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    INTRODUÇÃO




    A deficiência no ser humano, em qualquer de suas modalidades, é um tema recorrente. No entanto, a aplicação das ações afirmativas, a tutela com efetividade, a busca pela protecção e equilíbrio da igualdade, o exercício da cidadania, para as pessoas deficientes são temas recentes e não tão abordado pela doutrina, havendo uma carência doutrinária tanto no Brasil quanto em Portugal. Cada ordenamento jurídico trata o tema com características especiais.




    Sem a pretensão de esgotar o tema, o presente trabalho tem como finalidade precípua a busca por um remédio jurídico com efetividade tanto ao grupo das pessoas com deficiência como ao portador de deficiência, no qual os abranja mesmo que não tenham utilizado ou participado do remédio jurídico.




    No primeiro capítulo, iremos abordar uma análise breve da evolução histórica da deficiência no Brasil, em Portugal, na ONU, bem como o enquadramento da deficiência nas normas superiores, além de abranger a proteção internacional das pessoas com deficiência.




    O segundo capítulo tem como finalidade analisar os princípios constitucionais norteadores e aplicáveis às pessoas deficientes, inclusive no tocante as ações afirmativas existentes, a fim de demonstrar que as pessoas deficientes não são cidadãos invisíveis, ou cidadãos diferentes, ou um grupo separado da sociedade em geral. Ressaltaremos que os princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade perante a lei, as oportunidades na educação e mercado de trabalho, as pessoas deficientes são esquecidos ou simplesmente não compreendidos pela sociedade, o que se faz necessário um estudo, dando-se prioridade a violação dos direitos das pessoas com deficiência e fundamentalmente que as leis, projetos de lei, devam ter a participação efetiva das pessoas deficientes, sem esquecer a responsabilidade do Estado. E dentro desse capítulo, pretende-se demonstrar o direito à cidadania que deve ser exercida pelas pessoas deficientes, amparada nos princípios constitucionais fundamentais.




    O terceiro capítulo aduz a evolução das terminologias empregadas para as pessoas deficientes, e tenta-se buscar na doutrina a expressão mais adequada ao referimos à pessoa deficiente, posto que a pessoa com deficiência não carrega e não porta uma deficiência e por isso a expressão “pessoa portadora de deficiência” não seria mais adequada.




    No quarto capítulo, pretendem-se suscitar a cidadania, Brasil e Portugal, apontando nas respectivas Constituições, a previsão da cidadania a todos os cidadãos sem distinção, abrangendo, dessa forma, as pessoas deficientes. De forma específica, pretende-se contextualizar tal assertiva no sentido de se verificar a inclusão da pessoa deficiente à sociedade e a responsabilidade do Estado para o efetivo exercício da cidadania.




    O estudo abrange a questão da pessoa deficiente e a consolidação da cidadania através do instrumento processual da tutela jurisdicional coletiva com interesses individuais, sendo que os dados são resultado dos comentários de doutrinadores e do direito positivado, com destaque as modificações trazidas pelo novo e atual Código de Processo Civil Brasileiro.




    A busca pela efetividade da cidadania das pessoas deficientes perante a sociedade e o Estado é um tema que deve ser sempre pautado com a participação efetiva das pessoas deficientes, com ampliação na sua aplicação. Essa ampliação tem levado, por extensão, a um ênfase nas atividades de educação e de advocacia, com vistas a educar o grupo de pessoas com deficiência para a autonomia, equipando-a para lutar pela garantia de serviços necessários e para assegurar direitos humanos e legais estabelecidos.




    Considera-se que os movimentos de pessoas deficientes precisam resgatar, na própria deficiência, nos dirigentes, no Estado e na sociedade como toda a existência de capacidade, mesmo que “limitada” da pessoa deficiente como cidadão com deveres, direitos e obrigações.




