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RESUMO

Atualmente, a abordagem dos direitos das pessoas com deficiéncia é pautada em um modelo
social de direitos humanos, especialmente apds a aprovacgéo de alguns documentos legislativos
importantes para essa modificacdo. Dentre estes, destacam-se a Convencdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, a Lei Brasileira de Incluséo e a Constituicdo brasileira de 1988,
normas exploradas no primeiro capitulo. A prestacdo de direitos sociais envolve diretamente a
implementacdo de politicas publicas, o que carece de dotagdo orgamentéria para tal. Nesse
sentido, a impossibilidade econdmica é frequentemente alegada pelo Estado, como limitacéo a
implementacao de direitos fundamentais, especialmente em seu aspecto prestacional. Todavia,
a alegacdo da reserva do possivel é minimizada pela garantia do minimo existencial, que
decorre justamente da dignidade da pessoa humana. Dando seguimento, o presente trabalho
analisa justamente a relacdo entre a prestacdo de direitos sociais das pessoas com deficiéncia,
tendo em vista a existéncia de um compromisso estatal com a inclusdo social, e a judicializacédo
desses direitos no ambito do Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Para atingir tal objetivo,
a metodologia utilizada é a pesquisa qualitativa e bibliogréfica, principalmente por meio de
livros, artigos e decises judiciais. Ao final da pesquisa, restou evidente que o tribunal estadual
acompanha a jurisprudéncia de tribunais superiores, o que revela um compromisso do Poder
Judiciario com a efetivacao de direitos fundamentais. Apesar disso, foi possivel inferir que a
presenca de uma interdisciplinaridade e a participacdo de outros érgdos publicos podem auxiliar

na especificacdo e qualidade técnica do provimento jurisdicional pleiteado.

Palavras-chave: Pessoas com deficiéncia. Reserva do possivel. Minimo existencial. Dignidade

humana. Direitos sociais. Jurisprudéncia.



ABSTRACT

Currently, the approach to the rights of people with disabilities is based on a social model of
human rights, especially after the approval of some important legislative documents for this
modification. Among these, the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, the
Brazilian Law of Inclusion and the Brazilian Constitution of 1988 stand out, norms explored in
the first chapter. The provision of social rights directly involves the implementation of public
policies, which lacks budget allocation for this. In this sense, the economic impossibility is
often claimed by the State, as a limitation to the implementation of fundamental rights,
especially in its instalment aspect. However, the allegation of the reserve of possible is
minimized by the guarantee of the existential minimum, which stems precisely from the dignity
of the human person. Following up, the present work analyzes the relationship between the
provision of social rights of people with disabilities, considering the existence of a state
commitment to social inclusion, and the judicialization of these rights within the scope of the
Court of Justice of the State of Ceara. To reach this goal, the methodology used is qualitative
and bibliographic research, mainly through books, articles and judicial decisions. At the end of
the research, it was evident that the state court follows the jurisprudence of higher courts, which
reveals a commitment of the Judiciary to the realization of fundamental rights. Nevertheless, it
was possible to infer that the presence of interdisciplinarity and the participation of other public
bodies can help in the specification and technical quality of the requested jurisdictional

provision.

Keywords: People with disabilities. Reserve of possible. Existential minimum. Human dignity.

Social rights. Jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

A presenca das pessoas com deficiéncia na sociedade é algo inegavel desde a
Antiguidade, todavia o tratamento direcionado a essas pessoas durante a histéria da humanidade
foi majoritariamente de exclusdo e estigmatizacdo. A partir do momento em que questdes
relacionadas aos direitos humanos passaram a ser discutidas a nivel internacional, comegaram
a surgir também reivindicacGes especificas relacionadas aos direitos das pessoas com
deficiéncia. A partir dessas reivindicagOes, importantes documentos legislativos foram
aprovados ou incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, dando origem a um arcabouco
normativo detalhado e aprimorado, dentre os quais é possivel citar a Constituicdo Federal, a

Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e a Lei Brasileira de Inclusao.

Além das normas originarias, a CRFB/88 também pode ser complementada por
tratados internacionais de direitos humanos, internalizados por meio de um rito especifico
previsto no art. 5° §3°, que € o caso da referida convencéo internacional mencionada. Desse
modo, é inquestionavel que, atualmente, o Brasil dispde de um regramento constitucional
especifico para a protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia. Ademais, de maneira a
ratificar o compromisso internacional assumido por meio da assinatura do tratado, foi aprovada
a Lei n® 13.416/2015, a qual estabelece o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Portanto, tanto
no plano constitucional como o infraconstitucional, o Brasil assumiu um compromisso de
promover a inclusdo social das pessoas com deficiéncia, por meio de uma série de acdes
voltadas a promocdo da igualdade de oportunidades. Em vista disso, existe a necessidade de
que o Estado, por meio da maquina publica, atue de modo a garantir que esses mandamentos

norteadores sejam devidamente cumpridos.

Dito isso, no que diz respeito especificamente a Constituicdo Federal de 1988, é
inegavel que esta possui um forte aspecto programatico na medida em que veicula um amplo
rol de direitos sociais, inclusive inseridos no campo de direitos fundamentais por opcéo do
constituinte. Ainda que ndo sejam exclusivamente prestacionais, 0s direitos sociais possuem
um marcante aspecto de atuacdo positiva por parte do Estado, especialmente na realidade
brasileira de desigualdade social e de pessoas em situacdo de vulnerabilidade e hipossuficiéncia.
Portanto, assim como falado quanto as normas de inclusdo, os direitos sociais deverdo ser

devidamente efetivados pelo ente estatal, 0 que ocorre, dentre outras maneiras, por meio da
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implementacdo de politicas publicas, campo com atuacdo proeminente do Poder Executivo e
do Poder Legislativo.

Sucede-se que, mesmo com a previsao constitucional de direitos sociais, e da
necessidade de atuacdo estatal, a inércia do poder publico ainda é uma questdo persistente no
pais. Dada a fundamentalidade dos direitos sociais e a omissdo inconstitucional, a estagnacdo
do Estado prestacional da ensejo a judicializacdo de demandas, o que envolve atuacao do Poder
Judiciario no controle de politicas publicas e, consequentemente, a ingeréncia em atividades
que competem a outros poderes da nagdo. Nesse interim, ndo se pode olvidar que o ordenamento
juridico brasileiro internaliza as nog6es tedricas de minimo existencial e da reserva do possivel.
Em suma, por um lado existe a necessidade de um provimento jurisdicional favoravel a
prestacdo de um direito fundamental, e do outro, a Administracdo Publica revela a incapacidade
de arcar com o 6nus orcamentario da prestacdo individual, tendo em vista que a previsao

orcamentaria ja foi aprovada em lei.

Desse modo, surge o questionamento sobre a relagdo entre essas concepcdes e 0s
direitos sociais de pessoas com deficiéncia, especialmente no que diz respeito a casos praticos
judicializados. Levando em consideragéo a relevancia da pauta da inclusdo social e da dignidade
humana da pessoa com deficiéncia, este trabalho tem o objetivo geral de analisar como o
Tribunal de Justica do Estado do Ceara ja decidiu nas situacdes envolvendo o conflito entre a
prestacdo de direitos sociais das pessoas com deficiéncia e a reserva do financeiramente
possivel, tendo em vista que a jurisprudéncia dos tribunais superiores considera que alegacéo
de insuficiéncia financeira por parte do ente federativo ndo pode ter o conddo de impedir a

efetivacdo de direitos fundamentais, especialmente no que se refere ao minimo existencial.

Dessa maneira, a partir de pesquisa qualitativa e bibliogréfica, por meio de livros,
relatorios estatisticos, artigos, monografias, teses, leis e jurisprudéncia, os objetivos especificos
deste trabalho foram explorados em trés partes. Primeiramente, analisa-se a caminhada histérica
dos direitos das pessoas com deficiéncia, os modelos de abordagem e algumas das principais
legislacOes atuais a respeito da tematica. No segundo capitulo, a reserva do possivel € abordada
enquanto elemento limitador da prestacdo de direitos, juntamente com a dignidade humana e o
minimo existencial, como elementos mitigadores da alegacéo de indisponibilidade de recursos.
Por fim, faz-se uma analise dos direitos sociais por uma perspectiva da doutrina nacional e séo
explanadas algumas decisdes do TIJCE envolvendo a reserva doo possivel e direitos das pessoas

com deficiéncia.
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2 PANORAMA ATUAL DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO
BRASIL

Atualmente os direitos das pessoas com deficiéncia sdo abordados sob a perspectiva do
modelo social, baseado na inclusdo, na igualdade e no reconhecimento das barreiras que
dificultam a incluséo no ambito da coletividade. No Brasil, esse giro de percepgéo foi marcado
pela internalizagdo da Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia com status
juridico de emenda constitucional e pela promulgacéo da Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), Lei
n° 13.146/2015, em nivel infraconstitucional, bem como por disposi¢cdes constitucionais
esparsas. Todavia, é inquestionavel que até o reconhecimento dessas pessoas como sujeitos de
direitos, o pensamento que perdurou por séculos foi o de isolamento e discriminacdo, chegando

até mesmo ao exterminio.

2.1 Perspectiva histérica dos direitos das pessoas com deficiéncia: da fase de exterminio

ao modelo social

Historicamente, o tratamento politico-social direcionado as pessoas com
deficiéncia foi baseado no isolamento e na estigmatizacdo de suas caracteristicas. Nessa
perspectiva, durante muito tempo houve a prevaléncia do regime segregacionista e
preconceituoso que invisibilizava os anseios sociais das pessoas com deficiéncia, de modo que
a construcdo de um ideal de igualdade e inclusdo remonta ao final do século XX, quando
questdes relacionadas aos direitos humanos ja estavam sendo amplamente discutidas desde o
final da Segunda Guerra Mundial.

Em vista disso, de modo a compreender a caminhada historica dos direitos das
pessoas com deficiéncia, os doutrinadores, como é o caso de Flavia Piovesan e Joyceane
Bezerra de Menezes, dividem esse periodo em diferentes fases, cada uma marcada por

especificidades. Além disso, a abordagem dos direitos das pessoas com deficiéncia ocorreu de

! PEREIRA, Jaquelline de Andrade; SARAIVA, Joseana Maria. Trajetoria histérico social da populagdo
deficiente:: da exclusdo a inclusdo social. SER Social, [S. ], v. 19, n. 40, p. 168-185, 2017. DOI:
10.26512/ser_social.v19i40.14677. Disponivel em:
https://periodicos.unb.br/index.php/SER_Social/article/view/14677. Acesso em: 27 fev. 2022.
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acordo com diferentes modelos ao longo da trajetoria historica. Sobre essas divisGes, é
importante ressaltar que sdo duas perspectivas distintas e autbnomas. Ou seja, embora as
caracteristicas de um determinado modelo se adequem a um dos periodos historicos, ele ndo
sera necessariamente pertencente aguele momento especifico, pois a divisao ndo e forcosamente

sequencial em aspectos cronoldgicos.?

Inicialmente, no que tange aos modelos, Menezes, Menezes e Menezes afirmam
que se dividem em trés: o da prescindéncia, 0 modelo médico e o social®. O primeiro apresenta
uma inequivoca conotacdo de cunho religioso, visto que associa a deficiéncia como uma
consequéncia divina, e se divide em eugénico, direcionado a eliminacdo dessas pessoas, € 0 de
marginalizacdo, pelo qual as pessoas com deficiéncia eram afastadas e rejeitadas pelo meio
social. O modelo médico revela que a existéncia da deficiéncia provém de causas bioldgicas e,
nesse sentido, propde o tratamento dessas pessoas, 0 que foi benéfico até certo ponto. J& o
modelo social representa uma mudanca de paradigma ao permitir a conexao dos direitos das
pessoas com deficiéncia aos direitos humanos, dando-lhes o devido reconhecimento da

dignidade humana.*

Com relacdo as fases, Flavia Piovesan afirma que os direitos das pessoas com
deficiéncia foram construidos em quatro fases: a fase da intolerancia, marcada por uma visao
predominantemente religiosa; uma fase de invisibilidade das pessoas com deficiéncia; a fase
assistencialista, marcada principalmente pelo movimento médico, que, apesar de algumas
contribuicbes na area, recebeu muitas criticas pelo tratamento direcionado as pessoas com
deficiéncia como sujeitos a serem “reparados”; por fim, uma quarta e ultima fase que leva em
consideracao os direitos humanos do publico, através de legislacdo internacional, constitucional

e infraconstitucional.®

Ainda sobre o assunto, Vitor Almeida faz uma divisdo semelhante, porém com

nomenclaturas diferentes, visto que estabelece que a formacéo histdrica dos direitos das pessoas

2 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte:
Forum Ltda, 2019. p. 32.

3 Vitor Almeida estabelece uma divisdo semelhante com nomenclaturas ligeiramente diferentes. Nesse sentido, o
autor nomeia os modelos de abordagem como modelo moral, modelo médico ou reabilitador e modelo social. Cf.
nota 4. p. 103 e 104.

4 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MENEZES, Herika Janaynna Bezerra de; MENEZES, Abrado Bezerra de. A
abordagem da deficiéncia em face da expansdo dos direitos humanos. Revista de Direitos Fundamentais: Estado,
Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais, Vitoria, v. 17, n. 2, p. 551-572, 30 dez. 2016. Disponivel em:
https://doi.org/10.18759/rdgf.v17i2.860. Acesso em: 08 mar. 2022.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013.
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com deficiéncia passou pela fase de exterminio, uma fase chamada de caridade, a fase da
institucionalizacdo, seguida pela fase da inclusdo. Além disso, o autor enfatiza que tais fases
“ndo sao lineares” e ressalta a existéncia de fases de transi¢ao entre as quatro fases principais,
visto que, como é de se esperar, 0s aspectos especificos de cada fase ndo passaram por uma
mudanca abrupta, mas sim gradual.® No que tange ao periodo da Antiguidade, o autor observa

de forma categorica que:

A antiguidade observou forte rejeicdo social as pessoas que apresentassem alguma
deformidade fisica ou mental. Nas cidades-estados gregas, o infanticidio se demonstra
como forte indicativo de combate a deficiéncia por meio do exterminio daqueles que
ndo nascessem de acordo com o perfil para se tornarem grandes guerreiros.’

E perceptivel, desse modo, que a visdo predominante nesse periodo era a de que a
pessoa com deficiéncia representaria uma forma de “retrocesso social”, o que da ensejo a
titulacdo do momento como fase do exterminio. Por uma perspectiva contemporanea, € inegavel
que se trata de uma concepcdo discriminatoria, mas que prevalecia na época, de modo que
também se evidencia a partir da leitura de obras classicas. Ao tratar sobre 0 modo de criacdo

dos filhos no Livro Quarto de “A Politica”, Aristételes faz a seguinte recomendagao:

Quanto a saber quais os filhos que se deve abandonar ou educar, deve haver uma lei
que proiba alimentar toda crianga disforme. Sobre o ndmero de filhos (porque o
namero de nascimentos deve sempre ser limitado), se 0s costumes ndo permitem que
sejam abandonados, e se alguns casamentos sdo tdo fecundos que ultrapassam o limite
fixado de nascimentos, é preciso provocar o aborto antes que o feto receba animacao
e vida. Com efeito, sé pela animacao e pela vida se podera determinar se existe ou ndo
existe crime.®

Portanto, o destino da crianga “disforme” se resumia a duas possibilidades distintas,
mas que representavam uma verdadeira tentativa de eliminag&o, o abandono ou o aborto, desde
gue antes do momento mencionado de animacdo e vida. Considerando o direcionamento
estabelecido em relacdo aos nascituros e aos recém-nascidos, € evidente que o tratamento social
direcionado as demais pessoas com deficiéncia era de segregacdo e isolamento, de modo a
afastad-las do meio social. Nas antigas cidades-Estado da Grécia Antiga por exemplo,

especialmente Esparta, havia um forte incentivo a formacgéo de guerreiros, de maneira que o

& ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte:
Forum Ltda, 2019. p. 32.

"1d., lbid., loc. cit.

8 ARISTOTELES. A Politica. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2017. p. 174.
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nascimento de criangas com deficiéncia ndo representavam o interesse estatal, dando ensejo a

esse exterminio bem como & segregacgdo dos demais.

Maria Lucia Santos enfatiza o tratamento direcionado a esse publico no periodo da
Antiguidade, inclusive com supedéneo legal, e observa que em um momento posterior com o
advento do cristianismo no Império Romano, houve um recrudescimento dessa nocao de que
as pessoas com deficiéncia deviam ser eliminadas e extirpadas do convivio social, em virtude
da historia de Jesus, o qual pregava a filiagdo divina dos homens.® Tal observago é evidente
até mesmo em algumas passagens biblicas, no entanto, muito embora tenha ocorrido a difusdo
dessa nocgdo pela ética cristd, ainda prevalecia uma visdo discriminat6ria das pessoas com

deficiéncia, uma vez que a conquista de direitos pelo publico ocorreu séculos depois.

No periodo da Idade Média, situado entre os séculos V e XV, é sabido que houve
uma forte influéncia da Igreja Catdlica em diversos campos, como o social, o politico, o
econémico e o cientifico. Nessa perspectiva, a existéncia das deficiéncias passou a ser associada
a um profundo aspecto religioso, visto que, em determinados casos, era considerada como uma
espécie de castigo divino, até mesmo decorrente de pecados cometidos em outras geracdes.
Almeida acrescenta que houve uma verdadeira espiritualizagdo da existéncia da deficiéncia, de

forma que poderia ser concebida por um viés espiritual ou metafisico.

Nesse quadrante, a deficiéncia era considerada uma bencéo divina, que poderia ser
acrescida do dom da vidéncia ou do milagre da cura, mas sempre tida como diferente,
anormal, fruto de pecado. Na concepcdo metafisica, imputava-se 0 nascimento de
pessoa com deficiéncia como castigo divino, sendo encaradas como terriveis
consequéncias das condigGes da alma, relacionadas a impureza e ao pecado.°

Evidencia-se, consequentemente, a mescla equivocada de questdes religiosas e
individuais, estritamente relacionadas a ocorréncia de deficiéncias, de maneira a empregar uma
visdo reducionista de que essas pessoas haviam sido abengoadas com dons ou castigadas.
Novamente, a perspectiva coletiva dominante era a de que essas pessoas eram “diferentes”, e
essa diferenca implicava diretamente em um afastamento do contato com a populagdo. Por
conseguinte, mesmo com um significativo lapso temporal desde a antiguidade até o fim da

Idade Média, ndo houve uma modificacdo expressiva no contexto de vida das pessoas com

® SANTOS, Maria Lucia Ribeiro dos. A eficacia da convencao sobre os direitos das pessoas com deficiéncia
no Brasil. 2014. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Sergipe, p. 27 e 28.

10 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte:
Forum Ltda, 2019, p. 43.
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deficiéncia. Algumas mudangas comecgaram a ocorrer no periodo posterior, mas ainda a

permanéncia de uma nogéo excludente dessas pessoas.

A Idade Moderna, marcada principalmente pelo periodo do Renascimento, trouxe
a tona diversas questdes relacionadas ao humanismo, permitindo uma mudanca da visdo de
mundo predominante, que deixou de ter o foco principal em aspectos de religido e se direcionou
em relagao a compreensao do ser humano. Santos afirma que houve uma “lenta alteragao
sociocultural”, principalmente em virtude da ruptura com o pensamento hegemonico no periodo
imediatamente anterior, contudo, a autora observa que a cultura da discriminagdo ainda marcava

presenca na sociedade e observa que:

Nesse contexto, a pratica do assassinato das pessoas com deficiéncia, deixou de existir
no periodo renascentista e reforcaram o pensamento de que era necessario voltar um
maior cuidado para com esse grupo. Apesar dos avangos, as pessoas com deficiéncia
continuavam sobrevivendo de caridades ou eram escondidas em suas moradias por
seus familiares que, por vergonha, isolavam-nas da sociedade.

Com a Revolucdo Francesa, o declinio dos regimes absolutistas e a ascenséo do
lluminismo, tem inicio a Idade Contemporanea, periodo também conhecido como Século das
Luzes e marcado por profundas inovacdes cientificas e filoséficas, bem como pelo foco no
antropocentrismo e no racionalismo, ou seja, na figura do homem e da razdo. Além dos aspectos
ja mencionados, uma das principais reivindicacbes da época consistiu justamente no
reconhecimento de direitos e liberdades individuais, baseando-se nos ideais norteadores de
liberdade, igualdade e fraternidade. Tal requisi¢do possui expressiva referéncia na Declaracédo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, a qual estabelece em seu artigo 1° que “os
homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distin¢Bes sociais s6 podem fundar-se na

utilidade comum”*2.

N&o obstante houvesse a previsdo geral de igualdade e liberdade para todos, a
realidade de repressdo social das pessoas com deficiéncia ainda se fazia presente. Conforme
explanado anteriormente, o exterminio dos membros desse grupo felizmente deixou de ser uma
pratica recorrente, todavia, o desenvolvimento da medicina psiquiatrica favoreceu o

desenvolvimento de uma nogdo dualista entre o normal e o “anormal”, em que este ultimo devia

1 SANTOS, Maria Lucia Ribeiro dos. A eficacia da convenc&o sobre os direitos das pessoas com deficiéncia
no Brasil. 2014. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Sergipe, p. 31.

