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RESUMO

Abordagem das grandes dificuldades para a adequada
otimizacdo dos comandos constitucionais. Avalia-se a
superacdo da classificacdo tradicional das normas
constitucionais. Registra-se que a manutencdo da tradicional
classificagdo das normas constitucionais no imaginario dos
juristas contribui para inefichcia da Constituicdo de 1988.
Expde-se o conceito de deficiéncia. Abordam-se as atribuigbes
do Ministério Publico, Defensoria Publica e Conselho de
Direitos na defesa dos direitos das pessoas portadoras de
deficiéncia.
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1 CONHECENDO UM POUCO O MEU CONTEXTO

As normas garantidoras dos direitos fundamentais do homem eram no
Brasil, até antes da vigéncia da atual Constituicdo, meramente retéricas,
considerando que as proprias agéncias do Estado agiam no sentido de sua
violacdo'. Com a promulgacdo do novo estatuto constitucional, marcadamente
comprometido com a construcdo de um Estado Democréatico de Direito
substancial, as agéncias estatais ficaram reservadas as tarefas de criacdo das
condi¢Bes necessérias para que os habitantes do pais possam desenvolver de

forma adequada as suas potencialidades.
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Nesse contexto, o Estado brasileiro, de acordo com 0s novos
paradigmas estabelecidos pela Constituicdo em vigor, deve otimizar o papel
reservado a todo e qualquer Estado realmente comprometido com a dignidade
da pessoa humana: o de devedor da constru¢cdo de um contexto favoravel a,
desenvolvimento das potencialidades de cada um por meio da oferta de
servicos essenciais adequados e de um ambiente em que 0s governados néo
sdo submetidos a qualquer tipo de terrorismo estatal e também protegidos, por
meio da certeza de punicdo adequada, de eventuais comportamentos ilegais
de seus semelhantes. E a prépria idéia do império das leis, visceralmente
comprometidas com a dignidade da pessoa humana, sendo positivada no meio
ambiente social brasileiro.

De fato, com a Constituicdo de 1988, as agéncias do Estado brasileiro
sO estdo autorizadas a movimentar-se dentro do quadrante normativo
estabelecido pela Constituicdo. Qualquer iniciativa ou acao das autoridades, no
sentido de ultrapassar as balizas constitucionais, pode ser questionada
judicialmente.

O Poder Judiciario, por ser também um dos tentaculos do Estado, deve
decidir de acordo com as balizas da Constituicdo, ja que lhe é reservada a
funcao de guardiao ultimo dos valores constitucionais.

O problema sério no Brasil tem sido o de preparar os operadores das
agéncias estatais, nelas incluidos os operadores dos chamados poderes da
Republica, para agirem de acordo com os valores e principios estabelecidos na
Constituicao, de forma que todas as decisfes do Estado venham a otimizar 0s
comandos constitucionais, sem qualquer possibilidade de atentado ou fraude a
Constituicao.

Essa tarefa ndo tem sido facil. A funcédo de interpretacdo das normas
constitucionais, considerando o fato de a Constituicdo brasileira contemplar
valores e principios, vistos muitas vezes como incompativeis, tem provocado,
em razao de varios posicionamentos do Poder Judiciario, grande insatisfacéo e
duvidas sobre se ele vem efetivamente cumprindo a missao que lhe foi
confiada pela propria Constituicdo: a de seu intérprete Ultimo e guardido
maximo.

A Constituicdo e, consequentemente, os valores que ela abriga estado

efetivamente sendo protegidos pelo Poder Judiciario, ante as investidas



contrarias do Poder Executivo, do Poder Legislativo, das forcas econémicas, de
particulares com grande poder de influéncia ndo somente considerando o viés
econdmico, como também social?

A resposta é ndo. O Poder Judiciario ndo tem sido capaz de frear
movimentos de fraude a Constituicdo. Por outro lado, muitas vezes, 0s seus
integrantes cometem atos que podem ser denominados de sabotagem a Lei
Superior a qual deveriam guardar, na medida em que se posicionam,
considerando pressupostos ndo contemplados por essa Lei, como aconteceu
no mandado de injuncdo e na acao direta de inconstitucionalidade por omissao
e, ainda, em situacdes em que se voltam a criacdo exagerada de beneficios de
ordem pecuniaria ou de contratacdo irregular de parentes, abusos os quais se
tenta enfrentar por meio da implantacdo de um sistema de controle externo, o
gual também passa a dar sinais de que ndo sera capaz de fazer com que a
Constituicdo, efetivamente, seja respeitada em pontos essenciais,
especialmente no que diz respeito a consolidagdo de um Poder Judiciario
republicano e moderno.

Essa situacdo € uma repeticdo de fatos que ja se tornaram rotineiros
no Brasil. A Constituicdo, como estatuto legal meramente semantico, ou seja,
como Lei capaz de disciplinar a sociedade apenas no universo simboalico,
porquanto aprovada e publicada apenas para dar satisfacdo a comunidade
internacional, quanto a compromissos meramente formais com os direitos
fundamentais.

Isso tudo é resultado de uma praga conhecida como a indistincéo entre
0 publico e o privado, o que impossibilita ao Brasil construir um efetivo Estado
Democratico de Direito. Essa praga impossibilita a idéia de a legalidade
associar-se a idéia de legitimidade. Nesse contexto, as leis ndo sdo comandos
dirigidos a todos. Diante disso, a legalidade ndo transforma, ndo revoluciona.
Essa situacdo, que ora se repete, levou Sérgio Buarque de Holanda, ha
algumas décadas, a dizer que a ideologia impessoal do chamado liberalismo
democratico jamais se naturalizou entre nds, o que faz da democracia brasileira
um lamentavel mal entendido. (HOLANDA, 1995, p. 160).

