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RESUMO

O presente trabalho monogréfico tem por objetivo analisar qual é o papel extraprocessual do
Ministério Pablico para a garantia dos direitos fundamentais das pessoas com Sindrome de
Down. Adota-se, como ponto de partida, o fato de que o Brasil dispde de um conjunto de
normas que garantem protecdo absoluta para quem possui a deficiéncia da Sindrome de
Down, garantindo, assim, o tratamento igualitario. Entretanto, os direitos que parecem estar
préximos do cidaddo, ndo podem ser alcancados na maioria das vezes por quem deles
necessita. Atualmente, e cada vez mais, a realidade vivida pelas pessoas com deficiéncia no
Brasil é dura e desumana. No entanto, essa realidade ndo é ocasionada pela auséncia de
legislagdo. Diante desse reconhecimento, serdo analisados, como objetivo principal a
efetividade dos instrumentos de garantia extraprocessual do Ministério Publico para garantia
dos direitos inerentes a todo o cidaddo, com énfase nas pessoas com Sindrome de Down,
utilizando-se a pesquisa bibliografica como técnica para abordar o problema, por meio de
livros, publicagdes, artigos e inclusive, textos obtidos de forma eletrénica, além da anélise das
normas pertinentes ao tema, dando o carater tedrico-argumentativo ao projeto. Os pilares
juridico e sociolégico foram: Direitos Sociais; Direitos Fundamentais; Dignidade da pessoa
humana; Igualdade; Jurisdicdo Constitucional. A forma de abordagem utilizada € a pesquisa
socio-juridica, eis que a relacdo entre o campo do Direito e outras esferas do conhecimento é
gue se permite alcancar a resposta razoavel para o problema. Ademais, aborda-se o
funcionamento institucional da jurisdicdo constitucional frente a demanda constitucional dos
direitos fundamentais, com referéncias a autores como: Eugénia Augusta Gonzada Favero,
Alexandre Amaral Gavronski, Maria Aparecida Gugel, Waldir Macieira, Lauro Ribeiro, Ingo
Wolfgang Sarlet, entre outros doutrinadores classicos do Direito Civil e da Tutela Coletiva,
além da andlise das normas pertinentes ao tema. Para isso, € preciso, antes de tudo,
compreender o verdadeiro sentido da isonomia constitucionalmente assegurada, onde busca-
se tratar diferentemente os desiguais, na medida em que se busque compensar juridicamente a
desigualdade, igualando-os em direitos e oportunidades.

Palavras-chave: 1. Pessoas com Sindrome de Down; 2. Direitos Fundamentais; 3.
Instrumentos Extraprocessuais do Ministério Pablico.



RESUMO EM LINGUA ESTRANGEIRA

This monograph aims to analyze what is the role of the extra-procedural prosecutors to
guarantee the fundamental rights of persons with Down syndrome. Is adopted as a starting
point, the fact that Brazil has a set of rules that guarantee absolute protection for those with
deficiency syndrome, thus ensuring equal treatment. However, the rights that appear to be
close to the citizen, can not be achieved mostly by people who need them. Currently, and
increasingly, the reality experienced by people with disabilities in Brazil is harsh and
inhumane. However, this reality is not caused by the absence of legislation. Given this
recognition, will be analyzed, the main objective of the effectiveness of the guarantee
instruments extra-procedural prosecutors to guarantee the rights inherent to every citizen,
with emphasis on persons with Down syndrome, using the literature as a technique to address
the problem, through books, publications, articles and even texts obtained in electronic form,
as well as analysis of the standards pertinent to the subject, giving a theoretical-argumentative
to the project. The pillars were legal and sociological: Social Rights, Fundamental Rights,
Dignity of the human person; Equality; Constitutional Jurisdiction. The way to approach is
socio-legal research, behold, the relationship between the field of law and other spheres of
knowledge is that it allows to achieve reasonable response to the problem. Furthermore,
addresses the institutional functioning of the constitutional jurisdiction to fulfill the demand
of constitutional rights, with references to authors such as: Eugenia Augusta Gonzada Favero,
Gavronski Alexandre Amaral, Maria Aparecida Gugel, Waldir Macieira, Lauro Ribeiro, Ingo
Wolfgang Sarlet, among others classical scholars of the Civil Law and Protection Collective,
as well as analysis of the standards pertinent to the subject. For this it is necessary, first of all,
understand the true meaning of constitutionally guaranteed equality, where we seek to treat
unequals differently, in that it seeks to compensate legal inequality, equalizing them in rights
and opportunities.

Keywords: 1. People with Down Syndrome 2. Fundamental Rights; 3. Instruments
Extraprocessuais prosecutors.
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INTRODUCAO

Existem normas que protegem as pessoas com Sindrome de Down. Entretanto, na
pratica, ndo é possivel constatar a efetividade absoluta de tais normas. Por esta razao e,
sobretudo pelo fato da autora possuir uma irmd com a Sindrome, decidiu-se por analisar a
efetividade da protecdo juridica das pessoas com a Sindrome de Down através dos

instrumentos extraprocessuais do Ministério Publico Federal.

E é exatamente por dividir esta realidade que se pode afastar desde logo qualquer ideia
que venha a defender um ponto privilegiado. Na verdade, as pessoas com Sindrome de Down
precisam de politicas afirmativas para sua inclusdo, pois se tivessem acesso a uma boa escola,
transporte, atendimento psicoldgico e etc, desde a sua infancia, certamente, as oportunidades
hoje Ihes seriam oferecidas sem qualquer necessidade de reserva. E isso reforca a ideia de que
ndo significa que seja sempre necessaria a intervencdo do Estado. Quem precisa é aquele que
néo teve as mesmas chances. E no caso desta classe de pessoas com necessidades especiais, a
acdo afirmativa € exemplo de cidadania e deve ser preservada, dentro desse espirito, para
evitar o preconceito de imaginar que toda pessoa com Sindrome de Down precisa de vaga

reservada para exercer plenamente seus direitos.

Assim, € preciso preservar esse raciocinio para ter uma Unica certeza: A deficiéncia
ndo € mais um problema que incumbia aos pais (ou responsaveis) superar, assim como
qualquer pessoa que tenha seus problemas deve fazer. A deficiéncia hoje deve ser vista como
um problema de todos. Deve-se tomar a frente disso, fazendo sempre a alerta de que nédo é

preciso ter pena ou caridade, mas sim, respeito pelos direitos deles.

Com muita frequéncia, essas pessoas com Sindrome de Down sdo obrigadas a viver
em condic¢des desvantajosas devido a barreiras fisicas e sociais existentes na sociedade, que se
opdem a sua plena participacdo. O resultado é que milhdes de criancas e adultos do mundo
inteiro levam, muitas vezes, uma existéncia marcada pela segregacao e pela degradacgéo, pois
reafirmo que, ndo séo raras as ocasides em que os deficientes tém os seus direitos basicos

desrespeitados.

A andlise da situacdo das pessoas com deficiéncia deve ser realizada no contexto de
diversos niveis de desenvolvimento econdmico e social e de diferentes culturas. Todavia, a

responsabilidade fundamental do Estado de cuidar das condi¢des que conduzem ao
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aparecimento de deficiéncias e de fazer frente as consequéncias das incapacitagdes recai, em
toda parte, sobre o poder estatal. Entretanto, isso ndo diminui a responsabilidade da sociedade

em geral, nem dos individuos e organizacGes.

Ocorre que o Estado deve ser o primeiro a despertar a consciéncia da populagéo para
os beneficios que resultariam - para os individuos e para a sociedade - a inclusdo de pessoas
com deficiéncia em todas as esferas da vida social, econdmica e politica. Deve, portanto, velar
também para que as pessoas que se veem em situacdo de dependéncia, devido a graves
deficiéncias, tenham a oportunidade de alcancar niveis de vida iguais aos de seus
concidaddos. Enquanto a fiscalizacdo tem sido uma tarefa intrinseca do Ministério Publico

Federal.

Desse modo, a pessoa com deficiéncia que ndo consegue ter seus direitos
fundamentais garantidos, em razdo da omissdo do gestor publico, também encontra colossais
dificuldades ao buscar a tutela jurisdicional; e enfrenta enorme demora na solugéo do
problema, o que torna inviavel, na pratica, a efetivacdo do direito que venha a se reconhecido
na decisdo judicial em funcdo da irreversivel lesdo ja sofrida. E a partir dai, surge a maior
problematica: o inconformismo pela demora do Judicirio - ou pela exagerada demora do
Judiciario -, para a entrega da tutela jurisdicional, eis que a morosidade pode frustrar direitos,
desacreditando o poder publico e afrontando os individuos que necessitam de ajuda.

Muito embora a Constituicdo determine aos seus Membros novas posturas diante da
atual situacdo, as quais devem estar comprometidas com a probidade, moralidade, garantia
dos direitos fundamentais, dentre outros, muitas forcas internas a essa prépria instituicdo
ainda impedem a aceleracdo desse demorado processo, 0 que ndo quer dizer que muitos
integrantes do Ministério Publico ndo estejam fazendo um extraordinario esforco no sentido

de romper essas barreiras.

Com o objetivo de minimizar essas lesbes e omissdes, 0 Ministério Publico desfruta
de uma forma extraordinaria de legitimacdo extraprocessual na defesa dos interesses
individuais homogéneos — que ndo constitui sua fungdo mais visivel e tradicional —
entretanto, os instrumentos extraprocessuais folheados ao 6rgdo ministerial tem trazido uma
satisfacdo “mediata” e exauriente da dimensao subjetiva dos direitos fundamentais que, alias,

nédo é, nem nunca foi, o fim do atuar deste 6rgdo agente.
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Assim, o trabalho monogréfico esté estruturado a partir da pesquisa bibliogréfica como
técnica para abordar o problema; e, a forma de abordagem utilizada é a pesquisa socio-
juridica, eis que a relacéo entre o campo do Direito e outras esferas do conhecimento é que se
permite alcangar a resposta razoavel para o problema, destacando mestres e doutrinadores
consagrados na &rea do Direito Civil e da Tutela Coletiva, bem como diversos sites juridicos e
médicos, jurisprudéncias e leis que tratam dos direitos dos deficientes no geral, para que fosse

possivel posteriormente, abordar de forma minuciosa as pessoas com Sindrome de Down.

Quanto a estruturacdo do presente trabalho, no 1° capitulo, em um primeiro momento
sera feita uma andlise das pessoas com deficiéncia, sob o aspecto conceitual e,
posteriormente, civel, para que seja possivel - no 2° capitulo - elencar e analisar os direitos
fundamentais sociais, tais como: a vida, a saude, a educacdo, o trabalho, a acessibilidade e a
informacdo, o transporte, a seguridade social, a cultura e o lazer, o esporte e a protecdo a
maternidade, com vistas a garantir os pilares essenciais na construcdo do Estado Democratico
de Direito.

Sob esse viés, é de extrema importancia entender que a pessoa com Sindrome de
Down néo € incapaz. Alias, pode ser, conforme o grau de deficiéncia, incapaz de realizar uma
ou outra tarefa. Mas isso ndo o torna sempre plenamente incapaz. E a grande problematica dos
que ostentam alguma condicdo deficitaria é acabar encontrando raizes mais profundas que as

préprias anomalias fisicas ou mentais em si mesmas.

Para alcancar os objetivos propostos, a ideia de incapacidade absoluta deve ser banida,
até pelo fato da integracdo a partir da inclusdo social ser um trabalho da sociedade,
entendendo a pessoa com Sindrome de Down dentro de suas habilidades regulares e desde
que respeitada a sua dificuldade em desenvolver tal ou qual tarefa. Mas também, néo é porque
¢ portador de necessidades especiais que deve ter habilidades sobrenaturais para ter
reconhecimento. Suas habilidades s&o e devem ser as mesmas, devendo, inclusive, ter as
mesmas oportunidades no mercado de trabalho, por exemplo, que uma pessoa considerada

plenamente capaz.

Ja é possivel afirmar que a pessoa com Sindrome de Down €é capaz de compreender
suas limitagdes e conviver com suas dificuldades, uma vez que cerca de 73% deles tem
autonomia para tomar iniciativas, ndo precisando que os pais (ou responsaveis) digam a todo

momento 0 que deve ser feito. Isso mostra a possibilidade e principalmente a necessidade
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desses individuos em participar e interferir com certa autonomia em um mundo onde

) ) N ., A 1
“normais” e deficientes sdo semelhantes em suas inimeras deficiéncias.