12 Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: 07 mar.
2022.
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ser devidamente tratado, de maneira a se adequar aos padrées de normalidade. Sobre o assunto,
Almeida aduz que:

Com o lluminismo, portanto, fortaleceu-se a divisdo entre os loucos e ndo loucos,
aqueles foram silenciados e enclausurados entre os muros dos manicémios, excluidos
da sociedade. A nascente medicina psiquiatrica, a partir do século XIX, definiu os
limites entre a normalidade e a patologia.*®

Esse periodo marca justamente o modelo médico, que encarava a deficiéncia como
algo patologico a ser corrigido ou curado através de tratamentos que, em determinadas
circunstancias, iam de encontro a prépria dignidade humana da PCD. Dessa maneira, a ciéncia,
a medicina e inclusive a prépria lei legitimavam essa concepc¢do de que esse publico deveria ser
tratado em virtude de uma condicdo de deficiéncia. Elucidando sobre o modelo médico,
Menezes, Menezes e Menezes enfatizam que se baseava no fato de que a deficiéncia ocorria
em virtude de causas naturais ou bioldgicas e que essas pessoas ndo deviam ser vistas como um
“objeto inutil”, mas sim devidamente assistidas pelos recursos médicos disponiveis.!* A

respeito desse momento, Foucault destaca que:

[...] 0 essencial do movimento que se desenvolve na segunda metade do século XVIII
ndo é a reforma das instituicbes ou a renovagdo de seu espirito, mas esse resvalar
espontaneo que determina e isola asilos especialmente destinados aos loucos. A
loucura ndo rompeu o circulo do internamento, mas se desloca e comega a tomar suas
distancias.’®

Dentro de um viés assistencialista, a percep¢do de que essas pessoas deviam ser
amparadas é benéfica e representa uma completa mudanca, visto que em outras épocas, as
pessoas com deficiéncia chegaram a ser exterminadas da sociedade. Por esse angulo, a adogéo
de um modelo médico possibilitou que essas pessoas pudessem ser visualizadas como efetivos
sujeitos pertencentes a sociedade, mesmo que de uma forma ainda pouco perceptivel. Como
um dos ideédrios centrais da época era justamente o antropocentrismo, o desenvolvimento
cientifico também se manifestou no campo da saude e da medicina, sendo favoravel para o

surgimento de uma politica de assistencialismo das pessoas com deficiéncia. Dentre os atores

13 ALMEIDA Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte:
Férum Ltda, 2019, p. 44.

14 MENEZES, Joyceane Bezerra de; MENEZES, Herika Janaynna Bezerra de; MENEZES, Abrado Bezerra de. A
abordagem da deficiéncia em face da expansdo dos direitos humanos. Revista de Direitos Fundamentais: Estado,
Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais, Vitoria, v. 17, n. 2, p. 551-572, 30 dez. 2016. Disponivel em:
https://doi.org/10.18759/rdgf.v17i2.860. Acesso em: 08 mar. 2022.

15 FOUCAULT, Michel. Histdria da Loucura da Idade Classica. Sdo Paulo: Perspectiva, 1978. 608 p. Titulo do
original em francés Histoire de la Folie & I'Age Classique; Traducao de José Teixeira Coelho Neto. p. 423.
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que favoreceram essa mudanga de paradigma, destaca-se Philippe Pinel, que desenvolveu novos
métodos no campo da medicina psiquiatrica. Nesse escopo, Almeida comenta que:

[...] a busca por liberdade e igualdade das pessoas com deficiéncia ndo é uma
reivindicacdo recente e nasce no periodo apice do modelo médico. Prova disso sdo as
chamadas reformas pinelianas do inicio do século XIX que visavam a reorganizacao
hospitalar como forma terapéutica para os chamados a época de alienados [...]
Philippe Pinel, um dos precursores da psiquiatria contemporanea, influenciado pelos
ecos das Revolugbes Francesa e Industrial, propde, embebido dos ideérios
revolucionarios da época, a “liberdade” no hospicio, a “igualdade” entre sdos e
doentes e a “fraternidade” como filantropia e esclarecimento.®

Consequentemente, depreende-se que 0 modelo médico de abordagem permitiu que
as pessoas com deficiéncia pudessem ser finalmente percebidas dentro de uma conjuntura
coletiva. Entretanto, por outro lado, ndo se pode olvidar que a questdo central ainda era
condizente com uma noc¢do de normal e patoldgico. Ao invés de a sociedade se adequar ao
deficiente, era este quem devia se adequar aos padrbes determinados pela coletividade o que,
mais uma vez, revela uma visdo equivocada e dotada de diversos estere6tipos, evidenciando a
emergéncia de um modelo que pautasse a abordagem dos direitos das pessoas com deficiéncia
sob o prisma da realidade social. A respeito disso, Norberto Bobbio comenta sobre um
movimento de especificacdo dos direitos, quando ocorre uma gradativa alocacdo de quem sao,

efetivamente, os sujeitos titulares de direitos, e complementa:

Essa especificacdo ocorreu com relagdo seja ao género, seja as varias fases da vida,
seja a diferenca entre estado normal e estados excepcionais na existéncia humana.
Com relacéo ao género, foram cada vez mais reconhecidas as diferencas especificas
entre a mulher e 0 homem. Com relagdo as vérias fases da vida, foram-se
progressivamente diferenciando os direitos da infancia e da velhice, por um lado, e os
do homem adulto, por outro. Com relagdo aos estados normais e excepcionais, fez-se
valer a exigéncia de reconhecer direitos especiais aos doentes, aos deficientes, aos
doentes mentais, etc.'’

Assim sendo, resta evidente que ainda no século XX, as pessoas com deficiéncia,
apesar de receberem uma assisténcia digna, ainda eram percebidas como “diferentes”,
“anormais”, “loucas”, demonstrando em alguns casos, uma concep¢do manifestamente
patologica. Apo6s o final da Segunda Guerra Mundial e a revelacdo das atrocidades cometidas
durante o conflito, a emergéncia dos direitos humanos tornou-se uma pauta global.

Progressivamente, diferentes grupos sociais foram incorporados a essa no¢ao e, no que se refere

16 ALMEIDA, A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte: Férum
Ltda, 2019, p. 45.
17 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 7. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 59.



21

ao tratamento juridico publico que € objeto deste estudo, a Convencgéo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, empreendida pela Organizacdo das NagOes Unidas, representa um

marco na ado¢do de um novo modelo de abordagem.

2.2 Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: ado¢do de um modelo social

Em consonancia com o que foi exposto, é certo afirmar que durante toda a historia
da humanidade, as pessoas com deficiéncia sempre estiveram presentes. No decorrer dessa
trajetoria, o tratamento direcionado a essas pessoas foi de discriminacéo e exclusdo social. A
emergéncia pelo reconhecimento da dignidade humana as pessoas com deficiéncia culminou
na realizacdo da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, pela ONU, no dia
13 de dezembro de 2006. Esse documento possui uma importancia historica, pois representa a
resposta da comunidade internacional face ao necessario reconhecimento de direitos humanos
a esse publico, bem como igualdade e inclusdo. Além disso, é valido ressaltar que a CDPD

inaugurou um novo modelo de abordagem dos direitos das pessoas com deficiéncia: o social.

No Brasil, a referida Convencdo e seu Protocolo Facultativo foram inicialmente
assinados em Nova York no dia 30 de marco de 2007. A ratificacdo pelo Congresso Nacional
ocorreu por meio do Decreto Legislativo n° 186/20088 decorrido pouco mais de um ano apds
a assinatura. Por fim, os documentos internacionais foram promulgados pelo chefe do
Executivo em agosto de 2009, por meio do Decreto n° 6949/2009%°, incorporando a legislagio
ao ordenamento juridico brasileiro. Ademais, cumpre destacar que a Convencao e seu Protocolo
Facultativo foram aprovados em conformidade com o art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal de
19882, incluido pela Emenda Constitucional n° 45/2004, de modo que as previsdes possuem
status juridico de norma constitucional, visto que foram internalizados como uma emenda, de

modo inaugural.

18 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/congresso/dlg/dlg-186-2008.htm. Acesso em: 09 mar.
2022.

19 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.htm. Acesso em: 09
mar. 2022.

20 art. 5°, § 3°, da CRFB/88 estabelece que “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
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A integragdo da CDPD e seu Protocolo Facultativo com status de norma
constitucional vincula o Estado brasileiro a atuar em prol dos direitos das pessoas com
deficiéncia, visto que o documento passa a integrar o proprio corpo da CRFB/88, a qual deve
ser dada méaxima efetividade, em acordo com os principios norteadores da hermenéutica
constitucional. Assim, uma das primeiras concepcdes a ser modificada foi a conceitual, visto
que o artigo 1 aduz que “pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condi¢des com as demais pessoas”. Essa modificacdo ¢ significativa ao estabelecer que as
barreiras impedem a absoluta convivéncia social, uma vez que, como foi visto, o isolamento e
a invisibilizacdo sempre foram motivados pelas caracteristicas individuais das proprias pessoas.

No tocante ao aspecto mencionado, o proprio predmbulo da CDPD reconhece que:

[...] a deficiéncia é um conceito em evolugdo e que a deficiéncia resulta da interagéo
entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que
impedem a plena e efetiva participagdo dessas pessoas na sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.

Face ao exposto, a doutrina considera que a CDPD representa um marco na
inauguracdo de um modelo social de abordagem dos direitos das pessoas com deficiéncia, na
medida em que passou a classificd-los como verdadeiros direitos humanos, em um nivel
internacional. Efetivamente, dentre os principios norteadores da Convencao estdo a plena e
efetiva participacdo e inclusdo na sociedade, bem como a aceitacdo das pessoas com deficiéncia
como parte da diversidade humana e da propria humanidade (artigo 3, itens ¢ e d).
Diferentemente do que ocorria no modelo médico, quando as pessoas com deficiéncia eram
vistas como um publico a ser curado, o surgimento de um modelo social possibilitou sua
inser¢do como membros da sociedade. Santos, ao tratar sobre essa modificacdo de perspectiva,

defende que:

O alicerce da consideracao da constituicdo da Convencao Internacional para assegurar
os direitos das pessoas com deficiéncia é no sentido da mudanga de passagem do
modelo médico e assistencial para um paradigma social dos direitos humanos para
essas pessoas. Passado a deficiéncia de ser um incidente isolado e do individuo que
deve ser curada com tratamentos médicos para uma perspectiva social em que a
deficiéncia resulta de duas transformagdes equacionais, quais sejam, “as limitagdes
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funcionais do corpo humano e as barreiras fisicas, econdmicas e sociais impostas pelo

ambiente ao individuo”.2!

No que diz respeito aos aspectos da igualdade e da ndo-discriminacéo, a terceira
parte do artigo 5 da CDPD estabelece que um dos objetivos dos Estados partes € justamente a
aplicacdo de medidas direcionadas a permitir uma adaptacdo adequada do publico-alvo, e
complementa na quarta parte que essas medidas ndo serdo consideradas discriminatorias, visto
que se direcionam ao atendimento de suas peculiaridades e a promogdo da igualdade. Nesse
aspecto, € evidente que a Convencdo busca promover uma igualdade material nos paises
signatarios, o que significa dar tratamento juridico igual aos iguais, e tratamento desigual aos
desiguais, mas na medida de suas desigualdades. Sobre o assunto, Bulos destaca que esse

aspecto implica em cumprir esse principio na realidade, por meio da prépria isonomia formal.?2

Além da igualdade em seu aspecto material, o referido dispositivo prevé a mesma
em seu sentido formal e proibe expressamente a ndo-discriminacdo, de acordo com a primeira

e a segunda parte. Ademais, a primeira parte do artigo 12 veicula uma disposicao semelhante.

Artigo 5

1.0s Estados Partes reconhecem que todas as pessoas sao iguais perante e sob a lei e
que fazem jus, sem qualquer discriminago, a igual protecéo e igual beneficio da lei.

2.0s Estados Partes proibirdo qualquer discriminacdo baseada na deficiéncia e
garantirdo as pessoas com deficiéncia igual e efetiva prote¢do legal contra a
discriminacéo por qualquer motivo.

Artigo 12

1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito de ser
reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.

A opcdo por um modelo social de direitos humanos das pessoas com deficiéncia,
diametralmente oposto a visdo reabilitadora, também € inequivoca no tratamento juridico do
direito a saude no artigo 25. Nesse escopo, os ratificantes devem se comprometer com 0 gozo
pleno do direito a satde pelas pessoas com deficiéncia, sem aspectos discriminatorios e de
acordo com as especificidades, o que inclui a possibilidade de reabilitacdo. A proibicdo de
comportamentos segregacionistas se estende aos profissionais da saude (item d), dos servi¢os

de saude (item b), bem como planos de salde e seguros de vida (item e). Tendo como base 0

2L SANTOS, Maria Lucia Ribeiro dos. A eficacia da convenc&o sobre os direitos das pessoas com deficiéncia
no Brasil. 2014. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Universidade Federal de Sergipe, p. 74.
22 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Séo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p. 561
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ideal de igualdade que se pretende adotar, as a¢Bes afirmativas direcionadas as especificas
também deverdo ser adotadas no campo da saude.

Vale salientar ainda que é garantido o direito a vida a todas as pessoas com
deficiéncia, em conformidade com o artigo 10, o que também implica na ado¢do de medidas
que permitam o seu exercicio de maneira plena, de modo a permitir a protecdo desse campo
fundamental da dignidade da pessoa humana. Consoante apresentado, durante séculos essas
pessoas foram tolhidas do acesso a direitos basicos, o que também se aplicava a educacéo, a
qual era inacessivel para esse publico devido a uma proeminente exclusdo social. Em
contrapartida, o artigo 24 da CDPD prevé o comprometimento dos assinantes com a promog&o
de uma educacéo inclusiva para todos os niveis de ensino, em igualdade de condi¢es com as
demais pessoas. Além disso, a aplicacdo de acbes exclusivas para adaptacdo do ambiente

também é prevista, conforme previsto na terceira parte do dispositivo:

3. Os Estados Partes assegurardo as pessoas com deficiéncia a possibilidade de
adquirir as competéncias praticas e sociais necessarias de modo a facilitar as pessoas
com deficiéncia sua plena e igual participacdo no sistema de ensino e na vida em
comunidade. Para tanto, os Estados Partes tomardo medidas apropriadas, incluindo:

a) Facilitagdo do aprendizado do braille, escrita alternativa, modos, meios e
formatos de comunicacdo aumentativa e alternativa, e habilidades de orientagdo e
mobilidade, além de facilitagcdo do apoio e aconselhamento de pares;

b) Facilitacdo do aprendizado da lingua de sinais e promocao da identidade
linglistica da comunidade surda;

¢) Garantia de que a educacéo de pessoas, em particular criancas cegas, surdocegas e
surdas, seja ministrada nas linguas e nos modos e meios de comunicagdo mais
adequados ao individuo e em ambientes que favorecam ao maximo seu
desenvolvimento académico e social. (grifou-se)

Outro aspecto importante diz respeito a propria acessibilidade, que além de
principio norteador da Convencao (artigo 3, item f), também é prevista pela CDPD no artigo 9,

onde é estabelecido que implicara na aplicacédo de:

Medidas apropriadas para assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, ao meio fisico, ao transporte, a
informagdo e comunicacdo, inclusive aos sistemas e tecnologias da informacédo e
comunica¢do, bem como a outros servigos e instalagdes abertos ao publico ou de uso
publico, tanto na zona urbana como na rural”

Tal previséo ressalta, novamente, a op¢do da Convengéo pela adog¢ao de um modelo
social, reconhecendo que a nogdo de deficiéncia envolve muito mais fatores sociais e

ambientais, do que propriamente individuais. De modo incisivo, Piovesan declara que:
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[...] esta mudanca paradigmatica aponta aos deveres do Estado para remover e
eliminar os obstaculos que impecam o pleno exercicio de direitos das pessoas com
deficiéncia, viabilizando o desenvolvimento de suas potencialidades, com autonomia
e participacdo. De “objeto” de politicas assistencialistas e de tratamentos médicos, as
pessoas com deficiéncia passam a ser concebidas como verdadeiros sujeitos, titulares
de direitos.?

Essa concepgdo mencionada € perfeitamente evidente na relacdo de principios
norteadores da CDPD. Além da participacdo plena e aceitacdo social, o artigo 3 também
menciona o respeito pela dignidade, a autonomia e a liberdade para fazer as proprias escolhas,
a nédo-discriminagéo, igualdade de oportunidades e entre os géneros, e 0 respeito pelo
desenvolvimento das criangas com deficiéncia. Destaca-se, nesse aspecto, que todos esses
principios integram o bloco de normas constitucionais do ordenamento juridico nacional e,
consequentemente, vinculam a atuacdo do Estado brasileiro em prol das pessoas com
deficiéncia. No tocante a essa circunstancia, Piovesan destaca que a Convencdo sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi um importante instrumento para alteracdo da

percepcio dessas pessoas.?

2.3 Direitos das pessoas com deficiéncia no ordenamento juridico constitucional

Além da propria Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que
integra o bloco normativo constitucional do pais por for¢a do art. 5°, § 3°, da CRFB/88, a propria
Constituicdo Federal de 1988 possui uma marcante matriz principiolégica no ordenamento
juridico brasileiro. A partir do momento em que determinadas normas de carater geral foram
inseridas em seu texto, existe a necessidade de que o Estado, por meio da maquina publica, atue
de modo a garantir que aqueles mandamentos norteadores sejam devidamente cumpridos.
Nesse escopo, a CRFB/88 e o Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias possuem
normas originarias direcionadas especificamente a tutela das pessoas com deficiéncia e

contribuem para a sua protecao juridica.

Previamente, convéem mencionar que o termo utilizado pelo Texto Constitucional é

“pessoa portadora de deficiéncia”, ¢ o termo recomendado e adotado na CDPD em 2006 ¢

Z3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2013.
2 1dem, Ibidem.
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“pessoa com deficiéncia”. No intuito de trazer exatiddo para a explanagdo, o primeiro termo
serd adotado somente nos momentos de referéncia a normas constitucionais originarias®>.
Dando seguimento, a primeira men¢do da CRFB/88 as pessoas com deficiéncia ocorre no art.
7°, inciso XXXI, o qual proibe discriminacdes salariais e de critérios de admissdo. Esse
dispositivo esta inserido no capitulo Il, do Titulo Il (Direitos e Garantias Fundamentais),
relativo aos direitos sociais na seara trabalhista. Sobre o assunto, a nivel infraconstitucional, o
art. 93 da Lei n° 8.213/912 trata sobre a reserva de vagas para pessoas com deficiéncia em
postos de trabalho, a qual foi objeto da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 5760 de 2019.
Por ocasido do julgamento, o STF estabeleceu que:

A eventual incompatibilidade entre determinadas atividades e certas limitagGes fisicas
ndo justifica a exclusdo do trabalho maritimo do alcance da politica publica de
inclusdo social das pessoas com deficiéncia. A exclusdo de postos de trabalho
maritimo embarcado do calculo destinado a apurar o nimero de vagas destinadas aos
deficientes (art. 93 da Lei 8.213/1991) ¢é desprovido de razoabilidade e
desproporcionalidade,  caracterizando-se ~ como  diferenciagdo  normativa
discriminatéria.?’

Né&o se pode olvidar que a decisdo também se coaduna com as previsdes da CDPD,
com fulcro na promocdo de uma igualdade material para as pessoas com deficiéncia. Nesse
sentido, acOes direcionadas a inclusdo ndo devem ser vistas como discriminatérias, pois
objetivam justamente a eliminacdo de barreiras sociais. Nesse mesmo sentido, a CRFB/88
dispde que “a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissdo” no art. 37, inciso VIII,
evidenciando a implantacdo da questdo inclusiva no quadro de servidores da Administracao
Publica, de maneira a inserir a pessoa com deficiéncia no &mbito do trabalho, seja no setor

publico ou no privado.

No que diz respeito a reparticdo de competéncias entre os entes federativos, a
atribuicdo para “cuidar da satide e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia” ¢ comum entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios (art. 23, inciso I, CRFB/88). A propria Constituicao Federal estabelece que os entes

% Foi considerado que o termo “pessoa portadora de deficiéncia” apresenta uma conotacdo pejorativa e
estigmatizante. Mas essa modificacdo ocorreu ap6s 1988, ano em que ocorre a promulgacdo da CRFB/88, motivo
pelo qual a Constituicdo Federal ainda faz referéncia a essa nomenclatura.

% | ein®8.213/91: Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2% (dois
por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporgao: I - até 200 empregados... 2%; Il - de 201 a 500... 3%; Il - de 501
a1.000... 4%; IV - de 1.001 em diante... 5%.

27 Disponivel em: https://constituicao.stf.jus.br/. Acesso em: 18 mar. 2022.
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federativos possuem autonomia em suas organizacGes®, de modo que a previsdo de uma
competéncia comum direcionada a pessoa com deficiéncia amplia a capacidade protetiva da
norma e evidencia que a assisténcia dessas pessoas deve ser fator de interesse nacional, regional
e local. Com relagdo a competéncia concorrente para legislar sobre a protecdo e a inclusédo
dessas pessoas, esta € reservada a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, conforme previsdo
do art. 24, inciso XIV. Portanto, as competéncias legislativas e administrativas relativas a essas

pessoas possuem ampla distribuicéo entre os entes publicos.

No tratamento normativo da Assisténcia Social, a CRFB/88 estabelece que a habilitacdo
e reabilitacdo das pessoas com deficiéncia e a promocdo de sua inclusdo a vida comunitéria,
bem como a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa com deficiéncia e ao
idoso que comprovem que ndao podem promover 0 proprio sustento estdo entre seus objetivos
norteadores (art. 203, incisos IV e V). O caput do art. 203 esclarece que a assisténcia social serd
devidamente prestada a todos que necessitarem, mas ha uma protecdo especifica para PCD, a
qual foi regulamentada em nivel constitucional pela Lei n° 8.742/93%°. A respeito da Educacao,

a Constituicdo estabelece o dever estatal e prevé o seguinte:

Art. 208. O dever do Estado com a educacéo seré efetivado mediante a garantia de:

[-]

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

O acesso a educacdo é um direito fundamental basico e, vale ressaltar que o carater
especial do atendimento educacional ndo deve implicar em tratamentos discriminatorios, mas
sim em uma educacdo inclusiva e que atenda as peculiaridades de cada pessoa. Prosseguindo,
em momento anterior a CDPD, a CRFB/88 ja havia previsto direcionamento especifico para a
acessibilidade das pessoas com deficiéncia ao dispor sobre a necessidade de previsdo legal para
tratar sobre o0 acesso adequado em logradouros, prédios, assim como nos transportes coletivos,
por forca do art. 227, § 2°, da mesma maneira que é previsto no art. 244 da CRFB/88. Nesse

escopo, ainda que a previsdo nao seja tdo ampla como a presente na CDPD, € notorio que a

28 CRFB/88: Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constitui¢ao.

29 Lei n® 8.742/1993: Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-minimo mensal a
pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de
prover a prépria manutengdo nem de té-la provida por sua familia.
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previsao de normas direcionadas a acessibilidade no Texto Constitucional emprega um carater

protetivo as pessoas com deficiéncia.

Por fim, convém mencionar que a CRFB/88 também trata sobre a ordem de preferéncia
no pagamento de precatorios a essas pessoas no § 2° do art. 100, alterado pela EC n° 94/2016%,
e sobre “criagdo de programas de preven¢do e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do
adolescente e do jovem portador de deficiéncia” no art. 227, § 1°, inciso II, alterado pela EC n°
65/2010. Além disso, a EC n° 114/2021 incluiu o art. 107-A ao ADCT, o qual trata sobre a
reserva orcamentaria para pagamento de despesas decorrentes de sentencgas judiciarias e
estabelece uma ordem preferencial para precatorios de natureza alimenticia de titularidade de

pessoas com deficiéncia, em conformidade com o inciso 11, do § 8°, do referido dispositivo®!.