Esse é o quadro em que pretendo falar das atribuicbes do Ministério
Publico, da Defensoria e dos Conselhos responsaveis pela defesa dos direitos

fundamentais das pessoas portadoras de deficiéncia.



N&o pretendo ser pessimista. Fazendo uma comparagdo entre 0s
periodos anterior e posterior a Constituicdo de 1988, percebo que, a partir de
1988, foi sendo construido um arcabouco legal muito mais generoso, no que se
refere ao reconhecimento dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia.
Da mesma forma, ha um contingente maior de pessoas engajadas na
afirmacédo dos direitos fundamentais desse mesmo segmento. Isso ndo quer
dizer, entretanto, que os direitos dessas pessoas estejam sendo integralmente
respeitados. Caso estivessem sendo respeitados, a Constituicdo de 1988 teria
sido suficinte para sua garantia, fato que ndo aconteceu, vez que desde a
edicdo da Constituicdo de 1988 inumeros textos normativos foram editados
para o reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais das pessoas
portadoras de deficiéncia, como se a solucdo para todos os males da nao
efetividade dos direitos estivesse na edi¢gdo de novos comandos legais.

Além da Lei 7.853/89, que deve ser considerada um verdadeiro
Estatuto da Pessoa Portadora de Deficiéncia, advieram as Leis 10.048 e
10.098, ambas de 2000 e os Decretos 3.298/98 e 5.296/04, apenas para citar
0S mais importantes. Por outro lado, tramita no Congresso Nacional projeto de
lei cujo objetivo é instituir o Estatuto da Pessoa Portadora de Deficiéncia, a
exemplo do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Estatuto do Idoso.

Toda essa legislacado aprovada e por aprovar representa, sem qualquer
duvida, um grande salto na consolidacdo da idéia de que as pessoas
portadoras de deficiéncia séo titulares de direitos fundamentais e, portanto,
atores sociais importantes e merecedores de respeito e consideracao.

A questdo que deve ser colocada é: Por que os direitos dessas
pessoas nao estdo sendo efetivamente garantidos, mesmo diante de um rico
arsenal normativo?

Ora, todo esse arsenal, incluindo a Constituicdo de 1988, reconhece e
garante ndo somente os direitos desse segmento populacional, como também
os direitos fundamentais dos outros integrantes da sociedade brasileira. A
prépria Constituicdo de 1988 diz que todos sdo iguais perante a lei, sem
discriminacéo de qualquer natureza, ao mesmo tempo em que arrola os direitos
dos quais todos sdao titulares, os quais englobam ndo somente os direitos civis
(direito de ir e vir, pensamento, liberdade religiosa), politicos (de votar e ser

votado), sociais, culturais e econémicos (de participar de todos os beneficios



produzidos pela sociedade moderna), difusos (meio ambiente ecologicamente
equilibrado, por exemplo), como também o direito a paz, a informacao, dentre
tantos outros.

Diante disso, retomo a questao anteriormente colocada. Por que ainda
h& necessidade de falar da garantia de direitos das pessoas portadoras de
deficiéncia, se ela esta claramente registrada na Constituicdo e nas leis? Nao
esta claro que a arquitetura das cidades e os sistemas de transportes devem
estar adaptados as pessoas portadoras de deficiéncia (2, Il, do art. 227 e art.
244 da Constituicdo Federal, bem como Lei 7.853/89, 10.048/00, 10.098/00,
Decretos 3.298/ 99 e 5.296/04)? Por que as cidades ndo estdo adaptadas e os
obstaculos ndo estédo superados ou em claro movimento de superagao?

E possivel que essa tragica situacio decorra, dentre outros fatores, do
fato de a democracia no Brasil tratar-se, como disse Sérgio Buarque de
Holanda, de um lamentavel mal entendido. No Brasil, pouca coisa realmente é
levada a sério. Ndo sou um critico mordaz ao dizer isso, estou apenas
constatando fatos depois de 15 anos de atuacdo no Ministério Publico como
Promotor de Justica e de 11 anos de atuacdo como professor universitario, seja
no ambito da graduacdo, seja no da pos-graduacdo. Que fatos sédo esses,
afinal: o constante desrespeito aos direitos fundamentais ao real sentido das
instituicdes.

Esse lamentavel mal entendido, ao qual se refere Sérgio Buarque de
Holanda e que também tenho constatado, € escamoteado no ambito do
sistema judiciario (Poder Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica,
Policia Judiciaria, Advocacia) por meio de comportamentos nao republicanos e
nao e democraticos e ainda através da perpetuacdo de teses inadequadas
sobre o sentido e alcance da Constituicao.

No topico I, demonstrarei como percepcdes erradas sobre o fenbmeno
constitucional podem inviabilizar a prépria efetivacdo de uma verdadeira ordem
constitucional e, logo em seguida, refletirei sobre as repercussfes dessas

percepcdes na efetivacdo dos direitos fundamentais.

2 CONHECENDO O SENTIDO E ALCANCE DE UMA CONSTITUICAO



A Constituicdo possui uma natureza. E como a natureza de cada coisa
€ o seu fim, o fim da Constituicdo € o reconhecimento e a garantia dos direitos
humanos fundamentais, razdo pela qual as suas normas® sdo obrigatérias e
sua observancia e aplicacdo € dever de todos. (ZAVASCKI, 1993, p. 181).

Sendo uma lei e considerando que ao nivel I6gico nenhuma lei, seja ela
de que hierarquia for, ndo pode ser editada para nao ser cumprida, a
Constituicdo precisa ter eficacia e aplicabilidade. Por outro lado, ao menos
potencialmente, existe sempre um antagonismo entre o dever-ser tipificado na
norma e o ser da realidade social. Todavia, isso ndo € um obstaculo a eficicia
e aplicabilidade das normas constitucionais. Foi com o objetivo de mudar o
mundo do ser que a Constituicdo veio a lume. Se ndo fosse assim, seria
desnecessaria a norma, pois ndo haveria sentido algum em impor-se, por via
constitucional, algo que ordinaria e invariavelmente ja ocorre. E precisamente
aqui que reside o impasse cientifico, o qual invalida a suposicao, difundida e
equivocada, de que o Direito deve se limitar a expressar a realidade de fato.
Isso seria sua negagédo (BARROSO, 1990, p. 53).