De toda forma, o Estado deve procurar - contornando as dificuldades - ajustar os
caminhos para promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca ou cor, idade e
quaisquer formas de discriminagdo, dando seguimento, sobretudo, ao comando constitucional
principiolégico constante no artigo 3°, inciso IV da Constituicio Federal. > Firmadas as
premissas que estabelecem os necessarios contornos desta monografia, passa-se a desenvolver
0 estudo que, em sintese, prop8e a sistematizacdo das razdes pelas quais a legitimidade
ministerial para a defesa dos interesses individuais homogéneos desponta como uma ineréncia

do Estado Democrético de Direito; e seu reconhecimento, portanto, € de assaz importancia.

Portanto, como ja dito anteriormente, este trabalho de Conclusdo de Curso tem por
objetivo geral analisar — no 3° capitulo, em terceiro momento — alguns instrumentos
extraprocessuais concretos que o Ministério Publico Federal ja exercita na defesa dos
hipossuficientes, na luta contra todas as formas de discriminagéo, visando a inclusdo social,
inclusive, das pessoas com essa deficiéncia. De modo que essas a¢des implicam a satisfacdo
dos anseios dessa parcela da sociedade que se sente, dia apds dia, cansada de esperar por

mudangas necessarias e urgentes.

1 BASTOS, Ana Patricia Beltrdo. Processo de Inclusdo dos Portadores da Sindrome de Down. Pedagoga e
mestranda pela Universidade Portucalense Infante D. Henrique, no Brasil. Disponivel em:
www.planetaeducacao.com.br. Acesso em: 22 de julho de 2013.

2 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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CAPITULO | AS PESSOAS COM SINDROME DE DOWN E A SUA PROTECAO
LEGISLATIVA

Antes de analisar especificamente os instrumentos extraprocessuais concebidos em
favor dos Membros do Ministério Publico Federal para a efetivacdo da protecdo das pessoas
com necessidades especiais - mais comumente das pessoas com Sindrome de Down -, mister
se faz perpassar a protecdo hoje estabelecida pelas normas de direito material, em especial a
Constituicdo Federal ® e o Cédigo Civil *. Da leitura dos dispositivos constantes dos referidos
diplomas legais, reponta uma busca incessante pela protecdo efetiva das pessoas com
necessidades especiais no intuito de garantir a sua igualdade material com os demais

cidadaos.
1.1A DEFINICAO E TIPOLOGIA DA DEFICIENCIA

A Constituicdo Federal foi elaborada em um momento histérico em que palavras de
conotacdo muito negativas eram frequentemente utilizadas. Portanto, buscou-se, uma
padronizacdo, que retirasse o foco de atencdo da deficiéncia e passasse para a pessoa. Dessa
forma, decidiu-se: “pessoa portadora de deficiéncia”. Todavia, o foco acabou ficando no

“portador”.

O problema na definicao “portador” resulta do fato de que essa expressdo traz um peso
frequentemente associado a doencas, ja que também é utilizada para — e ai, corretamente —
designar um estado em que alguém, em determinado momento, esta portando um disturbio ou
uma condi¢do nao estavel. Portanto, o ideal seria incluir o “com”: “pessoa com deficiéncia”,
considerando que a deficiéncia ndo deve ser traduzida como “imperfeicdao ou defeito”, pois
ndo existe perfeicdo ou auséncia total de defeitos em qualquer ser humano, ou seja, sequer

cabe dizer que pessoas sem deficiéncia sdo pessoas perfeitas.

A conceituacdo adequada, segundo preconiza a Classificagcdo Internacional de

Funcionalidade, Incapacidade e Satde °

, hdo atrela a incapacidade a deficiéncia como
limitacdo genérica, porque nem toda deficiéncia induz a limitacdo de capacidade, nem

tampouco problemas de desempenho, assim como a deficiéncia podera comprometer téo-

BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

BRASIL, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude — CIF: E uma norma internacional -
aplicada pela Organizacdo Mundial de Satde (OMS) - para descrever e avaliar a saude e a deficiéncia.
Disponivel em: www.inr.pt. Acesso em: 22 de julho de 2013.

g b~ w
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somente funcdo especifica, preservando o exercicio de outras. Logo, ndo € porque existe

alguma incapacidade que a pessoa deve ser rotulada genericamente de incapaz.

Assim, a deficiéncia deve ser compreendida como toda perda ou anormalidade de uma
estrutura ou funcdo psicolégica, fisiologica ou anatdbmica que gere incapacidade ou
capacidade parcial para o desempenho de atividade, dentro do padrédo considerado normal
para o ser humano, levando-se em conta que a incapacidade é restrita a determinada atividade,

0 que néo significa necessariamente que a incapacidade é genérica. °

As categorias e as defini¢Oes das categorias de deficiéncia constam do artigo 5°, 819, |

do Decreto ’

que conceitua a deficiéncia, ao enquadrar como “pessoa portadora de
deficiéncia”, a que possui deficiéncia fisica, auditiva, visual, mental e multipla. Verifica-se
que a definicdo é ampla porque ndo explica o quao grave deve ser a limitacdo para que seja

caracterizada a deficiéncia: basta que haja limitacéo.

J4 a Organizacéo Mundial da Satde ® estima - com base na experiéncia em matéria de
salde - a diferenca entre deficiéncia, incapacidade e impedimento, quais sejam:

Deficiéncia: toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou funcédo
psicologica, fisioldgica ou anatdmica.

Incapacidade: toda restricdo ou falta (devido a uma deficiéncia) da
capacidade de realizar uma atividade na forma ou na medida que se considera
normal a um ser humano.

Impedimento: situaco desvantajosa para um determinado individuo, em
consequéncia de uma deficiéncia ou de uma incapacidade, que limita ou impede o
desempenho de um papel que é normal em seu caso (em funcdo de idade, sexo e
fatores sociais e culturais). o

O impedimento € visto como uma consequéncia, em funcdo da relacdo entre as
pessoas incapacitadas e seu ambiente. No geral, ocorre quando as ditas pessoas enfrentam
barreiras culturais, fisicas ou sociais que impedem o0 acesso a diversos 6rgaos e regides que se

encontram a disposicdo dos demais cidaddos. Portanto, é a perda ou a limitagdo das

o

BRASIL, Decreto n. 5.296, de 2 de dezembro de 2004.

BRASIL, Decreto n. 5.296, de 2 de dezembro de 2004.

8 Organizacdo Mundial da Saude (OMS): Trata-se de uma autoridade de direcdo e coordenacdo de salde
dentro do sistema das Nac¢des Unidas (ONU), responsavel por fornecer a lideranca em matéria de salde
global; definir a agenda de pesquisa em salde; estabelecer normas e padrdes, articulando op¢des politicas
baseadas em evidéncias, com o fornecimento de apoio técnico aos paises, acompanhando e avaliando as
tendéncias de satde. Disponivel em: www.onu.org.br. Acesso em: 20 de julho de 2013.

9 Programa de Agdo Mundial para as pessoas com deficiéncia. Brasilia: CORDE, 2001. p 13.

~
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oportunidades de participar da vida da comunidade em igualdade de condicdo com os

demais.*®

Ja as pessoas incapacitadas ndo constituem um grupo homogéneo. Por exemplo,
pessoas com deficiéncias mentais, visuais, auditivas ou da fala enfrentam barreiras diferentes
das pessoas que detém mobilidade restringida ou das chamadas “deficiéncias médicas™. Vé-se
que o censo do IBGE ™ valeu-se de um critério bastante amplo para caracterizar a deficiéncia,

indo mais ao encontro do disposto na Convencdo da Guatemala *2

, abrangendo desde
pequenas limitacdes até a incapacidade. Por outro lado, utilizou-se também a distincao feita
pela Organizagdo Mundial de Satde *3, trazendo entéio & tona a constatagdo da “incapacidade”

para a classificacdo da deficiéncia. *

Embora ambos — Convencdo da Guatemala e a OMS - tenham admitido que a
deficiéncia pode ser temporaria ou permanente. A definicdo do IBGE foi salutar quando
prestigiou a caracterizacdo mais ampla possivel, para que fosse possivel verificar quem é
quem, e do que precisa a nossa populacdo. E também foi conveniente ao censo exigir a
permanéncia, pois, do contrario, obter-se-iam nudmeros distorcidos em relacdo a efetiva

deficiéncia do Brasil.

E justamente essa a discussdo que o Ministério Plblico Federal vinha travando em
meados de 2004, no ambito da Acéo Civil Publica de nimero 2002.61.00.024335-6 =°, que
tramitou perante a 23* Vara da Justica Federal em S&o Paulo, na qual foi proferida sentenca

justamente reconhecendo que deficiéncia é diferente de incapacidade.

10 Programa de A¢do Mundial para as pessoas com deficiéncia. Brasilia: CORDE, 2001. p 13.

11 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE): “Se constitui no principal provedor de dados e
informagdes do pais, que atendem as necessidades dos mais diversos segmentos da sociedade civil, bem
como dos orgdos das esferas governamentais federal, estadual e municipal”. Disponivel em:
www.ibge.gov.br. Acesso em: 22 de julho de 2013.

12 BRASIL, Decreto n. 3.956, de 8 de outubro de 2001.

13 Organizagdo Mundial da Saude (OMS): Faz parte dos sistemas da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA) e da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) “Exerce um papel fundamental na melhoria de politicas
e servicos publicos de salde, por meio de transferéncia de tecnologia e da difusdo do conhecimento
acumulado por meio de experiéncias produzidas nos Paises-Membros” etc. Disponivel em:
http://new.paho.org/bra/. Acesso em 22 de julho de 2013.

14 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos das pessoas com deficiéncia: Garantia de igualdade na
diversidade. Rio de Janeiro: WVA, 2004. p. 26.

15 Acdo Civil Publica n. 2002.61.00.024335-6: Restou arquivada em 31/08/2007, infelizmente. O que nédo torna
prejudicado o direito dos juizes de primeiro grau, o poder criativo de buscarem outros meios para buscarem
critérios em que restem esclarecidas as reais condigdes de pobreza em que vive grande parte dos cidaddos
gue procuram no Judiciario a guarida de seus direitos sociais.
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Nessa acdo questionava-se o fato de que enquanto a Constituicdo Federal *°, no artigo
203, V, concedeu o beneficio assistencial de 01 salario minimo para pessoas com deficiéncia -
sem fontes de renda e de familias carentes - a Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS) '
definiu “pessoa portadora de deficiéncia”, para fins desse beneficio, como aquela

“incapacitada para o trabalho e para a vida independente”.

Essa problematica tem trazido consequéncias graves, principalmente do ponto de vista
social, de forma que todos os esforcos possiveis devem ser empreendidos para que essa
definicdo de deficiéncia como incapacidade, constante da LOAS ', por exemplo, e de

qualquer outra norma que cometa 0 mesmo equivoco, seja afastada do ordenamento juridico.

Nesse sentido, diante da confusdo razoavel encontrada na legislacéo brasileira acerca
do correto tratamento da deficiéncia, acompanho o entendimento esposado pela Exma.
Procuradora da Republica do Estado de Sdo Paulo, Dra. Eugénia Augusta Gonzaga de Favero,
ao defender rigorosamente, que a terminologia “com” faz toda a diferenca. Parece indiferente,
mas ndo é. Na pratica, é preciso que se compreenda que a exclusdo de alguns representa a

exclusdo da propria sociedade, pois macula o sistema como um todo.
1.2 AS PESSOAS COM SINDROME DE DOWN
1.2.1 Nogoes Preliminares

Os registros mais antigos mostram pessoas com as caracteristicas fisicas da Sindrome
de Down em um altar na cidade de Aachen, na Alemanha, em 1505. Além disso, indicios de
arte também mostrariam anjos e o menino Jesus - em a Virgin with Child®, do artista italiano
Andrea Mantegna (1431-1506), em Boston - com tragos como o formato dos olhos, o
tamanho do pescoco, a posicao das orelhas, e principalmente, a distdncia maior entre o dedéo
do pé em relacdo aos demais dedos, considerando que estas sdo as caracteristicas mais

marcantes da Sindrome. %°

Entretanto, apesar de a historia comprovar os grandes avangos em relacdo ao estudo e

compreensdo da Sindrome de Down, séculos e séculos de ignoréncia fomentaram uma série

16 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
17 BRASIL, Lein. 8.742, de 7 de dezembro de 1993.
18 BRASIL, Lein. 8.742, de 7 de dezembro de 1993.
19 “Virgin with Child” — Significa: “Virgem como o Menino”.
20 SCHWARTZMAN, José Salomdo. Sindrome de Down. S&o Paulo: Memnon, 2003. p. 4-7.
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de conceitos e mitos equivocados. Mesmo com a presenca de mais pessoas com Down em
escolas, ambientes de trabalho e social, ideias antiquadas e desatualizadas sobre sua condicdo

de vida ainda circulam entre o resto da populagéo. %

H& ainda, aqueles que utilizam termos superados e improprios para se referir a uma
pessoa com Sindrome de Down, como “doente”, “mongoléide”zz, “débil mental”?®, ou pior,
dizer que alguém “sofre da Sindrome de Down”, entre outros. Pode-se afirmar com toda a
certeza que, na maioria dos casos, eles ndo sofrem de nada. Ao contrario, sdo pessoas felizes e

habitadas por uma alma muitas vezes superior a todos que afirmam serem normais.