    A verdadeira sociedade inclusiva necessita de envolvimento de vários seguimentos da sociedade para implementação de práticas não excludentes com a maior participação direta das pessoas deficientes em todos os segmentos, e o preparo para adequá-la as necessidades para a inclusão na sociedade.




    Suprida a necessidade da pessoa deficiente, esta deixará, em alguns casos, de ser pessoa deficiente, passando a ser “igual”, podendo exercer a sua cidadania, a convivência na sociedade sem discriminação, desigualdade, falta de acessibilidade e mobilidade.




    Conforme António de Araújo1, (2011, p. 07), a proteção “dos portadores de necessidade especial” é um dado que se manifesta em variados planos dos ordenamentos jurídicos, designadamente em matéria de eleições, emprego, ensino, habitação, pensões sociais, benefícios fiscais, cota para universidade, etc.




    Segundo António de Araújo, (2011, p. 10), um dos planos em que os efeitos da deficiência se manifestam de forma mais intensa é o das acessibilidades e o dos limites físicos à liberdade de movimentos e de deslocamento, haja vista que é fato notório, que em alguns países, as ruas, lugares públicos, não são preparados desde o início do projeto da obra para atender a acessibilidade dos “portadores de necessidade especial”.




    Construir cidadania é também construir novas relações e consciências, não somente quanto aos governantes, mas principalmente a sociedade, é conceder as pessoas deficientes o que possuem por direito, não sendo uma exceção do Estado e da sociedade.




    A cidadania é exercida no convívio do dia a dia, através das relações que são estabelecidas com os outros, com a coisa pública. Esta deve ser repassada por temáticas como a solidariedade, a democracia, os direitos fundamentais e a ética. A cidadania deve fazer parte da educação escolar inclusive, fazendo parte da formação do ser humano.




    Conforme António de Araújo, “as pessoas portadoras de necessidade especial constituem uma parcela da população cujas dificuldades de sobrevivência transcendem as questões inerentes à problemática da violência e insegurança, educação, saúde”.




    A questão das pessoas deficientes, não se restringe, a uma proteção visando somente à inclusão social, vai além da inclusão, é muito mais amplo e atinge todos os setores, como: político, social, educacional, mercado de trabalho, mobilidade, acessibilidade, etc. É responsabilidade de o Estado assegurar à pessoa deficiente o pleno exercício de seus direitos básicos, afirmação de uma redistribuição social mais consequente através de política e adoção do modelo social da deficiência como filosofia de base de todas as políticas nesta área, garantindo uma condição mínima existencial, sem transferir essa responsabilidade para a sociedade e para os empresários na questão da inclusão no mercado de trabalho.




    Políticas sociais mais consequentes e emancipatórias face ao quotidiano das pessoas deficientes, bem como uma refocagem e unicidade das políticas de deficiência, se poderá operar uma efetiva transformação das vidas das pessoas deficientes e, desta forma, aprofundar o projeto de cidadania nacional e efetivando o equilíbrio da igualdade, integrando naturalmente as políticas sociais na sociedade.




    Torna-se assim de extrema importância que reflexões sejam realizadas para garantir o enfrentamento da questão, favorecendo, assim, o exercício da cidadania por todas as camadas sociais e através de uma tutela com efetividade.




    




    

      

        1 Araújo, António. Cidadãos Portadores de Deficiência - O seu lugar na Constituição da República. Editora Coimbra. 2011.


      


    


  




  

    
CAPÍTULO I




    ANÁLISE DA EVOLUÇÃO HISTÓRICA E ENQUADRAMENTO DA DEFICIÊNCIA NAS NORMAS SUPERIORES




    
I.1 EVOLUÇÃO HISTÓRICA CONSTITUCIONAL PORTUGAL




    A Lei Fundamental de 1976 foi o primeiro texto constitucional a conter uma disposição específica sobre deficientes.




