgaanserida é obrigacdo assumida pelo
Estado, cabendo a ele fomentar a habilitacdo grofial, certificando as atividades que
podem (ou nédo) vir a ser exercidas profissionalm@ela pessoa com deficiéncia — sempre
com vistas a todas as precaucdes que a incapacielagiganto conceito negativo, implica.
Alids, o mesmo diga-se acerca dos reabilitados Pedaidéncia Social e que, como se pode
agora perceber, foram também contemplados peltcpofitblica de discriminacdo positiva
na iniciativa privada (art. 93, da LBPS) inicialnepor uma indistingdo entre deficiéncia e

incapacidad®®.

Quanto a selecdo e avaliagdo do empregado espeuwdite no setor
privado, ao mesmo tempo em que existem diversasafde efetivar a contratacdo e gerir a
relacdo de emprego, podendo-se contar com sermpigfissionais ou mesmo entidades néo-
governamentais para adaptacdo e ambientacdo eleaiti@ necessarias, a seguranca que a
pessoa com deficiéncia tem de que estara senddalevaério profissionalmente e, portanto,
sendo respeitada em seu direito ao trabalho, estéeip em sua competéncia e bom
relacionamento profissional e, segundo, nas medigapromocéo, amparo e fiscalizagao
estatal, funcdes as quais o Estado, por meio des\s&&ios 0rgados, ndo pode se furtar sob

pena de efetivacdo e responsabilizacdo judiciellisive de seus agentes.

N&o se nega que na efetivacdo do direito a inclas@w trabalho da pessoa
com deficiéncia bem como na execucdo das polifGaticas previstas, observa-se grandes
dificuldades para todas as partes envolvidas: asops, as empresas e o0 proprio Estado.
Todavia, a progressiva adocao de pontos de coreegénsenso, sobretudo quanto a questdes
basilares, como a obtencdo de um referencial ted@uera o conceito de pessoa com
deficiéncia (em evolucao), permite avancar rumeaentendimento maior sobre a protecao e

efetivacdo de direitos de todas as pessoas e iaooagmento da democracia.

Finalmente, no fito de reunir, sintetizar, fixainstrumentalizar elementos

conceituais minimos a compreensao da ideia de pesso deficiéncia trazida pela ONU e,

5% Necessario ressaltar que, além das medidas dédwm e reabilitacéo profissional pelo Estadesequase
inexistentes no pais, a pessoa com deficiéncis@iniinada neste processo. E que na Instrucdo Nieema
INSS/PRES n° 45, de 06.10.2010, nos artigos 3&&/ea8pessoa com deficiéncia ocupa as duas Ultmaste
posicdes na ordem de prioridade no Programa de ilRagfio Profissional, ficando condicionado as
possibilidades administrativas, técnicas, finarasee as caracteristicas locais (BRASHstrucdo Normativa...,
op. cit., loc. cit.).
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de maneira mais pratica, auxiliar na percepcacugengpode vir a ser assim caracterizado, foi
possivel, a luz do estudo empreendido e com véstefetivacdo do direito fundamental ao

trabalho, confeccionar o seguinte quadro sinotico:

Figura 1 — Quadro sinético

FC = Fatores contextuais

E = Estigma

CS =Condictes de saude

Im = Impedimentos

D = Deficiéncia (Rela¢éo negativa: impedimento + fammtextual [barreira])

PcD =Pessoa com Deficiéncia (deficiéncia + estigma)

In = Incapacidade para o trabalho (habitual, almejafi® garanta emancipacdo econémica, competitivo-
tradicional, competitivo-apoiado, quase-competitivlo-competitivo, etc. conforme o vetor juridicim&ado)
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CONCLUSAO.

O que se entende por pessoa com deficiéncia peradi efetivacdo de seu
direito ao trabalho? — foi, basicamente, a perggoteste estudo tedrico-cientifico, operado

a luz da cidadania e tendo por base a ordem jarf@icional, se prop6s a investigar.