2.4 Aspectos gerais da Lei Brasileira de Incluséo

A Constituicdo Federal possui uma ampla quantidade de normas protetivas das
pessoas com deficiéncia, mas a assimilacdo de um modelo social de abordagem dos direitos
dessas pessoas ocorreu efetivamente ap6s a internalizacdo da Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia com o status juridico de emenda constitucional. Apds esse momento,
o0 Estado brasileiro assumiu uma posi¢do direcionada a garantir a inclusao desse publico, o que
se da por meio de medidas judiciais, administrativas e, principalmente, legislativas. Nessa

30 CRFB/88: Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais,
em virtude de sentenca judiciéria, far-se-ao exclusivamente na ordem cronolégica de apresentacdo dos precatorios
e a conta dos créditos respectivos, proibida a designacao de casos ou de pessoas nas dota¢fes orcamentarias e nos
créditos adicionais abertos para este fim. § 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares, originarios ou por
sucessdo hereditaria, tenham 60 (sessenta) anos de idade, ou sejam portadores de doenga grave, ou pessoas com
deficiéncia, assim definidos na forma da lei, serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, até o
valor equivalente ao triplo fixado em lei para os fins do disposto no § 3° deste artigo, admitido o fracionamento
para essa finalidade, sendo que o restante sera pago na ordem cronolégica de apresentacéo do precatorio.

31 CRFB/88: Art. 107-A. Até o fim de 2026, fica estabelecido, para cada exercicio financeiro, limite para alocagdo
na proposta orcamentaria das despesas com pagamentos em virtude de sentenca judiciaria de que trata o art. 100
da Constituicdo Federal, equivalente ao valor da despesa paga no exercicio de 2016, incluidos os restos a pagar
pagos, corrigido na forma do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, devendo o
espaco fiscal decorrente da diferenca entre o valor dos precatérios expedidos e o respectivo limite ser destinado
ao programa previsto no paragrafo Gnico do art. 6° e a seguridade social, nos termos do art. 194, ambos da
Constituicdo Federal, a ser calculado da seguinte forma: § 8° Os pagamentos em virtude de sentenca judiciaria de
que trata o art. 100 da Constituicdo Federal serdo realizados na seguinte ordem: Il - precatérios de natureza
alimenticia cujos titulares, originarios ou por sucessdo hereditéria, tenham no minimo 60 (sessenta) anos de idade,
ou sejam portadores de doenca grave ou pessoas com deficiéncia, assim definidos na forma da lei, até o valor
equivalente ao triplo do montante fixado em lei como obrigacéo de pequeno valor;
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perspectiva, a nivel infraconstitucional, a modificacdo na abordagem dos direitos das pessoas
com deficiéncia ocorreu a partir da entrada em vigor da Lei n°® 13.146/2015, a qual também é
denominada como Lei Brasileira de Inclusdo e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Assim

sendo, o paragrafo Unico do art. 1° da referida lei dispbe o seguinte:

Paragrafo Unico. Esta Lei tem como base a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por
meio do Decreto Legislativo n® 186, de 9 de julho de 2008 , em conformidade com o
procedimento previsto no § 3° do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil , em vigor para o Brasil, no plano juridico externo, desde 31 de agosto de 2008,
e promulgados pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009 , data de inicio de sua
vigéncia no plano interno.*

A LBI foi promulgada no dia 06 de julho de 2015, mas s veio a entrar em vigor no
dia 03 de janeiro de 2016, em virtude da disposicao do art. 127, que estabeleceu um periodo de
vacatio legis de seis meses (cento e oitenta dias). André Ramos destaca que a legislacdo
representa a opcdo por um alinhamento ao modelo social de direitos humanos a nivel
infraconstitucional, o que € perceptivel a partir da ado¢do de uma conceituacéo de pessoa com
deficiéncia muito semelhante aquela adotada pela CDPD®*. Nesse seguimento, o art. 2°
estabelece que as pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém “impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicgdes

com as demais pessoas”.

E inegéavel que o novo conceito adotado pela CDPD e pela LBI representa uma
completa mudanca de percepcéo juridica. Ainda que visdes discriminatorias persistam no meio
social, mudancas legislativas benéficas representam a passagem para uma visao de mundo mais
inclusiva. Mesmo assim, convém salientar que alguns doutrinadores defendem uma
interpretacdo ampliativa a essa definicdo, de modo a abranger deficiéncias explicitas,
expressamente previstas pela legislacdo em comento, e implicitas, como é o caso da dislexia,
que ndo foi mencionada mas também se defronta com obstaculos que impedem a plena
participacdo na sociedade. Efetivamente, a mencéo as barreiras obstrutivas possibilita essa

ampliacdo, sendo benéfico para as pessoas com deficiéncia.®*

32 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/Iei/113146.htm. Acesso em: 22 mar.
2022.

33 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2021.p. 993.
3 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: volume 6 (familias). 13. ed.
Salvador: Juspodivm, 2021. p. 968 e 969.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/CONGRESSO/DLG/DLG-186-2008.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6949.htm
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Outra importante conceituacao prevista pela Lei n® 13.146/2015, no inciso | do art.

3°, é a de acessibilidade, que consiste na:

Possibilidade e condicdo de alcance para utilizagdo, com seguranca e autonomia, de
espacos, mobiliarios, equipamentos urbanos, edificacdes, transportes, informacéo e
comunicacdo, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servigos e
instalacdes abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na
zona urbana como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

O foco normativo é justamente a eliminacdo de barreiras, pois a nocdo de
deficiéncia estd mais atrelada as limitagdes presentes nos ambientes fisico e social. Nesse
sentido, a propria legislacdo elenca uma série de barreiras que podem existir, como as

arquitetonicas, as atitudinais e as tecnoldgicas, e estabelece o seguinte no inciso Il do art. 3°:

IV - barreiras: qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou
impeca a participacéo social da pessoa, bem como o0 gozo, a fruicéo e o exercicio
de seus direitos a acessibilidade, a liberdade de movimento e de expressdo, a
comunicagdo, ao acesso a informacdo, a compreensao, a circulagdo com seguranca,
entre outros, classificadas em: (grifou-se)

Além das questbes mencionadas, a LBI reitera as importantes questfes da igualdade
e da ndo discriminacdo e, nesse momento, foi de encontro a legislacao civilista, notadamente
em relacdo aos direitos da personalidade. Ocorre que antes da entrada em vigor da Lei Brasileira
de Inclusédo, o Codigo Civil de 2002 enquadrava as pessoas com deficiéncia como incapazes
para a pratica de atos da vida civil, seja de forma absoluta ou relativa, de modo a tolher a sua
autonomia. A partir da inovagédo legislativa, as previsdes do CC/2002 foram revogadas ou
alteradas e foi estabelecido que as pessoas com deficiéncia possuem plena capacidade civil, em
consonancia com o art. 6°. Dessa maneira, 0 instituto juridico da curatela passou a ser
excepcional (art. 84, § 1°) e, quando for necessério, sera direcionado apenas para atos negociais
e patrimoniais (art. 85, caput). No que tange aos atos existenciais, Farias, Cunha e Pinto

destacam que:

[...] defluem da propria personalidade do titular, intrinsecos a sua humanidade. Por
isso, a curatela somente alcanca atos de indole econdmica, como os negécios juridicos
de disposicéo patrimonial, dentre os quais a compra e venda, a doagdo, o empréstimo,
a assuncdo de dividas, a transferéncia de bens e direitos etc. [..] o0s atos
personalissimos (intuito personae) somente podem decorrer da vontade direta e
irrestrita da pessoa, mesmo que esteja em situacdo de curatela.

35 FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia: comentado artigo por artigo. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 261
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Dessa maneira, € inequivoco que a Lei n°® 13.146/2015 representa um ponto de
virada nos direitos das pessoas com deficiéncia, em virtude de seu foco na inclusdo, na
igualdade, na acessibilidade e na autonomia, dentre outros fatores importantes. Ndo se pode
olvidar que a referida lei também trata de aspectos essenciais a existéncia de qualquer ser
humano no Titulo Il, destinado & previsdo de Direitos Fundamentais. Nesse momento, s&o
garantidos, dentre outros, os direitos a saude (arts. 18 a 26), a educacédo (arts. 27 a 30) e ao
trabalho (arts. 34 a 38), que serdo investigados em momento posterior. Ademais, além da
conceituacdo mencionada, a Acessibilidade também é regulamentada no Titulo 111, visto que é
um direito que garante a independéncia e uma completa participacdo na vida social (art. 53).
Dessa maneira, também € possivel enquadra-lo como um instrumento de inclusdo, uma vez que

permitira o0 gozo de outros direitos fundamentais.
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3 ANALISE DA RESERVA DO POSSIVEL E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
COMO PRINCIPIO LIMITADOR DE SUA ALEGACAO

Compreendida a caminhada historica dos direitos das pessoas com deficiéncia até
0 momento de adoc¢do de um modelo social de direitos humanos pautados na incluséo, passa-se
aandlise da reserva do possivel, como elemento limitador da prestacdo de direitos sociais, assim
como da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial como institutos juridicos
minimizadores da alegac&o de limitacGes orcamentarias. Ademais, analisa-se a nova concep¢ao

de direitos humanos das pessoas com deficiéncia, por um viés de maior efetividade e dignidade.

3.1 A Reserva do possivel e as limitacGes orcamentarias

A implementacdo das politicas sociais adequadas pelo Poder Publico, diretamente
ligadas & nogdo de minimo existencial, implica no imprescindivel direcionamento do orgamento
publico apto a promover a satisfacdo das demandas coletivas. Todavia, mesmo que esse
direcionamento ocorra, a rede de protecdo aos direitos basicos ainda ndo atinge integralmente
a populacéo, e possui falhas expressivas, especialmente no Brasil, onde a desigualdade social
alcanca niveis significativos. Nesse sentido, a assisténcia insuficiente tende a dar ensejo a
demandas judiciais relacionadas com o acesso a direitos basicos, especialmente por pessoas em
situacdo de hipossuficiéncia e/ou vulnerabilidade. Dessa maneira, hd uma verdadeira colisdo
entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel, ainda sob o prisma da dignidade da pessoa

humana.

3.1.1 Origem

A nocdo de reserva do possivel foi estabelecida primeiramente pelo Tribunal
Constitucional alem&o no ano de 1972, em situacdo que tratava sobre o direito a educacgdo, com
0 nome “Der Vorbehalt des Moglichen”. No caso, conhecido como “Numerus Clausus”,
estudantes pleiteavam a criacdo de um maior nimero de vagas em um curso de medicina, de

modo a permitir o ingresso de um maior numero de alunos no referido curso. Na ocasido, o
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Tribunal considerou que a reserva do possivel é aquilo que pode ser razoavelmente requerido
pelo individuo ao Estado, bem como da sociedade, que consistiu a época na reclamacéo pela
abertura de vagas em curso de ensino superior, 0 que demanda custos publicos. Além disso,

Michel Gradvohl observa que:

A Corte Alemd reforga a nogdo de que cabe, prioritariamente, ao legislador, em
respeito ao procedimento democratico orgamentério — talvez o mais democréatico de
todos os procederes legislativos, pois ndo apenas a maioria, mas também as minorias
tém incorporadas as leis orcamentarias anuais diversas emendas das suas autorias —
definir a razoabilidade da pretensdo e prestacdes onerosas.®

Nesse aspecto, ndo se pode olvidar que os representantes do Poder Legislativo sdo
democraticamente escolhidos pela populacédo por meio de um processo eleitoral. Portanto, de
modo indireto, a definicdo das receitas orcamentarias de determinado periodo é efetuada pela
sociedade, através de seus representantes eleitos, atuantes na definicdo da legislacdo
orcamentaria. Consequentemente, essa dotacao devera ser direcionada, em tese, ao meio social.
As pretens@es individuais que impliguem em profundo énus or¢camentario, como foi o caso da
demanda judicial dos estudantes alemées, ndo devem se sobrepujar ao beneficio da coletividade
em uma percepcao perfunctoria. Em verdade, a criagdo de vagas na universidade demandaria o
respectivo direcionamento de recursos para tal, 0 que ndo estava previsto. Dessa forma, destaca-

se 0 seguinte trecho do tribunal alemao, citado pelo mesmo autor:

Em primeira linha compete ao legislador julgar, pela sua prépria responsabilidade,
sobre a razoabilidade da importancia das diversas pretensdes da comunidade, para
inclui-las no orcamento, resguardando o equilibrio financeiro geral. [...] Por outro
lado, um tal mandamento constitucional ndo obriga contudo, a prover a cada
candidato, em qualquer momento, a vaga do ensino superior por ele desejada,
tornando, desse modo, os dispendiosos investimentos na area do ensino superior
dependentes exclusivamente da demanda individual frequentemente flutuante e
influenciavel por varios fatores.*’

Portanto, o entendimento da reserva do possivel a partir da formulagdo alema
implica no contraponto existente entre as possibilidades orgamentarias estatais e a razoabilidade
de uma pretensdo individual perante a sociedade. Nesse sentido, Ingo Sarlet e Marina
Figueiredo observam de forma categorica que isso também significa que, ainda que o ente

estatal tenha disponibilidade financeira para custear determinada pretensdo, ndo ha que se falar

% GRADVOHL, Michel André Bezerra Lima. Direito Constitucional Financeiro: direitos fundamentais e
orcamento publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 208 e 209.
37 BVerfGE 33, 303-333 apud GRADVOHL, Op. Cit., p. 208.
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em uma verdadeira imposicdo de que o Estado empregue orcamento, pois a razoabilidade

também deve servir de elemento norteador nesse caso.>®

No Brasil, a CRFB/88 permitiu que a doutrina patria desenvolvesse sua percepcao
sobre o tema, como € o caso de Andreas Krell. Na concepgdo do autor, a recepc¢do da teoria da
reserva do possivel no ordenamento juridico brasileiro deve passar pelas devidas adapta¢oes,
especialmente por se tratar de uma concepcao feita em territorio europeu. Dessa maneira, Krell
alega que essa discussdo “nao pode absolutamente ser transferida para o Brasil, onde o Estado

Providéncia nunca foi implantado™*°.

3.1.2 Conceito e perspectiva da doutrina brasileira

A Constituicdo Federal de 1988 € classificada pela doutrina como analitica, de
modo que trata dos mais variados temas em seu texto, o que acaba por torna-la mais prolixa.
Nesse sentido, a CRFB/88 consagra direitos sociais direcionados a todos os cidaddos, em
conformidade com a previsdo de seu art. 6° a ser analisado no terceiro capitulo. Partindo do
pressuposto de que o efetivo cumprimento de um direito social ocorre, dentre outras formas,
por meio da implementacdo de politicas publicas, é evidente a necessidade de um
direcionamento orcamentario estatal que permita sua efetivacdo. Nesse escopo, a propor¢do
entre uma pretensao individual ou social perante o Poder Publico e a disponibilidade financeira
do Estado culmina na formulacdo teérica da reserva do possivel, amplamente alegada pelo ente

estatal em demandas judiciais envolvendo direitos sociais.

A tentativa de uma conceituacao da reserva do possivel ainda gera certa discussdo
doutrinéria. Nesse sentido, Ana Carolina Lopes Olsen faz uma importante considerac&o inicial
a respeito da natureza juridica desse elemento. Desse modo, a autora esclarece que ndo é
possivel enquadrar a reserva do possivel como um principio, posto que ndo seria um mandado

de otimizagéo passivel de ponderacdo. Com efeito, a verdadeira ponderacdo ocorre entre a

38 SARLET, Ingo Wolfgang.; FIGUEIREDO, Marina Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: Algumas aproximagdes. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, [S. I.], v. 1, n. 1, p.
171-213, 2007. DOI: 10.30899/dfj.v1i1.590. Disponivel em: https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/590.
Acesso em: 6 abr. 2022.

% KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos
de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 54.
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escassez de recursos e a norma que prevé um direito prestacional. Dito isto, a autora considera
que a visdo mais adequada € considerar o conceito simplesmente como “reserva do possivel”,

posicao que sera adotada neste trabalho. Dessa maneira, a autora propde que:

A reserva do possivel acaba por possuir uma dimensdo preponderantemente
juridica, de mandamento de realizagdo dos direitos fundamentais sociais dentro
de um padrao de razoabilidade e proporcionalidade, sob pena de ferimento do
sistema constitucional como um todo, bem como uma dimensdo especialmente
fatica, de mandamento de observéncia da realidade, da existéncia de recursos
materiais e da exigéncia razoavel e proporcional de alocacdo de recursos. Ainda,
a reserva do possivel acaba por determinar a ponderacgdo entre o bem juridico que se
visa realizar e a escassez artificial de recursos, ou seja, aquela escassez que resulta da
alocagéo dos recursos existentes para outros fins.*°

Em virtude da prdpria situacdo socioeconémica brasileira, agrupado entre 0s paises
em desenvolvimento, a doutrina nacional emprega novas nuances a percep¢do da reserva do
possivel. Nesse seguimento, Ana Paula de Barcellos comenta que a reserva do possivel consiste
justamente na relacdo entre a limitagdo dos recursos existentes e a quantidade quase infinita de
direitos a serem supridos pelos mesmos recursos, e assim como Olsen, defende a existéncia de
uma reserva do possivel fatica, que consiste na propria realidade de uma “inexisténcia fatica de
recursos”, € uma reserva do possivel juridica, a qual estd relacionada a um direcionamento

orgamentario especifico, pautado em lei.*!

Portanto, a questdo diz respeito, em uma conclusao simpldéria, ao custo de qualquer
acdo empreendida pelo Estado no intuito de garantir a concretizagdo de um direito
(especialmente, os sociais). O Brasil, assim como quaisquer outros paises, possui receitas,
provenientes de tributos por exemplo, e diversas despesas. No campo especifico das despesas
publicas direcionadas a prestacdo de direitos fundamentais, é valido ressaltar que a
implementacdo de uma politica publica também ocorrerd a partir de critérios discricionarios do
préprio administrador. Ainda que exista essa discricionariedade, a Administracdo Publica
devera se valer, evidentemente, de padrbes razoaveis e proporcionais, de modo a garantir a

méaxima efetividade das previsfes constitucionais, afinal:

A Constituicdo, como ja vimos demonstrar, estabelece metas prioritérias, objetivos
fundamentais, dentre os quais sobreleva a promocdo da dignidade da pessoa humana
e aos quais estdo obrigadas as autoridades publicas. A despesa publica é o meio habil

40 OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos direitos fundamentais sociais frente a reserva do possivel.
2006. 390 f. Tese (Doutorado) - Curso de Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-Graduacdo em
Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2006. Cap. 3. Disponivel em: http://hdl.handle.net/1884/3084.
Acesso em: 17 abr. 2022,

41 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 277 e 278.
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para atingir essas metas. Logo, por bastante natural, as prioridades em matérias de
gastos publicos sdo aquelas fixadas pela Constituicdo, de modo que também a ponta
da despesa, que encerra o ciclo da atividade financeira, esteja submetida a norma
constitucional.*?

Trata-se, portanto, de observar a reserva do possivel ndo como uma completa
escassez de recursos inviabilizadora da promocéo de direitos fundamentais, mas sim como um
elemento de carater predominantemente orcamentario que permita o aprimoramento do meio
social, de acordo com parametros de proporcionalidade e razoabilidade, e pautado pela
Constituicao. Nesse sentido, Walter Claudius Rothenburg, sob o prisma de Stephen Holmes e

Cass R. Sunstein, adverte que:

Apresentar um direito sob o prisma das dificuldades de sua implementagdo pode
consistir num desvio de dtica e isso é marcante no &mbito econdmico. Segundo tal
perspectiva, os direitos teriam um custo a suportar, o que pressup@es sacrificio. Mas
é possivel enfocar sob outro prisma, mais otimista, isto €, acentuar o ganho econémico
gerado pelos direitos, que podem, assim, ser apresentados como investimento a gerar
vantagens.*

Além do exposto, ndo se pode olvidar que a atual conjuntura social envolve a
compreensdo de que a efetivacdo de direitos ndo envolve apenas anseios coletivos, mas também
questBes individuais atinentes a realidade de cada cidaddo. Nesse seguimento, assim como as
doutrinas supracitadas, Ingo Sarlet e Marina Fiqueiredo também visualizam duas dimensdes na

reserva do possivel, e acrescentam uma terceira atinente a uma visao individual:

[...] a assim designada reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimenséo
triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivagdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicéo das receitas e
competéncias tributarias, orgamentarias, legislativas e administrativas, entre
outras, e que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil,
no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também)
do eventual titular de um direito a prestacGes sociais, a reserva do possivel envolve
0 problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.* (grifou-se)

42 BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 283.

43 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass Robert. O custo dos direitos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 1999.
212 p. Tradugéo de 2019. Apud ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos sociais séo direitos fundamentais:
simples assim. Salvador: Juspodivm, 2021. 416 p. Prefacio de Ingo Wolfgang Sarlet. p. 98.

4 SARLET, Ingo Wolfgang.; FIGUEIREDO, Marina Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: Algumas aproximagdes. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, [S. I.], v. 1, n. 1, p.
171-213, 2007. DOI: 10.30899/dfj.v1i1.590. Disponivel em: https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/590.
Acesso em: 6 abr. 2022.
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Conforme sera explorado posteriormente, a relagdo existente entre a efetiva
disponibilidade dos recursos orcamentarios e a proporcionalidade da pretensdo do individuo
tem sido amplamente levada em consideracéo por tribunais brasileiros, inclusive em decisoes
do controle concentrado de constitucionalidade, como é o caso da ADPF 45. Nesse sentido,
ressalte-se que a nogdo de proporcionalidade da prestacdo de um direito social a um titular
revela justamente a questéo da judicializacdo dessas prestacoes.

3.1.3 Jurisprudéncia patria e mitigacdo da reserva do possivel

A reserva do possivel também encontra rico respaldo na jurisprudéncia pétria, a
qual € responsavel pela identificacdo dos principais elementos que limitam a alegacdo de
escassez de recursos. De maneira a esclarecer o posicionamento adotado pelos tribunais
superiores brasileiros, serdo analisadas quatro decisbes, sendo trés do Supremo Tribunal
Federal, e uma do Superior Tribunal de Justica, sem a pretensdo de esgotar a analise
jurisprudencial. Dando seguimento, por ocasido de julgamento do Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario com Agravo n° 639.337 de S&o Paulo, em caso relacionado ao direito a

educacéo das criangas, 0 STF estabeleceu que:

A destinagdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz
instaurar situacgdes de conflito, quer com a execucao de politicas publicas definidas
no Texto Constitucional, quer, também, com a prépria implementacdo de
direitos sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando
contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante
opcOes por determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,
compelindo, o Poder Publico, em face dessa relagdo dilematica, causada pela
insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisio governamental cujo parimetro,
fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a
intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as
normas programaticas positivadas na propria Lei Fundamental. Magistério da
doutrina. - A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo
Poder Publico, com o proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na prdpria Constituicdo - encontra
insuperdvel limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial, que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado
da essencial dignidade da pessoa humana.* (grifou-se)

% STF ARE 639337 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177
DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125
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Assim, além da limitac&o fatica relativa a escassez de recursos, da limitacéo juridica
relacionada a previsao de orcamento para satisfagdo de direitos fundamentais, e dos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade, o Poder Publico também devera se nortear pela prépria
dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento da ordem juridica brasileira, e do proprio
minimo existencial, principalmente esse ultimo aspecto. Verdadeiramente, é inadmissivel que
limitagdes orcamentarias impecam a promogéo da dignidade de pessoas que vivem em padrdes
abaixo do minimo, visto que a propria CRFB/88 prevé que um de seus objetivos fundamentais
¢ a erradicacao da pobreza e da marginalizacao e a reducédo das desigualdades sociais e regionais
(art. 3°, 1).