    Leciona António de Araújo, (2011, p. 41), que os diversos projectos de Constituição continham referências à condição dos deficientes, citando-se o artigo 43, nº 3, do projecto do Movimento Democrático Português (MDP/CDE): “O Estado promoverá a integração das pessoas idosas e dos incapacitados para o trabalho em associações que assegurem a sua participação activa na vida da comunidade.




    E ainda, que os deficientes das forças armadas têm direito a medidas especiais que visem não apenas a sua recuperação, como a sua reintegração progressiva na vida do País”), o artigo 35, nº 7, do projecto do Partido Comunista Português (PCP) [“A fim de salvaguardar a personalidade e a integridade moral e física dos trabalhadores, a lei regulará as condições de trabalho, estabelecendo normas especiais de protecção para o trabalho dos jovens, das mulheres e dos parcialmente inválidos (...)”] e, em especial, o artigo 44º do projecto do Partido Popular Democrático (PPD), que dispunha: “Os diminuídos físicos, sociais ou mentais têm direito a receber o tratamento e a educação e cuidados especiais que os seus casos particulares requerem”.




    Segundo António de Araújo, (2011, p. 41/42), o registro dos trabalhos da Assembleia Constituinte consta que o conceito inicialmente acolhido era o de “diminuídos”. Entretanto, alguns deputados como: Sra. Sophia de Mello Breyner Andersen, Sr. Miller Guerra e Sr. António Riço Calado, apresentaram uma proposta com a finalidade de alterar a terminologia de “diminuídos” para “deficientes”, ao qual o texto foi aprovado como “os cidadãos física ou mentalmente deficientes gozam plenamente dos direitos (….)” .




    António de Araújo, (2011, p. 42/43), suscita que a revisão constitucional de 1982, manteve a expressão “deficientes”. A segunda revisão constitucional acrescentou ao texto que o “Estado apoia as associações de deficientes”.




    E, continua, aduzindo que a revisão constitucional de 1997 alterou a expressão “deficiente” para “cidadãos portadores de deficiência”, e ainda, introduziu no nº 2 uma referência ao apoio do Estado às famílias dos deficientes. E no artigo 74º, n.2, atribuiu ao Estado a responsabilidade de “promover e apoiar o acesso dos cidadãos portadores de deficiência ao ensino e apoiar o ensino especial, quando necessário” (….), bem como “proteger e valorizar




    ………. e da igualdade de oportunidades”.




    António de Araújo, (2011, p. 43/44), registra que a legislação exclusiva sobre a deficiência em Portugal ocorreu em 1971 com a Lei 6/71, de 8 de novembro, da Presidência da República, que promulgou as bases relativas à reabilitação e integração social de indivíduos deficientes. Mas que o período antes da revolução de Abril de 1974 foi marcado pela ausência de políticas dirigidas aos cidadãos com deficiência, com excepção dos casos de deficiência adquirida pelo trabalho ou pela guerra.




    Conforme António de Araújo, (2011, p. 44), no período pós-revolucionário dois factores são preponderantes: a luta do movimento das formas para o reconhecimento das responsabilidades estatais perante as deficiências e incapacidades geradas pela guerra colonial e a aprovação da Constituição de 1976.




    E prossegue aduzindo que no final da década de 80, emerge a Lei de Bases da Prevenção e da Reabilitação e Integração das Pessoas com Deficiência – Lei nº 9/89-, que visa promover e garantir o exercício dos Direitos que a Constituição da República Portuguesa consagra nos domínios da prevenção da deficiência (artigo 1º-objetivos).




    António de Araújo, (2011, p. 443/44), destaca que a Lei nº 9/89 contribui para definir o conceito de “equiparação de oportunidades”, o qual “(...) impõe que se eliminem todas as discriminações em função da deficiência e que o ambiente físico, os serviços sociais e de saúde, a educação e o trabalho, a vida cultural e social em geral se tornem acessíveis a todos” (artigo 4º, n.6). E que a Lei nº 9/89 faz também alusão ao problema da acessibilidade e mobilidade, no artigo 13º: “A acessibilidade visa eliminar as barreiras físicas que dificultam a autonomia e a participação plena na vida social”.