Cientificamente, 0 Down tem um cromossomo extra, chamado: trissonomia 21. %
Significa que ocorreu um acidente genético que se expressa na concepcao. Contudo, embora
possua um Cromossomo extra, seus outros cromossomos sao normais. E isso define se o bebé
serd ou ndo Down. Mas seu desenvolvimento intelectual e/ou motor vai depender da heranga
genética dos pais, do estimulo precoce e da sua aceitacdo na familia, em casa, na escola e na
sociedade. Nenhum bebé é igual ao outro, seja Down ou nio. °

N&o existe uma causa definida com unanimidade, mas grandes estudiosos da ciéncia
explicam que a idade da mulher aumenta geometricamente as chances de ter um filho Down.
Maes de 24 anos tém um filho Down para cada 1.752 nascidos vivos. Com 42 anos, essa
relacdo é 56 vezes maior: 1 Down para cada 33 nascidos vivos. Assim, acaba que a média

mundial é de 1 Down para cada 600 nascidos vivos. 2

21 Sindrome de Down: Mitos e verdades. Disponivel em: www.sindromedownpuc.blogspot.com. Acesso em: 20
de julho de 2013. Fonte: Zildo Borgonovi — Revista Epoca - Edigéo 435.

22 Segundo conta a historia, 0 Down também é responsavel pela sua denominagdo de “mongolismo”. Na
verdade, o termo era comumente utilizado devido a aparéncia oriental, decorrente dos olhos que parecem
inclinados para cima. STRAY-GUNDERSEN, Karen. Criangas com Sindrome de Down: Guia para pais e
educadores. Porto Alegre: Artmed, 2007. p. 36-37.

23 Se refere a aquelas pessoas em cujo cérebro ndo ocorrem muitas coisas, segundo o entendimento
desenvolvido por Kraepelim e citado por Weit-brecht (1970). JUNIOR, Francisco B. Assumpcio, e
SPROVIERI, Maria Helena. Introducéo ao estudo da Deficiéncia Mental. Sdo Paulo: Memnon, 2000. p.
21.

24 Trissonomia 21: A divisdo cromossémica errbnea durante a meiose resulta em um zigoto que tem trés
cromossomos 21, ao invés de dois. STRAY-GUNDERSEN, Karen. Criancas com Sindrome de Down: Guia
para pais e educadores. Porto Alegre: Artmed, 2007. p. 20.

25 Sindrome de Down: Mitos e verdades. Disponivel em: www.sindromedownpuc.blogspot.com. Acesso em: 20
de julho de 2013. Fonte: Zildo Borgonovi — Revista Epoca - Edigéo 435.

26 Segundo reportagem — de 05 de setembro de 2008 - extraida do sitio da Revista Epoca, estima-se que “sul-
americanas tém, em média, um bebé Down para cada 600 nascidos vivos”. Disponivel em:
www.revistaepoca.globo.com. Acesso em: 11 de fevereiro de 2013.
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No entanto, essa posi¢do ndo pode ser dita como uma verdade absoluta, pois apesar de
as chances de gerar um bebé com Down serem maiores a medida em que a mulher envelhece,
principalmente a partir dos 35 anos, cerca de 80% dos que nascem com a trissonomia 21 séo
filhos de mulheres mais jovens. Fato este que se explica por uma combinacédo de fatores como
0 maior indice de natalidade das mulheres mais jovens e por elas ndo fazerem com tanta
frequéncia a amniocentese, exame que pode detectar a possibilidade de o bebé ter a

trissonomia 21. %’

Em termos de deficiéncia, a pessoa com Down possui limitagcbes que caracterizam —
no geral — somente a deficiéncia mental, o que torna por afetar o funcionamento intelectual
significativamente inferior a média, associada a duas ou mais areas de habilidades
adaptativas, tais como: comunicacdo; habilidades sociais; cuidado pessoal; salde e seguranca;

habilidades académicas; lazer: e trabalho. 2

Apesar da falha genética, o Down pode ser produtivo e autbnomo e ter convivio social
normal; mas tem necessidades especiais de tratamento, seja quanto a saude, educacdo e etc, a
fim de atenuar os efeitos fisicos disso e torna-lo independente. As limitacGes fisicas e
intelectuais podem ser contornadas através de tratamento eficaz e treinamento precoce que

incentive a melhoria da evolugo do sistema sensério-motor % e social.

Contudo, sdo fundamentais para o desenvolvimento a exposicao direta aos estimulos e
as experiéncias de vida em busca da autonomia e inclusdo social, promovidas pelos pais, pela
familia e por especialistas. Principalmente quando se trata do bebé Down, que sofrem de
hipotonia * — sdo muito “molinhos” — isso altera a percepcdo, a organizacdo sensorial deles.
Na verdade, a crianca estd percebendo as coisas, s6 ndo consegue executar da mesma forma

que outros bebés executam.

27 ABC da Saude — Disponivel em: www.abcdasatde.com.br. Acesso em: 05 de julho de 2013.

28 BRASIL, Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999.

29 Sistema Sensdrio-motor integrado em recém-nascido: Trata-se de uma Terapia de Estimulagdo Orofacial,
proposta por Castillho-Morales nos anos 70, que dever ser iniciada entre seis e oito meses de idade. Estudos
retrospectivos na postura da boa e protrusdo da lingua revelaram resultados significativamente positivos.
SCHWARTZMAN, José Salomdo. Sindrome de Down. S&o Paulo: Memnon, 2003. p 160-161.

30 Hipotonia: Os bebés com Sindrome de Down tém tdnus muscular baixo (hipotonia). Isso significa que seus
musculos sdo relaxados e ddo a impressdo de serem “frouxos” ou “moles”. O tdnus baixo geralmente afeta
todos os musculos do corpo, como movimentos, forca e desenvolvimento; Esse é um aspecto fisico
significativo, que ndo afeta a capacidade de crescimento e aprendizagem, mas torna prejudicado o
desenvolvimento de habilidades como: rolar, sentar, levantar e caminhar. STRAY-GUNDERSEN, Karen.
Criancas com Sindrome de Down: Guia para pais e educadores. Sdo Paulo: Memnon, 2003. p. 28.

19



Além disso, ndo existe um estudo definido sobre a presenga do cromossomo extra,
presente na Sindrome de Down, ter influéncia direta na capacidade mental. Especialistas
acreditam que o material cromossdmico em excesso no cromossomo 21 deve impedir ou
interferir no desenvolvimento encefélico (cerebral) normal. Pois tanto o tamanho quando a

complexidade estrutural do encéfalo s&o diferentes nos bebés com Down. **

Em consequéncia, a sociedade subestimou, consistentemente, o potencial intelectual
das criancas com Sindrome de Down. Atualmente, essa realidade se reverteu, ja que as
oportunidades reais de aprendizagem, crescimento e produtividade durante toda a vida, tém se
tornado significativamente maior. Mas alcancar a independéncia e a autoconfianca exige

muito esforco.
1.2.2 A exclusao e a discriminacdo da Sindrome de Down

Sabe-se que as pessoas com deficiéncia, assim como qualquer outro ser humano, tém
direito a ndo ser excluidas, e tampouco discriminadas. No entanto, a discriminacdo e a
exclusdo, por causa da deficiéncia, ocorrem o tempo todo e, quase sempre, ndo de forma
consciente: as vezes, sao até movidas por boas inten¢fes. Mas sempre que 0 acesso ou gozo
de direito é negado, enquanto o0s demais exercem, isso pode se configurar como

discriminagéo.

O movimento que se tem visto em todo o mundo pela “Inclusao” 32 de guem possui
deficiéncia — inclusive do proprio Ministério Publico Federal, ao criar um Grupo de Trabalho

» 33 _ 6 um passo muito importante rumo a um direito

“Inclusdo para Pessoas com Deficiéncia
efetivamente igualitario e a eliminacdo da exclusdo e discriminacdo, declarado pela Lei

Maior®*,

O Procurador da Republica do Estado do Rio Grande do Sul, Dr. Alexandre Amaral
Gavronski, entende que a exclusdo social tende a gerar uma indiferenca por parte dos

excluidos que pode afetar negativamente a capacidade de imposicdo do direito como

31 STRAY-GUNDERSEN, Karen. Criancas com Sindrome de Down: Guia para pais e educadores. Porto
Alegre: Artmed, 2007. p. 32.

32 Inclusdo: O termo “inclusdo” veio a ser usado recentemente no campo da educagdo especial, embora o
conceito, sob diferentes formas, seja conhecido ha muito tempo. Inclusdo significa estar no principal fluxo de
vida ao seu redor. STRAY-GUNDERSEN, Karen. Criangas com Sindrome de Down: Guia para pais €
educadores. Porto Alegre: Artmed, 2007. p. 187.

33 Manuais de Atuagdo do Grupo de Trabalho do Ministério Publico Federal — PFDC/MPF - “Inclusdo para
Pessoas com Deficiéncia”, Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido - ESMPU, 2006.

34 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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mecanismo de mediag8o social, e, em cadeia, excluir o individuo de todos o0s outros sistemas
sociais, culminando com a reducdo desses individuos de uma condicdo de relevancia como
pessoa. Excluidas, essas parcelas populacionais deixam de produzir demandas no sistema
juridico, de modo que, se ele proprio ndo assumir uma posi¢do ativa por meio de seus

instrumentos, a subcidadania se torna natural e a desigualdade se enraiza na sociedade. *

Para a completa igualdade, como ja ensinava Aristoteles, “€ preciso tratar
desigualmente os desiguais”. *® A inclusdo prega exatamente isso, pois em certas situacdes ha
a necessidade de tratamento diferenciado, e ndo excludente. Assim, a incluséo preconiza que
cabe principalmente & sociedade e aos ambientes em geral promoverem as adequacbes
necessarias para possibilitar o pleno acesso de quem tem limitacbes — sejam elas fisicas,

sensoriais ou mentais.

Essas adequacfes devem ser disponiveis para quem nao tem essas limitagGes, por isso
s30 uma espécie de tratamento diferenciado *', o problema é que nem sempre esse tratamento
é feito de forma correta e, ao invés de promover o acesso a igualdade, acaba implicando grave
exclusdo e/ou discriminacdo. Portanto, faz-se necessario ressaltar que a regra principal — se €
gue existe — para ndo discriminar € a seguinte: quem deve dar a Ultima palavra sobre o que é
recomendado ou ndo para as pessoas com deficiéncia sdo elas proprias, ou, na sua

impossibilidade, os seus responsaveis.

O ano de 2007 foi um marco da inclusdo social no pais, onde as pessoas tiveram mais
acesso a informacBes sobre a Sindrome porque as midias impressas e a televisiva
contribuiram para a disseminacdo de conhecimento e interesse sobre a telematica. Pode ser
citada como exemplo a telenovela Paginas da Vida, da Rede Globo, em que o autor Manoel
Carlos explorou a busca pela inclusdo através da personagem “Clara” - representada por Joana
Mocarzel — e sua familia. Desde entdo, diversas campanhas foram organizadas com vistas a
reduzir a discriminagdo da populacdo no geral, bem como passar informacdes sobre a

deficiéncia.

35 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: A efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 69.

36 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 112 ed., 1996. p.
208.