Com o objetivo de nortear e, consequentemente transformar a
realidade, os constituintes elaboraram a Constituicdo de 1988, a qual acolheu
no seu corpo ndo somente normas declaratérias de direitos, como tambéem
normas instrumentais®.

Ao se referir aos direitos humanos fundamentais, a Constituicdo de
1988 (art. 52, § 12) os tem como de aplicabilidade imediata. (SARLET, 1998, p.
242). Essa perspectiva representou um grande avanco, em relacdo as
Constituicdes precedentes. Apesar de muitos direitos tidos como fundamentais
requererem iniciativa legislativa infraconstitucional, para que possam
perfeitamente produzir efeitos, ndo ficam obstaculizados por conta disso. Ora,
os direitos fundamentais sdo de aplicacdo imediata. Nado sera o fato de
necessitarem de uma lei que determine a sua esfera de abrangéncia, ou os
procedimentos para que possam ser usufruidos, que ira impedir o seu

exercicio. Nao fosse assim ndo existiiam as normas instrumentais, muito

2 Compreender uma norma juridica ndo é analisar as suas expressdes l6gico-sintaticas ou gramaticais,
mas penetrar nos valores que estdo no &mago do enunciado (REALE, 1997, p. 140).

% Utilizaram-se as terminologias declaratdria e instrumental para facilitar a compreensdo das idéias
expostas. Normas declaratérias séo aquelas que simplesmente declaram o direito, como, por exemplo:
livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato. Normas instrumentais sdo aquelas que
podem ser utilizadas, quando os direitos declarados ndo séo levados a sério, especialmente pelas
autoridades. Exemplo: mandado de injungao.



menos teria sido declarado o que foi declarado no art. 52, § 12, da Constituicao
de 1988.

O fato de a Constituicdo de 1988 ter prestigiado o legislador ordinario,
entregando-lhe a tarefa de pensar nas especificidades, decorreu muito mais do
carater aberto da Constituicdo, que se dispfe a ser atualizada através de
interpretacfes, tanto dos legisladores quanto dos juizes, desde que essas
interpretagfes ndo se afastem do seu espirito e estejam voltadas a otimizar a
sua intencdo de garantir os direitos fundamentais® e ndo de espezinha-los,
como acontece quando nao reconhecemos a possibilidade de gozo dos
direitos, em razdo de a norma constitucional nao ter sido regulamentada.

Por outro lado, confirmando ser impostergavel o compromisso para
com os direitos humanos fundamentais, foi inserido, na Constituicdo de 1988, o
conteudo do art. 52, 8§ 2, que aponta para a existéncia de direitos fundamentais
positivados em outras partes do texto constitucional e até mesmo em tratados
internacionais, bem ainda a possibilidade de se reconhecer direitos
fundamentais nao-escritos, implicitos nas normas do catalogo, bem como
decorrentes do regime e dos principios da Constituicdo (SARLET, 1998, p. 75).

Toda essa engenharia constitucional nédo foi construida gratuitamente,
de forma a que a Constituicdo de 1988 pudesse ser interpretada da mesma
forma que as anteriores constituicées brasileiras foram interpretadas®5. Né&o,
decididamente ndo. A Constituicdo de 1988 colocou-se ndo somente como a
lei, a lei superior, mas especialmente como o instrumento, através do qual
valores caracterizadores do avanco do processo civilizatério seriam
incorporados a sociedade brasileira, j& que € expressdo daquilo a que chamo
patrimdnio cultural comum da humanidade.

Em sendo assim, torna-se adequado reavaliar as classificacbes das

normas constitucionais desenvolvidas por importantes juristas

* A forca vinculante dos direitos fundamentais ha de ser convertida em referencial a orientar a

implementacéo das politicas publicas, impondo-se a criagcdo de um instrumento de garantia da realizacéo
dessas politicas. As garantias ndo sdo outra coisa que as técnicas previstas pelo ordenamento, para
reduzir a distancia estrutural entre normatividade e efetividade, e, portanto, para possibilitar a maxima
eficacia dos direitos fundamentais, em coeréncia com sua estipulacao constitucional. (PIOVESAN, 1992;
COMPARATO, 1991; FERRAJOLI, 1999).

® Grande parte dos obstaculos colocados para a concretizagéo dos direitos econdmicos e sociais depende
da base socioecondmica capitalista e/ou neocapitalista da ordem constitucional que opd&e resisténcias, as
vezes incriveis para a sua realizagao. Neste sentido, o estabelecimento de uma estrutura democratica e
socialista favorece indubitavelmente a aplicagdo dos direitos. (VERDU, 1976, p. 78).



brasileiros®, os quais reconhecem na Constituicdo normas com capacidade de
aplicacdo imediata e outras sem esse efeito. A questdo é saber se a
Constituicao de 1988 tolera normas enquadradas nessa segunda perspectiva e
em que medida.

A Constituicho de 1988 indica os meios, para que o0s direitos,
constitucionalmente reconhecidos, sejam usufruidos quando necessitarem ser
usufruido e ndo quando as autoridades entendam que devam ser usufruidos
Diante dessa situacéo, os juristas e os operadores do direito precisam ficar do
lado da constituicdo, do lado dos cidadaos, dai ter razdo Ferrajoli (1999, p. 18)
ao afirmar que o direito € sempre uma realidade nao natural, portanto artificial,
construida pelos homens, incluidos os juristas, que tém uma parte nao
pequena de responsabilidade o assunto. E nada h& de necesséario e nem de
sociologicamente natural na ineficacia dos direitos e na violacdo sistematica
das regras por parte dos titulares dos poderes publicos.