Considerando que o Decreto Legislativo n°® 186/2088riu a Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Nid, @a ordem juridica nacional, com
statusmaterial e analogo-formal de emenda constitucjamaisoante previsdes do art. 5°, §8
2° e 39, da Constituicéo, fato é que hoje se ermergente a posicdo segundo a qual pessoas
com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentdsnd® prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacduo diversas barreiras, podem obstruir sua

participacdo plena e efetiva na sociedade em igdeklde condicbes com as demais pessoas.

Contudo, ao contrario do que a traducédo do legisldeixa transparecer,
dando ares de definicdo estrita, a luz de um clentle convencionalidade foi possivel
observar que a posi¢cédo convencional ndo informapgasoas com deficiéncs@q mas sim
que pessoas com deficiéncabrange, inclui, compreend®ortanto, trata-se em verdade de
uma construcdo conceitual de tessitura aberta,tigdasdactil, declaradamente em
desenvolvimento e cuja instrumentalidade é estidaulpela propria ONU, no intuito de
alcancar seu proposito maior de promover, protegasegurar os direitos tbelasas pessoas
com deficiéncia. Cuida-se, assim, do que se dermunconceito juridico indeterminado,
com zonas de penumbra e zonas de certeza negapwsitva, e que ganha densidade na

medida em que é colocado cada vez mais em intecagd@ realidade material.

Todo este processo hermenéutico, porém, deve sgadmade modo a
refletir o modelo social de deficiéncia, afeto aarggligma inclusivo, segundo o qual a
deficiéncia ndo diz respeito a uma dada realidampocal que gera desvantagem social
sendo, por isso, merecedora de tratamento paradéinsormalizacdo e reintegracéo social;
mas corresponde sim ao produto das relacbes streigéglas em uma sociedade que, uma vez
estruturada sobre modelos de normalidade, mostiassnsivel a diversidade humana,

minorando e excluindo a pessoa por sua diferenca.

E sob este viés que a referida Convencéo sobréreisod das Pessoas com
Deficiéncia coloca-se como verdadeiro norte axéatiélgico, pois se pode verificar que a
prépria expressao pessoa com deficiéncia € o agsutte um longo processo metalinguistico,

técnico-cientifico e politico-ideoldgico, o qualntou com a participacdo de representantes
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das pessoas a que se refere, conferindo legitimidadonsisténcia (autoafirmativa) a este
signo linguistico que, mais do que oferecer uman@&o ou fornecer um termo para
representa-los, visa reunir essa minoria em tomard signo de identificacdo. Ademais, a
expressado escolhida, refletindo o paradigma daisacl, pde a pessoa em primeiro lugar e a
deficiéncia como inerente a essa sua condicao ramartgo que, sem ser motivo de orgulho
ou vergonha, induz o respeito a diferenca que lnsesde alteridade e tolerancia exigem.

De fato, percebeu-se que a nocao de pessoa cocredeifa € um elaborado
complexo, que ora faz uso de elementos muito eslpeaios de certas areas da ciéncia e ora,
nem tanto, e que também traz em si uma forte ceaf@ativa, imbuida de toda uma
perspectiva historico-sociolégica, de modo que resttacdo conceitual oferecida pela ONU
tende a refletir esse conteado multidimensionalniredo elementos biopsicossociologicos,

sociologicos, estatisticos e também de discriciedade legislativa.

Nesse sentido, por impedimento deve-se entendalteadu anormalidade
de uma estrutura ou fungéo do corpo (incluindouagdes mentais), caso em que o termo
anormalidade diz respeito unicamente a uma variagi@gnificativa das normas
estatisticamente estabelecidas pela média da mdpuldrata-se, como ja observado, de um
conceito novo e bastante técnico obtido pela OMSita de diminuir a ambiguidade deste
universo de discussao. Nesta seara, vale dize€étamjoe, com o advento da CIF, da OMS, a
ideia de deficiéncia, enquanto objetivacdo de umenimento, foi substituida pela nocdo de
limitacdo de atividade, assim entendidas as ddexés que um individuo pode ter na
execucdo de atividades, dando uma perspectivaididiv da funcionalidade. O termo
desvantagem também foi substituido pela ideia gwigdo de participacdo, vinculado aos
problemas que o individuo pode apresentar quandohado em situacfes da vida real em

comparac¢ao com um individuo sem o impedimento.