    Constata-se, pela breve evolução histórica, a obrigação de o Estado realizar uma política de eliminar as barreiras à inclusão e prover a acessibilidade.




    
I.2 EVOLUÇÃO HISTÓRICA CONSTITUCIONAL BRASIL




    Flávia Piovesan (2014, p. 466)2, informa que a história constitucional brasileira revela que dispositivos específicos acerca dos direitos das “pessoas com deficiências” somente puderam ser observados a partir de 1978, com a edição da Emenda Constitucional 12, que representou um marco na defesa dos direitos das pessoas com deficiência.




    Aduz ainda que seu conteúdo pode ser considerado abrangente, uma vez que compreendia os principais direitos das “pessoas com deficiência” (educação, assistência e reabilitação, proibição de discriminação e acessibilidade).




    Mas, ainda segundo Flávia Piovesan, (2014, p. 466), a eficácia desta norma ficou comprometida pelo regime ditatorial, que limitou significativamente os direitos e garantias individuais.




    A Constituição de 1824 apenas cuidou de garantir o direito à igualdade, no inciso XIII, do artigo 179, o mesmo ocorrendo na Constituição de 1891, através do artigo 72, em seu parágrafo segundo e na Constituição de 1934 que trouxe o dispositivo que consagra a igualdade no inciso I do artigo 133.




    Ressalta Luiz Alberto David Araújo3, que na a Constituição de 1934, (1997, p. 58), nasce “um embrião do conteúdo do direito à integração social da pessoa deficiente”, ao disciplinar em seu artigo 138 ser incumbência da União, dos Estados e dos Municípios:




    a) assegurar amparo aos desvalidos, criando serviços especializados e animando os serviços sociais, cuja orientação procurarão coordenar.




    E acentua Luiz Alberto David Araújo, (1997, p.60), que as Constituições de 1937, de 1946 e 1967, não trouxeram inovações ou avanços quanto a matéria, limitando-se a garantir o direito à igualdade e estabeleceu a garantia previdenciária quanto a invalidez.




    A Emenda n.1 à Constituição de 1967 resguardou a igualdade em seu artigo 153, parágrafo primeiro, inovando ao fazer, no seu artigo 175, a primeira referência à proteção específica das pessoas portadoras de deficiência.




    A Emenda n. 12 à Constituição Federal de 1967, promulgada em 17 de outubro de 1978, assegurou aos deficientes uma melhoria na condição social e econômica através de educação especial e gratuita, assistência, reabilitação e reinserção na vida econômica e social do País; proibição de discriminação; possibilidade de acesso a edifícios e logradouros públicos.




    Em outubro de 1986, uma reunião nacional preparou um documento encaminhando 14 propostas para servir de subsídio à nova Carta. O documento foi ratificado em 1987 em Brasília e encaminhado sob a forma de emenda popular, apoiada por 33 mil assinaturas e entregue em 13 de agosto de 1987 ao Congresso Nacional Constituinte.




    Segundo Luiz Alberto David Araújo, (1997, p. 60), a Constituição da República do Brasil de 1988, foi um marco de transição para o regime democrático, pois manteve os direitos que já eram previstos na Emenda Constitucional 12/78, conferindo-lhes maior detalhamento e especificidade, bem como fixando as atribuições executivo-legislativas de cada ente federativo.




    Flávia Piovesan salienta que, (2014, p. 466), o momento histórico de 1988 favoreceu a participação democrática das associações “de/para” deficiente no processo de elaboração da Carta Magna, o que permitiu a ampla incorporação dos direitos então reivindicados por este grupo.




    E continua, aduzindo que a Constituição da República do Brasil de 1988 sofreu a influência e o impacto de um movimento crescente de tutela da pessoa com deficiência no âmbito internacional.