Diante disso, outra ndo deve ser a atitude do jurista que ndo a de
interpretar a constituicdo, o sentido de que todas as suas normas, notadamente
as referentes aos direitos fundamentais, tenham aplicabilidade imediata, muito
mais quando temos em vista que os direitos fundament6 para o seu integral
respeito necessitam da efetivacdo de normas, comumente chamadas
programaticas’ e que t8m merecido uma interpretacdo ndo condizente com a

sua natureza, uma vez que muitos juristas e operadores do direito véem nelas

® José Afonso da Silva, Celso Ribeiro Bastos e Maria Helena Diniz reconhecem gue o texto constitucional
€ tio para ser aplicado. Todavia, estimulados pela existéncia de normas que, segungO eles, estdo
embutidas na constituicdo reclamando normagao ulterior, completante dé sua precng¢éo e normas, cujo
comando admite restricbes, por meio de leis posteriormente editadas, desenvolvem sofisticadas
classificacdes das normas constituciobais. José Afonso da Silva apresentou a seguinte classificacdo das
normas constitucio8is quar'0 a eficacia e aplicabilidade: 1 — normas de eficicia plena e aplicabilidade
direta, imediata e integral; I — normas de eficacia contida e aplicabilidade direta, imediata, mas
possivelmente ndo integral; Ill — normas de eficcia limitada: a) declaratérias de principios institutivos ou
organizativos; b) declaratérias de princiriofi (SILVA, 1982, p. 75). Para Bastos e Bruto (1982, p. 122), as
normas constitucionais classificam-se em: quanto ao modo de incidéncia: normas integraveis (Ou de
integracdo): a) normas restringiveis; b) normas completaveis; ¢) norma integraveis (ou de mera
aplicagcdo): a) normas de contetudo e operatividade refor¢6js; b) normas de conteldo e operatividade
irreforcaveis; quanto a producdo de feitos: normas de eficicia parcial: as completaveis; normas de
eficacia plena: normas inintegraveis e normas restringiveis). Diniz (1989, p. 97) propfe a seguinte
classificagcao das normas constitucionais: a) normas com eficacia absoluta; b) normas com efic4cia plena;
¢) normas com eficécia relativa restringivel; d) normas com eficacia relativa completavel ou dependentes
de complementacao.

" Citando Giuseppe Chiareili, Ataliba (1969, p. 43) anota que a Constituicio é essencialmente um ato de
vontade normativa, sendo, portanto, um absurdo admitir que contenha disposicdes com eficacia
meramente dispositiva, para o futuro legislador, de forma que nas disposi¢Ges constitucionais devera
prevalecer a idéia de norma sobre a de programa.



poucos efeitos, quando muito o de eficacia paralisante de todas as normas
inferiores, se contrastantes com o seu sentido®8.

As normas programaticas necessitam de agfes concretas, construtivas,
servicos publicos a sua efetivacdo, dai demandarem tempo para sua total e
integral aplicacdo. Nao podem, por isso, instantaneamente, satisfazer aquilo a
gue a Constituicdo almeja construir desde o principio. Todavia, apontam para a
necessidade de, a partir do primeiro dia da vigéncia da constituicdo, os poderes
publicos iniciarem as medidas, para que o programa nela contido comece a ser
implementado. As normas programatiCaS nao concedem liberdade as
autoridades para comecarem a agir quando bem quiserem, quando acharem
que possuem recursos para colocar em andamento 0s programas que elas
prevéem. A implementagdo imediata dos programas previstos nas normas
constitucionais faz parte da sociedade que a constituicdo deseja construir e, se
iniciativas voltadas a execucao desses programas néo forem tomadas desde o
primeiro dia de vigéncia da constituicdo, esta estara sendo flagrantemente
desrespeitada e as autoridades agindo fora dos parametros constitucionais,
perdendo assim a legitimidade para o exercicio do poder. O programa de cada
governo deve ser o programa constitucional. Cada governo € apenas O
executor do programa tracado pela propria constituicdo (PIOVESAN, 1992, p.
73; SANTOS, 1986, p. 144-146).

3 OS RISCOS DE OS COMANDOS CONSTITUCIONAIS NAO SEREM
LEVADOS A SERIO

Na medida em que as autoridades se afastam dos comandos
constitucionais e o Poder Judiciario ratifica essa postura, sob o argumento de

gue determinadas normas constitucionais sao privadas de eficacia, mesmo a

8 Ha poucos anos, quando se falava em norma programatica havia uma espécie de sorriso no jurista
pratico, quase a dizer: - norma programatica é norma ética, € norma moral, sem nenhuma obrigatoriedade
juridica. No entanto, hoje cresce dia a dia a importancia das chamadas normas programaticas, que sao
aquelas que fixam diretrizes para todos, inclusive para o legislador, se se trata de normas constitucionais,
mas que impdem vias de execucdo ao aplicador do Direito, se se trata de normas complementares ou
ordinarias. Se a norma programdtica € de natureza constitucional, dinge-Se a todos, indistintamente,
desde o legislador até o juiz e 0 advogado; se ela se insere na legislacédo ordinaria, representa um limite
e, a0 mesmo tempo, uma norma de orientag¢éo, tanto no momento da exegese como no da aplica¢éo do
Direito, para superacao dos conflitos de interesse (REALE 1997 p. 137).



Constituicdo deixando claro que as normas constitucionais, especialmente
sobre direitos fundamentais, tém aplicabilidade imediata, contribui
decisivamente para a corroséo do texto constitucional. Esse tipo de postura
inviabiliza a maioria dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia.