Com isso, através do modelo biopsicossociologicsadele, funcionalidade
saude e funcionalidade, a um plano relacional déuanimplicacdo, pela qual saude
corresponde a um estado de completo bem-estan,fisiental e social, e ndo meramente a
auséncia de doenca ou enfermidade; funcionalidadiea os aspectos positivos da interacéo
entre um individuo, com dadas condi¢des de salskysfatores contextuais; enquanto que a
deficiéncia se refere aos aspectos negativos dessaa relacdo. Nesse ambito, condi¢cbes de
saude € termo genérico para doencas, lesdes, hzadess, traumatismos e circunstancias

como gravidez, estresse etc., inclusive impedinserf@tores contextuais sdo o contexto
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completo da vida do individuo, dividido em condigdeessoais, tais como idade, sexo, nivel
social, etc., e em condi¢cdes ambientais, relacesmadodos os aspectos do mundo externo ao
individuo, tai como o ambiente fisico, atitudesloxes, leis etc. Estes fatores contextuais
ambientais, nessa perspectiva relacional, podera s&r considerados concretamente como
facilitadores, caso em gque sua auséncia ou preseelteram a funcionalidade e reduzem a
deficiéncia de uma dada pessoa; ou como barréiEgese na qual sua auséncia ou presenca

limitam a funcionalidade e causam a deficiéncia.

Com isso, em sendo a CIF uma classificacdo univeesacaracteristicas de
saude das pessoas dentro do contexto das situagiesluais de vida e dos impactos
ambientais, ndo s6 a no¢do de deficiéncia univeasaé como também, com isso, torna-se
incapaz de servir de baliza a identificacdo de watagoria socioldgica, que € a minoria
composta pelas pessoas com deficiéncia. De fatmiepe caberia a condicdo de pessoa que
tem deficiéncia, ndo fossem as érteses oculares tator facilitador a praticamente eliminar
qualquer limitacdo de atividade ou mesmo restrigédgoarticipacdo, que eventualmente o

contexto ambiental lhe impusesse — tal como orastiga deficiéncia.

Assim, em razao da diversidade de propdsitos, éaqD&lU, com base no
inestimavel legado da CIF, distinguiu psssoas que tém deficiénaias pessoas com
deficiénciaatravés da verificagdo de barreiras com uma qagicespecifica, qual seja, seu
potencial de obstrucdo das pessoas que tém defeci@a plena e efetiva participagcdo na
sociedade em igualdade de condi¢cdes com as depssiegs — uma restricdo de participacao
especifica. Tem-se, pois, um elemento purameniel&gico, vinculado a nocao de estigma,
assim entendido como aspecto das relacbes sostalsetecidas por pessoas que apresentam
certo atributo, o qual é visto, em uma dada sodiedan geral, como elemento distintivo
suficiente para que os tornem desacreditados cacuEbtaveis, deslocando-os, assim, de

diversas formas, dessa sociedade.

Ademais, tendo o estudo adotado a cidadania cotoo de analise, pode-se
observar que é através da nocdo de estigma querrséip um aprofundamento do conceito
de minoria, ndo mais apenas sob a perspectiva maméu de sub-representacdo, mas
também vinculado a grupos estigmatizados, os geamsostram socialmente vulneraveis, nao
por hipossuficiéncias ligadas a aspectos objevpentuais das relagdes sociais, mas porque
a ampla e generalizada negacao do direito a difareamquanto elemento subjetivo intrinseco
a sua condicdo humana, os coloca a margem da iidssi®, quer juridica, quer concreta,

quer cultural ou psicologica, de exercer ou, adigeso, de subjetivar a cidadania.
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O conceito de pessoa com deficiéncia trazido pdlel Gassim, apresenta-se
com um propdsito muito maior e que, a luz da cida&gdae coloca de maneira bastante clara:
o de instruir o conceito de pessoa com deficiénoia elementos essenciais a estabelecé-lo
como critério dadiscrimensuficiente a justificar discriminacdes positiveghtramajoritarias,
afetas a uma concepcdo de democracia que nao legaiditadura da maioria, mas como
substrato social, politico, juridico e institucibreobre o qual se € unicamente possivel
conceber a realizacéo plena dos direitos humamssguais, viu-se, também néao sdo um fim
em si mesmo, mas instrumentos de concretizaca@mocbmum, conjunto das condi¢cdes de

vida social que consintam e favorecam o desenvelvimintegral da pessoa humana.