Além disso, a mitigacdo da reserva do possivel por forca do minimo existencial
deve se aplicar a todos, independentemente da nacionalidade. Dessa maneira, 0 STF considerou
que estrangeiros também devem ser abrangidos pela previsdo constitucional de assisténcia
social (art. 203, 1V) desde que sejam atendidos os requisitos exigidos. Ao dispor sobre a relagéo
entre a quantidade estrangeiros que seriam beneficiados com a decisdo concessiva e a reserva
do possivel, o inteiro teor do Recurso Especial n® 587.970 (Tema 173 da Repercussdo Geral)

disp0s da seguinte forma:

[...] a quantidade em potencial de estrangeiros regularmente residentes que estejam
simultaneamente em situagdo de vulnerabilidade socioecondmica e de deficiéncia
fisica ou de idade acima de 65 anos certamente ndo é alta. Afinal, o filtro realizado
quando da concessdo de vistos reduz a probabilidade de que sejam admitidos
estrangeiros que se encontrem sob risco social elevado. Assim, o impacto
orcamentario a ser causado aos cofres publicos, em caso de uma decisdo
concessiva, tende a ndo ser numericamente relevante.*® (grifou-se)

A matéria ainda é tratada na ocasido de garantia dos direitos das pessoas com
deficiéncia. No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°
1.189.014, o Min. Celso de Mello destacou que a reserva do possivel ndo pode ser invocada de
modo a permitir que o Estado fique isento do cumprimento de obrigacdes constitucionais e

complementou que:

Tratando-se de tipico direito de prestacdo positiva, garantia de acessibilidade as
pessoas com deficiéncia — que compreende todas as prerrogativas, individuais ou
coletivas, referidas na Constitui¢do da RepuUblica — tem por fundamento regra
constitucional cuja densidade normativa ndo permite que, em torno da efetiva
realizacdo de tal comando, o Poder Publico disponha de um amplo espaco de
discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de conformacéo, e de cujo

% STF RE 587970, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 20/04/2017, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-215 DIVULG 21-09-2017 PUBLIC 22-09-2017
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exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em simples alegacdo de mera
conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificagdo mesma dessa prerrogativa essencial.*’
(grifou-se)

Aqui, o julgador esbarra, de certo modo, na questdo da discricionariedade do

administrador, a qual ndo seria absoluta. A propria norma constitucional de acessibilidade das

pessoas com deficiéncia implica na reducdo do campo de deliberacdo publica. Em caso

semelhante, o STJ tratou de Acdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal em

face da Universidade Federal de Pernambuco, visando a adequacéo de todas as edificacbes da

instituicdo para as pessoas com deficiéncia. No Recurso Especial n° 1.607.472, o Ministro

Hermann Benjamim decidiu da seguinte forma:

ADMINISTRATIVO. A(;AO CIVIL PUBLICA. INTERESSE DE AGIR DO
MPF. ADEQUAQAO DOS PREDIOS DA UNIVERSIDADE FEDERAL DE
PERNAMBUCO - UFPE. ACESSIBILIDADE. PORTADORES DE
NECESSIDADES ESPECIAIS. IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZA(;AO DA
TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. FUNDAMENTO INATACADO. SUMULA
282/STF. [...]5. No campo dos direitos individuais e sociais de absoluta prioridade, o
juiz ndo deve se impressionar nem se sensibilizar com alegacfes de conveniéncia e
oportunidade trazidas pelo administrador relapso. A ser diferente, estaria o Judiciario
a fazer juizo de valor ou politico em esfera na qual o legislador ndo lhe deixou outra
possibilidade de decidir que néo seja a de exigir o imediato e cabal cumprimento dos
deveres, completamente vinculados, da Administragdo Publica. 6. Se um direito é
qualificado pelo legislador como absoluta prioridade, deixa de integrar o
universo de incidéncia da reserva do possivel, ja que a sua possibilidade é,
preambular e obrigatoriamente, fixada pela Constituicéo ou pela lei. 7. Ademais,
tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo existencial, inexistira
empecilho juridico para que o Judiciério estabeleca a inclusdo de determinada politica
publica nos planos orcamentarios do ente politico, mormente quando n&o houver
comprovacio objetiva da incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal.*®
(grifou-se)

Diante do exposto, evidencia-se que a mitigacdo da reserva do possivel consiste na

prépria concepcdo de minimo existencial, a qual decorre do principio da dignidade da pessoa

humana, como sera explorado no proximo tdpico. Ademais, a partir da leitura da decisdo, é

possivel depreender que a propria acessibilidade também foi incluida no campo dos direitos

pertencentes a um minimo existencial.

4 STF ARE 1189014 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 27/09/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-219 DIVULG 08-10-2019 PUBLIC 09-10-2019
48 STJ REsp 1607472/PE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/09/2016,

DJe 11/10/2016
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3.1.4 Orgamento publico e politicas publicas

Percebe-se que a compreensdo da reserva do possivel envolve de forma
significativa, as no¢des de or¢camento publico e politicas publicas. Conforme sera explorado, a
delimitacdo desses institutos envolve a ampla participacdo do Poder Legislativo e do Poder
Executivo. Em momento posterior deste trabalho, seré visualizada ainda a participacéo do Poder
Judiciario nessa perspectiva, 0 que revela uma verdadeira combinacdo de atuacdo dos trés
poderes na efetivacdo pratica de direitos sociais.

3.1.4.1 Atuacao do Poder Legislativo e orgamento publico

Até 0 momento, é inegavel que a nocdo da reserva do possivel envolve também a
compreensdo da nocao de orgcamento publico, motivo pelo qual passa-se agora a uma analise
basica de suas concepcOes teoricas e legislativas, especialmente a Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO), a Lei Orcamentaria Anual (LOA) e o Plano Plurianual (PPA). Nesse
sentido, Gradvohl comenta que a atual nogdo de or¢camento vai muito além de um mero
instrumento para controle da atuagdo executiva, pois envolve “o programa de operagdes do

governo e os modos de financiamento desse programa”.*°

Primeiramente, convém mencionar que a CRFB/88 trata sobre as Financgas Publicas
em seu Capitulo 1 e, especificamente no que tange ao orcamento publico, estabelece uma rigida
normatizacdo na Secao Il. Assim como outros ramos do direito, as regras orcamentarias também
sdo regidas por principios, dentre os quais esta a legalidade, prevista no caput do art. 166 da
CRFB/88:

Art. 166. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orcamentarias,
ao orcamento anual e aos créditos adicionais serdo apreciados pelas duas Casas do
Congresso Nacional, na forma do regimento comum. (grifou-se)

Portanto, depreende-se que a aprovacdo da legislagdo orcamentéria ocorre no
ambito do Poder Legislativo. Dando seguimento, a CRFB/88 prevé trés especies de legislacao

orcamentaria em seu art. 165, todas de iniciativa do Poder Executivo: o plano plurianual, as

49 GRADVOHL, Michel André Bezerra Lima. Direito Constitucional Financeiro: direitos fundamentais e
orcamento publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 89.
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diretrizes orcamentarias e o orcamento anual. O PPA consiste “nas diretrizes, objetivos e metas
da administracdo publica federal para as despesas de capital e outras delas decorrentes e para
as relativas aos programas de duracdo continuada” e deve ser visualizado a partir de uma
perspectiva regionalizada (art. 165, § 1°). A LDO esté prevista no art. 165, § 2°, com alteragdes

feitas pela Emenda Constitucional n® 109/2021.:

§ 2° A lei de diretrizes orcamentarias compreenderd as metas e prioridades da
administracdo publica federal, estabelecerd as diretrizes de politica fiscal e
respectivas metas, em consonancia com trajetoria sustentavel da divida publica,
orientara a elaboragdo da lei orgamentaria anual, dispora sobre as alteracbes na
legislacdo tributaria e estabelecera a politica de aplicagdo das agéncias financeiras
oficiais de fomento. (grifou-se)

A LOA possui suas especificacdes no art. 165, § 5°:

§ 5° A lei orcamentéria anual compreenderé:

I - 0 orcamento fiscal referente aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgdos e entidades
da administracdo direta e indireta, inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico;

Il - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido, direta ou
indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto;

I11 - 0 orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades e 6rgdos a ela
vinculados, da administracdo direta ou indireta, bem como os fundos e fundacGes
instituidos e mantidos pelo Poder Pablico.

N&o se pode olvidar que, a partir do momento em que essa definicdo orcamentéria
ocorre no ambito legislativo, ha uma atuacéo indireta por parte da prdpria sociedade, visto que
os integrantes das Casas Legislativas e os chefes do Executivo sdo escolhidos pela populagédo
por meio do exercicio do direito ao voto. Acerca da tematica, Chrispino inclusive destaca que
a capacidade de efetivacdo de direitos das politicas publicas estd diretamente ligada a esse

controle popular.®

Evidentemente, o regramento orcamentario previsto na Constituicdo Federal é
dirigido & Uni&o. Cada ente federativo, por forga da autonomia prevista no caput do art. 18%* da
CRFB/88, possui competéncia para elaboracdo de suas regras orcamentaria, mas sempre

observando a simetria constitucional do art. 25°2. A titulo de exemplo, a Constituic&o do Estado

50 CHRISPINO, Alvaro. Introducdo ao estudo das politicas publicas: uma visdo interdisciplinar e
contextualizada. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016. p. 25.

51 CRFB/88: Art. 18. A organizagdo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta Constituicéo.

52 CRFB/88: Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituigao.
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do Cearé também estabelece que a atividade financeira do respetivo ente federativo ocorrera
em conformidade com leis de iniciativa do Poder Executivo, as quais culminardo no PPA, na
LDO e na LOA, mas em ambito estadual (art. 203). Além disso, a aprovacédo das leis devera
sequir o rito legislativo ordinario, na respectiva Camara dos Deputados, em aluséo ao principio

da legalidade orcamentaria.>®

3.1.4.2 Atuacao do Poder Executivo e politicas publicas

Em consonéncia com a exposicdo anterior, a partir da delimitacdo orcamentaria
periddica feita pelo Poder Legislativo, o poder publico determinard as politicas publicas
adequadas a satisfacdo dos mandamentos constitucionais, dentro da reserva do financeiramente
possivel. Nesse sentido, convém ressaltar a questdo ja mencionada da discricionariedade
administrativa, pela qual o administrador teria uma certa liberdade de escolha dos direitos a
serem assegurados em observancia a reserva or¢camentaria, ainda que essa discricionariedade
seja minimizada em determinados momentos por forca de disposi¢fes provenientes da propria

Constituicao.

A conceituacdo de politica publica é uma tarefa de dificil concepcao pela doutrina,
dado a amplitude do que pode ser entendido como tal. Sem a pretensdo de esgotar a tematica,
Alvaro Chrispino entende que politica pablica € um metaconceito, visto que envolve diferentes
aspectos em sua compreensao, de modo que a conceitua como a “acdo intencional de governo
que vise atender a necessidade da coletividade”®*. Nesse sentido, Amauri Feres Saad destaca

que:

As politicas publicas s@o, como dissemos ao longo deste trabalho, atividades estatais
unificadas por uma finalidade de utilidade publica. Tais atividades podem ser de
ordem legislativa (lei em sentido formal), regulamentar e concreta (atos
administrativos, infralegais) e contratual, o que, no quadro da divisdo de poderes,
importa em dizer que poderdo contar com a participacdo do parlamento e do poder
executivo [...].%°

58 CEARA (Estado). Constituicdo (1989). Constituicio Estadual, de 05 de outubro de 1989. CONSTITUICAO
DO ESTADO DO CEARA. Fortaleza, CE: Inesp, 2018. Atualizada até a Emenda Constitucional n° 94 de 17 de
dezembro de 2018. Disponivel em: https://www.al.ce.gov.br/index.php/atividades-legislativas/constituicao-do-
estado-do-ceara. Acesso em: 21 abr. 2022.

% CHRISPINO, Alvaro. Introducdo ao estudo das politicas publicas: uma visdo interdisciplinar e
contextualizada. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2016. p. 19.

%5 SAAD, Amauri Feres. Regime juridico das politicas publicas. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2016. 354 p.
Livro eletrnico.
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Nessa perspectiva, 0 que se pretende demostrar a partir da ideia do autor € que ndo
somente o poder legislativo possui participacdo ativa na formulacéo de politicas publicas, mas
também o poder executivo, afinal este sera responsavel pela propria execucdo pratica da
atividade estatal, em consonancia com Seed, e faz parte da nocdo de governo, indo de acordo
com Chrispino. Essa nocdo também é perceptivel a partir da consideracdo de normas
constitucionais, como o paragrafo unico do art. 193 que estabelece que cabera ao Estado “a
funcdo de planejamento das politicas sociais”. Além disso, ndo se pode olvidar que algumas
competéncias do chefe do poder executivo revelam essa participacdo da delimitacédo

orcamentaria e planejamento da atuacao estatal por meio de politicas publicas:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[-]

XXIII - enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes
orcamentarias e as propostas de orcamento previstos nesta Constituigao;

XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de sessenta dias apos a
abertura da sessdo legislativa, as contas referentes ao exercicio anterior;

Por fim, convém mencionar as licbes de Bernardo Fernandes a respeito da
vinculagdo dos poderes na efetivagdo de direitos fundamentais. Nesse escopo, ao tratar da
vinculacdo do Poder Executivo, o autor observa que a Administracdo também devera nortear
sua atuacdo de acordo com os direitos fundamentais, ainda que exista a discricionariedade, e
isso ocorre por meio da formulacéo de politicas publicas que permitam a implementacéo desses
direitos. Essas politicas “estdo atreladas a vinculatividade do Poder Executivo no exercicio de

suas atividades™®.

3.2 A Dignidade da pessoa humana

O Estado Democratico de Direito é caracterizado por uma marcante forga
principioldgica no seu ordenamento juridico. De acordo com José Canotilho®’, o conceito de

Constituicdo pode ser depreendido como uma estrutura politica conformadora do Estado,

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p.
395.

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 86.
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primada em principios materiais do constitucionalismo, ou seja, vinculacdo do Estado ao
direito, reconhecimento e garantia de direitos fundamentais, ndo confusdo de poderes e
democracia. Nesse sentido, percebe-se, cada vez mais, que esse modelo estrutural
principiolégico aqui preconizado possui uma atuacdo extremamente importante na
determinacéo das regras normativas. Nesse escopo, a Constituicdo Federal de 1988 elenca um
dos principios mais importantes do ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa

humana, como um de seus fundamentos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

]

111 - a dignidade da pessoa humana;

Desde a Antiguidade até o periodo contemporaneo, o estudo do homem foi presente
nas mais diversas sociedades. Nessa perspectiva, a no¢do de dignidade foi vislumbrada por
diferentes percepcdes de acordo com a época, chegando a ser associada a quantidade de
riquezas, a cor da pele e ao género, por exemplo. Portanto, durante séculos, ainda que a
dignidade fosse humana, diversos grupos foram excluidos dessa concepcdo em diferentes
momentos histéricos, como foi 0 caso dos escravos e das pessoas com deficiéncia, conforme
explicado no capitulo anterior. Até que esse principio passasse a ter forca normativa com a
previsdo em documentos legislativos, houve uma prolongada teorizacdo a seu respeito, que
culminou com sua consagragdo juridica na segunda metade do século passado®. A respeito
disso, Barcellos observa que:

A revelacdo dos horrores da Segunda Guerra Mundial transtornou completamente as
convicgdes que até ali se tinham como pacificas e “universais” [...] A reagdo a barbarie
do nazismo e dos fascismos em geral levou, no pds-guerra, a consagracdo da
dignidade da pessoa humana no plano internacional e interno como valor maximo dos
ordenamentos juridicos e principio orientador da atuagdo estatal e dos organismos
internacionais.>®

No contexto hodierno, a nocao de dignidade € plurissignificativa, de modo que pode
abranger uma ampla diversidade de direitos humanos fundamentais, o que leva a sua utilizagéo

como fundamento nos mais diversos campos juridicos, principalmente no &mbito das demandas

% SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum Ltda, 2016, passim.

% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 129 e 130.
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jurisdicionais. Desse modo, essa abrangéncia de fundamentacdo é de tal maneira que chega a
causar uma percepgdo de esvaziamento do conteudo do referido principio devido a sua
trivializacao, o que ndo condiz com a sua realidade. No Brasil, pais marcado pela desigualdade
social, a dignidade da pessoa humana exerce uma funcdo norteadora no desenvolvimento de
politicas publicas para popula¢fes em situacdo de vulnerabilidade, dentre outras aplicacGes.
Sarlet destaca que a dignidade da pessoa humana consiste em fundamento da ordem

constitucional brasileira e observa que:

[...] o nosso Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na
Alemanha —, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da
finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do proprio Estado,
reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em fun¢éo da pessoa humana,
e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio da
atividade estatal.®

Portanto, a atuacdo estatal, a partir do momento em que houve a positivagdo do
referido principio, deve ocorrer em prol da dignidade humana. N&o somente o Estado, mas
também cada cidaddo deve prezar por isso em relacdo aos demais pertencentes a sociedade.
Verifica-se, por conseguinte, que a dignidade da pessoa humana possui uma ampla abrangéncia
no ordenamento juridico brasileiro, e isso ndo se aplica somente ao Direito como também em
outras areas. Em verdade, a vertente pds-positivista que se desenvolveu fortemente apos a
Segunda Guerra foi caracterizada por um forte apego aos principios e a valorizacdo dos direitos
humanos, sendo extremamente influente na promocéo dessa interdisciplinaridade da dignidade
humana. Desse modo, a compreensado, ainda que superficial, desse principio, perpassa pela
nocdo de sua natureza juridica, seu conceito, seu contetido, sua funcao e seu carater, se absoluto

ou relativo, especificamente no caso brasileiro.

No que tange a natureza juridica, Ingo Sarlet defende que a dignidade da pessoa
humana possui natureza juridica de principio de valor fundamental, — o que se coaduna com a
sua alocacdo no Titulo | da CRFB/88, destinado ao tratamento dos Principios Fundamentais —
visto que servira de fundamento para a previsdao de outras normas que veiculam direitos e
garantias fundamentais. O autor ainda revela que ha quem critique a alocacéo da dignidade da

pessoa humana como um principio, mas defende que essa natureza lhe emprega uma maior

80 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 65.
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efetividade.® E interessante que Sarmento observa que a delimitagdo completa do principio da
dignidade da pessoa humana é uma tarefa dificil e pouco recomendada tendo em vista que:

[...] aabertura é fundamental para que o principio possa desempenhar bem o seu papel,
que envolve a protecdo da pessoa humana diante de riscos e ameacas que nem sempre
podem ser antecipados. Ademais, o principio € uma das mais importantes “portas de
entrada” para as exigéncias da moralidade piblica no ambito do Direito e, por isso,
ndo se compatibiliza com formulagBes muito rigidas, cuja adocdo poderia inibir o
desempenho desta funcéo de juridicizacio de imperativos morais.®?

Sobre os principios, Robert Alexy® os define como mandamentos de otimizagéo, e
elucida que implicam em normas que dispdem diretivas que devem ser realizadas com a
maxima efetividade, dentro das possibilidades reais e juridicas. Sobre essas possibilidades, o
autor completa alegando que “isso significa que elas podem ser realizadas com diversos graus
e que a medida exigida de sua realizacdo depende ndo somente das possibilidades reais, mas
também das possibilidades juridicas”. O conceito de principio dado por Alexy coaduna com o
que € defendido por Sarlet, no sentido de que a partir do momento em que a dignidade da pessoa
humana é alocada como um principio fundamental, a atuacdo do Estado brasileiro devera — ou
deveria, face a evidente desigualdade social — ser direcionada a proporcionar sua maxima
eficacia.

Assim como a defini¢do da natureza juridica da dignidade da pessoa humana carece
de uma atividade tedrica aprofundada, a sua conceituacdo possui um nivel de teorizagdo ainda
mais evidente, dado o nivel de complexidade do elemento juridico-normativo estudado. Assim
sendo, € inegavel que a analise aperfeicoada do conceito juridico da dignidade humana carece
de um trabalho préprio. Dando seguimento, Sarlet conceituou o referido principio fundamental

da seguinte forma:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo
ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria existéncia e da vida em comunh&o com

81 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 68-71.

62 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum Ltda, 2016. p. 70.

8 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 85.
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os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram
a rede da vida.®* (grifou-se)

Dessa maneira, infere-se que a dignidade é um fator inerente a qualquer cidadao
brasileiro, independentemente de qualquer caracteristica distintiva, e os elementos que integram
a nacao, Estado e sociedade, devem nortear sua atuagio nesse sentido. E interessante notar que
o conceito formulado por Ingo Sarlet se coaduna com a visdo de Daniel Sarmento sobre o
conteudo deste principio. O referido autor defende que o valor intrinseco da pessoa, a igualdade,
a autonomia, o minimo existencial e o reconhecimento estdo contidos na dignidade e
complementa que a Constituicdo brasileira possui dispositivos que tratam de cada um desses

aspectos, como é o caso do art. 5°, caput, que prevé a igualdade de todos perante a lei. &

Nesse escopo, ainda que ndo exista uma hierarquia entre as normas constitucionais,
é perceptivel que a dignidade da pessoa humana exerce uma funcgédo basilar no ordenamento
juridico brasileiro, representando uma incumbéncia norteadora da efetiva aplicabilidade dos
direitos fundamentais que, importante ressaltar, ndo se esgotam no Texto Constitucional (art.
59, § 20, CRFB/88). Ainda no que se refere ao contetido do principio, André Ramos identifica
um elemento positivo, relativo a garantia de condi¢cfes minimas de existéncia a todos os
individuos, e um elemento negativo, direcionado a vedacgéo de qualquer ato que venha a ofender
essa dignidade®’. Ja Ana Paula de Barcellos, por outro lado, defende que a dignidade da pessoa

humana possui um conteldo fundamental concernente a um minimo existencial:

[...] a violagdo do minimo existencial — isto é: a ndo garantia de tais condi¢des
elementares — importa o desrespeito do principio juridico da dignidade da pessoa
humana sob o aspecto material, ou seja, uma a¢do ou omisséo inconstitucional. Em
suma: minimo existencial e ndcleo material do principio da dignidade da pessoa
humana descrevem o mesmo fendmeno.®

Em conformidade com o que foi mencionado a respeito da funcdo basilar da
dignidade da pessoa humana, Sarlet possui posicionamento semelhante ao declarar que o
principio exerce uma dupla funcionalidade ao conceder uma unidade de sentido e legitimidade

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 60.