N&o posso cerrar os olhos para o grande numero de direitos
assegurados pela Constituicdo de 1988 e para o fato de todos os direitos
possuirem um custo. Mesmo os direitos civis, comumente tidos como direitos
gue independem da atuacdo do Estado, na realidade, possuem um custo. O
acesso a justica, o devido processo legal, o direito de ir e vir, todos enfim
implicam em gastos para a sua efetividade. E impossivel, por exemplo,
assegurar o direito de acesso a justica sem a manutencdo da maquina do
sistema judiciério.

Ademais, é preciso registrar que hoje os direitos s6 podem ser
visualizados dentro de uma otica sistematica, de interdependéncia e inter-
relacionamento, pois ndo é mais possivel falar em direito a liberdade de
pensamento, sem que as pessoas tenham acesso a educacdao e a informacao.
O mesmo vale para o usufruto de outros direitos.

Mesmo diante da ponderacdo econdmica, ndo sei até que ponto
justificamos negar a implementacdo de direitos constitucionais, sem que iSso
constitua uma inconstitucionalidade, portanto uma fraude a Constituicdo. Em
um pais como o Brasil, esse fato pode até parecer sem importancia, mas
significa o proprio comprometimento do futuro do pais. N&o levar a sério a
Constituicho € algo muito grave. Significa comprometer pela base as
instituicdes brasileiras.

As justificativas de que a Constituicdo garantiu muitos direitos e nao
indicou as correspondentes fontes de recursos ou mesmo que priorizou, em um
contexto globalizado, um sistema econdmico protecionista, portanto
incompativel com a criatividade e risco inerente a livre iniciativa exigidos na
atualidade, servem apenas aqueles que ndo querem se submeter as regras
rigorosas para o exercicio do poder. O arbitrio para essas pessoas é condicao

essencial para a manutencdo do seu status.



A Constituicdo, por exemplo, quis valorizar os municipios, mas a maior
parte dos recursos continua com a Unido. A Constituigdo quis fortalecer o
Ministério Publico e a Defensoria Publica, mas estas instituicdes nao dispéem
de recursos necessarios para o desempenho de suas fung¢des. Por outro lado,
0s atores mais antigos dessas mesmas instituicbes muitas vezes, ao invés de
gerirem esses 6rgdos, dentro de parametros republicanos, privilegiando a
impessoalidade, a competéncia técnica e a inteligente otimizacdo de recursos,
trabalham incessantemente para transformarem-nas em copia fiel de um Poder
Judiciario que a propria Constituicdo quis desmontar, mas que seus operadores
se recusam invariavelmente a aceitar. Dai porque continuam sem trégua,
buscando vantagens de ordem pecuniarias abusivas e afrontando o principio
constitucional da impessoalidade, contratando parentes ou, se isso €
eventualmente proibido, buscando férmulas para obstruir a proibicdo e
continuar com as mesmas atitudes. Essas praticas desacreditam a
Constituicdo, como se ela fosse a causa dos males, quando na verdade é o
instrumento para combaté-los.

Na Constituicdo de 1988, ndo esta escrito que devamos gastar mais do
gue arrecadamos. Nao esta escrito que ndo devamos combater a corrupcao;
nao esta escrito que ndo devamos estimular a concorréncia e a livre iniciativa.
Pelo contrario, essas preocupacdes encontram-se contempladas na
Constituicdo. Registro, ainda, que essa mesma Constituicdo também
reconhece o direito de acesso a um sistema educacional de qualidade, a um
sistema de saude eficiente e a um sistema judiciario competente e célere.
Entretanto agimos como se a Constituicdo ndo registrasse nada sobre essas
tematicas. Pelo contrario, apregoamos que ela € incapaz de oferecer ao pais
condi¢cBes de alcancar um futuro promissor, porque completamente dissociada
das necessidades do presente.

Isso demonstra que o Brasil ndo desenvolveu algo que irei chamar de
sentimento constitucional. Por sentimento constitucional entendo a percepcao,
por parte de governantes e governados, de que as normas da constituicdo

representam verdadeiros comandos normativos, 0s quais devem efetivamente



determinar o comportamento de todos. O sentimento constitucional impde a
percepcao de que a constituicdo é um sério pacto, para que uma determinada
sociedade tenha algum futuro, uma vez que a constituicdo estabelece o
caminho para alcanca-lo.

Todo o pais que ndo leva a sério a sua Constituicdo ndo tem futuro,
justamente porque ndo tem um projeto civilizatério. Nado tem nocéo das etapas
gue deve superar para alcancar determinado resultado.

O sentimento constitucional é justamente a consciéncia de que as
normas constitucionais constituem-se na seguranca de um futuro muito melhor
gue o presente, jA que estas racionalizam as etapas, para que 0 avan¢go no
processo civilizatério seja possivel.

O Brasil tem colocado em risco o seu futuro seriamente, na medida em
gue as autoridades e os cidaddos nao levam suficientemente a sério a sua
Constituicdo. Demonstram incapacidade na percepcdo de que a Constituicao
s6 possui forca normativa, se as forcas em condi¢cdes de viola-la ou de altera-la
mostrarem-se dispostas a render-lhe homenagem, porquanto ndo sé&o nos
tempos felizes que as constituicbes sdo colocadas a prova, mas Sim nos
dificeis (HESE, 1991, p. 25).

Apesar desse quadro, alguns atores sociais e institucionais tém se
esforcado para resgatar o verdadeiro sentido e alcance da Constituicdo. Neles,
posso inserir uma parte relevante do Ministério Publico, da Defensoria Publica
e dos Conselhos de Direitos. As duas primeiras instituicbes e esses Ultimos
orgaos tém representado um pouco de luz ontem as sombras predominam.