Deve-se acrescentar que a alusdo a natureza fisargal, intelectual ou
sensorial do impedimento néo revelou fundamentatifieo-sanitario, mostrando-se mais
ligada a uma tradicdo genérica da luta pelos dsaias pessoas com deficiéncia do que a
uma injustificavel e contraditéria restricdo a pesscom impedimentos de ordem metabdlica,
genéticag.g, com causa ou manifestacdo generalizada ou nétficeda. Por fim, quanto a
exigéncia do longo prazo do impedimento, tem-se gumanifestacdo dos seus efeitos
(limitacdo de atividade e/ou restricdo de particimg deve ser suficiente para ndo confundi-la
com condi¢des de saude outras, como gravidez, ema pguebrada etc. Alids, estes fatores —
natureza do impedimento e tempo de producdo dmefeindo s6 se mostram essenciais na
distincdo em relac@o as pessoas com necessidguEsags como compreendem o principal
ambito no qual o legislador nacional tem a pogdénle (sendo o dever) de moldar as
politicas publicas consoante a otimizacdo dos sdfagos, seja estipulando uma lista
especifica ou geral de impedimentos, seja graduamdiempo minimo pelo qual o

impedimento deve produzir seus efeitos.

De fato, os critérios para concessao de eventsangdes fiscais as pessoas
com deficiéncia podem n&o ser 0s mais razoaedis,para a tutela do direito a saude ou a
educacao das mesmas. Da mesma forma, para a gletida direito ao trabalho da pessoa
com deficiéncia ponderacdes especificas se mosteasssarias.

A primeira reside no fato de que, a falta de unceda legal especifico de
pessoa com deficiéncia neste ambito, importavaptiaagdo do conceito geral de pessoa
portadora de deficiéncia, prevista pela combinai@artigos 3° e 4° do Decreto n® 3.298/99
— 0 qual, ndo se coadunando com o conceito corwegiciecebido com forca de emenda
constitucional, embora vigente, deixou de ter agho valida, sendo pelo rol previsto nos

incisos do artigo 4°, a constituir zona de cerfgasitiva legalmente estabelecida acerca da
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natureza dos impedimentos, podendo ser ampliad® janais restringido. Outra observacao
importante tange a compreensao da nocdo de impetdirde longo prazo, o qual, a falta de
regulamentacgéao legal especifica, por analogiatagpa?0, 810, da LOAS, deve corresponder

aquele que produz efeito por no minimo dois anos.

Passando-se a segunda variavel da equacao, seeaneatabelecido que o
estigma para identificagdo de uma minoria develsservado em uma sociedade em geral, de
outra forma, para a identificacdo de uma pessoaessa minoria especifica, imprescindivel
se faz que a deficiéncia apresente seu potendiglnegizante em concreto. Disso, para a
aplicacdo de politicas publicas de discrimina¢&sitipa no ambito laboral para pessoas com
deficiéncia, é preciso que esta deficiéncia aptegartencial estigmatizante — ou seja, tenha o

poder de produzir efeitos obstrutivos diretos aliretos — no ambito laboral.

Nesta linha, € primordial que se tenha em mente deficiéncia e
incapacidade sdo constructos culturais e juridoawspletamente distintos. A incapacidade,
enquanto negacdo da capacidade, além de ser dié aifnprovacdo, surge sempre de uma
presuncdo feita em relacdo a uma dada competémcimnscrita, tornando-se impossivel
declara-la sem que haja uma delimitacdo de contektiimente, penalmente, para executar
esta tarefa, para desempenhar aquele trabalho iow, gbara manusear com a destreza
necessdria estes instrumentos, para exercer sfisspoohabitual, para garantir seu proprio
sustento e de sua familia (emancipacdo econdnpiaeg,arcar com as responsabilidades deste
cargo etc. Deve-se lembrar, ademais, que a nocaocdpacidade, enquanto constructo
juridico, diferentemente da de capacidade, ndoatstbada a natureza, de modo que a maior
ou menor coincidéncia ou mesmo a total discrepaeoire a capacidade de fato e a
incapacidade atribuida é determinada em funca@ldees juridicos vigentes.