37 Tratamento diferenciado: E justamente o que vai promover a igualdade.
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Embora existam varios documentos internacionais que apontem sempre na linha da
inclusdo, é necessario ressaltar a importancia da Convencdo da Guatemala * para o Brasil,
devido ao valor constitucional e na medida em que contribui significativamente para a
defini¢do do que é discriminacéo, deixando clara a impossibilidade de diferenciacdo, excluséo

ou restricdo com base na deficiéncia. **

Para essa Convencdo, discriminacdo é toda diferenciacdo, exclusdo ou restri¢do
baseada em deficiéncia, antecedente de deficiéncia, consequéncia de deficiéncia anterior ou
percepcao de deficiéncia presente ou passada, que tenha o efeito ou proposito de impedir ou
anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, por parte das pessoas com deficiéncia, de seus
direitos humanos e suas liberdades fundamentais. *° Ou seja, impende destacar que a
diferenciacéo ou preferéncia dedicada a eles ndo limita em si mesma o direito a igualdade das
pessoas, Visto que as tradicionais licbes sobre o principio da igualdade usam como base a
vinculacdo, feita por Aristoteles e Platdo, da ideia da igualdade embutida na ideia de justica —
que da a cada um o que é seu! -, ** quando ensinava que, pra isso, é preciso “tratar de maneira

igual aos iguais, e de maneira desigual aos desiguais”.

Sobre o0 assunto, se faz oportuno tecer o comentario do conceituado Ministro Celso de
Mello, pelo qual a igualdade se configura como:
[...] 1. O tratamento diferenciado dos portadores de necessidades especiais decorre

de aplicacdo fiel do principio da igualdade substancial, que trata os desiguais na
medida de suas desigualdades. Tem ber¢o constitucional a previsdo de agdes para

. x : 42
sua inclusdo social [...].

Dessa forma, o cerne do que dispde a Convencdo da Guatemala ** diz respeito ao
avanco em relacdo as pessoas com deficiéncia, as muitas discriminacdes odiosas perpetradas
em nome do tratamento desigual para os desiguais, e a grande maioria dessas discriminacdes,

com muita l6gica na percepcdo de quem estda negando ou restringindo o direito. Foi

38 BRASIL, Decreto n. 3.956, de 8 de outubro de 2001.

39 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos das pessoas com deficiéncia: Garantia de igualdade na
diversidade. Rio de Janeiro: WVA, 2004, p. 41.

40 BRASIL, Decreto n. 3.956, de 8 de outubro de 2001.

41 “A frase ‘dar a cada um o que € seu’, comporta varios conteidos € ndo somente a divisdo de riquezas. O ‘seu’
deve ser entendido como préprio da pessoa e como exemplo temos o saldrio proporcional ao trabalho,
penalidade proporcional ao crime, etc. A ideia de justica também esta presente na religido, na moral e nas
regras de convivéncia em geral. O ‘seu’ de um ser humano pode ser o perddao, uma atitude solidaria, o
respeito moral, etc. O Direito se interessa pelas a¢des justas”. GUEDES, Jusara Poleze. Justica e Equidade.
Disponivel em: www.zemoleza.com.br. Acesso em: 10 de marco de 2013.

42 STF, MS 28274 MC/DF, DJU de 20/10/2009, Relator Ministro Celso de Mello.

43 BRASIL, Decreto n. 3.956, de 8 de outubro de 2001.
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justamente essa a melhor defesa jurisprudencial comentada pelo Exmo. Ministro César de
Mello, do Supremo Tribunal Federal, no Mandado de Injuncdo n. 58 *, quando discorreu
sobre a auto-aplicabilidade do principio da isonomia, ja que, postulado fundamental em nossa
ordem politico juridica, ndo devera ser suscetivel de regulamentacdo ou de complementacao

normativa.

Ora, mister se faz ressaltar que a tal igualdade na lei constitui exigéncia destinada ao
legislador, que, no processo de sua formacdo, ndo podera incluir fatores de discriminacao,
responsaveis pela ruptura da ordem isonémica, nem tampouco, subordiné-la a critérios que

ensejem tratamento seletivo ou discriminatério.

O fato de sequer existir uma lei federal, brasileira, especifica que trate exclusivamente
das pessoas com Sindrome de Down, torna dificil o acesso eficiente e completo aos direitos.
Mas precisamente, os direitos das criancas com a Sindrome de Down geralmente sdo
descobertos nas leis e regulamentacGes para criangas e para adultos com deficiéncia.

Sendo assim, em relacdo as pessoas com deficiéncia, ainda existe um “tabu” muito
grande, porque em alguns casos ndo é proporcionado a elas a melhor fruicdo de seus
peculiares direitos individuais e sociais - que é dever do Estado - comuns a todos 0s
brasileiros. E isso conduz também a que ndo se tratem os deficientes como pessoas invisiveis

a legislacdo brasileira, até pelo simples fato de serem tdo brasileiros quanto os demais.
1.3 CAPACIDADE CIVIL

A doutrina classica trata da capacidade civil como a aptiddo, oriunda da personalidade,
para adquirir direitos e contrair deveres na vida civil, dividindo-a em capacidade de fato e de
direito. A capacidade de direito configura-se como a simples condicdo de gozo, figurando em
uma posicdo estatica, enquanto a capacidade de exercicio denota uma atividade dinamica,
compreendendo o poder de pbr em movimento os direitos, isto €, de exercé-los. A capacidade
de direito ndo pode ser recusada ao individuo, sob pena de negar sua qualidade de pessoa,
despindo-o dos atributos da personalidade. *°

44 STF, MI n. 58: “Esse principio cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as manifestacGes do
Poder Publico — deve ser considerado, em sua precipua funcdo de evitar discriminacdes e de extinguir
privilégios [...], sob duplo aspecto: a) o da igualdade na lei e b) o da igualdade perante a lei. [...]”. (DJU de
14/12/1990, Relator Ministro Carlos Velloso, Relator para acérddo: Celso de Mello). Disponivel em:
www.stf.jus.br. Acesso em: 20 de fevereiro de 2013.

45 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 1. Teoria Geral do Direito Civil. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 153.
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Nesse sentido, todas as pessoas possuem capacidade de direito; entretanto, isso ndo
quer dizer que todas poderao, de fato, exercer esses direitos e praticar atos da vida civil, de
modo que a capacidade de direito traz em seu ambito apenas a titularidade do direito e o
potencial para exercé-lo na vida civil, ja que o poder efetivo é dado pela capacidade de

exercicio. 46

Assim, a personalidade e a capacidade completam-se: de nada valeria a personalidade
sem a capacidade juridica que se ajusta assim no contetdo da personalidade na mesma e certa

medida em que a utilizac&o do direito integra a ideia de ser alguém seu titular.*’

Ja a legitimidade é o poder da pessoa de atuar concretamente em determinadas
relacdes juridicas, ndo se confundindo com a capacidade “® e nem com a capacidade penal,
eleitoral, militar, ou a auséncia de qualquer delas. Em outra perspectiva, é possivel considerar
a afirmacdo de que a legitimagdo ¢ uma espécie de “capacidade juridica especifica” para

certas situacdes. *°

A legitimidade ndo se confunde com capacidade, na medida em que é, portanto, um
plus na capacidade. Trata-se de um requisito extra, exigido para a pratica de determinados
atos especificos da vida civil. Vale dizer: ainda que capacitada plenamente, a pessoa podera
ndo estar habilitada para a pratica de determinados atos da vida civil, para os quais a norma
juridica estabeleca requisitos especificos. *°

O critério para delimitacdo da capacidade de exercicio é a reducdo do discernimento,
que pode ter como causa a deficiéncia mental, conhecida como insuficiéncia somatica. >

Sendo assim, se a pessoa ndo possui qualquer discernimento, que implique a ndo compreensao

46 FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 129.

47 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil — Teoria Geral de
Direito Civil. Vol.1. Rio de janeiro: Forense, 2008. p. 263.

48 Capacidade: Para Clovis Bovilaqua “¢ a aptiddo de alguém para exercer por si os atos da vida civil”.
COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 172.

49 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 249.

50 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 249.

51 Insuficiéncia somatica: Segundo Freud, das neuroses atuais decorre uma incapacidade do aparelho psiquico
para desvencilhar-se da excitacdo acumulada, a qual denominou-se “insuficiéncia psiquica.”. Essa
insuficiéncia de simbolizagdo gera como consequéncia uma perturbagdo da economia psiquica, fragilizando o
plano somatico. SENDYK, Susan M. Dor Crdnica: Trincheira contra o insustentavel. Disponivel em:
www.fundamentalpsychopathology.org. Acesso em: 01 de abril de 2013.
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da realidade, trata-se de incapacidade absoluta. Mas, se ha apenas a reducdo do discernimento,

é caso de incapacidade relativa. >

Nesse particular, a questdo do discernimento tem que ser tratada como fundamento
essencial para situacOes patrimoniais, e ndo decisivo quando se tratar de um valor
indisponivel, como a personalidade humana. Além do mais, um individuo ndo é sé
integridade psiquica; € também intimidade, privacidade, honra, imagem, nome; em suma, é o
conjunto de todas as irradiacdes decorrentes de sua personalidade. Logo, a vinculacdo da
capacidade ao critério do discernimento seria 0 mesmo que considerar uma pessoa apenas em

seu aspecto parcial. >

Partindo do pressuposto de que o instituto das incapacidades traz embutida a idéia de
protecdo, por outro lado, vale a pena fazer algumas ponderacfes. A primeira é no sentido de
que se, por um lado, a no¢do de incapacidade natural parece ser Util para resguardar 0s
interesses patrimoniais do incapaz, por outro, hoje se tem caminhado no sentido de intervir o
menos possivel na sua autonomia, prevalecendo o entendimento de que seus direitos
fundamentais e sua dignidade devem ser respeitados, mas, simultaneamente a garantia de
direitos, existindo também os deveres que devera suportar. Trata-se da necessidade de se
compreender que o principio constitucional da igualdade ndo se esgota na capacidade juridica

ou na aptidao para ser titular de uma situagéo juridica. >*

A despeito de seu tardio reconhecimento e da hesitante acdo estatal em garantir-lhes a
fruicdo de suas prerrogativas juridicas — somente arrancadas definitivamente da inércia com a
aparicdo do Ministério Publico —, as pessoas com Down ainda sdo hoje consideradas

absolutamente incapazes, no geral — pois dotadas de desenvolvimento mental incapacitante. >°

De todo modo, € prematuro anunciar que todas as pessoas com Sindrome de Down sédo

absolutamente ou relativamente capazes. Os aspectos sociais >° — na maioria dos casos —

52 FIUZA, César. Direito Civil: Curso Completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 130.

53 ABREU, Célia Barbosa. Capacidade Civil, Discernimento e Dignidade do Portador de Transtorno
Mental. Porto Alegre: Magister, 2009. Disponivel em: www.editoramagister.com. Acesso em: 28 de maio de
2013.

54 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. TEIXEIRA, Eduardo Didonet. Consentimento livre, dignidade e
saude publica: o paciente hipossuficiente. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira; TELEPEDINO, Gustavo;
BARBOZA, Heloisa Helena. Dialogos sobre Direito Civil: construindo uma racionalidade
contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 352.

55 Segundo a Jurisprudéncia do TIDFT: 2006 01 1 070605-5 APC; 2005 01 1 069068-5 APC; 2008 07 1
005664-3 APR; 2008.01.1.124766-2 APC. Disponivel em: www.tjdft.jus.br. Acesso em: 15 de junho de 2013.