Sem a atuacdo das instituicbes antes referidas, as quais tém, em
virtude de comando constitucional, obrigacéo inclusive de agir contra o proprio
Estado, na medida em que vuinere os direitos fundamentais, por acdo ou
omissdo, e dos conselhos de direitos, a Constituicdo de 1988 nada teria
representado para a grande maioria da populacédo brasileira, ja que esta é
constituida de pessoas sem conhecimento minimo de seus direitos essenciais

e, por conta disso, incapazes de reivindica-los.

4 O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO, A DEFENSORIA PUBLICA E OS
CONSELHOS DE DIREITOS NA DEFESA DOS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA



N&o é possivel defender determinado segmento populacional, sem que
tenhamos nitida no¢do das caracteristicas dos seus integrantes.

A Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, logo no
seu art. 1, registra que pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém
impedimentos de natureza fisica, intelectual ou sensorial, 0os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e
efetiva, na sociedade com as demais pessoas.

Para que uma pessoa seja considerada com deficiéncia, precisa
apresentar caracteristicas que a distinga daquelas que sdo adotadas
regularmente para considerar uma pessoa sem deficiéncia. A apresentacao
dessas limitagOes, dificuldades ou impedimentos associados a determinadas
barreiras, as quais devem ser entendidas como obstaculos aqueles que néo
preenchem certos padrbes, obstruem a participacdo das pessoas tidas com
deficiéncia na sociedade.

A prépria Convencgéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
registra, no seu preambulos que deficiéncia € um conceito em evolugéo e que a
deficiéncia resulta da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras
atitudinais e ambientais que impedem sua plena e efetiva participacdo na
sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

A Constituicdo de 1988 nédo define pessoa com deficiéncia como faz a
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Estabelece,
entretanto, de maneira muito adequada, OS direitos das pessoas com
deficiéncia, OS quais sdo os mesmos direitos fundamentais de que todas as
outras pessoas sdao titulares, como direito a vida, saude, educacéo, trabalho,
lazer, dentre outros. Ademais, impdes para materializacdo desses direitos, no
gue se refere as pessoas portadoras de deficiéncia, a criacdo de programas de
prevencdo e atendimento especializado para os portadores de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental (art. 227, II).

Comando idéntico ao da Constituicdo de 1988 foi absorvido pela Lei
7.853/89. A Lei 10.098/00, por outro lado, define pessoa portadora de
deficiéncia, entendendo-a como aquela que temporaria ou permanentemente
tem limitada sua capacidade de relacionar-se com o meio e de utiliza-lo. J& os
Decretos 3.298/99 e 5.296/04 conceituam categorias de pessoas portadoras de

deficiéncia.



Mais recentemente minuta do substitutivo ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, em tramitacdo do Congresso Nacional, define deficiéncia como
toda restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente ou
transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades
essenciais da vida diaria e/ou remunerada, podendo ser deficiéncia fisica,
auditiva, visual, mental, multipla, além da surdez, autismo, condutas tipicas,
lesdo cerebral traumatica, todas definidas no referido projeto de Estatuto.

Do anotado acima, é facil perceber a amplitude do universo de pessoas
tidas como portadoras de deficiéncia, bem como a urgéncia de sua adequada
protecéo social e estatal.

Para que essas pessoas, enfim, tenham efetivamente os seus direitos
assegurados precisam ter conhecimento de que sao titulares de direitos, bem
como conhecer 0s mecanismos para acessa-los. Quando isso nao for possivel,
em razdo de elas ndo possuirem a maioridade ou apresentarem deficiéncia
mental que impossibilite 0 necessario discernimento para os atos da vida civil,
a familia, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e os Conselhos de Direitos
terdo papel primordial, na garantia de seus direitos e possuem
responsabilidade indeclinavel, no sentido de agirem para a sua efetivacéo.

Para que o Ministério Publico, Defensoria Publica e Conselhos de
Direitos possam defender adequadamente os direitos das pessoas com
deficiéncia, € necessario conhecer a realidade dessas pessoas, as principais
causas de deficiéncia na populacdo, bem ainda desenvolver estratégias para
possibilitar as pessoas com deficiéncia os servicos de que necessitam, para
gue possam desenvolver a sua autonomia. Portanto, o primeiro passo para
gualquer acao consequente do Ministério Publico, da Defensoria Publica e dos
Conselhos de Defesa de Direitos € conhecer a realidade do publico que
desejam proteger.

Segundo o Censo do IBGE havia, no Brasil, em 2000,
aproximadamente, 24,6 milh6es de pessoas com deficiéncia, das quais 150 mil
sdo cegas, 5,7 milhdes com algum problema de deficiéncia auditiva e 170 mil
séo surdas.

A mesma pesquisa destacou que a proporcdo de pessoas portadoras
de deficiéncia aumenta com a idade, passando de 4,3% nas criancas até 14

anos, para 54% do total das pessoas com idade superior a 65 anos. A medida



gue a estrutura da populacdo esta mais envelhecida, a propor¢do de pessoas
com deficiéncia aumenta, surgindo um novo elenco de demandas para atender
as necessidades especificas deste grupo®.

O conhecimento da realidade das pessoas portadoras de deficiéncia,
amparado ndo somente nas demandas que chegam a esses O0rgdos como
também em pesquisas oficiais realizadas, somado a necessaria articulagéo
entre Ministério Publico, Defensoria Publica e Conselhos de Direitos, é
essencial para a implementacdo das politicas publicas adequadas para o
atendimento das necessidades desse segmento populacional.

5 AS ATRIBUICOES DO MINISTERIO PUBLICO, DEFENSORIA PUBLICA E
CONSELHOS DE DIREITOS, NA DEFESA DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

Devo dizer que nao irei desenvolver um inventario completo das
atribuicbes do Ministério Publico, Defensoria e Conselhos de Direitos dentro da
tradicional postura de arrolar todos os comandos legais que tratam desse
assunto.