Nesse passo, deve-se ter em mente que a efetidacémeito humano e
fundamental do trabalho, uma vez tomado como pmimctonstitucional e, portanto,
vinculado ao seu sentido mais lato, ndo se esgotaana alienagcao da forga de trabalho por
meio de relagdo empregaticia, mas abarca as maissaé formas da pessoa garantir seu
sustento vital, externar sua cosmovisao, fazendmsa no mundo, e também cohocus
politico privilegiado e indispensavel de interab@mnana e, portanto, de participacdo cidada.
O trabalho, assim, em sua esséncia, somente gant@rwos e conteldo sob a perspectiva de
guem trabalha, mostrando-se algo inerente a sestirera natureza, no mundo e entre

homens, fixando-se como instancia elementar a fghmede uma identidade pessoal e social.
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Dai que distingdes didaticas como as de trabalmapettivo tradicional,
competitivo apoiado, quase-competitivo e ndo-coitipetsomam-se a percepcao do trabalho
como um valor individual, social e constitucionaior, mais palpavel e, por isso, mais util a
verdadeira efetivacdo do direito humano e fundaaheatd trabalho, contribuindo para uma
visdo mais harménica da sistematica constituciodarmonia esta a que o legislador, o
administrador, o jurista e o préprio cidaddo dewestar atentos na obtencéo deste objetivo

comum de construir uma sociedade mais livre, jsstiigaria e, por isso, mais inclusiva.

Da mesma forma, a adequada compreensdo do comeifessoa com
deficiéncia mostra-se de suprema importancia, sedwecomo critério dediscrimen a
conferir a maxima efetividade dos direitos fundatasndessa minoria, legitimando inclusive
instrumentos politicos e juridicos de discriminapasitiva a otimizar as interacdes reciprocas
entre justica e democracia — processo este qle odireito ao trabalho, enquanto condicao
sine qua nom conquista da cidadania plena pela pessoa cowiétefa, assim entendida
também sob a perspectiva de apropriacdo psicolagissestatus da liberdade e seguranca
de poder de fato participar do mundo e compartodhém espirito de fraternidade, ou seja,

engquanto maiam de nds, um dos nosstixlos membros damilia humana

Sem negar que todo discurso se produz dentro deontexto ideoldgico, é
de se reconhecer que a expressdo pessoa com rueéici&o é excecdo a refratariedade e
disputa que todo signo implica enquanto coisa posa na relagdo sujeito-objeto. Por isso,
em atencdo a razao comunicativa e plural que destruir todo processo democratico, deve-
se dizer que principalmente aos formadores de @picuimpre fomentar o uso democratico e
transparente da linguagem em um crescente prodesssclarecimento. Assim como a nogéao
de pessoa com deficiéncia figura como um conceitoegolucdo, o proprio conhecimento
pode ser entendido como um processo de progredssxelamento de novas perspectivas de
uma realidade — seja ela apreendida ou constrDigiague a auséncia de sinonimia entre
todas as expressdes e conceitos investigados go thmestudo sé evidencia o fato de que o
jurista trabalha principalmente nas fronteiras dmdo juridico, seja aprofundando institutos,
seja extraindo e efetivando o comando normativja, @ggerando a transposicao cientifica de
novos fendmenos para o mundo juridico. Nesse pbssbyando a licdo de Eduardo Bittar,
segundo a qual toda obra é um labor de linguagem,domo a maxima de Wittgenstein de
gue os limites da minha linguagem séo os limitesnd@ mundo, necessario concluir que
invulgar é a importancia da linguagem e, nela, @ogeitos, para o mundo juridico, ndo se

mostrando diferente com esta instigante ideia desqaecom deficiéncia.
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