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum Ltda, 2016. p. 89.

% CRFB/88: Art. 5°. § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.

67 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. p. 83.
% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 247.
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ao ordenamento juridico constitucional, além de possuir uma aplicabilidade integradora e
hermenéutica no ordenamento juridico brasileiro como um todo.®® Dessa maneira, a protecdo
da dignidade da pessoa humana ocorreria ndo apenas por meio da concretizacdo dos direitos
fundamentais, mas também por meio da compatibilizacéo de todas as normas do ordenamento

juridico com essa finalidade méxima.

Daniel Sarmento vislumbra, além da propria nocdo de elemento norteador da
hermenéutica juridica, outras diversas funcdes para o principio da dignidade da pessoa humana,
consistentes no fundamento de legitimidade do Estado e do proprio Direito, bem como para
ponderacdo entre interesses conflitantes, critério para limitacdo e identificacdo de direitos
fundamentais e de validacdo dos atos estatais e particulares.”® E evidente que um conceito
juridico dotado de alto nivel de fundamentalidade proporciona uma discussdo sobre seu carater

absoluto ou relativo.

A respeito disso, primeiramente, convém mencionar que a relativizacdo de
determinado principio ndo diminui sua efetividade normativa. Em verdade, o carater relativo
permitird que o seu conteudo seja discutido por meio da ponderacdo, formulada por Robert
Alexy na ocasido de colisdo entre dois principios. No caso de eventual ponderacédo, o contetido
da dignidade da pessoa humana podera ser discutido e até enriquecido de acordo com as
valoragdes propostas. Ainda assim, mesmo que possua carater relativo, ndo se pode olvidar que

exerce uma posicao central no ordenamento. Sarmento enfatiza que:

Apesar de ndo ser absoluta em toda a sua extensdo, a dignidade humana, pela sua
estatura moral e relevancia impar em nosso sistema constitucional, deve assumir um
peso abstrato muito elevado na ponderacao de interesses, de forma que, nos casos em
que esteja efetivamente presente, ela quase sempre prevaleca no confronto com outros
bens e principios.”

Ingo Sarlet corrobora com a visao de que esse principio ndo possui carater absoluto
ao considerar que a partir do momento em que a dignidade € humana, € possivel que ocorra a
colisdo entre a dignidade de entes distintos, as quais deverdo ser compatibilizadas e
resguardadas no caso concreto, mesmo que isso ndo ocorra em sua totalidade, e exemplifica a

explanagdo com as situacdes opostas da dignidade da vitima de um crime e a dignidade do preso

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 77-80.

0 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Forum Ltda, 2016. p. 77.

L Idem, Ibidem. p. 98.
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acusado pela conduta. Consequentemente, a partir da exposicao do autor, é possivel inferir que
a dignidade ndo seria um elemento indiferente a relativizagbes, mas ndo podera ser totalmente

desconsiderada em relacdo a nenhum ser humano, tendo em vista que:

[...] mesmo a dignidade comporta diversos niveis de realizagéo e, portanto, uma certa
graduacdo e relativizagdo, desde que ndo importe em sacrificio da dignidade, seria
possivel reconhecer também que a prdpria dignidade da pessoa, como norma juridica
fundamental, possui um ndcleo essencial e, portanto, apenas este (na hipétese de uma
necessaria harmonizacédo da dignidade de diversas pessoas), por via de consequéncia,
serd intangivel.”

Em contrapartida, hd quem defenda que a dignidade da pessoa humana possui um
carater central. Nesse sentido, Flavia Piovesan o considera um superprincipio, de modo a
configurar a “norma maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e

global, dotando-Ihe de especial racionalidade, unidade e sentido”’2.

Portanto, ainda que nédo seja absoluto, sua incumbéncia de elemento fundamental
para o ordenamento juridico nacional ndo deve ser desconsiderada, podendo ser inferido como
a base axiologica dos direitos fundamentais. Nesse escopo, € notério que o Brasil € marcado
por profundas ofensas a dignidade da pessoa humana, visto que parte da populacdo vive em
padrGes de vida inaceitaveis. Por conseguinte, percebe-se que os contetdos do principio
mencionado tém sido constantemente violados na nacdo (o que, de certo modo, evidencia sua
relativizacdo na realidade fatica). Nesse rol, 0 minimo existencial, contido na dignidade humana
conforme ampla producéo teérica, destaca-se como um dos elementos mais contrariados no

pais, justamente por poder ser inserido no “nucleo essencial”.

3.2.1 Garantia do Minimo existencial como decorréncia da dignidade humana

E perceptivel, até esse ponto, 0 quanto a nogdo de minimo existencial é fortemente
associada ao principio da dignidade da pessoa humana, afinal uma existéncia digna pressupde
um acesso minimo a direitos basicos, motivo pelo qual esse instituto requer uma anélise.

Inicialmente, convém mencionar que, assim como a reserva do possivel, 0 minimo existencial

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 135.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.
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também possui sua origem ligada a doutrina alema, especialmente nas ideias de Otto Bachoff
na década de 1950.7* Conforme ja explanado, no entendimento de Daniel Sarmento, Ingo Sarlet
e Ana Paula Barcellos, a nocdo de minimo existencial esta contida no &mbito da dignidade da
pessoa humana. A questdo central reside no fato de que se a dignidade da pessoa humana € um
fundamento da ordem juridica brasileira, é razoavel que seja devidamente cumprida, ainda que

em padrdes minimos.

A respeito disso, a CRFB/88 ndo traz uma previsdo especifica acerca desse

conceito, mas ao tratar sobre o salario-minimo estabelece o seguinte:

Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condig&o social:

[]

IV - salério minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentac&o, educacéo,
salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes
periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para
qualquer fim; (sic)

Ainda que o dispositivo supracitado ndo delimite todas as nuances do minimo
existencial, é possivel ter uma nocdo introdutdria sobre a sua natureza — necessidades vitais
béasicas — e direitos especificos que o constituem, como a educacao e a salde. Ndo obstante, a
percepcao do minimo existencial ndo se resume no acesso a esses direitos basicos, visto que a
prépria nocao de existéncia tem um carater muito mais amplo, relacionadas a aspectos que védo
além do alcance de um cidadéo individualmente considerado. Em outras palavras, envolve tanto
questdes materiais externas, como questdes subjetivas externas e até mesmo internas de cada

ser humano. Nesse sentido, Gradvohl esclarece que:

Apesar de ndo estar expresso explicitamente na Constituicdo Brasileira, 0 minimo
existencial pode ser inferido com suporte nos principios constitucionais de igualdade,
da dignidade humana, da liberdade, da livre iniciativa e nas imunidades e privilégios
de cada cidaddo. Nao deve ser resumido ao direito a vida, considerando-se que a
existéncia digna vai além da mera manutencdo das condi¢fes organicas em bom
funcionamento.”

4 SARLET, Ingo Wolfgang.; FIGUEIREDO, Marina Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: Algumas aproximagdes. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, [S. I.], v. 1, n. 1, p.
171-213, 2007. DOI: 10.30899/dfj.v1i1.590. Disponivel em: https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/590.
Acesso em: 6 abr. 2022.

> GRADVOHL, Michel André Bezerra Lima. Direito Constitucional Financeiro: direitos fundamentais e
orcamento publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 191
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A respeito disso, Bernardo Fernandes destaca que Sarmento enxerga duas
dimensdes no minimo existencial, uma negativa, que veda a atuacdo estatal e de outros
individuos de modo a promover uma vida aquém do minimo, e uma positiva, pelo qual ha um
“conjunto essencial (minimo) de direitos prestacionais a serem implementados e
concretizados”.”® Essa mesma tese ¢ defendida por Ricardo Lobo Torres, que elucida que o
minimo existencial possui um status negativus, que implica no impedimento a incidéncia
tributaria sobre “direitos sociais minimos”, e um status positivus libertatis, pelo qual a
populacéo que vive aqguém do minimo deve ser efetivamente tutelada pelo Estado por meio de

prestacdes positivas.’’

Ademais, a doutrina ainda questiona se 0 minimo existencial € um direito
propriamente dito ou serve de instrumento habil a realizacdo de outros direitos fundamentais.
Nesse escopo, Daniel Sarmento observa que a existéncia de um minimo existencial possui duas
fundamentaces distintas: uma instrumental, de modo que 0 acesso a um quantum minimo de
prerrogativas basicas permite que as pessoas usufruam de outros direitos essenciais,
especialmente a liberdade e a democracia, e uma independente, pelo qual o minimo existencial
é considerado em sua propria esséncia e devera ser devidamente garantido’. Assim sendo, 0

autor se filia & fundamentagao independente visto que:

A garantia do minimo existencial ¢ importante para a protecdo e promog¢do da
liberdade e da democracia, mas mesmo em hipdteses em que tais principios nédo
estejam em jogo, as condi¢des materiais basicas de vida devem ser asseguradas. N&o
se deve cogitar, por exemplo, em privar do acesso ao minimo existencial aqueles
individuos especialmente vulneraveis, incapacitados para o exercicio da autonomia
plblica ou privada, como criancas e pessoas com severa deficiéncia mental.”

O argumento do doutrinador apresenta uma ldgica evidente. De fato, a partir da
consideragdo de que o minimo existencial estaria diretamente atrelado a dignidade da pessoa
humana, visto que aquele é contetdo deste, e que a dignidade € um fim em si mesma, é custoso
considerar que o minimo existencial teria um carater meramente acessorio direcionado a
satisfacdo de outros direitos essenciais, como é o caso da liberdade e da democracia. No caso

de pessoas com deficiéncia por exemplo, antes mesmo que sejam efetivamente garantidas as

6 SARMENTO, Daniel. Por um Constitucionalismo Inclusivo: histdria constitucional brasileira, teoria da
constituicdo e direitos fundamentais. Lumen Juris, 2010. 334 p. apud FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso
de Direito Constitucional. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 948.

" TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 54.

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia. Belo Horizonte:
Férum Ltda, 2016, p. 195

9 Idem, Ibidem, p. 208.
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condicBes necessérias a participacdo em um processo democratico, € necessario garantir o
acesso a um minimo bésico, adequado a realidade fatica do publico, de maneira a garantir a

inclusao social.

Ainda assim, hd quem defenda o vinculo do minimo existencial ao direito a
liberdade, como é o caso de Ricardo Lobo Torres, que alega que “o direito as condigdes
minimas de existéncia digna constitui o contetido essencial dos direitos da liberdade”. Além
disso, o préprio status positivus libertatis, ao tratar especificamente das prestacdes positivas,
deveria ser direcionado a garantia da liberdade e seu contetdo essencial. O doutrinador elenca
ainda algumas caracteristicas essenciais do direito a liberdade que estariam presentes no

minimo existencial:

[...] é pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana; constitui direito publico
subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-
a; tem validade erga omnes, aproximando-se do conceito e das consequéncias do
estado de necessidade; ndo se esgota no elenco do art. 5° da Constituicdo nem em
catalogo preexistente; é dotado de historicidade, variando de acordo com o contexto
social; € indefinivel, aparecendo sob a forma de clausulas gerais e de tipos
indeterminados e universal, no sentido de que toca a todos 0s homens,
independentemente de suas nacionalidades ou das classes sociais e econdmicas a que
pertencam; [...].%

Por conseguinte, a visdo do autor é de que o minimo existencial € um elemento
direcionado a efetivacdo do direito a liberdade, o que é algo evidente e observavel, todavia ndo
se pode olvidar que o exercicio de uma liberdade pressup@e a existéncia de condi¢cdes minimas.
De modo a clarificar a afirmacéo, é possivel inferir que o exercicio da liberdade de ir e vir
presume a existéncia de vias adequadas e um direito social ao transporte, por exemplo, ainda
que em parametros diminutos, a liberdade de acesso ao ensino pressupde um direito social a
educacéo, e assim por diante. Consequentemente, a fundamentacéo independente defendida por
Daniel Sarmento apresenta-se como mais adequada aos objetivos do presente trabalho, em

consonancia com o que sera visualizado no terceiro capitulo.

Conforme exposto, a no¢do de minimo existencial implicaria em um conjunto
essencial de direitos, o que gera certa discussdo doutrinria sobre a natureza dos direitos

mencionados. Sobre o assunto, Ingo Sarlet e Marina Figueiredo destacam que:

[...] o minimo existencial — compreendido como todo o conjunto de prestacdes
materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido
de uma vida saudavel (e a vinculagdo com o direito a salde, tomado aqui em seu

8 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 39 e 40.
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sentido mais amplo é proposital e serd retomada no Gltimo segmento!) tem sido
identificado — por alguns — como constituindo o nicleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer intervengdo por
parte do Estado e da sociedade.®!

Torres, em contrapartida, observa o0 minimo existencial como um direito de dupla
face, visto que compreenderia os direitos fundamentais originarios, como é o caso da liberdade
ja mencionada, e os direitos fundamentais sociais.®? No que diz respeito aos direitos sociais, 0
autor defende que a sua jusfundamentalidade se reduz ao minimo existencial tanto no aspecto
negativo, atinente a vedacéo a incidéncia de tributos, como no aspecto positivo das prestacdes
estatais e complementa que “os direitos sociais se transformam em minimo existencial quando
séo tocados pelos interesses fundamentais ou pela jusfundamentalidade”, de maneira que “a
ideia de minimo existencial, por conseguinte, coincide com a de direitos fundamentais sociais

em seu nucleo essencial”.8

A perspectiva doutrinaria de que o contetido essencial do minimo existencial estaria
diretamente ligado aos direitos sociais torna-se ainda mais evidente a partir da doutrina de Ana
Paula de Barcellos. No caso, a autora compreende que esse quantum minimo é composto por
quatro elementos, sendo trés materiais, a educacdo basica, a saude, a assisténcia aos
desamparados, e um elemento instrumental, que consiste no acesso a Justica.®* Dessa maneira,
resta evidente que ha amplo conteudo doutrinario que defende a associacdo de um minimo
existencial aos direitos sociais. Consequentemente, esses direitos também estardo contidos na
nogdo de dignidade humana e consistirdo em elementos centrais nos momentos de mitigagéo

da reserva do possivel.

3.2.2 Dignidade humana da pessoa com deficiéncia

A normatizacg&o a respeito da protecdo da pessoa humana possui vastas referéncias

no ordenamento juridico brasileiro, além disso, a construcao jurisprudencial eleva esse aspecto

81 SARLET, Ingo Wolfgang.; FIGUEIREDO, Marina Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: Algumas aproximagdes. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, [S. I.], v. 1, n. 1, p.
171-213, 2007. DOI: 10.30899/dfj.v1i1.590. Disponivel em: https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/590.
Acesso em: 6 abr. 2022.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 37.

81d., Ibid., p. 41 e 42.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos principios constitucionais. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 302.
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protetivo no pais. Apesar disso, a populacdo ainda é marcada por profundas implicagdes que
vao de encontram & concep¢do de uma vida digna. No que diz respeito especificamente a
populacéo de pessoas com deficiéncia, esse publico ainda sofre com a desigualdade e a falta de
incluséo social, bem como da prépria acessibilidade. Ainda que existam inUmeros documentos
que estabelecam a obrigacéo estatal de garantir um convivio social inclusivo, a realidade fatica
ainda se aperfeicoa de modo desigual para os cidaddos. E nesse sentido que Sidney Madruga

propde uma nova perspectiva de direitos humanos, visto que:

[...] séo para todos, respeitadas as diferencas coletivas e a diversidade humana, cujo
fim altimo é buscar, lutar, pela dignidade humana, em sentido pratico, concreto,
realistico. Os direitos das minorias estdo inseridos, ou melhor, fazem parte integrante
do que se entende por direitos humanos, 0s quais, da mesma forma que o0s primeiros,
possuem um componente histérico, normativo, social, politico e econdmico, fruto de
seu processo cultural .

A questéo principal reside no fato de que em diversas ocasides, a percepgédo de
determinado grupo minoritario de que tem direitos e prerrogativas fundamentais se resume a
uma norma escrita, pois na vivéncia cotidiana, aquele direito ndo se perfaz concretamente, indo
de encontro a dignidade humana. De acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), a populacdo de pessoas com deficiéncia em 2019 no Brasil era de
aproximadamente 17,3 milhGes de pessoas, 0 que representa pelo menos 8,4% da populacao
com mais de dois anos de idade. Somente no Cear4, esse percentual chega a 10,6% da populagéo

com mais de dois anos de idade.®

Nesse sentido, sdo quase vinte milhGes de pessoas que sdo resguardadas por
documentos normativos especificos, como é o caso da CDPD e da LBI. Em contrapartida, ainda
gue exista uma regulamentacéo especifica apta a promocdo da inclusdo, ndo se pode olvidar
que o cumprimento dos mandamentos normativos carece da efetiva atuacéo estatal e social na
promocao de uma igualdade material. Nesse sentido, Madruga complementa que a assuncao de
uma nova postura mais ativa e protetiva de direitos humanos ndo ocorrera por meio da criacdo

s 87

de novos direitos especificos, mas sim com uma “mobilizagdo social e emancipadora”.

Acrescente-se aqui que essa movimentacdo tambem deve ser estatal, afinal a prépria legislacdo

8 MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos: ética da diferenca e agdes afirmativas. 4.
ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. Livro eletrénico.

8 BRASIL. Ministério da Saude. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (comp.). Pesquisa Nacional de
Salde 2019: ciclos de vida. Rio de Janeiro: [IBGE, 2021. 139 p. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101846. Acesso em: 05 abr.
2022.

87 MADRUGA, op. cit., Livro eletronico.
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estabelece a responsabilidade governamental na promoc¢do dos direitos das pessoas com
deficiéncia.

Conforme ja abordado, o conceito de pessoa com deficiéncia envolve a
consideracdo da existéncia de diversas barreiras que impedem a completa inclusdo dessas
pessoas. Alguns desses obstaculos ja passaram por profundas modificagGes, de modo a permitir
0 exercicio de direitos sem restricdes, como era 0 caso da limitagdo da autonomia. Nesse
sentido, hoje em dia a deficiéncia ndo afeta a capacidade da pessoa, de modo que pessoas com
deficiéncia sdo plenamente capazes. A curatela passou a ser um instituto excepcional e, quando
necessario, ndo atingira atos existenciais. Efetivamente, é possivel deduzir que isso envolve a
concretizacdo da autonomia, um dos elementos contidos na dignidade humana, conforme

Daniel Sarmento.

Portanto, € possivel vislumbrar a garantia do exercicio da capacidade como um
exemplo bem-sucedido de nova postura diante dos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia. Ainda assim, em alguns aspectos ainda ndo é possivel visualizar o completo
atendimento aos direitos das pessoas com deficiéncia. Exemplificando, no que se refere ao
acesso a educacdo, aproximadamente 67% da populacdo de pessoas com deficiéncia ndo
possuia instrucdo ou tinha apenas o ensino fundamental incompleto, enquanto no grupo de
pessoas sem deficiéncia, esse percentual era de aproximadamente 31%, conforme pesquisa do
IBGE®, Partindo da concepcao do direito a educagio como componente do minimo existencial,

é evidente que este tem sido extremamente violado no pais.

E justamente com base nessas situaces que Madruga propde essa nova perspectiva
de abordagem da inclusdo social, pautando-se na eliminagdo de barreiras e completa
modificacdo de diversos aspectos sociais, como € o caso da educacao. Nessa perspectiva, trés
principios inclusivos funcionam como elemento norteadores: a celebracdo das diferencas, o
direito de pertencimento e a valorizacdo da diversidade.®® Em outras palavras, é necessario que
ocorra uma mudanca de atitude, em comparacdo ao que foi visto durante a maior parte da
historia das pessoas com deficiéncia. Além disso, a efetividade € indispensavel para que essa
modificagdo ocorra, pois significa concretizar o conjunto de direitos das pessoas com

deficiéncia no plano préatico. Desse modo, o autor complementa que:

8  Disponivel em: https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101846.
Acesso em: 05 abr. 2022.

8 MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos: dtica da diferenca e agGes afirmativas. 4.
ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. Livro eletrdnico.
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[...] quaisquer agdes, estudos, planejamentos ou intervengdes que empreendam, em
especial na esfera dos poderes publico, que tenham como meta o desenvolvimento e
a promocdo dos planos de vida dos cidaddos devem levar sempre em conta as
contribuicdes e as capacidades de recursos humanos das pessoas com deficiéncia, 0
que implicara certamente em maior e mais equitativa igualdade de oportunidades para
todos, sem excecdes.*

Verdadeiramente, a doutrina defende que, assim como a autonomia, a igualdade
também esta contida na dignidade da pessoa humana, tanto em seu aspecto formal, como em
seu plano material. Por conseguinte, promover a igualdade de oportunidade para as pessoas
com deficiéncia consiste em proporcionar a propria dignidade dessa populagéo especifica. No
que tange fundamentalmente as pessoas com deficiéncia, isso implicard em uma posicao ativa
diante das barreiras que limitam sua insercdo social, de modo que possam ser devidamente
eliminadas. Em algumas ocasifes, compatibilizando-se com o proximo capitulo, a inércia
estatal na eliminacdo desses obstaculos implica em demandas judiciais, momento em que o

Judiciario, assim como o poder publico, devera se pautar na dignidade.

% MADRUGA, Sidney. Pessoas com deficiéncia e direitos humanos: dtica da diferenca e agGes afirmativas. 4.
ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. Livro eletrdnico.
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4 JUDICIALIZACAO DE DIREITOS SOCIAIS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
E RESERVA DO POSSIVEL

Até o presente momento, ja foi devidamente analisada a atual perspectiva dos
direitos das pessoas com deficiéncia, bem como a noc¢do de reserva do possivel. A respeito
desse ultimo aspecto, restou compreendido que a dignidade da pessoa humana é um de seus
principais elementos mitigadores, principalmente no que tange ao minimo existencial. A partir
do momento em que a doutrina considera que o conteddo do minimo existencial culmina nos
direitos sociais, convém fazer uma analise sucinta de sua concepcao, assim como da sua
judicializacdo. Superado esse ponto, a pesquisa culminard na andlise da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado do Ceara a respeito do contraponto entre a reserva do possivel e
0 minimo existencial, especificamente no que se refere aos direitos sociais das pessoas com

deficiéncia.