Importa registrar, entretanto, que se faz imprescindivel a atuacao
conjunta e articulada do Ministério Publico, Defensoria Publica e Conselho de
Direitos, uma vez que desenvolvem atividades complementares, na garantia

dos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia.

5.1 As atribuicbes do Ministério Publico na defesa dos direitos das

pessoas com deficiéncia

Considerando o disposto nos artigos 127 e 129 da Constituicdo Federal
e 25, VI da Lei Organica Nacional do Ministério publico, destaco, como
atribuicbes mais relevantes do Ministério Publico concernente a defesa dos

direitos das pessoas com deficiéncia, as seguintes atribuicdes:

° IBGE, Censo Demografico 2000.



a) defender a ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis;

b) zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos
de relevancia publica aos direitos assegurados na Constitui¢ao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

c) promover o inquérito civil e a ac¢do civil publica, para a protecao
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

d) exercer a fiscalizagdo dos estabelecimentos que abriguem
pessoas portadoras de deficiéncia.

Sendo o0 Ministério o guardido da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, ele possui
inarredavel compromisso em assegurar a dignidade das pessoas com
deficiéncia, uma vez que a ordem juridica democratica, implantada com a
Constituicdo de 1988, impde a dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado brasileiro, portanto de sua ordem juridica. E justamente pr isso que o
Ministério Publico deve zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo, por
meio de todos 0os meios contemplados por essa mesma ordem juridica.

Dentre os instrumentos mais importantes que o Ministério Publico pode
lancar mao para assegurar os direitos das pessoas portadoras de deficiéncia,
devo registrar o inquérito civil, a acao civil publica, o termo de ajustamento de
conduta e a recomendacao.

O inquérito civil € um instrumento de uso exclusivo do Ministério
Puablico. Trata-se de uma investigacdo desenvolvida para apurar a existéncia
de uma determinada lesédo aos direitos fundamentais, seja por meio de a¢ao ou
omissdo do Estado seja por meio de acdo ou omissdo de particulares que
venham a ocasionar prejuizos aos direitos fundamentais dos outros cidadaos.
Nesse ponto, deve ser lembrado que as normas constitucionais possuem
eficacia horizontal, porquanto obrigam também os particulares e ndo somente o
Estado.

O inquérito civil confere poderes ao representante do Ministério Publico

para requisitar documentos, determinar a realizacdo de pericias, notificagéo,



inclusive de autoridades, para prestar esclarecimentos e de conducgéo
coercitiva em caso de ndo comparecimento sem justificativa. O objetivo desse
instrumento é coleta de provas para eventual ajuizamento de acao civil publica
ou celebracéo de termo de ajustamento de conduta.

A Acao civil publica, diferente do inquérito civil publico, que se restringe
ao ambito do Ministério Publico, € uma demanda levada ao Poder Judiciario
para que este, diante de provas colhidas, em regra, nos inquéritos civis, possa
determinar aquele que esta lesando direitos fundamentais dos cidadaos, por
acao ou omisséo, faca algo, deixe de fazer algo ou arque com os 6nus do
prejuizo, eventualmente, causado.

O termo de ajustamento de conduta, como a propria expressao indica,
€ um acordo celebrado entre o Ministério Publico e aquele que, eventualmente,
esteja se comportando de forma inadequada, quanto ao correto respeito dos
direitos fundamentais, para que ajustem sua conduta de forma a respeitar
integralmente esses direitos.

Os termos de ajustamento de conduta possuem além de aspecto
juridico, carater pedagdgico e sdo de grande utilidade para a conscientizacao
da sociedade, uma vez que séo precedidos de audiéncias publicas e muitas
vezes até de recomendacdes emitidas pelo Ministério Publico.

As audiéncias publicas constituem-se eventos organizados pelo
Ministério Publico, com o objetivo de ouvir a sociedade civil e os gestores
publicos, acerca de do desenvolvimento de determinada politica publica ou de
sua inexisténcia. Nesse Ultimo caso, o0 objetivo € desenvolver um debate e
coletar dados para o correto encaminhamento de acbes voltadas a
implementacéo dessa politica.

As recomendacfes sdo instrumentos dos quais se valem o Ministério
Plblico para requerer dos 6rgaos publico, especialmente, o desenvolvimento
de determinadas ac6es ou mesmo o cumprimento de determinada lei em prazo
determinado, sob pena, inclusive, do ajuizamento de acdes civis publicas.

Para comprovar a grande utilidade desses instrumentos, na garantia
dos direitos fundamentais das pessoas portadoras de deficiéncia, registro
acles civis publicas ajuizadas para assegurar a adaptacdo de transporte
coletivo as necessidades das pessoas com deficiéncia, termos de ajustamento

de condutas com permissionarios do sistema de transporte coletivo e poder



publico para realizacdo de cursos para fiscais cobradores e motoristas para
gue mantenham tratamento adequado as pessoas portadoras de deficiéncia,
termos de ajustamento de conduta com escolas particulares para que adaptem
seus espacos fisicamente as necessidades das pessoas com deficiéncia, bem
como capacitem seus funcionarios e professores para atender alunos com

necessidades educacionais especiais so para citar alguns.

5.2 As atribuicdes da Defensoria Publica na defesa dos direitos das
pessoas com deficiéncia

A Defensoria Publica, de acordo com o disposto no art. 134 da
Constituicdo Federal e no que dispde a Lei Complementar 80/94, possui como
principal atribuicdo a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados.

Essa atribuicdo possui grande relevancia em relacdo as pessoas com
deficiéncia, na medida em que grande parte do contingente de pessoas, com
algum tipo de deficiéncia, pertence as camadas mais pobres da populacéo.