56 Aspectos sociais: Relacionam-se a questdes ndo so inerentes a cada organismo, mas também ao historico de
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definem a diversidade das limitagBes, visto que h& pessoas absolutamente incapazes de
cuidados pessoais, assim como pessoas com capacidade de gerir seus interesses pessoais,

desenvolvendo, inclusive, atividades laborativas.

r . . . c A e ’ . . 57
O grande responsavel pelo déficit de inteligéncia, no ser humano, ¢ a “Oligofrenia” ',

que poderd ser dividida em trés subgrupos, reconhecedores da limitacdo intelectual:
Oligofrénicos suaves *%; Oligofrénicos moderados °°; Oligofrénicos profundos ®. E a partir
dai, é possivel delimitar se a incapacidade restringira os atos da vida civil. Porém, deve ser
sempre encarada estritamente, considerando-se o principio de que “a capacidade ¢ a regra e a

. . ~ 1
incapacidade a excecdo.” 6

Faz-se mister trazer a acepcao valida atualmente, pela qual o instituto da capacidade
visa a proteger os que possuem uma deficiéncia juridica apreciavel, graduando a forma de
protecdo para os absolutamente incapazes, suprida mediante o instituto da representacdo ®, ja

que sdo tidos como completamente inabeis para a vida civil; enquanto para os relativamente

experiéncias de cada um, a personalidade e ao humor de cada um, a formag&o cultural, entre outros fatores
que podem influir direta e indiretamente para que a situacdo de dois seres humanos com o mesmo problema
de salde seja inteiramente distinta. ABREU, Célia Barbosa. Capacidade Civil, Discernimento e Dignidade
do Portador de Transtorno Mental. Disponivel em: www.editoramagister.com. Acesso em: 28 de maio de
2013.

57 Oligofrenia (ou Retardo Mental): Segundo a Organizacdo Mundial da Saide (OMS) é um estado de
funcionamento intelectual limitado que interfere tanto na consciéncia quanto no conhecimento acarretando
em alteracBes de comportamento adaptativo. Disponivel em: www.psiqweb.med.br. Acesso em: 01 de junho
de 2013.

58 Oligofrénicos suaves: (Quociente de Inteligéncia de 65 a 80 — Débeis mentais) Sdo pouco afetados pela
deficiéncia, sendo, pois, educdveis se adotada pedagogia especial. Por isso, podem se adaptar
satisfatoriamente & vida social. GOMES, José Jairo. Direito Civil: Introducéo e Parte Geral. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006. p. 155.

59 Oligofrénicos moderados: (Quociente de Inteligéncia de 50 a 65 — Débeis médios) Com a educagéo especial,
podem atingir autonomia parcial. Pois, nesse caso, o retardo mental é acompanhado de deficiéncia motora,
epilepsia, alteracBes de carater. Entretanto, se educados adequadamente, podem manter convivio social e
desenvolver algumas atividades laborais. GOMES, José Jairo. Direito Civil: Introducéo e Parte Geral. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 155.

60 Oligofrénicos profundos: (Quociente de Inteligéncia de 30 a 50 — Débeis profundos) Conhecidos como
“imbecis”, sdo parcialmente educéveis, pois dotados de alguma capacidade de discernimento, podendo
adaptar-se a atividade domésticas e até integrarem-se socialmente, desde que isso ndo envolva a assungao de
responsabilidade. Dentro desse nivel, ainda existe os “atrasados profundos”, com quociente de inteligéncia
inferior a 30, considerados como “idiotas”, trata de uma condi¢do mais comprometida, em que podem
realizar alguns gestos e atos elementares da vida cotidiana, mas restringem-se aos atos instintivos. Possuem
vida precéria, sendo, em geral, mantidos segregados. GOMES, José Jairo. Direito Civil: Introducdo e Parte
Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 155.

61 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 154.

62 Na Representacgéo, quem realiza o ato ou negdcio € o representante, fazendo-o em nome do incapaz. Visa a
suprir a falta da capacidade de fato. GOMES, José Jairo. Direito Civil: Introducdo e Parte Geral. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 165.
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capazes, dotados de parcial aptiddo para a prética de atos civis, suprida pela assisténcia ®,

deterdo o poder de atuar na vida civil, desde que autorizados.

E isso conduz a necessidade de se pautar sempre nos valores consagrados pelo
ordenamento juridico péatrio, ndo olvidando o elemento axiologico do direito. Trata-se de
perceber desde logo, que ndo se deve deixar ao arbitrio do julgador a deciséo da incapacidade
no caso concreto, uma vez que devera continuar a se valer dos conhecimentos médicos e
periciais, para justificar a decretacdo da sua incapacidade, baseando-se em uma complexa

avaliacdo das condigdes pessoais, sociais, culturais e ambientais.
1.3.1 Incapacidade Absoluta

A incapacidade absoluta, descrita no artigo 3°, inciso I, do atual Cédigo Civil *, faz
referéncia a restricdo legal ao exercicio dos atos da vida civil, os que, por enfermidade ® ou

deficiéncia mental

- decorrente de ordem patoldgica ou acidental, congénita ou adquirida -
ndo tiverem o necessario discernimento. No caso, a pessoa com Down deve ser considerada

patoldgica cromossémica. ®

Em outros termos, é necessario que o individuo apresente condicBes inferiores
relativamente a acuidade intelectiva, restando afetado significativamente seu entendimento ou
a expressdo de sua vontade, de sorte que esteja inapto para reger sua prépria vida com

independéncia e autonomia. %

Sera passivel de interdicdo aquela pessoa que for declarada incapaz, por ndo possuir
discernimento completo, nem tampouco conseguir expressar sua vontade. E imprescindivel
atestar que a enfermidade mental tenha um estado duradouro, que justifique a interdicao. *°
Né&o se cogita saber se a enfermidade exerce influéncia sobre todos os atos do paciente, e sim

63 Na Assisténcia, o assistido pratica 0 ato ou negdcio em conjunto com o assistente. GOMES, José Jairo.
Direito Civil: Introducéo e Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 165.

64 BRASIL, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

65 Enfermidade mental: Compreende-se toda doenga ou moléstia que comprometa o funcionamento adequado
do aparelho mental. Serdo considerados os casos de neuroses, psicopatias e deméncias mentais. GOMES,
José Jairo. Direito Civil: Introdugdo e Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 154.

66 Por “Deficiéncia Mental” entende-se 0 atraso no desenvolvimento psiquico do individuo. GOMES, José
Jairo. Direito Civil: Introducéo e Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 154.

67 Patologia cromossdmica: Decorre de um disturbio genético causado pela presenca de um cromossomo extra,
total ou parcialmente.

68 GOMES, José Jairo. Direito Civil: Introducdo e Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 156.

69 Interdicdo: E o ato judicial que declara a incapacidade real e efetiva de determinada pessoa maior, para a
pratica de certos atos da vida civil, na regéncia de si mesma e de seus bens, privada de discernimento. DINIZ,
Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 159.
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se a anomalia psiquica, embora parcial, torna a pessoa incapaz para reger-se e administrar

seus bens. "°

O processo de interdicdo poderé ser requerido pelo conjuge, pais, tutor, "* qualquer
parente proximo, ou, ainda, pelo Ministério Publico. E, em regra, s6 depois de decretada a
interdicdo é que se recusa a capacidade de exercicio, sendo nulo qualquer ato praticado até
entdo, tendo como meramente declaratdria a sentenca - uma vez que nao cria a incapacidade -

pois esta advém da alienacéo mental. "

Nesse sentido, a capacidade de agir deve ser limitada exclusivamente ao ambito das
relagbes patrimoniais, uma vez que, no dmbito dos direitos constitucionais concebiveis a
pessoa humana, ndo tem valor algum reconhecer abstratamente um deles sem conceder a

pessoa a possibilidade de exercé-lo imediatamente. 3

Isso se da porque o enquadramento do deficiente mental entre os incapazes, ainda que
de forma absoluta, ndo pode implicar a sua exclusdo social. A lei deve procurar unicamente
protegé-lo, e essa deve ser a finalidade precipua, que parece ceder a uma tendéncia da
sociedade: proteger os que ndo se enquadram no modelo estabelecido, ou seja, fica
desprotegido, por exemplo, aquele que age por impulso, sem pensar, tendo entdo de arcar com

a responsabilidade pelos atos praticados, por estar no gozo da plena capacidade.
1.3.2 Capacidade Relativa

O artigo 4°, inciso 111, do Cédigo Civil de 2002 ™ disponibiliza duas hipéteses para
tratar as pessoas com Sindrome de Down: “[...] € 0s que, por deficiéncia mental, tenham o

discernimento reduzido” ou “excepcionais °, sem desenvolvimento mental completo”. Em

70 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 159.

71 Tutor: E um encargo, devendo o interessado oferecer garantias (salvo se forem exiguos ou inexistentes os
bens do tutelado) e prestar contas de sua gestdo. S&o postos sob tutela os menores cujos pais faleceram, foram
declarados ausentes, foram destituidos ou suspensos do patrio poder. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de
Direito Civil: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 373.

72 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 161.

73 ABREU, Célia Barbosa. Capacidade Civil, Discernimento e Dignidade do Portador de Transtorno
Mental. Disponivel em: www.editoramagister.com. Acesso em: 28 de maio de 2013.

74 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 187.

75 BRASIL, Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

76 Excepcional: O conceito de “excepcional” tém emprego na pedagogia, € ndo na medicina. Destina-se a
identificar os alunos com demandas especiais de aprendizado, inclusive em funcdo de portarem deficiéncia
mental leve ou moderada. COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Parte Geral. S&o Paulo: Saraiva,
2010. p. 189.
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ambas, € possivel engajar as pessoas com a Sindrome de Down na classe dos deficientes

mentais.

Todavia, a busca do significado especial para a hipotese de classificagdo em um ou em
outro termo é desprovida de interesse. Apenas serve para abarcar as situa¢es ndo abrangidas
pela situacdo da incapacidade absoluta. Em andlise mais consentéanea, o discernimento mental,

neste caso, € apenas reduzido, enquanto na incapacidade absoluta o discernimento nao existe.

Consideram-se excepcionais 0s fracos de mente, que apresentem sinais de
desenvolvimento mental incompleto, comprovados e declarados por sentenca de interdigéo,
que os torna incapazes de praticar atos na vida civil, sem assisténcia de um curador . Isso,
sem tirar, por completo, o discernimento da pessoa, que — de algum modo, mantém um

relativo controle de si mesma e de seus atos. '

As situacfes muito préximas, de separacdo ténue, poderdo provocar vacilacdo

o que se

jurisprudencial, até que o tempo logre determinar de forma clara cada caso;
encontra bem definido nesse ponto é que, em ambos, é imprescindivel a ocorréncia de um

déficit mental, comprometendo a compreenséo plena da vida. &

Se for pensar na capacidade plena e na incapacidade absoluta, a relativa fica entre as
duas, pois a incapacidade surge apenas para alguns atos, e ndo para todos. Dentro das
limitacOes, as pessoas com Sindrome de Down possuem discernimento para realizar diversos
atos da vida civil, como casar, estudar, trabalhar e etc. Neste norte € o melhor entendimento

doutrinério:

Caso a pessoa a ser interditada necessite de uma protegdo maior, mas que nao
chegue a tolhé-la totalmente, pois tem discernimento, ainda que limitado, deve ser
solicitada a interdicdo parcial que a equipare ao menor de 16 (dezesseis) a 18
(dezoito) anos. Nessa hipotese, assim como qualquer adolescente, ela ndo podera
casar sem autorizacdo dos pais, abrir conta em banco sozinha, mas desde que
assistida em todos os atos, podera levar uma vida praticamente normal, trabalhando,
estudando, votando, etc. &

77 Curador: Representa ou assiste em todos os atos da vida civil, a pessoa “maior” considerada legalmente
incapaz. Quem nomeia é 0 juiz, ao sentenciar 0 processo de interdicdo, a partir de critérios estabelecidos em
lei (artigo 1.767 e ss. do CC/02). COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: Parte Geral. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 191.

78 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. . Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 175.

79 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Introducéo ao Direito Civil — Teoria Geral de
Direito Civil. Vol.1. Rio de janeiro: Forense, 2008. p. 285.

80 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 249.