4.1 Direitos sociais

No capitulo anterior, restou compreendido que 0 minimo existencial esta contido
na nogdo de dignidade da pessoa humana. Além disso, a doutrina nacional defende que o
contetdo desse minimo existencial culmina justamente na previsao de direitos sociais, de modo
que € possivel inferir que estes também decorrem da dignidade humana. Nessa perspectiva,
convém realizar uma analise desses direitos, especialmente quanto a sua origem, possivel
conceituacao, principais aspectos doutrinarios e constitucionais, bem como a hipétese de sua

judicializagdo.

4.1.1 Histdrico da constitucionalizagdo

Na passagem do Estado Liberal para o Estado de bem-estar social (Welfare State),
houve uma mudanca na atuacdo estatal, a qual deixou de ter um carater exclusivamente
abstencionista, e passou a intervir de modo mais expressivo nas relagdes sociais, de maneira a

garantir a observancia de direitos especificos. Ocorre que no periodo da Revolucédo Industrial,



58

muitos trabalhadores eram submetidos a cargas horarias de trabalho exorbitantes, de modo que
essa modificacdo ocorreu a partir de demandas desses grupos pela regulamentacdo de seus
direitos, para impedir que tais abusos ocorressem, culminando justamente no surgimento do
direito do trabalho, que também consiste em um direito social. A constitucionalizacdo dos
direitos sociais ocorreu a partir da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituigdo de Weimar
de 1919, que representam marcos historicos na positivacio desses direitos.®

A respeito do Estado liberal, Gradvohl comenta que um dos motivos de seu
enfraquecimento foi justamente a postura — auséncia dela, no caso — diante de graves problemas
sociais advindos da desigualdade causada pelo advento da industrializagdo.®? Conforme dito, o
Estado adotava uma posicdo de intervencdo minima, dando maior valorizacdo a liberdade
individual de cada cidaddo e desconsiderava aspectos sociais importantes. Nesse sentido, André
Ramos Tavares comenta que dentre os aspectos preteridos, estavam o préprio desemprego e a
questdo monetéaria, dando ensejo ao declinio do Estado liberal. Além disso, o autor comenta
que a propria legitimacdo da intervencdo estatal foi outro fator importante para essa mudanca

de modelo econémico.®

Portanto, a partir do momento em que reivindicacdes trabalhistas eclodiram,
determinadas modificacdes legislativas passaram a garantir o intervencionismo estatal. Nessa
perspectiva, a Constituicdo mexicana de 1917° destacou-se como o primeiro documento

normativo a tratar da questéo trabalhista. Efetivamente, o artigo 5° traz a seguinte disposi¢éo:

Artigo 5°. Ninguém pode ser impedido de exercer a profisséo, indUstria, comércio ou
trabalho que Ihe convier, sendo licito. O exercicio desta liberdade s6 pode ser vedado
por determinacdo judicial, quando se atentar contra os direitos de terceiros, ou por
resolucdo governamental, proferida nos termos estabelecidos na lei, quando forem
ofendidos os direitos da sociedade. Ninguém pode ser privado do produto de seu
trabalho, exceto por resolucdo judicial. *® (traducfo nossa)

1 HERRERA, Carlos Miguel. Estado, constituicdo e direitos sociais. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de S& Paulo,[S. 1], v. 102, p. 371-395 ~ 2007. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67760. Acesso em: 3 maio. 2022.

%2 GRADVOHL, Michel André Bezerra Lima. Direito Constitucional Financeiro: direitos fundamentais e
orcamento publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 25.

% TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Forense, 2011. p. 48 e 49.

% MEXICO. Constituicio (1917). Constituicio, de 05 de fevereiro de 1917. Constitucion publicada en el Diario
Oficial de la Federacién el 5 de febrero de 1917. Constitucion Politica de Los Estados Unidos Mexicanos.
Querétaro, Disponivel em: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Constitucion_Politica.pdf.
Acesso em: 29 abr. 2022.

% Redacdo original: Articulo 5°. A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria,
comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El ejercicio de esta libertad solo podrd vedarse por
determinacion judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucioén gubernativa, dictada en los
términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto
de su trabajo, sino por resolucion judicial.
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E interessante notar o quanto a redacdo legal se assemelha a previsdes da
Constituicdo de 1988, como é o caso do préprio direito fundamental a liberdade do exercicio
de qualquer trabalho, oficio ou profisséo a todos os cidad&os, prevista no inciso XIII do art. 5°.
Ainda assim, a CRFB/88 ndo € a primeira constituicdo brasileira a trazer a previsao de direitos
sociais. No Brasil, o tratamento direcionado dos direitos sociais pode ser vislumbrado na
Constituicdo de 1824, ainda no periodo imperial. No artigo 179 do referido documento legal,
eram previstos alguns direitos considerados como sociais atualmente, como é o caso da

liberdade de trabalho, cultura e indGstria (inciso XXIV) e da satde (inciso XXXI).%

J& no periodo republicano, a previsdo dos direitos sociais teve profundo destaque
na Constituicdo de 1934, a qual tratava sobre a Ordem Econémica e Social no Titulo IV. No
art. 116, era perceptivel a legitimacdo do intervencionismo estatal, face a autorizacao
constitucional para que a Unido monopolizasse determinadas atividades econémicas. Além
disso, havia a previsdo do estabelecimento de lei que amparasse condic¢des dignas de trabalho
aos empregados no art. 121, bem como de um salario minimo apto a atender as condicGes
béasicas dos trabalhadores no § 1°, alinea b, do mesmo dispositivo legal. O texto de 1934 teve
curta duracdo, vindo a ser substituido trés anos depois por uma nova constituicdo. Atualmente,
a CRFB/88, intitulada como “Constituicdo Cidada” traz uma ampla previsao de direitos sociais
em um capitulo préprio inserido no titulo destinado aos direitos e garantias fundamentais, a ser

explorado no proximo tépico.

4.1.2 Aspectos constitucionais e doutrinarios

Paulo Bonavides ¢ categdrico ao afirmar que “a Constituicao de 1988 ¢ basicamente
em muitas de suas dimensdes essenciais uma Constitui¢io do Estado social”®’. Nesse sentido,
0 art. 6° da CRFB/88 estabelece que “séo direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituico”. E

% BRASIL. Constituigdo (1824). Constituicdo, de 25 de margo de 1824. Manda observar a Constituicdo Politica
do Imperio, offerecida e jurada por Sua Magestade o Imperador. Constitui¢éo Politica do Imperio do Brazil (de
25 de marco de 1824): Constitui¢do Politica do Império do Brasil, elaborada por um Conselho de Estado e
outorgada pelo Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824. Rio de Janeiro, RJ, 22 abr. 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 02 maio 2022.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 371.
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interessante notar que esse rol de direitos sociais é passivel de novas inser¢des, visto que alguns
direitos previstos, como o transporte, incluido pela Emenda Constitucional n® 90/2015, foram
inseridos apos 1988. Além disso, a partir da observacdo da organizacédo estrutural das normas
constitucionais, é possivel perceber que os direitos sociais, por um aspecto formal, sdo direitos
fundamentais, visto que estdo alocados no Capitulo 11 do titulo destinado & previséo dos direitos

e garantias fundamentais.

Por outro lado, a respeito do aspecto material, j& houve certa discussdo quanto a
fundamentalidade desses direitos, especialmente por serem considerados normas de carater
programético. Todavia, atualmente é reconhecido o pertencimento dos direitos sociais ao
campo dos direitos fundamentais, na medida que “a dignidade da pessoa humana, a busca de
uma liberdade e igualdade reais e ndo apenas formais, sdo bases nas quais se justifica a
fundamentalidade dos direitos sociais. Afinal, sem condi¢cdes materiais minimas, a pessoa ndo
vive dignamente nem tem como desfrutar de suas liberdades”, conforme observa Antonio
Oswaldo Scarpa®®. A consideragdo da fundamentalidade dos direitos sociais implica

diretamente no fato de que teriam aplicacdo imediata, na forma do art. 5°, § 1°, da CRFB/88.

A respeito da natureza juridica das normas que veiculam direitos sociais, José
Afonso da Silva, ao explorar justamente a caminhada histdrica que ocorreu desde o Estado
Liberal até um Estado com um maior viés intervencionista, destaca que isso culminou
justamente no tratamento juridico de direitos trabalhistas, aspectos econdmicos e questfes
relacionados aos cidadaos pelas constituicbes contemporaneas. O autor defende ainda que a
completude desse regramento resulta justamente no “contetdo social das constituicdes”. No
que se refere a CRFB/88, Silva ressalta a presenca dessas previsdes normativas no texto e

salienta que sdo dotadas de um certo grau de “imprecisdao”, o que acaba por afetar:

[...] sua eficécia e aplicabilidade imediata, por requerer providéncias ulteriores para
incidir concretamente. Muitas normas sdo traduzidas no texto supremo apenas em
principio, como esquemas genéricos, simples programas a serem desenvolvidos
ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios. Sdo estas que constituem as
normas constitucionais de principio programatico [...].

Ainda sobre o assunto, é valido fazer mencdo a concepgdo de Konrad Hesse,
segundo o qual a Ciéncia do Direito Constitucional deve atuar de modo a promover a maior

eficacia possivel das normas constitucionais. O doutrinador defende que a Constitui¢do “pode

% SCARPA, Antonio Oswaldo. Direitos fundamentais sociais: contetido essencial, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 51.
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impor tarefas”, e a efetiva implementagdo dessas tarefas a transformard em uma forca ativa, 0
que ocorrera por meio da “vontade de poder (Wille zur Macht)” e da “vontade de Constituigdo

(Wille zur Verfassung)”, sendo que essa Ultima vontade:

[...] origina-se de trés vertentes diyersas. Baseia-se na compreensao da necessidade e
do valor de uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o
arbitrio desmedido e disforme. Reside, igualmente, na compreensdo de que essa
ordem constituida é mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso,
necessita de estar em constante processo de legitimardo). Assenta-se também na
consciéncia de que, ao contrario do que se da com uma lei do pensamento, essa ordem
ndo logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana. Essa ordem adquire e mantém
sua vigéncia através de atos de vontade. Essa vontade tem conseqiiéncia porque a vida
do Estado, tal como a vida humana, ndo estd abandonada & acdo surda de forgas
aparentemente inelutaveis.*®

Dessa maneira, infere-se que Hesse parte do pressuposto do Texto Constitucional
como uma forca normativa inserida em um contexto politico-social. Ainda nesse sentido,
convém fazer mencdo a classificacdo das normas quanto a sua eficacia e aplicabilidade
elaborada por José Afonso da Silva. Nessa perspectiva, as normas constitucionais de eficacia
plena caracterizam-se por reunir todos os elementos necessarios para a producdo de efeitos
juridicos, sendo de aplicabilidade imediata, direta e integral. Quando a eficacia é contida, a
norma terd aplicabilidade imediata e direta, mas ndo integral, pois podem existir restricdes ou
regulamentacfes por normas infraconstitucionais. Ja normas constitucionais de eficacia
limitada necessitam de uma regulamentacdo infraconstitucional, pois possuem aplicabilidade
mediata, indireta e ndo integral, e podem ser institutivas, quando estabelecem a criacdo de

6rgdos, ou programaticas, quando tragcam metas sociais. %

A respeito das normas programaticas, Silva as conceitua da seguinte forma:

[...] normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta
e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus orgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizagéo dos
fins sociais do Estado.'%*

Portanto, a fim de se adequar ao eixo tematico deste trabalho, € possivel partir do
pressuposto de que as normas que veiculam direitos sociais podem ser compreendidas como

finalidades precipuas do Estado, em todas as suas esferas. Ainda que em um primeiro momento,

9 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. 34
p. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. passim.

100 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2004. 277 p. 3* tiragem. passim.

101 |dem, Ibidem, p. 138.



62

sua forca normativa careca de uma legislagdo complementar, na concepcdo de Silva, €
inquestiondvel que tais leis deverdo ser norteadas pelo mandamento constitucional social, de
maneira a possibilitar sua maxima eficacia, em atencdo a doutrina de Hesse. A titulo de
exemplo, a CRFB/88 prevé que a promocao do direito a educacdo € um dever estatal e da
familia, de modo que “serd promovida e incentivada com a colabora¢do da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua

qualificagdo para o trabalho”, conforme art. 205.

E importante salientar ainda que, além da disposicao central no art. 6° da CRFB/88,
0 Texto Constitucional elenca uma Ordem Social em Titulo VIII, baseada em normas de
evidente carater programatico e social, direcionando a atuacdo estatal para promover o bem-
estar da coletividade. Desse modo, Uadi Lammego Bulos elucida que a ordem social implica
justamente no conjunto de preceitos constitucionais que regulamentam a aplicacéo dos direitos
previstos no referido dispositivo legal.l%? Ademais, o proprio art. 193 da CRFB/88 também

prevé a necessidade de observacado da justica social, bem como do bem-estar.

4.1.3 Dimensao: prestacional ou direito de defesa?

Os direitos sociais sdo amplamente associados a prestacdes positivas, no sentido de
que o Estado deve efetivamente atuar para que sejam implementados. Em conformidade com o
que foi explicado, o Estado liberal perdeu forca com o passar do tempo, dando ensejo a
valorizacdo de um Estado mais atuante e que ndo se abstém diante de questdes centrais do pais.
Todavia, ainda que sejam classificados como programaticos, a fundamentalidade dos direitos
sociais também implicara na existéncia de um aspecto duplo na protecdo dessas prerrogativas.
A respeito disso, Fernandes comenta que os direitos fundamentais possuem uma dimens&o
subjetiva, relacionada ao individuo e & acdo ou omisséo por parte do ente estatal, e uma objetiva,
de modo que exercem a funcdo de elementos norteadores do ordenamento. O autor

complementa:

[...] os direitos fundamentais seriam vistos ndo s6 como direitos de defesa (garantias
negativas), ligadas a um dever de omissdo, (um néo fazer ou ndo interferir do Estado
no universo privado dos cidadaos), e direitos de presta¢des (garantias positivas) para

102 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. p.
1595.
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o0 exercicio das liberdades (e aqui, entendidos como obrigac@es de fazer ou de realizar)
por parte do Estado, mas, além disso, nos termos objetivos, eles, como a base do
ordenamento (normas de eficacia irradiante), seriam um “vetor” a ser seguidos (pelos
Poderes Publicos e particulares) para interpretacao e aplicagdo de todas as normas
constitucionais e infraconstitucionais.'®®

Portanto, a observacdo mais importante do pensamento do autor € justamente a
existéncia de duas faces dos direitos fundamentais: uma negativa e outra positiva. Partindo do
fato de que direitos sociais sdo direitos fundamentais, € possivel inferir a existéncia dessa dupla
dimensdo também nesses direitos, ainda que o0 aspecto prestacional seja mais evidente.
Rothenburg corrobora com essa ideia e destaca que todos os direitos fundamentais “podem
requerer agdes (prestagdo) ou omissoes (defesa)”, de modo que a alocacdo de um determinado
direito como negativo ou positivo empobrece a complexidade da discuss&o.'% Herrera inclusive

exemplifica essa percepcao relacionando com o direito a sadde e o direito & moradia®®:

Com efeito, a obrigacio do Estado em relacdo aos direitos sociais « de prestacdo »
passa muitas vezes, ou também passa, por uma abstengo. N6s podemos pensar que a
proibicdo de fumar em locais publicos é uma « conduta » que ndo envolve para o
Estado uma dependéncia econdmica direta, mas ela age em favor da protecdo da
salde. Da mesma maneira que uma fiscalizacdo desfavordvel a residéncias
desocupadas pode operar como uma medida em favor do direito & moradia.*
(tradugdo nossa)

Por conseguinte, os direitos sociais, enquanto direitos formal e materialmente
fundamentais, possuem um aspecto prestacional, o qual conclamara a atuacdo estatal para sua
execucdo, assim como uma dimensao negativa, pela qual é necessaria uma omissao para que 0
particular possa exercer seu direito livremente. A depender do caso, € possivel que qualquer
dos aspectos apresente uma certa preponderancia, como no caso de pessoas em situacdo de
vulnerabilidade social. Nesses casos, é evidente que a atuacao estatal é necessaria para que 0S

cidaddos tenham acesso a um minimo existencial, mas ndo se pode olvidar que a inércia do

18 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2021.
pp. 366 e 367.

104 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos sociais sdo direitos fundamentais: simples assim. Salvador:
Juspodivm, 2021. p. 129 et seq.

195 HERRERA, Carlos Miguel. Les droits sociaux. Paris: Presses Universitaires France, 2009.

106 Redagdo original: En effet, I’obligation de I’Etat & 1’égard des droits sociaux « de prestation » passe souvent,
ou passe aussi, par une abstention. Nous pouvons penser que I’interdiction de fumer dans des locaux publics est
une « conduite » qui n’entraine pas pour I’Etat une dépense économique directe, mais elle agit en faveur de la
protection de la santé. De la méme maniére qu’une fiscalité défavorable aux résidences vides peut opérer comme
une mesure en faveur du droit au logement..
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poder publico ainda é um fator persistente, o que pode culminar na ocorréncia de situagdes de

litigio. 107

4.1.4 Judicializacéo de direitos sociais

No topico 3.1.4 foi visto que a definicdo do orcamento disponivel para a
implementacao da atividade estatal, bem como a organizacao das politicas publicas adequadas
a prestacao dos direitos envolve ampla participagdo do Poder Executivo e do Poder Judiciario.
Ocorre que, a propria Constituicdo Federal de 1988 estabelece que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, conforme art. 5°, inciso XXXV.
Nesse sentido, é inegavel que a impossibilidade de exercer determinado direito devido a uma
inércia estatal € uma situacdo lesiva aos cidadaos. Por esse motivo, a CRFB/88 preveé institutos
juridicos proprios a promover a movimentacdo da maquina estatal a partir de uma deciséo
judicial, como é o caso do mandado de injuncdo (art. 5°, LXXI%) e da acdo direta de

inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°1%9),

Todavia, ndo se pode olvidar que além dessas situacdes em que a prépria lei
estabelece a possibilidade de insurgéncia contra a auséncia de acdo pelo Estado, existem
situacOes que envolvem o direito individual de um sujeito a uma prestacdo social, a qual sera
limitada pela reserva do possivel e julgada de acordo com critérios de proporcionalidade, tal
como defende Ingo Sarlet. Nesse caso, a situacdo se torna diferente, a medida em que o Poder
Judiciario intervird em assuntos direcionados diretamente a atuacdo dos outros poderes. Nessa
perspectiva, € valido ressaltar que a propria CRFB/88 também estabelece entre seus principios
fundamentais que os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sdo independentes e
harménicos entre si no seu art. 2°, 0 que gera uma discussao sobre a ingeréncia judiciaria no
ambito de atuacdo de outros poderes, no que diz respeito a satisfacdo de direitos sociais em sua

dimensé&o prestacional.

107 Cf. GALDINO, Flavio. Introducdo a Teoria dos Custos dos Direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. 380 p.

108 CRFB/88: LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e & cidadania;

109 CRFB/88: § 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogao das providéncias necessérias e, em se tratando
de drgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.
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Além da questdo atinente a separacdo dos poderes, Claudio Pereira de Souza Neto
destaca outras situacGes que representariam verdadeiros Obices a judicializacdo dos direitos
sociais, como a auséncia de escolha popular na nomeacédo dos magistrados, diferente do que
ocorre quanto aos representantes eleitos, a propria questdo da reserva do possivel e uma
inaptiddo técnica do Poder Judiciario para definir as politicas adequadas, culminando na sua
autorrestricdo. Nesse sentido, o autor defende a possibilidade de judicializagdo dos direitos
mencionados e complementa a sua explanacdo com critérios para sua prestacdo no campo
jurisdicional, dentre os quais convéem mencionar o critério da fundamentalidade material, pelo
qual “a atuacdo do Poder Judicidrio na concretizagdo dos direitos sociais deve se circunscrever
a garantia das condi¢des necessarias para que cada um possua igual possibilidade de realizar
um projeto razoavel de vida (autonomia privada) e de participar do processo de formacdo da

vontade coletiva (autonomia publica)”*°,

Por esse motivo, a atuacdo do Poder Judiciario em questdes que dizem respeito,
preponderantemente, a outros poderes da Republica, gerou certa discussdo. Em sintese, cabe ao
legislador ordinario complementar o &mbito das normas programaticas e delimitar o orcamento
disponivel, e a atuacéo executiva consistird em propor esse orcamento e alcancar os objetivos
previstos na Constituicdo por meio do recurso disponivel. Dessa maneira, 0 campo de atuago
aparenta estar devidamente delimitado, todavia, Scarpa destaca que a previsdo orcamentaria é
feita por meio de uma lei, a qual deverad seguir os ditames constitucionais, de modo que,
impossibilitar a atividade jurisdicional no ambito da dotacdo orcamentaria, apta a permitir a
maxima efetividade do Texto Constitucional, implicaria em dar valor superior a lei
orcamentaria, o que é incompativel com o ordenamento juridico brasileiro.*** Ainda no mesmo

sentido, William Paiva Marques Junior enfatiza que:

E defasada a ideia da efetivagio das politicas publicas a depender apenas dos Poderes
Executivo e Legislativo, com a excluséo do Poder Judiciario. O compromisso com a
implementacdo dos direitos sociais é estatal, cabendo a cada um dos poderes
constituidos a assuncdo dos compromisso funcional em bem desempenhar as suas
funcdes em prol dos interesses e bem estar coletivos.'?

110 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros Apud
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (coords.) Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo
e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 515-551.

11 SCARPA, Antonio Oswaldo. Direitos fundamentais sociais: contetdo essencial, judicializacdo e direitos
sociais em espécie. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 172.