Importante ressaltar, inclusive, que muitas deficiéncias sao
ocasionadas por problemas de ordem social e econbmica. Ha4 estudos que
comprovam que a alimentacdo inadequada ou mesmo a sua falta, durante o
processo de estacdo ou nos primeiros anos de vida, pode acarretar sérios
problemas para o desenvolvimento fisico e mental da crianca. E preciso dizer
ainda que a fome também acarreta nefastas consequéncias, em todos os
momentos da existéncia, sendo portanto intoleravel que o Brasil conviva com
essa chaga.

Ora, se muitas pessoas portadoras de deficiéncia, por pertencerem aos
extratos mais vulneraveis da populacdo, ndo possuem 0 minimo necessario
sequer para a sua sobrevivéncia, elas necessitam, para a defesa dos seus
direitos disponiveis, de algum 6érgdo que possibilite o seu acesso ao Poder
Judiciario. Esse 6rgéo é a Defensoria Publica.

Os Defensores Publicos sdo os advogados das pessoas mais
necessitadas, isto €, das pessoas que ndo possuem recursos para a defesa

dos seus direitos individuais disponiveis.



Como exemplo da atuacdo da Defensoria Publica, na defesa dos
direitos das Pessoas com Deficiéncia, destaco o ajuizamento de acdes
cominatorias para o fornecimento de cadeiras de rodas, oOrteses, proteses e até
mesmo medicamentos.

De acordo com a Lei 11.448/07, a Defensoria Publica passou a ter
clara atribuicdo para ajuizamento de acao civil publica.

5.3 As atribuicdes dos Conselhos na defesa dos direitos das pessoas

com deficiéncia

Os Conselhos de Direitos sé@o considerados 6rgaos de controle social e
também democrético. Formados por representantes da sociedade civil e do
Estado, possuem, no dizer de Pereira (2007, p.10), carater publico e
representacdo paritaria. Trata-se de um efetivo meio de que dispde a
sociedade civil, para ndo somente acompanhar e fiscalizar as politicas
publicas, como também deliberar sobre elas.

Os governantes no Brasil ainda ndo estdo acostumados com a
existéncia de qualquer tipo de controle. Esse tipo de atitude, conforme loi
verificado anteriormente, possui uma longa historia e é resultado de uma
cultura de gestédo da coisa publica que ndo € comprometida com os principiOS
democraticos.

Os conselhos de direitos ndo sdo espacos para discussoes
interminaveis sobre politicas publicas. Para que tenham funcionalidade,
precisam ser integrados por pessoas capacitadas e dispostas a desempenhar o
dificil trabalho de monitoramento e fiscalizacdo da execucdo das politicas
publicas.

Os conselhos de direitos devem evitar que recursos sejam
desperdicados por conta da execucao equivocada, ou mesmo inadequada de
acfes que nao propiciem beneficios para os segmentos, cujos direitos 0s
conselhos objetivam garantir.

Em muitos municipios, em varios Estados da Federacdo e mesmo no
ambito Federal, ha uma grande resisténcia ndo somente quanto a instalacéo de
conselhos de direitos, como também da previsao de recursos e disponibilizacéo

de meios necessarios para o seu funcionamento.



Os conselhos de direitos, por serem paritarios otimizam o comando
constitucional, consoante o qual todo o poder emana do povo, que 0O exerce,
inclusive, diretamente. Ademais, a propria Constituicdo de 1988, no seu art.
204, ii, determina que devera haver, por meio de organizacdes representativas
a formulacao das politicas publicas e o controle das a¢cées em todos 0s niveis.
Os Conselhos de Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia,
especialmente o Conselho Nacional de Defesa dos Direitos das Pessoas
Portadoras de Deficiéncia - CONADE, de caréater paritario e deliberativo, tem
como principais atribuicdes:

a) zelar pela efetiva implantacdo da Politica Nacional para
integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia,;

b) acompanhar o planejamento e avaliar a execucdo das politicas
gue digam respeito a pessoa portadora de deficiéncia;

c) divulgar os direitos das pessoas portadoras de deficiéncia;

d) propor a elaboracéo de estudos e pesquisas que objetivem a
melhoria da qualidade de vida das pessoas portadoras de
deficiéncia.

Para desempenhar essas relevantes funcdes, os conselhos necessitam
dispor de uma estrutura minima de trabalho, bem como ser integrado por
conselheiros efetivamente capacitados para dar conta de todas as suas
atribuicoes.

Esses dois elementos sdo essenciais, para que os conselhos cumpram
a suas funcbes. O acompanhamento, avaliacdo, monitoramento de politicas
publicas exige conhecimento técnico de alto nivel, do qual decorre, quando
adequadamente desempenhado, um andamento mais racional da
administracdo publica, o que tem como consequéncia uma melhor prestacao
do servico publico.

Os conselhos de direitos ndo sdo 6rgaos publicos (0 que ndo é o
mesmo que ser estatal) que se bastam em si. Fazem parte de todo um
complexo de érgaos publicos voltados a permanentemente delimitar as esferas
de atuacdo do Estado e da propria sociedade civil, de forma que essas
instancias ndo se afastem dos principios estabelecidos pela Constituicdo de
1988.



Sendo assim e na medida em que os conselhos séo suficientemente
aparelhados e formados por representantes da sociedade civil e do Estado,
comprometidos com a dignidade da pessoa e suficientemente capacitados,
constituem-se 6rgaos de efetivo controle social e democratico, capazes de
contribuir para a formacdo de cultura de responsabilidade no exercicio da
funcdo publico como também da racionalidade dos recursos aplicados.

A criacdo de conselhos estaduais e municipais com esse perfil
contribuira fortemente para a consolidacao do regime democratico, o qual se
aperfeicoara cada vez mais, na medida em que os conselhos aprenderem a
conviver como outras instituicdes, como o Ministério publico e Defensoria
Publica e estas passarem a compreender a relevancia dos conselhos de

direitos para o aprimoramento da democracia no Brasil.
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