81 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos das pessoas com deficiéncia: Garantia de igualdade na
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Trata-se de uma deficiéncia que ndo gera necessariamente a incapacidade ou a
insanidade. Alids, muitos possuem grau de inteligéncia acima da normalidade. Nao obstante,
naturalmente, os juizes declaram a interdicdo total facilmente, basta-se dizer que a pessoa tem
Sindrome de Down. A interdi¢cdo podera circunscrever-se a privagdo da pratica de atos que

importem transferéncia patrimonial, para os quais sera necessaria a assisténcia do curador. %

N&o h4, ademais, razéo para que o0s pais nao solicitem a interdigcdo parcial, ao invés da
interdicdo absoluta. Pelo menos assim a pessoa com Down ficaria com os direitos de um
jovem de 16 anos, que pode votar, assinar contratos de trabalho, adquirir bens e até vender,
desde que com a assisténcia dos pais. Nesse sentido, os pais fardo o papel de apenas
coadjuvantes da vontade do filho que seria considerado relativamente incapaz. Mas o

Judiciario é resistente a interdicdo parcial. ®

E justamente com base no direito a igualdade juridica — em especial no que tange a
igualdade de exercicio dos direitos fundamentais constitucionalmente reconhecidos ao ser
humano —, assegurada como:

0 gozo das mesmas oportunidades concedidas aos ‘normais’ pelas pessoas com
transtorno mental, em relagdo a qualquer dos direitos fundamentais assegurados na
Constituicdo Federal, sejam eles individuais — vida, honra, imagem, privacidade,

liberdade, propriedade — ou sociais — educacdo, trabalho, salde, transporte,
aposentadoria, moradia, lazer. 8

Merece realce a relevante possibilidade de gradacdo da interdicdo, de modo que ao
magistrado possibilita-se — de oficio ou a requerimento do interessado ou do Ministério
Publico - flexibilizar o grau de incapacidade juridica da pessoa ao perceber que existem
elementos (minimos que sejam) de compreensao e discernimento, em especial no que tange as

situacBes afetivas e intelectuais.

Considerando que essa capacidade é uma situacdo intermedidria em que a pessoa é
considerada j& um pouco mais desenvolvida mentalmente, quica um dia todas as pessoas com

a Sindrome de Down sejam consideradas como tal. 1sso porque simplesmente classifica-los

diversidade. Rio de Janeiro: WVA, 2004. p. 249.

82 GOMES, José Jairo. Direito Civil: Introducdo e Parte Geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 162.

83 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos das pessoas com deficiéncia: Garantia de igualdade na
diversidade. Rio de Janeiro: WVA, 2004. p. 250.

84 MUSSE, Luciana Barbosa. Novos sujeitos de direito: As Pessoas com Transtorno Mental na Visdo da
Bioética e do Biodireito. Rio de Janeiro: Campus, 2008. p. 76.

85 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 264.
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como totalmente incapazes é desmerecer o esfor¢o realizado e os resultados alcangados pelo

conhecimento e através do desenvolvimento dessas pessoas.

Cabera a ciéncia médica definir e distinguir em que consiste a deficiéncia mental e o
desenvolvimento incompleto, e extremar estes estados em relagdo as pessoas com Sindrome
de Down. Somente em tal aspecto, a pessoa com deficiéncia mental e o incompletamente

desenvolvido é incapaz relativamente aos atos que pratique ou ao modo de exercé-lo.
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CAPITULO Il DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS COM SINDROME DE
DOWN

Neste capitulo serdo abordados os efetivos direitos fundamentalmente consagrados na
Constituicdo Federal de 1988 ®, que asseguram a protecdo e dignidade as pessoas com

Sindrome de Down, bem como os definidos na Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989 ¥

2.1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Magno Texto Federal %

ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso
instante em que ela comeca. Mas isso ndo faz de todo e qualquer estagio da vida humana um
autonomizado bem juridico; mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa, porque
nativiva - teoria natalista. E quando se reporta aos “direitos da pessoa humana” e até aos
“direitos e garantias individuais” como cldusula pétrea esta se referindo a direitos e garantias
do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais “a vida, a liberdade, a

igualdade, a segurangca e a propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente

distinguidos com o timbre da fundamentalidade. °

A partir dessa concepgdo, os direitos fundamentais figuram-se - em certos casos -
como direitos humanos, na medida em que seu titular serd sempre o ser humano, ainda que
representado por entes coletivos (grupos, povos, nacles, Estado). Entretanto, € imperioso
saber distinguir os dois termos, seja porque ha uma ampla discussdo na doutrina acerca dessa
distincdo, seja pelas consequéncias de ordem préatica que dela podem resultar, especialmente
no que se refere a interpretacdo e aplicacdo das normas de direitos fundamentais e/ou direitos

humanos.

No seu mister, os direitos fundamentais surgem a partir do processo de positivacdo
interna dos direitos naturais, que integram — como ponto de partida - os direitos humanos,
positivados nos tratados internacionais, de modo que os direitos fundamentais
corresponderiam aquele conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos

pelo Direito Positivo.
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89 STF, ADI 3510/DF, DJU de 29/05/2008, Relator Ministro Ayres Britto.

90 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
p. 35.

91 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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Embora seja ainda bastante controverso o limite a que pode chegar tal justiciabilidade,
0 principio da dignidade da pessoa humana é o ponto caracteristico que define tanto os
direitos humanos como os direitos fundamentais, consistindo na concepc¢do de bem comum
que pressupbe a emancipacdo de todo o ser humano e em todas as suas facetas,

independentemente de cultura ou ambiente fisico em que se encontre. %

Na mesma linha de pensamento, Gonet Branco assere que “os direitos ¢ garantias
fundamentais, em sentido material, sdo, pois, pretensdes que, em cada momento histérico, se
descobrem a partir do valor da dignidade humana”, tomando esta como elemento basico dos
direitos fundamentais. ** Contudo, todos os direitos fundamentais tém, ao menos de forma
indireta, um substrato material no principio da dignidade da pessoa humana, de modo que
deve este ser entendido como elemento fundante e essencial daqueles direitos, com ideias tdo

antigas quanto a prépria civilizagdo. *

Na sua teoria, os direitos fundamentais poderédo ser enquadrados em quatro geracoes, e
por mais fundamentais que sejam, sdo “direitos histdricos, ou seja, nascidos de certas
circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes,

. ~ 95
e nascidos de uma forma gradual, ndo todos de uma vez nem de uma vez por todas.”

A primeira geracdo de direitos fundamentais compreende os direitos individuais, que
sdo, os direitos civis e politicos, advindos da concepc¢do liberal de Estado delineada pela
Revolucdo Francesa e que buscam proteger o espaco individualizado do homem;
caracterizando-se assim porque exigem do Estado uma abstencdo, uma atitude negativa,
ligando-se, pois, a liberdade fisica, de consciéncia, de manifestacdo, de culto, bem como a
privacidade, & intimidade, & vida, & seguranca e as liberdades politicas. *

A segunda geracdo, por sua vez, compreende os direitos coletivos: econdémicos, sociais
e culturais, surgidos no século XIX e concebidos a partir da exigéncia, pela classe

trabalhadora, da estruturagdo do Estado Social de Direito, capaz de garantir ndo s6 o respeito

92 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 83/85.

93 GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Aspectos de Teoria geral dos Direitos Fundamentais. In: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 116.

94 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 23.

95 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.

96 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 25.
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as liberdades civis e aos direitos politicos, mas também o bem estar da populacéo a partir de

uma justica distributiva capaz de garantir a todos o minimo para uma subsisténcia digna. '

Na verdade, os direitos de segunda geracdo denotam uma dimensdo de direitos
fundamentais ligada ao principio da igualdade, na medida em que tendente a proporcionar um
certo grau de igualdade material, configurando-se, pois, como “prestagdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais

que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos”. %

Ja a terceira geracdo remete aos chamados direitos de solidariedade, difusos ou
transindividuais, desenvolvidos no século XX, a partir do Estado Democrético de Direito, e
no ambito dos quais se inserem o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, os
direitos do consumidor, o direito a paz, ao desenvolvimento, a propriedade sobre o patrimonio

comum da humanidade e o direito & comunicagéo.

Estabelecida essa premissa, a quarta geracdao de direitos engloba aqueles relativos a
manipulacdo genética, biotecnologia e bioengenharia, bem como o direito & democracia, a

informac&o e ao pluralismo politico. %

Ao tratar da historicidade dos direitos fundamentais, Bobbio destaca que os direitos
fundamentais podem néo sé evoluir, como serem reduzidos ou extintos, pois:

nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do

homem sobre o homem cria novas ameacas a liberdade do individuo ou permite

novos remédios para as suas indigéncias: ameagas que sdo enfrentadas através de

demandas de limitacdo de poder; remédios que sdo providenciados através da
exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor. *°

Vale ressaltar que a aplicacdo da teoria de geragBes, ainda que s6 aos direitos
fundamentais, deve ser feita de forma acurada, pois pode conduzir a um entendimento
distorcido pelo qual as novas geragdes geram a extingdo dos direitos anteriormente existentes
ou que conceba os direitos de primeira geragdo como direitos mais importantes do que os

demais e que, portanto, devem ter sua realizacdo priorizada pelo Estado. **

97 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 7.
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Os direitos fundamentais também tém como caracteristica essencial o fato de estarem
previstos na Constituicdo, sendo, alias, esse o fator que os distingue dos direitos humanos,

previstos em tratados e convencdes internacionais, conforme visto anteriormente.

Constituem como caracteristica dos direitos fundamentais: a inalienabilidade, pela
qual ndo podem ser transferidos pelo seu titular a outras pessoas, seja a titulo gratuito ou
oneroso; a imprescritibilidade, pois nunca podem deixar de ser exigiveis; e a
irrenunciabilidade, que veda ao titular o poder de abrir mdo desses direitos; sendo importante
notar que ha alguns direitos fundamentais que ndo sdo dotados de irrenunciabilidade ou
imprescritibilidade, como é o caso do direito de propriedade, por exemplo. *2

Isso porque, sob a perspectiva objetiva, os direitos fundamentais devem ser vistos
como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos poderes
pUblicos, e ndo apenas como garantias negativas dos interesses individuais, °* passando os
direitos fundamentais a exercer funcdes relevantes para a sociedade, na medida em que

incorpora e expressa seus valores essenciais. **

Vislumbrar os direitos fundamentais sob uma perspectiva objetiva significa, portanto,
toméa-los como direitos que, embora garantidores de interesses individuais, também tém um
importante significado para a sociedade, para o interesse publico e para a vida comunitaria. O
que implica considerar ndo sé o interesse individual, mas também o interesse publico na
aplicacdo desses direitos. '® Ao passo que na perspectiva subjetiva, os direitos fundamentais
sdo tidos como direitos subjetivos cuja justiciabilidade pode ser exigida pelo seu titular, ou
seja, como direitos que trazem consigo a faculdade do seu titular de exigir judicialmente o seu
cumprimento em caso de violagéo, sendo que, para o titular de um direito fundamental se abre
um leque de possibilidades, que se encontram condicionadas, porém, a conformacdo concreta

da norma que o consagra. %
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Com efeito, considera-se correta a premissa de que os direitos fundamentais
constituem — ainda que com intensidade variavel — explicacbes da dignidade da pessoa
humana, por consequéncia, em cada direito fundamental, se faz presente um contetdo, ou ao
menos, uma projecao da dignidade da pessoa. ** E sob essa perspectiva, ndo importa em que
classificacdo esses direitos serdo reconhecidos judicialmente. Importa ressaltar que as pessoas
com deficiéncia ttm os mesmos direitos fundamentais que seus concidaddos, o que implica,

antes de tudo, o direito de desfrutar de uma vida digna, tdo normal e plena quanto possivel.
2.2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM ESPECIE
2.2.1 Direito a Vida

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 1% trata o direito & vida como um de seus
direitos fundamentais, configurando-se como essencial, uma vez que, para Se exercerem
outros direitos fundamentais, a priori se faz necessaria a existéncia do ser humano, como um

complexo de elementos fisicos, psiquicos, espirituais, éticos e morais. **

Esse conjunto que constitui e se denomina “ser humano”, fonte essencial e destinatario
de todos os bens juridicamente tutelados e consequentes de direitos, da razao a existéncia da
dignidade da pessoa humana, & integridade fisica, & integridade moral, e outras garantias. **°
A mesma conclusido se poderia chegar tomando-se em conta o direito de nascer, de
permanecer vivo, de defender a propria vida, e enfim, de ndo ter o processo vital interrompido

sendo pela morte espontanea e inevitavel. **

E necessario que sejam estabelecidas politicas pablicas capazes de tornar acessiveis as
pessoas com deficiéncia, um nascimento saudavel, um desenvolvimento fisico e mental sadio
e um envelhecimento harmonioso, medidas para que o deficiente possa usufruir de todas as

fases da vida em condicdes dignas de existéncia. *?
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A Ministra Maria do Rosério (responsavel pela Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica) entregou no dia 04 de junho de 2013, uma proposta de substitutivo
ao Projeto que trata do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia aos Presidentes do Senado
Federal e Camara dos Deputados. 2 Isso por qué, se o Estatuto da Pessoa Portadora de
Deficiéncia *** for aprovado em formato original, como norma geral, passando a ser o novo