112 MARQUES JUNIOR, William Paiva. Influxos do Neoconstitucionalismo inclusivo na realizagio dos
direitos fundamentais sociais: anélise da primazia do Poder Judiciario na perspectiva das teorias da reserva do
possivel, do minimo existencial e da maxima efetividade. CONPEDI, Florianépolis, 2014. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=96b8ee525¢c85be84. Acesso em: 15 jun. 2022.
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A respeito disso, atrelado a questdo da coletividade dos direitos sociais, Sarlet e

Figueiredo destacam que:

Com efeito, tanto é equivocada a tese de que os direitos sociais sdo em primeira linha
direitos coletivos, quanto é de ser afastada a tese de que ndo cabem demandas
individuais. Em primeiro lugar, o fato de todos os direitos fundamentais (e ndo apenas
0s sociais) terem uma dimenséo transindividual (coletiva e difusa) em momento
algum Ihes retira a condicdo de serem, em primeira linha, direitos fundamentais de
cada pessoa, ainda mais quando a prépria dignidade é sempre da pessoa
concretamente considerada.*® (grifou-se)

Ademais, é de suma importancia ressaltar sobre o julgamento paradigmatico da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45, ajuizada em face de veto
presidencial feito a artigo de lei orcamentaria do ano de 2014, o qual ia de encontro a disposicao
constitucional incluida pela Emenda Constitucional n°® 29/2000. No julgamento do caso, 0
Ministro Celso de Mello esclarece que a determinacdo de politicas publicas realmente ndo é
uma atividade tipica do ambito judiciario, sendo competéncia preponderante dos demais
poderes, todavia a omissdo do Poder Publico também é maléfica para a prestacdo de direitos

aos cidadaos, desse modo:

[...] se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazodvel ou procederem com a clara
intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos
e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel inércia estatal ou
de um abusivo comportamento governamental, aquele nudcleo intangivel
consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cbes minimas necessarias
a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do individuo, af,
entdo, justificar-se-a4, como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por
razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencéo
do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos bens cuja
fruicdo Ihes haja sido injustamente recusada pelo Estado.''* (grifou-se)

Essa afirmacdo apresenta uma evidente relacdo com a ideia da fundamentalidade
dos direitos sociais, de modo que, ainda que possuam um carater programatico, possuem um
certo grau de aplicabilidade direta e imediata, em razdo da prépria previsao constitucional.
Além disso, ainda que o Estado alegue a questdo da reserva do financeiramente possivel, o

Ministro defende que a prestacéo de direitos sociais correrd de acordo com a razoabilidade da

113 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Marina Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: Algumas aproximagdes. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, [S. I.], v. 1, n. 1, p.
171-213, 2007. DOI: 10.30899/dfj.v1i1.590. Disponivel em: https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/590.
114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF N° 45, Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 29 de abril
de  2004. Diario  Oficial de  Justica. Brasilia, 04 maio  2004. Disponivel — em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho120879/false. Acesso em: 12 maio. 2022.
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pretensdo do individuo e a disponibilidade financeira do Estado, em acepcao semelhante a que
foi defendida por Ingo Sarlet e Marina Figueiredo!® sobre o tema.

4.2 Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara

Analisados os principais aspectos atinentes aos direitos sociais, passa-se agora ao
estudo da jurisprudéncia do TJCE, em relacdo aos direitos sociais das pessoas com deficiéncia
sob a perspectiva da reserva do possivel, juntamente com previsfes da LBI. Dessa maneira, a
pesquisa reuniu onze decisGes a respeito do direito a educacao, do direito a satde, do direito ao
trabalho e a um tratamento isonémico, bem como da acessibilidade enquanto instrumento de
incluséo social que permitira o usufruto de outros direitos por essas pessoas, e que ganha novas

percepcoes no referido tribunal.

4.2.1 Direito a educagéo

O direito a educacéo das pessoas com deficiéncia é previsto na LBl em seu Capitulo
IV, onde o art. 27 assegura esse direito a todas essas pessoas com e garante a existéncia de um
sistema educacional inclusivo. No paragrafo Unico do mesmo dispositivo legal, além da
incumbéncia da familia, da escola e da sociedade, a inclusdo educacional também é dever
estatal. A respeito desse dever do Estado, a Lei n° 9.394/1996 estabelece que, no caso do acesso
a educacdo publica, esse dever também abrange um atendimento educacional especializado
gratuito aos alunos com deficiéncia (art. 4°, inciso 111)1*6. Nessa perspectiva, além da gratuidade
do ensino, a PCD também tem direito a um atendimento especializado, sem que isso implique

em qualquer custo adicional.

Mesmo com a previsdo legal do direito ao acesso a educagdo das pessoas com
deficiéncia, até mesmo em nivel constitucional, o cenario ainda é preocupante, visto que de

acordo com dados do IBGE, além da situacdo critica quanto ao ensino fundamental, o

115 Cf. pagina 36.

116 BRASIL. Lei n° 9394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacional. Lei
n° 9394, de 20 de dezembro de 1996. Brasilia, DF, 23 dez. 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9394.htm. Acesso em: 19 maio 2022.
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percentual de pessoas com deficiéncia com ensino superior completo é de 5%, o que se deve a
dificuldades de acesso ao ensino e ao percentual de conclusdo do ensino médio, estimado em
16,6% dentre as pessoas com deficiéncia, enquanto no rol de pessoas sem deficiéncia o grau de

conclusdo do ensino médio é 37,2%.117

Em caso julgado no TICE em 2020, foi levantada justamente a questéo da educagéo
como direito social previsto pela CRFB/88 e a sua fundamentalidade. Na ocasido, o
Desembargador Paulo Airton destacou que assegurar esse direito aos alunos com deficiéncia é
uma das formas de reduzir as barreiras sociais que impedem a plena inclusdo do publico na
sociedade, visto que além do supedaneo constitucional, tanto em normas originarias como em
normas derivadas (como € o caso da CDPD), esse direito esta resguardado na LDB, bem como
no Estatuto da Crianca e do Adolescente. A respeito da alegacdo da reserva do possivel e da

ofensa ao principio da separacao dos poderes, a decisdo foi no seguinte sentido:

CONSTITUCIONAL. REMESSA NECESSARIA EM AGAO CIVIL PUBLICA
PROPOSTA PELO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL EM FACE DO
MUNICIPIO DE AURORA. DISPONIBILIZACAO DE PROFESSORES E/OU
CUIDADORES NAS SALAS DE AULAS DO PRE-ESCOLAR E DO ENSINO
FUNDAMENTAL ONDE ESTEJAM MATRICULADAS CRIANCAS COM
DEFICIENCIA FISICA OU MENTAL. IMPOSSIBILIDADE DE
CONDICIONAR A MATRICULA OU PERMANENCIA DESTES ALUNOS A
PRESENCA DOS PAIS. INVOCA(;AO DA TEORIA DA RESERVA DO
POSSIVEL. INCABIVEL. INOCORRENCIA DE VIOLAGAO AO
PRINCIPIO DA SEPARAQAO DOS PODERES. DEVER DO ESTADO DE
PROMOVER POLITICAS NECESSARIAS A GARANTIA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO E A INCLUSAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. LEI DE DIRETRIZES E BASES DA EDUCACAO (ART.58 E
S.S.). EFETIVACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. 3. Em se tratando de politicas publicas associadas a direitos
fundamentais, ndo ha que se falar em reserva do possivel ou da prerrogativa
referente a discricionariedade da Administracdo Pablica, uma vez que encontra
insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial, que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanagdo direta do
postulado da essencial dignidade da pessoa humana. 4. Ademais, ndo viola o
principio da separagdo dos poderes, pois, em observancia ao principio da
inafastabilidade do poder jurisdicional, este, quando invocado, deve garantir a
concretizacao de direitos assegurados pelo Poder Publico, ainda mais nas hip6teses
em que se cuida de direito indisponivel e consagrado pela Constituicdo Federal, no
caso em tela, o direito fundamental & educacéo.'*® (grifou-se)

117 BRASIL. Ministério da Saude. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (comp.). Pesquisa Nacional de
Saude 2019: ciclos de vida. Rio de Janeiro: IBGE, 2021. p. 32. Disponivel em:
https://biblioteca.ibge.gov.br/index.php/biblioteca-catalogo?view=detalhes&id=2101846. Acesso em: 05 abr.
2022.

118 TJCE Remessa Necessaria Civel - 0005349-57.2016.8.06.0041, Rel. Desembargador(a) PAULO AIRTON
ALBUQUERQUE FILHO, 1% Cémara Direito Publico, data do julgamento: 11/05/2020, data da
publicagdo: 12/05/2020
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Dessa forma, ainda que exista um juizo de escolha por parte do administrador, o
carater fundamental do direito a educacéo implica diretamente na necessidade de garantia de
um patamar minimo de acesso ao sistema escolar. E no caso das pessoas com deficiéncia, é
imprescindivel que esse sistema seja inclusivo, de maneira a garantir que o ambiente seja
adaptado para eliminar obstaculos a inclusdo social. Um exemplo disso é justamente a
implementacdo da Lingua Brasileira de Sinais (LIBRAS) e o sistema Braille, para pessoas com
deficiéncia auditiva e visual, respectivamente, a qual € prevista pela propria Lei n® 13.146/2015
em seu art. 28, inciso XIll, para promover a autonomia dos estudantes e desenvolver suas

habilidades funcionais.

Evidentemente, a superacdo dessa barreira na comunicacdo, especialmente no
ensino publico, carece do respectivo direcionamento orcamentario para contratacdo dos
profissionais qualificados, justamente para adaptar o ambiente educacional. Nessa perspectiva,
em caso relacionado a contratacéo de professor, o Desembargador Paulo Francisco decidiu no

seguinte sentido em 20109:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALUNO. NECESSIDADE ESPECIAL.
PROFESSOR QUE UTILIZA O SISTEMA DE ENSINO BRAILLE.
DISPONIBILIZA(;AO PELO ENTE PUBLICO. EFETIVIDADE DA
CONSTITUICAO. DIREITO A EDUCACAO. 3 - Com efeito, a educacio é direito
publico subjetivo, de igual forma outorgado aos portadores de deficiéncia, efetivado
por meio de atendimento especializado. E dever dos entes publicos, em
solidariedade, o fornecimento de aulas ministradas por professor habilitado em
Braille para atender as necessidades especificas dos deficientes visuais. 4 -
Ademais, tratando-se de politicas publicas associadas a direitos fundamentais
constitucionalmente previstos ndo ha que se falar em reserva do possivel, vez que o
estado esta obrigado, pela legislagdo constitucional, a garantir a efetividade do
direito.*® (grifou-se)

Verdadeiramente, além de um compromisso com as previsdes da LB, a instituicao
da linguagem apropriada a adaptacdo do local de ensino para as pessoas com deficiéncia
também é um mandamento constitucional, em virtude da CDPD, por forca da previsdo de seu
artigo 24, terceira parte, item a, direcionado especificamente aos aspectos educacionais, bem
como no item b do artigo 21, pautado na liberdade de expressao e acesso a informacao, que

estabelece o compromisso estatal em promover uma comunicagdo acessivel, o que abrange a

linguagem de sinais e o sistema braille.

118 TJCE Agravo de Instrumento - 0627648-68.2017.8.06.0000, Rel. Desembargador(a) PAULO FRANCISCO
BANHOS PONTE, 1% Camara Direito Publico, data do julgamento: 22/07/2019, data da publicagdo: 23/07/2019
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4.2.2 Direito a saude

Dentre os direitos sociais previstos, a saude € um dos direitos fundamentais
resguardados a todos, pautada na propria esséncia da dignidade da pessoa humana, e é um dever
do Estado. Nesse sentido, ainda que que exista o direcionamento orcamentario para sua
implementacdo, a rede de prote¢do a salide ainda ndo atinge integralmente a populagéo, e possui
falhas pontuais. Dessa maneira, a falta de assisténcia a pessoas vulneraveis e hipossuficientes
tende a promover a judicializacdo de demandas relacionadas ao direito a salde.

A Lei Brasileira de Incluséo trata do direito a satide no Capitulo 111, onde garante o
tratamento integral da salde das pessoas com deficiéncia por meio do acesso universal e
igualitario ao Sistema Unico de Satde (art. 18, caput). No § 4° do mesmo dispositivo legal, sio
previstas algumas medidas norteadoras das acdes e servicos de saude publica destinados as
pessoas com deficiéncia, como € o caso do atendimento domiciliar multidisciplinar, tratamento
ambulatorial e internacdo (inciso Ill), campanhas de vacinagdo (inciso 1V), atendimento
psicolégico (inciso V), atencdo sexual e reprodutiva (inciso VII) e até mesmo oferta de drteses,
préteses, meios auxiliares de locomogdo, medicamentos, insumos e férmulas nutricionais,

conforme as normas vigentes do Ministério da Saude (inciso XI).

No que se refere ao atendimento multidisciplinar presente no inciso 111, em apelacdo
julgada no TJCE em 2018 foi considerada justamente a fundamentalidade do direito a satde de
menor impubere acometida de uma proptose progressiva com deformidade craniofacial a
direita. O carater fundamental do direito vincula toda a esfera publica, de modo a implicar até
mesmo na responsabilidade solidaria dos entes federativos pelo custeio de tratamento

multidisciplinar.

REEXAME NECESSARIO E APELACAO CIVEL. PROCESSUAL CIVIL.
CONSTITUCIONAL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. TRATAMENTO
CLINICO MULTIDISCIPLINAR. MENOR IMPUBERE HIPOSSUFICIENTE
ACOMETIDA DE PROPTOSE PROGRESSIVA COM DEFORMIDADE
CRANIOFACIAL A DIREITA, SENSITIVA DE DISPLASIA OSSEA.
OBRIGACAO CONCORRENTE ENTRE OS ENTES DA FEDERACAO.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. TUTELA DA SAUDE. DEVER
CONSTITUCIONAL DOS ENTES PUBLICOS. DEMANDA AJUIZADA EM
FACE DO ESTADO DO CEARA E DO MUNICIPIO DE CRATO.
HONORARIOS SUCUMBENCIAIS. INCIDENCIA DA SUMULA 421 DO STJ.
SENTENCA CONFIRMADA. - Pela literalidade do art. 23 da CF/88, constata-se
que a Unido, os Estados e os Municipios sdo solidariamente responsaveis pela
efetividade do direito fundamental a saide, de modo que todos eles, ou cada um
isoladamente, pode ser demandado em juizo para o0 cumprimento desta obrigacéo. - O
direito fundamental a salide, previsto expressamente nos arts. 6° e 196 da Constituicéo
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Federal, assume posicdo de destaque na garantia de uma existéncia digna, posto que
é pressuposto légico de efetivacdo de outros dispositivos da mesma natureza. - A
atuagdo dos Poderes Publicos esta adstrita a consecucao do referido direito, devendo
priorizar sua efetivacdo face a outras medidas administrativas de carater secundario.
Trata-se do conhecido efeito vinculante dos direitos fundamentais. - Neste desiderato,
o0 Judiciario tem por dever nédo so respeitar tais normas, mas igualmente garantir que
o Executivo e o Legislativo confiram a elas a maxima efetividade.!%°

Com efeito, foi dito que a previsdo de uma competéncia comum para tratar da satde
das pessoas com deficiéncia amplia a capacidade protetiva desse direito. Nesse escopo,
conforme Fernandes, fala-se inclusive em medidas de saude preventiva, decorrente de uma
nocado de status positivus libertatis, atrelado a propria no¢do de minimo existencial, e medidas
de salde curativas, representando o direito social propriamente dito, um status positivus
socialis, que podem ser associadas ao tratamento requerido judicialmente nesse caso

concreto.?

No que se refere a previsao do inciso XI, Farias, Cunha e Pinto destacam que 0s
meios auxiliares de locomocdo consistem justamente em cadeiras de rodas, bengalas, éculos,
muletas, coletes, colares cervicais, andadores e lentes de contato, por exemplo.}?? Nessa
perspectiva, em julgamento de 2018, o Desembargador Luiz Evaldo Gongalves Leite declarou
gue a concessdo de cadeiras de rodas e fraldas descartaveis a um autor portador de tetraparesia

consistiam na efetivacdo do direito a saude, no que diz respeito ao minimo existencial.

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
APELACAO CIVEL. PLEITO DE FORNECIMENTO DE CADEIRA DE
RODAS E FRALDAS A PACIENTE PORTADOR DE TETRAPARESIA,
BEXIGA NEUROGENICA, INTESTINO NEUROGENICO, SEQUELAS DE
TRAUMATISMO CRANIOENCEFALICO E TRAUMATISMO DA MEDULA
ESPINHAL. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
ISONOMIA, IMPESSOALIDADE E DA SEPARACAO DOS PODERES.
INEXISTENCIA. FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS A VIDA E A
SAUDE. CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL. INOPONIBILIDADE.
APELACAO CONHECIDA E DESPROVIDA. SENTENCA MANTIDA. 2.
Descabida a tese de que o provimento jurisdicional que obriga o promovido a prestar
ao promovente o fornecimento do equipamento e material de higiene pée em risco os
recursos financeiros originariamente destinados a aquisicdo de medicamentos da
atengdo basica, em razdo de seu efeito multiplicador, prejudicando o interesse
coletivo. Na verdade, atente-se que a negativa em fornecer a cadeira de rodas e fraldas
pleiteadas pelo requerente, cuja auséncia pode acarretar o agravamento da
enfermidade do paciente, transgride a ordem constitucional e menospreza a dignidade
da pessoa humana, haja vista a fundamentalidade de tais bens juridicos. 3. Inaplicavel

120 TJCE Apelagdo / Remessa Necessaria - 0052432-42.2017.8.06.0071, Rel. Desembargador(a) ROSILENE
FERREIRA FACUNDO - PORT. 1392/2018, 3% Camara Direito Publico, data do julgamento: 12/08/2019, data
da publicagdo: 12/08/2019

121 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p.
984.

12 EARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia: comentado artigo por artigo. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 88.
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a clausula da reserva do possivel ao caso sub examine, porquanto a saude
constitui direito fundamental incluso no conceito de minimo existencial, néo
podendo ser obstado pela genérica invocagao da clausula da reserva do possivel,
notadamente quando o ente publico demandado n&o logrou evidenciar a sua
incapacidade econdmico-financeira para custear o fornecimento do equipamento
e produto de higiene requeridos.'?® (grifou-se)

A respeito dessa decisdo, € valido inclusive mencionar que a mera alegagdo de
insuficiéncia financeira do ente publico ndo teve o conddo de impedir a efetivacdo do direito a
saude do autor, visto que foi determinado que deveria haver a efetiva prova, pelo poder publico,
da impossibilidade de custear o pedido pleiteado, sem que isso implicasse em um 6énus
exacerbado a Administracdo Publica. Ainda no mesmo sentido, em outra decisao de 2018, foi
mais uma vez considerada a responsabilidade solidaria dos entes federativos na prestacdo de

tratamentos médicos, o qual consistia no fornecimento de uma cadeira rodas a autora.

Além disso, a alegagdo da reserva do possivel foi mais uma vez afastada por se
tratar da garantia do minimo existencial, equivalente ao seu direito a satde e a locomog¢do. No

que tange ao principio da separacdo dos poderes, a decisdo foi no seguinte sentido:

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
REEXAME OBRIGATORIO E APELA(;/:\O CIVEL. PLEITO DE
FORNECIMENTO DE CADEIRA DE RODAS MOTORIZADA APACIENTE
PORTADOR DE DISTROFIA MUSCULAR DE DUCHENNE COM
FRAQUEZA MUSCULAR GLOBAL. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
PASSIVA DO MUNICIPIO DE QUIXADA. REJEICAO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. NO
MERITO, VIOLAGCAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
LEGALIDADE E DA SEPARAQAO DE PODERES. INEXISTENCIA.
FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS A VIDA E A SAUDE. CLAUSULA
DA RESERVA DO POSSIVEL. INOPONIBILIDADE. CONCESSAO DE
TUTELA  ANTECIPADA CONTRA A FAZENDA PUBLICA.
POSSIBILIDADE. VERBA HONORARIA ESTIPULADA EM VALOR
EXCESSIVO. DEMANDA DE BAIXA COMPLEXIDADE. REDUC}AO.
APELA(;AO CIVEL E REMESSA NECESSARIA CONHECIDAS, COM
PARCIAL PROVIMENTO DESTA ULTIMA. SENTENCA PARCIALMENTE
REFORMADA. 2. NO MERITO 2.1. O pronunciamento de primeiro grau conferiu
a devida tutela ao direito fundamental & salde, ao determinar que o ente municipal
forneca o meio auxiliar de locomoc&o postulado pelo autor, sem provocar qualquer
violagdo aos principios constitucionais da legalidade e da separac¢éo dos poderes,
uma vez que foram comprovadas a severidade da doenca de que padece, bem
como a sua hipossuficiéncia.*?* (grifou-se)

123 TJCE Apelagdo Civel - 0911631-80.2014.8.06.0001, Rel. Desembargador(a) LUIZ EVALDO GONCALVES
LEITE, 2% Camara Direito Publico, data do julgamento: 29/08/2018, data da publicacdo: 29/08/2018

124 TJCE Apelagdo / Remessa Necessaria - 0023402-86.2012.8.06.0151, Rel. Desembargador(a) LUIZ EVALDO
GONGCALVES LEITE, 22 Céamara Direito Publico, data do julgamento: 09/05/2018, data da
publicagdo: 09/05/2018
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Por fim, convém mencionar situacdo em que houve a mencgdo ao direito a salde,
mas associado a alimentacdo. No caso, a partir do preenchimento dos requisitos da tutela de
urgéncia, a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo,
conforme art. 300 do CPC/15, o relator confirmou a decisdo que concedeu a tutela antecipada
no tribunal de origem, condenado o ente publico a fornecer alimentos a uma pessoa com
deficiéncia. Ainda que a alimentacdo seja um direito social autbnomo previsto no art. 6° da
CRFB/88, a relacéo entre este e a saude € inegavel, ainda mais no caso de uma alimentacéo
especifica de carater curativo e auséncia de condi¢cdes materiais de arcar com 0s custos do

tratamento.

PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIONAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE ALIMENTACAO, LEITE E
INSUMOS. SUMULA 45 DO TJCE. ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA. ANTECIPACAO DE TUTELA. POSSIBILIDADE. STJ.
PRECEDENTES. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. 2.0 agravado é portador de necessidade fisica e mental (Encefalopatia
Crénica CID G934) e necessita de dieta especializada e de frasco para alimentacéo
enteral. Entretanto, ndo possui condi¢es de arcar com os custos do tratamento.
3.Nestas circunstancias, tenho que presentes os requisitos ensejadores da tutela
antecipada concedida pelo juizo de origem a favor do agravado, ou seja, a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado Gtil ao processo.
4.Ainda que precariamente, percebo que o bem juridico ameacgado encontra-se
protegido pela Constituicdo, sendo direito individual e indisponivel, no caso em
exame, garantia a salde e a dignidade humana, incumbindo ao Poder Publico
quaisquer acdes materiais necessarias a efetividade destes. Simula n° 45 do TJCE.
5.0 direito a salide, e por consequéncia, direito a vida, ndo pode ser inviabilizado
pelas autoridades, porquanto o objetivo maior é concretizar o principio da
dignidade humana sendo ainda um dever do estado a protecdo dos interesses
individuais indisponiveis, somado ao fato, ainda, de tratar-se de pessoa
deficiente.? (grifou-se)

Percebe-se que, além do préprio carater norteador da dignidade humana, a decisao
também levou em consideracdo o fato de ser uma pessoa com deficiéncia em situacdo de
vulnerabilidade, dando ensejo a concessdo do tratamento requerido. A fim de promover o
completo entendimento do caso, cabe especificar que o Desembargador Antdnio Abelardo fez
mencédo ao enunciado da Sumula n°® 45 do TJCE, a qual estabelece a competéncia do Poder
Publico para fornecer tratamento ou medicamento registrado no 6rgao de vigilancia sanitaria,

mas que n&o seja disponibilizado no sistema de satide.'?