    Leciona ainda, Flávia Piovesan, (2014, p. 467), que a Carta brasileira de 1988, ao revelar um perfil eminentemente social, impõe ao poder público o dever de executar políticas que minimizem as desigualdades sociais e é neste contexto que se inserem os sete artigos constitucionais atinentes às “pessoas com deficiência”. Esses dispositivos devem ser aplicados de modo a consagrar os princípios da dignidade humana, da igualdade, da cidadania e da democracia.




    E, a mesma autora, destaca significativas inovações na Constituição que são garantias adicionais para concretizar os direitos fundamentais como a aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos, no qual alcançou o status de cláusula pétrea, os instrumentos de combate à omissão dos Poderes Públicos (mandado de injunção e ação direta de inconstitucionalidade por omissão), e a consagração dos direitos coletivos e difusos, com os instrumentos processuais próprios (constitucionalização da ação civil pública e mandado de segurança coletivo), de forma a ampliar o alcance da tutela jurisdicional.




    
I.3 ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS




    A partir da primeira metade do século XX, a Organização das Nações Unidas, vem evoluindo e aprimorando, através dos tratados internacionais, o processo dos Direitos Humanos, o qual se universalizou desde então, em razão dos abusos havidos no período das guerras mundiais e aos dias atuais. Isso vem ocorrendo desde a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948.




    Evidencia-se que o enunciado constante do artigo 1º da Declaração Universal assegura a liberdade, igualdade, dignidade e direitos desde o nascimento do homem, e a Organização Internacional editou as sete primeiras convenções internacionais, quais sejam: o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais; o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos; a Convenção Internacional sobre a eliminação de todas as formas de discriminação racial; a Convenção contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes; a Convenção sobre os Direitos da Criança e a Convenção Internacional sobre a Proteção dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e membros de suas famílias.




    Flávia Piovesan, (2014, p. 466), dispõe que a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência insere-se num processo de construção do conjunto dos direitos humanos, os quais foram sistematizados a partir do Pacto Internacional dos direitos humanos, do Pacto Internacional dos Direitos Sociais e Culturais e do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, ambos de 1966, os quais elencaram os direitos individuais básicos e os direitos sociais. Posteriormente, esta construção voltou-se a grupos vulneráveis: minorias raciais, mulheres, pessoas submetidas à tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, crianças, migrantes e, finalmente, “pessoas com deficiência”.




    Flávia Piovesan, (2014, p.466), observa ainda, que conforme expresso no próprio preâmbulo da última Convenção Internacional que a atenção aos grupos vulneráveis visa dar eficácia aos direitos humanos de forma a fazê-los unos, indivisíveis e interdependentes, de vez que as liberdades individuais e os direitos sociais fazem parte de uma sistematização monolítica e reciprocamente alimentada.




    E ainda segundo Flávia Piovesan, (2014, p. 466), o próprio conceito de “pessoa com deficiência” levada por Organizações Não Governamentais de todo o mundo, carrega forte relevância jurídica porque incorpora na tipificação das deficiências, além dos aspectos físicos, sensoriais, intelectuais e mentais, a conjuntura social e cultural em que o cidadão “com deficiência” está inserido, sendo nestas o principal fator de cerceamento dos direitos humanos que lhe são inerentes.




    Em 1991, a Organização das Nações Unidas - ONU instituiu o dia 03 de dezembro como o Dia Internacional das Pessoas com Deficiência, com o objetivo de conscientizar as pessoas para a igualdade de oportunidades a todos, sendo elas portadoras de alguma deficiência ou não.