118 trazendo

regente da questéo, ird modificar o critério '** previsto na Convencéo Guatemala
um texto predominantemente fechado, onde ndo sera admitido outros tipos de deficiéncia.
Sendo assim, roga-se por um rol determinado que favorecera a clara aplicagdo da norma, mas
colabora com o fechamento do sistema, dificultando sua aplicagcdo para outros grupos que
poderiam estar incluidos nos conceitos de deficiéncia e incapacidade definidos e tipificados

pela CIF 17,

A Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia *'® exige
dos Estados-Partes: seguranca social, habitagdo, condi¢cdes de alimentacdo e sobrevivéncia
com dignidade, condi¢bes necessariamente ligadas aos direitos econdmicos, 0 que nos alerta
permanentemente para uma defesa intransigente e aguerrida de que a vida tem de ser

protegida e é dever de todos a sua promocao e qualificagdo. **°

Entretanto, mesmo que estabelecida essa premissa, a Constituicdo Federal de 1988 %

evidencia que nenhum direito fundamental é absoluto, mesmo sendo ele relacionado a vida

113 “O PL 7.699/06 foi aprovado no Senado em 2009 e enviado a Camara dos Deputados. Desde entdo, a
matéria aguarda apreciacdo dos parlamentares. Com o advento da Convencédo dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia o PL original ficou ultrapassado e precisava ser refeita a luz da referida Convencéo e de novas
propostas apreciadas e deliberadas nas Conferéncias Nacionais das Pessoas com Deficiéncia”. Disponivel
em: www.ampid.org.br. Acesso em: 23 de junho de 2013.
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determinard e especificara essa “deficiéncia fisica”, de forma a especificar aquelas anomalias que farfio parte
do conceito ou ndo. Enquanto a referida Convencéo ndo determina quais tipos de deficiéncias se enquadram
no tipo do artigo I.
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humana. *?* O que ndo exclui a necessidade de tratar a pessoa com deficiéncia da forma que é
oferecida a todos. Porém, se necessario, deve ser tratado de forma diferenciada, para que o

direito a vida seja de fato vivido e respeitado em sua plenitude.
2.2.2 Acesso a Saude

A saude é um bem indisponivel, ja que, obviamente, ndo existe possibilidade de que

alguém viva sem ela, ou seja, € um desdobramento do direito a vida. Ainda, é um dever do
Estado garantir saide a todos, mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducéao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agfes e servicos
para sua promocao, protecdo e recuperacao, segundo preconiza do artigo 196 da Constituicao
Federal %2,
Tém base legislativa também as acbes que dizem respeito a salde e se destinam a
garantir as pessoas e a coletividade condi¢Ges de bem-estar fisico, mental e social, quais
sejam: alimentacdo, saneamento béasico, meio ambiente, dentre outros, capitulados na Lei
8.080/90 *%%/**,

Pouco se sabe que além de todos os direitos inerentes & sadde, a Lei n. 8.080/90 '°
dispde a obrigatoriedade do Estado em fornecer - a titulo de exemplo - medicamentos
necessarios e/ou de uso continuo, mediante prescricdo médica. E, em caso da impossibilidade
de comparecimento da pessoa na unidade médica, o atendimento devera ser prestado em
domicilio, sendo que em casos de internacdo por mais de um ano, o Estado devera prestar

assisténcia pedagogica. *%°

Insta ressaltar que uma das modalidades discriminatorias mais comumente praticadas
em passado ndo remoto no Brasil consistia em obstaculos impostos as pessoas com

deficiéncia para ingresso na condicdo de usuérias das operadoras de planos ou seguros
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privados de assisténcia a satde, mediante a imposicdo de condigdes rigorosas, cobrancas de

valores elevados, desestimulando ou mesmo inviabilizando o acesso desse ptblico. **’

Na atual realidade, ndo sdo raras as cenas de limitacdo de acesso do cidaddo a esse
direito. Pois, inimeras vezes sdo testemunhados descasos de toda ordem, tanto para com as
pessoas consideradas ‘“normais”, quanto, de forma acentuada, para as pessoas com
deficiéncia. Ainda faltam muitos investimentos do Estado para que esse direito seja

implementado de forma satisfatéria. *®

Na préatica, o Estado e a iniciativa privada tém o dever de promover adequada e
prioritariamente, a saude a pessoa com deficiéncia na sua amplitude e de permitir que ela
tenha orientacdo médica no que tange aos cuidados necessarios, como meio de modificar sua
prépria vida, podendo compreender tanto em medidas que visem a compensacao da perda de

uma funcdo ou uma limitagdo funcional, quanto facilitar ajustes e reajustes sociais. **°
2.2.3 Acesso a Educacéo
“Porque a porta da escola tem que ser tdo pesada para quem tem deficiéncia?” **°

O caréter integralizador a que se refere o principio da igualdade é carecedor de um
tempero fundamental em qualquer Estado Democratico de Direito. A ciéncia da cidadania é
uma visao esclarecida da vida de direitos e deveres, e depende, precipuamente, de educacéo.
Este é o pressuposto basico para qualquer mudanca. ***

Por mais que pareca Obvio, a pessoa com deficiéncia também tém direito a educacdo,
ja que a Constituicdo Federal, em seu artigo 208, inciso Ill, determina que o dever do Estado
com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de atendimento educacional especializado

aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino .
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Estudos cientificos e a legislagdo educacional brasileira indicam que as criangas com
Down devem frequentar escolas regulares — e, preferencialmente publicas -, em paralelo ou
ndo, as atividades em instituices para pessoas com necessidades especiais - como € o caso da
Associacdo de Pais e Amigos dos Excepcionais (APAE), da Associagdo de Mées, Pais,
Amigos e Reabilitadores de Excepcionais (AMPARE), dentre outras *** - com os mesmo

objetivos de atuar para a cooperacao da inclusao.

Verifica-se que o principal motivo alegado pelas instituicdes de ensino para nao
receberem ou cancelarem a matricula de pessoas com deficiéncia é o de que ndo estdo
preparados para oferecer a devida educacgdo especial, portanto, fica nitida a auséncia do apoio
técnico e financeiro por parte do Estado para que esse preparo ocorra. Mas também, ndo basta
sO aceitar essas criancas: € fundamental abracar a causa. Sendo, acaba-se criando um
preconceito entre os proprios colegas, e a crianga com Sindrome de Down acaba sendo
excluida dentro da propria instituico que deveria justamente fazer o papel integralizador. ***

Recente episddio de discriminacdo ocorreu em Sdo Paulo, quando o juiz da 23% Vara
Civil reconheceu em sua decisdo (15.09.2006), que a Nova Escola — estabelecimento de
ensino privado — tem direito de recusar a matricula a uma crianca com Sindrome de Down
pois a norma constitucional ndo obriga as institui¢cbes privadas. Nesse sentido, acompanho a
indignacdo muito bem delineada pelo Procurador Regional da Republica, Dr. Alexandre
Camanho de Assis, quando afirma: “A fic¢do da novela Paginas da Vida, da Rede Globo, e a

realidade parecem reciprocamente sobrear-se: na trama e na vida real”. *®

Na verdade, as escolas devem dar conta da diversidade das criancas de sua
comunidade. Até por que recebem verba pra isso. Se ela ndo consegue fazer o que deve ser
feito, um problema mais grave esta ocorrendo: 0 mau uso do dinheiro pablico. E isso ndo quer
dizer que as escolas especiais ndo tenham tanta importancia. Ao contrario: elas servem para
complementar o trabalho realizado nas escolas regulares. S6 ndo podem exercer plenamente

essa funcéo de educar a crianca com deficiéncia. **°
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Atento a esse dispositivo e, portanto, em consonancia com a vocacdo que O

constituinte imprimiu em 1988 **’

, 0 Ministério da Educacdo houve por bem determinar,
através da Portaria n. 1.679 de 1999 **® que sejam “incluidos nos instrumentos destinados a
avaliar as condigdes de oferta de cursos superiores, para fins de autorizagéo [...] requisitos de

acessibilidade de pessoas portadoras de necessidades especiais”.

Por outro lado, foi s6 no ano de 2001 que a Unido, por intermédio do Conselho
Nacional de Educacdo (CNE) e do Ministério da Educacéo, editou norma **° com o objetivo
de orientar as escolas sobre como receber pessoas com necessidades especiais. Entretanto,
essa norma, além de tardia, ndo traz beneficios praticos para as pessoas com deficiéncia, ja
que reproduz e sedimenta todas as praticas que tém levado a exclusdo dessas pessoas no

ensino regular.

O Ministério Publico Federal tem acreditado que a tendéncia mundial € no sentido de
que a educacdo inclusiva *°, seja uma meta a ser alcangada também no tocante ao ensino das
pessoas com as mais diversas deficiéncias. Tendo como pressuposto um processo de
reestruturacdo, tanto do ensino comum, como do ensino especial. Para se apurar se tem havido
de fato ou ndo essa omissdo da Unido ou de cada um dos Estados, o Ministério Publico tem
entendido que uma boa estratégia é a organizacdo de audiéncias publicas e a tomada de
depoimentos dos Secretarios Estaduais e Municipais de Educacdo, bem como de
representantes de escolas e de responsaveis por entidades representativas de escolas

particulares. ***

Nesse panorama, se faz necessaria uma sensibilizacdo e conscientizacdo, promovidas
dentro e fora da escola, a fim de se eliminar estigmas, preconceitos e estereotipos, e estimular
a convivéncia com alunos que tenham as mais diversas caracteristicas atipicas, para que todos

aprendam a evitar condutas discriminatdrias.

137 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.

138 BRASIL, Portaria n. 1.679, de 2 de dezembro de 1999, do Ministério da Educacéo.

139 BRASIL, Resolugdo CNE/CEB n. 02, de 11 de setembro de 2001, do Conselho Nacional de Educagéo do
Ministério da Educacao.

140 Educacéo Inclusiva: Alunos com e sem deficiéncia, ou outras limitagdes e peculiaridades, em uma mesma
sala de aula. Visa o aprendizado muatuo. GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro.
Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem integral dos direitos das pessoas com deficiéncia Floriandpolis: Obra
Juridica, 2007. p. 92.

141 Manuais de Atuacdo do Grupo de Trabalho do Ministério Publico Federal — PFDC/MPF - “Inclusdo para
Pessoas com Deficiéncia”. Brasilia: Escola Superior do Ministério Pdblico da Unido - ESMPU, 2006. p. 37.
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2.2.4 Inclusdo no Trabalho

O inventario de dispositivos constitucionais bem demonstra a preocupacdo do
legislador constituinte com esse numero significante de brasileiros desprovidos dos

142 Com efeito, a orientagdo expressa no artigo 7°, XXXI da

predicados da cidadania
Constituicdo Federal *** dispensou protecéo especial, tanto em ambito piblico como em nivel

de iniciativa privada. 1**

O direito ao trabalho e renda esta elencado no texto constitucional, entre os titulares
direitos econdmicos e sociais. Embasado no principio da igualdade, o direito ao trabalho
prevé que todas as pessoas tém direito de ganhar o sustento por meio do trabalho livremente
escolhido; de ter condicOes satisfatorias de trabalho e renda; e de ser resguardada em

ocorréncia de desemprego. **°

Na seara do acesso ao mercado de trabalho, esse dispositivo supra mencionado e 0

14 147
| ’ 6 99 as

artigo 37, inciso VII tratou de abarcar a chamada “reserva de mercado de trabalho
pessoas com deficiéncia, no dmbito da administracdo publica, ao proibir expressamente a
discriminacdo no tocante a critérios de admissao do trabalhador de deficiéncia, impede que
seja dado tratamento diferenciado em funcdo de deficiéncia, quando esta ndo impedir o pleno

exercicio da funcdo. *®

142 A cidadania é expressdo, assim que identifica a qualidade da pessoa que, estando na posse de plena
capacidade civil, também se encontra investida no uso e gozo de seus direitos politicos, que se indicam, pois,
0 gozo dessa cidadania. SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 26 ed., 2005.
p. 288.

143 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.

144 QUARESMA, Regina. A Pessoa Portadora de Necessidades Especiais e sua Inclusdo Social. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela. PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 939.