125 TJCE Agravo de Instrumento - 0622882-69.2017.8.06.0000, Rel. Desembargador(a) ANTONIO ABELARDO
BENEVIDES MORAES, 3% Céamara Direito Publico, data do julgamento: 23/10/2017, data da
publicagdo: 23/10/2017

126 CEARA. Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Poder Judiciario. SUMULAS DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO CEARA: anotadas pela comissio de regimento, legislagdo e jurisprudéncia.
Fortaleza: L, 2020. 132 p. Atualizada até dezembro/2020. Disponivel em: https://www.tjce.jus.br/wp-
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4.2.3 Direito ao trabalho e tratamento ison6mico

Ainda que néo seja propriamente um trabalho sob o regime celetista, a reserva de
vagas para pessoas com deficiéncia em concursos publicos também requer a devida destinacéo
orcamentaria, visto que a partir do momento da aprovacdo e nomeacao, essas pessoas serao
servidoras publicas. Nessa perspectiva, a reserva de um percentual de vagas para PCD decorre
primeiramente da Constituicdo Federal, por forca do art. 37, inciso VIII, bem como da Lei n°
8.112/1990%?7, que especificou que esse percentual reservado sera de até 20% (vinte por cento)
no art. 5°, § 2°. Ademais, ndo se pode olvidar que a CDPD também disp&e sobre o compromisso
dos estados signatarios em promover o direito ao trabalho das pessoas com deficiéncia,
momento em que estabelece que isso também se dara por meio do emprego no setor publico

(art. 27, primeira parte, item Q).

Consoante elucidado anteriormente, Herrera comenta que um dos escopos de
atuacdo do Poder Judiciario no campo dos direitos sociais é justamente garantir que cada
individuo exerca sua autonomia privada. Nessa perspectiva, a CDPD também prevé, no que se
refere a insercdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, que esses direitos
deverdo ser devidamente protegidos e garantidos em condicOes de igualdade de oportunidades
(art. 27, primeira parte, item b). Ademais, a LBI estabelece uma vedagdo ao impedimento ao
trabalho da pessoa com deficiéncia, bem como qualquer discriminagdo em razdo de sua
condicao, inclusive nos momentos de “recrutamento, selecao, contratacao, admissao, exames
admissional e periddico, permanéncia no emprego, ascensdo profissional e reabilitacdo

profissional, bem como exigéncia de aptidao plena” (art. 34, § 3°).

Dessa maneira, em caso recente julgado pelo TJCE, a autora questionou justamente

a exigéncia de aptidao plena feita em edital de concurso publico:

DIREITO PUBLICO. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO.
AGENTE PENITENCIARIO. PESSOA COM DEFICIENCIA. EXIGENCIA
DE APTIDAO PLENA NO EXAME FiSICO. INCONSTITUCIONALIDADE E
ILEGALIDADE. NULIDADE EVIDENCIADA. PRECEDENTES
OBRIGATORIOS DO STF E TJCE. APELACOES CONHECIDAS E NAO
PROVIDAS. HONORARIOS ADVOCATICIOS FIXADOS PELO CRITERIO

content/uploads/2021/01/doc-6-revisao-de-sumulas-atualizacao-em-dezembro-2020.pdf. Acesso em: 23 maio
2022.

127 BRASIL. Lei n° 8112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundacfes publicas federais.. Lei n® 8.112, de 11 de Dezembro de 1990.
Brasilia, DF, 12 dez. 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em:
20 maio 2022.
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DA EQUIDADE. MAJORAGAO (ART. 85, §§ 8° E 11, CPC). 1. Agdo em que
pessoa com deficiéncia, candidata de concurso puablico para agente penitencidrio,
restou inapta na avaliagdo fisica, impugnando a legalidade da etapa. 2. Portanto, de
acordo com a CF/88 e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, cabe as pessoas juridicas
de direito publico e privado, caso dos apelantes, "garantir ambientes de trabalho
acessiveis e inclusivos”, sendo vedada a "restricdo ao trabalho da pessoa com
deficiéncia e qualquer discriminagdo em razdo de sua condicdo, inclusive nas etapas
de recrutamento, selecdo, (...) admissdo (...), bem como exigéncia de aptidao plena".
3. A apelada declarou ser pessoa com deficiéncia desde sua inscrigdo, bem como
requereu exame de aptiddo fisica adaptado a sua condicéo, sendo flagrantemente
ilegal e inconstitucional a bizarra exigéncia de aptidao plena feita pelo Instituto
AOCP e defendida pelo Estado do Cearé, ora apelantes.'?® (grifou-se)

Com efeito, ndo basta a destinacao de recursos para realizacéo de concurso publico
e reserva de vagas para pessoas com deficiéncia, pois é necessario garantir a igualdade de
oportunidades no curso do processo, de modo a garantir que a insercao da pessoa no mercado
de trabalho ocorra também no ambito do servigco publico. A disponibilidade financeira deve
ocorrer de modo que todas as fases do processo sejam adaptadas a uma perspectiva de inclusdo
social, fazendo jus ao conceito de pessoa com deficiéncia adotado pela legislacéo constitucional

e infraconstitucional.

4.2.4 Acessibilidade

A acessibilidade tem o condao de garantir que as pessoas com deficiéncia tenham
acesso a locais, transportes, informagdes e comunicagdo, em igualdade de oportunidades, de
maneira que sua funcdo apresenta um evidente carater instrumental por um determinado viés,
tendo em vista que um local acessivel permitird o gozo de outros direitos. Por exemplo, um
hospital acessivel permitira que a pessoa com deficiéncia realize uma consulta, tendo garantido
seu direito a saude, e um transporte publico acessivel possibilitara o usufruto do direito social

ao transporte e do direito a locomogéo.

Desse modo, é valido ressaltar que o conceito de acessibilidade previsto pela LBI
no art. 3° inciso I, apresenta um carater mais especifico do que o da CDPD, uma vez que

consistira justamente na:

Possibilidade e condigéo de alcance para utilizagdo, com seguranga e autonomia, de
espagos, mobiliarios, equipamentos urbanos, edificagdes, transportes, informagao e

128 TJCE Apelagdo / Remessa Necessaria - 0116951-08.2018.8.06.0001, Rel. Desembargador(a) TEODORO
SILVA SANTOS, 12 Camara Direito Publico, data do julgamento: 14/06/2021, data da publicacdo: 15/06/2021
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comunicacdo, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servicos e
instalacOes abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na
zona urbana como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida.

Em decisdo de 2021, o TJCE declarou justamente a necessidade de acessibilidade
em um equipamento publico. No caso, o Ministério Publico do Estado do Ceara ajuizou acao
civil publica em face do Municipio de Russas, compelindo o ente federativo a realizar obras de
adequacdo do Mercado Publico Central. Na ocasido, o Desembargador Luiz Evaldo, com fulcro
em normas constitucionais originarias e da CDPD, bem como na Lei Brasileira de Incluséo,
destacou o seguinte a respeito do provimento jurisdicional favoravel a condenacdo do

municipio:

DIREITO CONSTITUCIONAL. REEXAME NECESSARIO. A(;AO CIVIL
PUBLICA. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS.
CONSTRU(;AO DE OBRAS NO MERCADO PUBLICO DE RUSSAS A FIM
DE GARANTIR O DIREITO A ACESSSIBILIDADE DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA. SENTENCA QUE JULGA PROCEDENTE O PEDIDO
INICIAL. PREVALENCIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DEVER
DO ESTADO. VINCULACAO DA ADMINISTRACAO. AUSENCIA DE
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. RESERVA
DO POSSIVEL INOPONIVEL A GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL.
REMESSA NECESSARIA DESPROVIDA. 4. Postas essas premissas, constata-se
que o Poder Judiciario ndo esta a inovar no ordenamento juridico com a ordem
de construcéo de obras de acessibilidade no Mercado Publico de Russas, pois esta
apenas concretizando direitos e garantias constitucionalmente consagrados. 5. O
principio da separagdo de poderes ndo é violado quando nédo ha discricionariedade nas
obrigacdes imputadas 8 Administracdo Publica, o que é o caso da efetivacdo do direito
fundamental ao minimo vital, como dimens&o social da dignidade da pessoa humana.
Nessa hipotese, o Poder Judiciario ativa legitimamente o sistema dos freios e
contrapesos, de modo a contrabalancear o Executivo e o Legislativo. A invocac¢éo do
principio da reserva do possivel, segundo o qual os direitos assegurados pela Lei
Constitucional dependem de dotacdo orcamentéria para serem implementados
pelo estado, encontra limite na garantia constitucional do minimo existencial
consistente no dever que o Estado tem de realizar prestagdes positivas, no sentido
de viabilizar a fruicio de direitos sociais basicos.?® (grifou-se)

E interessante notar que nesse litigio, a nocdo de acessibilidade foi associada ao
minimo existencial, o que vai se relacionar especificamente ao caso das pessoas com
deficiéncia. Em outro julgado do tribunal estadual, também foi levada em consideracdo a

necessidade de realizacdo de obras de acessibilidade em prédios publicos do Municipio de

12 TJCE Remessa Necessaria Civel - 0021032-74.2016.8.06.0158, Rel. Desembargador(a) LUIZ EVALDO
GONGCALVES LEITE, 28 Cémara Direito Publico, data do julgamento: 15/12/2021, data da
publicagdo: 15/12/2021



77

Limoeiro do Norte, com base nas previsdes da Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e na LBI:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
PESSOAS COM DEFICIENCIA. OBRAS DE ADAPTACAO. DEVER
CONSTITUCIONAL E LEGAL DO ENTE PUBLICO. ATENDIMENTO AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
MOBILIDADE PESSOAL, DE ACESSO A TECNOLOGIA ASSISTIVA E DE
ELIMINACAO DE BARREIRAS. SENTENCA JULGANDO PROCEDENTE
O PEDIDO INICIAL. CONFIRMAGCAO EM REEXAME OBRIGATORIO. 1.
E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacio pelo Estado, quando
inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo. 2. A
decisdo de primeiro grau determinou a realizacdo de obras de adaptacdo nas
instalagdes dos prédios pablicos do Municipio de Limoeiro do Norte, para garantir o
acesso de pessoas com deficiéncia. Precedentes: STF e TICE.1%®

A partir do momento em que a acessibilidade passa a ser associada ao minimo
existencial, ela é inserida no rol de questbes que podem ser judicializadas, ainda que exista a
predominancia de uma maior atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo na consecucdo de
politicas publicas e delimitacdo orcamentaria. O atendimento a acessibilidade também ocorrera
por meio de reformas, as quais deverdo ser executadas de acordo com esses critérios acessiveis
(art. 56, LBI). Nos casos em que o poder publico ndo toma a iniciativa de promover a reforma
do local ja construido, pode ocorrer de ser submetido a esse reparo por forca de decisédo judicial,

como € o caso da proxima decisdo judicial do TJCE, de 2017:

AGRAVO INTERNO. SUSPENSAO DE LIMINAR. ACAO CIVIL PUBLICA.
PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA FIiSICA. OBRAS DE
ADAPTACAO. DEVER CONSTITUCIONAL E LEGAL DO ENTE PUBLICO.
1. A deciséo de primeiro grau determinou a realizacdo de obras de adaptacdo nas
instalagcBes do prédio da Secretaria da Fazenda do Estado do Ceara de Juazeiro do
Norte, para beneficiar o acesso de pessoas portadoras de mobilidade reduzida. Pedido
de suspensdo da liminar indeferido pela Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado
do Ceard. 4. Normas constitucionais e legais que protegem a pessoa com
deficiéncia e a dignidade da pessoa humana, principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, de acordo com o art. 1°, 111, da CF/88. 5. Quanto a reserva
do possivel, é preciso registrar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem considerado inadmissivel a sua invocagéo em casos que inviabilizam
a implementagao de politicas publicas definidas na propria Constituigdo, como é
a questao da acessibilidade e as obrigacdes do Brasil ao adota-la.'*! (grifou-se)

130 TICE Remessa Necessaria Civel - 0280008-83.2020.8.06.0115, Rel. Desembargador(a) TEODORO SILVA
SANTOS, 12 Camara Direito Publico, data do julgamento: 07/06/2021, data da publicacdo: 08/06/2021
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Por fim, convém mencionar sobre um Gltimo caso em que, a partir de acéo ajuizada
pelo Ministério Publico Estadual, o Estado do Ceara foi compelido a implantar um Nucleo de
Pericia Psiquiatrica do Poder Judiciario, apto a auxiliar nos processos de curatela. Ainda que
ndo seja diretamente relacionado a acessibilidade, o deferimento do pedido ministerial
representa um avango na promocao da incluséo social, por se tratar de um setor especifico apto

a promover uma maior averiguagao dos casos de interdig&o.

RECURSO DE APELACAO E REEXAME NECESSARIO. ACAO CIVIL
PUBLICA. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS. PERICIA
MEDICA PSIQUIATRICA NAS ACOES DE INTERDICAO. SENTENCA
QUE OBRIGA O ESTADO A IMPLANTAR, EM SUA ESTRUTURA
ADMINISTRATIVA, NUCLEO DE PERICIA PSIQUIATRICA DO PODER
JUDICIARIO DO ESTADO DO CEARA. PREVALENCIA DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. DEVER DO ESTADO. VINCULACAO DA
ADMINISTRAGCAO. AUSENCIA DE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES. RESERVA DO POSSIVEL INOPONIVEL A
GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL. RECURSO VOLUNTARIO E
REMESSA EX OFFICIO DESPROVIDOS. 2. [..] incide, ainda, a Lei n°
13.146/2015, que instituiu o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Referido diploma
assegura a atencdo integral a satde da pessoa com deficiéncia em todos os niveis de
complexidade, por intermédio do SUS, garantido acesso universal e igualitério.
Dentre outros pontos, a lei em questdo determina que as agdes e 0s servicos de salde
publica destinados a pessoa com deficiéncia devem assegurar diagnostico e
intervencdo precoces, realizados por equipe multidisciplinar, e atendimento
psicoldgico (art. 18, caput e 8 4° incs. | e V). 3. No processo de interdigéo, é
imprescindivel a producdo de prova pericial de avaliacdo da capacidade do
interditando para praticar atos da vida civil, com a confecc¢éo de laudo pericial
indicador dos atos para os quais havera necessidade de curatela (art. 753 do
CPC/2015; art. 1.183 do CPC/1973). Com o0 advento da Lei n° 13.146/2015, a
teoria das incapacidades do Codigo Civil foi alterada, e as deficiéncias,
transitérias ou permanentes, que impedem a pessoa de exprimir sua vontade nao
acarretam, inexoravelmente, a incapacidade ampla e completa para pratica de
atos da vida civil (art. 4° do CC/2002). O objetivo maior é 0 amparo e a protecéo ao
interditando, sendo necessaria a constituicdo da curatela para resguardar a sua
seguranca pessoal e a gestdo de seus bens, com o fito de salvaguardar a sua dignidade
humana. Nesse sentido, é obrigacdo do Estado proteger aqueles que detém capacidade
reduzida, passando a outrem o encargo de cumprir os atos da vida civil em nome do
curatelado, na estrita medida de suas limitagdes. 4. O principio da separacéo de
poderes ndo é violado quando ndo ha discricionariedade nas obrigacdes
imputadas a Administragdo Publica, o que é o caso da efetivagdo do direito
fundamental ao minimo vital, como dimensdo social da dignidade da pessoa
humana. Nessa hipétese, o Poder Judiciario ativa legitimamente o sistema dos
freios e contrapesos, de modo a contrabalancear o Executivo e o Legislativo. A
invoca¢do do principio da reserva do possivel, segundo o qual os direitos
assegurados pela Lei Constitucional dependem de dotacdo orcamentaria para
serem implementados pelo estado, encontra limite na garantia constitucional do
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minimo existencial consistente no dever que o Estado tem de realizar prestacfes
positivas, no sentido de viabilizar a fruicdo de direitos sociais basicos.**? (grifou-se)

De fato, uma das criticas a ingeréncia do Poder Judiciario no controle das politicas
publicas é justamente a questdo da auséncia de conhecimento técnico necessario a escolha do
melhor para a efetivagdo de determinado direito. Nessa perspectiva, Souza Neto defende
justamente que o magistrado deve se atentar ao carater multidisciplinar das questdes levadas ao
conhecimento do Judiciario, o que implica na analise de dados, relatdrios e recursos financeiros,
por exemplo. Desse modo, a cria¢éo de nucleos de apoio especificos é capaz de promover essa

avaliacdo interdisciplinar, de modo a nortear o processo decisorio.**®

132 TJCE Apelagédo / Remessa Necessaria - 0202474-61.2013.8.06.0001, Rel. Desembargador(a) LUIZ EVALDO
GONCALVES LEITE, 28 Cémara Direito Publico, data do julgamento: 18/11/2020, data da
publicagdo: 18/11/2020

133 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Criticas e Parametros Apud
SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (coords.) Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo
e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 515-551.



80

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com fundamento na andlise sequencial do histérico dos direitos das pessoas com
deficiéncia até o contexto contemporaneo, da reserva do possivel e da dignidade da pessoa
humana, e por fim, dos direitos sociais e sua judicializacdo fundamentalmente no que se refere
aos direitos das pessoas com deficiéncia, percebe-se a relevancia basilar de uma sociedade
construida a partir do ideal de inclusdo social. Em 1988, o Estado brasileiro assumiu um
compromisso essencial perante todos os seus cidaddos e, em 2009 com a Convencéo sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, e em 2015 com a edi¢do da Lei Brasileira de Incluséo,

esse compromisso foi reiterado especificamente com as pessoas com deficiéncia.

Nesse sentido, as normas do ordenamento juridico, especialmente aquelas que
veiculam direitos fundamentais, ndo podem ser caracterizadas como meras previsdes sem
qualquer efeito vinculativo. Verdadeiramente, previsdes dotadas de fundamentalidade, ainda
que possuam carater programatico, devem ser devidamente implementadas por meio do Poder
Publico, na medida de sua capacidade de eficacia pratica. Ndo obstante essa afirmacdo, a
realidade € que a auséncia de prestacao de direitos por parte do Estado ainda atinge consideravel
parcela da populacdo brasileira, especialmente as pessoas em situacdo de vulnerabilidade.
Consequentemente, a maquina judiciaria é recorrentemente compelida a decidir sobre questdes

individuais envolvendo a prestacao de direitos sociais.

Nessa perspectiva, ainda que a limitacdo de recursos seja alegada sob a alcunha da
reserva do possivel, a Administracdo devera se incumbir de comprovar a efetiva incapacidade
de arcar com o custo do direito pleiteado judicialmente e, além disso, ndo se pode olvidar que
a limitacdo orcamentaria ndo prevalecera nos casos de garantia do minimo existencial, o qual
decorre da dignidade da pessoa humana, em conformidade com a jurisprudéncia patria. Ainda
que a dignidade humana ndo possua carater absoluto, podendo ser relativizada quando
contraposta a dignidade de terceiros, é razoavel que ela também seja considerada quando
discutida na discusséo judicial da prestacdo individual de um direito social, especialmente

quanto a pessoas que recebem uma tutela juridica especifica.

Felizmente, o tratamento direcionando as pessoas com deficiéncia durante séculos
n&o persistiu e cedeu espago a uma abordagem baseada nos direitos humanos, com um amplo
espectro de protecdo. Ainda assim, os dados estatisticos elucidados durante a pesquisa

demonstram que a realidade ainda esta distante do idealizado pelas normas constitucionais e
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infraconstitucionais, visto que muitas pessoas com deficiéncia ainda ndo podem usufruir
totalmente de seus direitos, motivo pelo qual o objetivo era justamente explorar o contetdo
decisorio do Tribunal de Justica do Estado do Ceara no que tange a responsabilidade estatal

pela prestacdo de direitos a essas pessoas.

Dessa maneira, a partir da analise jurisprudencial do tribunal estadual, é possivel
inferir que as decisfes do TJCE estdo de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia nacionais.
Cabe ressaltar ainda que em muitos dos casos expostos, o0 julgado reiterou as consideracdes
feitas no &mbito dos tribunais superiores, principalmente com relacdo a mitigagdo da reserva
do possivel. Nesse seguimento, no intuito de oferecer um provimento jurisdicional benéfico, é
de suma importancia que a questdo da limitacdo fatica seja averiguada junto a Administracao
Publica e que o juizo ocorra de uma forma interdisciplinar, de maneira a inovar positivamente

na jurisprudéncia cearense.

Exemplificando, na decisdo que compeliu o Estado do Ceara a implementar um
Nucleo de Pericia Psiquiatrica do Poder Judiciario, hd& um evidente ganho na
interdisciplinaridade. Efetivamente, a atuagdo de nucleos especializados dard maior supedaneo
argumentativo as decisdes de curatela, compatibilizando-se com previsdes da Lei Brasileira de
Inclusdo. Ainda que o ente federativo tenha sido condenado a custear essa implementacdo, é
benéfico para que a decisao judicial tenha um respaldo técnico abrangente. Outro exemplo foi
a inovacdo jurisprudencial no caso do mercado publico de Russas, ocasido em que a

acessibilidade foi associada ao minimo existencial.

Por fim, convém ressaltar que a inclusao das pessoas com deficiéncia apresenta uma
funcdo dupla, direcionada a promover a inclusao social propriamente dita dessas pessoas, com
base na igualdade e na prestacdo do minimo existencial, e como meio de favorecimento ao
desenvolvimento econdmico nacional. Com efeito, 0 pais possui quase vinte milhdes de pessoas
com deficiéncia com mais de dois anos de idade que, em sua maioria, ainda ndo foram
abrangidas completamente pelo gozo dos direitos fundamentais. A partir da inclusdo social, é
possivel por exemplo, promover a geracdo de empregos para essas pessoas diretamente, de
modo reflexo, a profissionais qualificados para eliminagdo de barreiras que impedem esse
processo, como no caso da decisdo que determinou a contratacdo de professor habilitado em
Braille. Consistira, em suma, na real concretizagéo do direito de pertencimento das pessoas com
deficiéncia ao meio social, balizando a incluséo basilar do constitucionalismo social do Texto
de 1988.
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