    
I.4 PROTEÇÃO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DAS PESSOAS DEFICIENTES




    Destaca Flávia Piovesan, (2014, p. 468), que a proteção das pessoas com deficiência no plano internacional reflete o processo denominado especificação dos sujeitos de direitos. Nesse aspecto, segundo Noberto Bobbio, (1992, p. 69), “o próprio homem não é mais considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como criança, velho, doente, etc”. “São considerados critérios de diferenciação como sexo, idade, condição física, dentre outros, que passam a demandar um tratamento especializado”, podendo citar a título de exemplificação as Declarações dos Direitos da Criança, dos Direitos do Deficiente Mental, dos Direitos das Pessoas Deficientes, da Convenção 159/83 da OIT.




    A Declaração dos Direitos das Pessoas Deficientes suscita pontos que segundo Flávia Piovesan, (2014, p. 468) são considerados inovadores em relação aos demais documentos citados. Um deles é o artigo 8º, que recomenda que as necessidades especiais deste grupo sejam levadas em consideração nas atividades de planejamento econômico e social do país. O artigo 12, explicitamente, menciona as ONGs das pessoas com deficiência como valiosa fonte de consulta no que concerne aos seus direitos e o artigo 13 destaca a importância do direito à informação.




    Um fato importante e histórico, na legislação brasileira adveio em decorrência da redação do § 3º do artigo 5º da Emenda Constitucional n.45/2004. Antes da Emenda Constitucional n. 45/2004, os Tratados Internacionais de Direitos Humanos possuíam status de norma supralegal, posto que a votação era por maioria simples.




    Com o advento do § 3º do artigo 5º da Emenda Constitucional n. 45/2004, os Tratados aprovados pelo rito do § 3º do artigo 5º passam a ter status de Norma Constitucional. A Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e o seu protocolo foram os primeiros tratados internacionais de direitos humanos aprovados nos termos do art. 5º, §3.º da Emenda Constitucional n° 45/2004.




    A Convenção 159/83 da OIT determina que cada país membro formule e aplique uma Política Nacional sobre Reabilitação profissional e emprego de pessoas deficientes.




    Leciona Flávia Piovesan, (2014, p. 469), que a reabilitação permita e viabilize que a pessoa com deficiência obtenha e conserve um emprego, progrida nele e consiga se integrar na vida social. Que a respectiva política deve ser fundamentada no princípio da igualdade de oportunidades entre trabalhadores portadores de deficiência e trabalhadores em geral.




    E a Convenção recomenda ainda ações afirmativas, bem como a participação da sociedade civil no desenvolvimento e aplicação de políticas públicas.




    Ensina Flávia Piovesan, (2014, p. 469), que a Convenção dos Direitos das Pessoas com Deficiência perfilhado pela ONU em 2006, bem como a Convenção Interamericana sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra Pessoas com Deficiência abarcado pela OEA em 1999, apresenta uma definição de deficiência compreendida como toda e qualquer restrição física, mental ou sensorial, permanente ou temporária, que limita o exercício de direitos e que pode ser causada ou agravada pelo ambiente econômico e social. E ressalta que o reconhecimento explícito de que o meio ambiente econômico e social pode ser causa ou fator de agravamento de deficiência.




    E ainda segundo Flávia Piovesan, (2014, p. 470), o propósito maior destes instrumentos internacionais é promover, proteger e assegurar o pleno exercício dos direitos humanos das “pessoas com deficiência”, demandando dos Estados-partes medidas legislativas, administrativas e de outra natureza para a implementação dos direitos nela previstos.




    E que estes instrumentos internacionais consolidam parâmetros protetivos mínimos no que se refere aos direitos das “pessoas com deficiência”, a serem seguidos pelos Estados na ordem internacional e pelas suas respectivas ordens locais.




    Em consonância com Flávia Piovesan, (2014, p. 471), todos esses instrumentos revelam o “processo de especificação do sujeito de direito”. Aduz ainda que não tem como finalidade apenas de proteger os direitos de uma pessoa enquanto tal, por sua dignidade inerente, mas de garantir um tratamento diferenciado e especial a todo um grupo de pessoas em iguais condições, próprias e específicas, que leve em consideração suas peculiaridades e suas necessidades essenciais.
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