145 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Artigo 27 — Trabalho e Emprego. In: RESENDE, Ana Paula
Crosara de; VITAL, Flavia Maria de Paiva. Convencdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia
comentada. Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa
Portadora de Deficiéncia. Brasilia: CORDE, 2008. p. 94.

146 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.

147 A expressao “Reserva de mercado de trabalho” apenas ha de causar espécie aos espiritos que se encontram
desconectados dos movimentos em favor das minorias que tém tomado o mundo h& algumas décadas,
rompendo preconceitos e obrigando os Estados mais avancados a reverem seus ordenamentos juridicos,
dando, inclusive, o caminho a ser seguido na construgdo e solidificagdo institucional dos Blocos Econémicos
Regionais. QUARESMA, Regina. A Pessoa Portadora de Necessidades Especiais e sua Inclusdo Social.
In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela. PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Ldmen Juris, 2010. p. 941.

148 QUARESMA, Regina. A Pessoa Portadora de Necessidades Especiais e sua Inclusdo Social. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela. PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenga e Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 940.
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E inegavel que ndo estamos diante de uma porta aberta, sem qualquer critério, para o
ingresso da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho e na Administracdo Publica.
Primeiro, a pessoa com deficiéncia tem que estar devidamente habilitada para a investidura no
cargo. Significa dizer que a deficiéncia devera ser compativel com o cargo em questdo, e para
isso, terd um beneficio na classificacdo. '*° Para aprovacdo em concurso publico, se faz
necessaria como requisito minimo legal. Ultrapassada a demonstracao de eficiéncia, pela sua
habilidade comprovada, a pessoa com deficiéncia terd condi¢Ges de competir em uma situacéo

melhorada pela regra do artigo 37 da CF. **°

Ainda, a Lei que trata dos Planos de Beneficios da Previdéncia Social ***

obriga a
empresa com até 200 empregados a empregar 2% (dois por cento) de pessoas com deficiéncia
ou beneficiarios da previdéncia reabilitados, sendo assim divididos: Empresas com mais de
200 até 500 empregados, 3% (trés por cento); mais de 500 até 1.000 empregados, 4% (quatro

por cento); acima de 1.000, 5% (cinco por cento). *>2

Essas evolucOes e garantias fazem parte das etapas de evolugédo do homem diante de
sua vida em sociedade produtiva, digna e respeitosa. Por oportuno, deve-se salientar que esses
impactos igualitarios possuem carater indubitavelmente integrador, conferindo, no plano
pragmatico, a uma massa carente de meios dignos de vida, a possibilidade de exercer a

cidadania plena, da qual j é titular no plano normativo. **3
2.2.5 Direito a Acessibilidade e a Informacéo

A acessibilidade consiste em permitir o transito livre, sem barreiras arquitetonicas. **
Significa dizer que as pessoas com deficiéncia terdo a possibilidade e condigdo de alcance

para utilizacdo, com seguranca e autonomia, dos espacos mobiliarios, transportes e meios de

149 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Prote¢do Constitucional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia:
Algumas dificuldades para efetivacdo dos direitos. In: SARMENTO, Daniel. IKAWA, Daniela. PIOVESAN,
Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 915.

150 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.

151 BRASIL, Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991.

152 QUARESMA, Regina. A Pessoa Portadora de Necessidades Especiais e sua Inclusdo Social. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela. PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 941.

153 QUARESMA, Regina. A Pessoa Portadora de Necessidades Especiais e sua Inclusdo Social. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela. PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 942.

154 Barreiras arquitetnicas: Sdo aquelas existentes nas edificagGes, vias ou espacos publicos, constituindo um
obstéaculo que impega ou dificulte 0 acesso ou utilizagao por determinada pessoa. GUGEL, Maria Aparecida;
MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem integral dos direitos das
pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007. p. 278.

43



comunicacdo. E para que ocorra o direito a locomocéo, é garantia basica e indispensavel que,

1

ndo haja qualquer barreira ou obstaculo. A Constituicdo, > quando garante & integragdo

social, tem em mente a ideia de viabilizar a independéncia deles. *°

Entretanto, para que as pessoas com Sindrome de Down possam locomover
livremente, de forma auténoma, o Estado deve garantir a acessibilidade. E o primeiro passo
para assegurar o direito a insercdo social destas pessoas é garantir o acesso a informacéo, o
que comumente cabe aquele que convive com a Sindrome, sobretudo aos pais que, em geral,

ndo tém experiéncia no assunto. >’

O artigo 227 da Constituicdo, **® em seu paragrafo Unico, visa assegurar acessibilidade
aos edificios e logradouros publicos, assim como o acesso das pessoas com deficiéncia ao
transporte publico. Portanto, o texto determinou que a lei venha cuidar dos espagos e meios de
transportes que vierem a ser criados, como também determinou que os j& existentes sofram a

devida adaptacéo para receber todos os tipos de deficiéncia. **°

N&o se pode afirmar que o direito a acessibilidade esta sendo respeitado em sua
integralidade, pois procedendo-se a uma analise profunda, em uma sala de aula, por exemplo,
uma pessoa com Sindrome de Down que ndo possui total discernimento para interpretar a
informacdo que esta sendo transmitida, por faltar a presenca de um acompanhamento
individual, ndo esta integrada nesse contexto. Nesse caso, 0 objetivo da acessibilidade néo
estd sendo alcancado, pois deveria proporcionar a todos um ganho de autonomia e
mobilidade, principalmente aquelas pessoas que tém a mobilidade reduzida ou dificuldade de
comunicacgdo, para que possam usufruir dos espacos e das relagbes como mais seguranca,

confianca e comodidade. *®

155 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.

156 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo Constitucional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia:
Algumas dificuldades para efetivacdo dos direitos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela. PIOVESAN,
Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 916.

157 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo Constitucional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia:
Algumas dificuldades para efetivacdo dos direitos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela. PIOVESAN,
Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 916.

158 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

159 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo Constitucional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia:
Algumas dificuldades para efetivacao dos direitos. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela. PIOVESAN,
Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 916.

160 GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Florianopolis: Obra Juridica, 2007. p. 278.
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A jurisprudéncia tem se manifestado de forma progressista com relagdo ao tema,
entendendo, em muitos casos, que se deve prover acesso nao apenas a logradouros publicos,
mas também a privados, fundamentando-se na base principioldgica da Constitui¢do

Federal 6%/162

Quanto as barreiras de comunicagdo - cuja eliminagdo é imprescindivel — trata-se de
um direito ainda utopico para a grande maioria das pessoas com deficiéncia. A principal
problematica ainda é o fato de dificilmente os responsaveis pela producdo da informacéo
lembrarem-se (ou serem cobrados) de torna-la disponivel para que todos possam ter acesso.'®®
No caso em tela, para a garantia desse direito, o Ministério Publico poderd expedir
recomendacdo ao Estado ou tomar, das autoridades, termos de ajustamento de conduta
prevendo prazos e multa, inclusive responsabilizando, pessoalmente, os administradores em
caso de descumprimento, para que o “problema” ndo seja deixado para a proxima

Administracéo. ***

Por fim, acessibilidade significa ter acesso aos espacos fisicos ou de comunicacao e é
o Estado que deve disponibilizar, por meio de politicas pablicas, as pessoas possuidoras de
qualquer dificuldade, tanto motora, quanto sensorial, 0 acesso a diferentes locais, garantindo,
portanto, a qualidade de vida para todos, como garante a Lei 10.098/2000, ** que estabelece
normas gerais e critérios basicos para a promocdo da acessibilidade das pessoas com

deficiéncia ou com mobilidade reduzida.
2.2.6 Acesso ao Transporte

O transporte € um dos servigos essenciais por meio do qual o Estado garante o
exercicio da liberdade de ir e vir, permitindo o deslocamento do individuo pelo espaco

pUblico, que pertence a todos, versado pelos artigos 21 e 22 da Carta Maior. '°® E o transporte

161 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.

162 QUARESMA, Regina. A Pessoa Portadora de Necessidades Especiais e sua Inclusdo Social. In:
SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela. PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos.
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 938.

163 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos das pessoas com deficiéncia: Garantia de igualdade na
diversidade. Rio de Janeiro: WVA, 2004. p. 143.

164 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos das pessoas com deficiéncia: Garantia de igualdade na
diversidade. Rio de Janeiro: WVA, 2004. p. 149.

165 BRASIL, Lei n. 10.098, de 19 de dezembro de 2000.

166 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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uma subespécie da espécie direito de locomocdo, que pertence ao género direito a liberdade,

garantido constitucionalmente. ¢’

Os servicos de transporte coletivo séo acessiveis quando todos os seus elementos séo
concebidos, organizados, implantados e adaptados segundo o conceito de desenho universal,
garantindo o uso pleno e com autonomia por todas as pessoas quando sdo assegurados
assentos, meios e espacos devidamente identificados para o uso preferencial das pessoas com

deficiéncia ou mobilidade reduzida.

Contudo, foi s6 com o advento da Lei n. 10.048/2000 **® que houve a garantia do
atendimento prioritario as pessoas com deficiéncia - ficou determinada a reserva de assentos
devidamente identificados nos coletivos das empresas publicas de transporte e junto as
concessionarias ou permissionarias de servi¢o publico, cujo namero ficou definido em dois
para cada veiculo **°, e que estes veiculos viessem a ser produzidos ap6s 12 meses da sua

publicacéo.

A Lei n. 8.899/1994 ' prevé a gratuidade na tarifa de transporte interestadual de
passageiros na quantidade de 2 assentos por veiculo, destinado ao servigo convencional, para
aqueles que comprovarem ndo ter condi¢cdes de arcar com as tarifas. Ademais, poderdo ter

passe livre nos modais rodoviario, ferroviario e aquaviario.

O Judiciério foi chamado a se pronunciar sobre a questdo do Decreto n. 5.296/2001,
71 em sede de Acdo Civil Pablica '’ intentada pelo Ministério Piblico Federal perante & 2°
Vara Federal de Foz do Iguacu/PR, cuja medida liminar foi deferida em 1° grau, tendo sido
mantida em sede de Agravo de Instrumento pela 32 Turma do Tribunal Regional Federal da 4?
Regido, condenando a empresa “TAM Linhas Aéreas” a conceder o passe livre no sistema
coletivo interestadual as pessoas com deficiéncia comprovadamente carentes. Restou a
deciséo assim transcrita:
O fato de o decreto que regulamentou a lei ndo ter explicitado o transporte

aeroviario ndo desobriga as empresas concessiondrias de presta-lo, na forma da lei.
Nos termos da decisdo, a lei ndo fez distincdo entre as empresas que prestam

167 GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007. p. 326.

168 BRASIL, Lei n. 10.048, de 8 de novembro de 2000.

169 BRASIL, Decreto n. 3.691, de 19 de dezembro de 2000.

170 BRASIL, Lei n. 8.899, de 29 de junho de 1994.

171 BRASIL, Decreto n. 5.296, de 2 de dezembro de 2004.

172 Acéo Civil Publica n. 2002.70.02.007250-7. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 15 de abril de 2013.
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transporte aéreo e as que exploram o transporte terrestre, visando assegurar as
pessoas portadoras de deficiéncia o exercicio de seus direitos basicos, entre eles o

adequado tratamento médico. 173

Ainda em se tratando do vinculo do transporte com a questdo relacionada a salde,
destaco a gratuidade universal do programa conhecido pela sigla TFD (Tratamento fora do

Domicilio) ™

— 0 que significa dizer que cabe a todos, sejam pessoas deficientes ou ndo —
destinado a cobrir as despesas com o deslocamento de qualquer tipo de tratamento cujo
prestador publico ou credenciado — vinculado ao SUS ' - se localize fora do domicilio do
beneficiario numa distancia igual ou superior a 50km, apds esgotados todos 0s meios de
tratamento no préprio municipio, que abrange o pagamento de passagens — em qualquer
modalidade de transporte — e diérias para alimentacdo e pernoite, inclusive para um

acompanhante. 1"

E a partir dai, os membros do Ministério Publico atuantes no Grupo de Inclusdo tém
verificado a efetividade desse direito. '’’ Entretanto, é preciso que outros setores da
sociedade, tanto publicos quanto privados, se engajem nesse processo de conscientizacdo
sobre as questdes da acessibilidade, lembrando-se sempre gque esse € um conceito muito mais

amplo do que uma simples rampa ou 6nibus adaptado.
2.2.7 Direito a Seguridade Social

Esse direito nasceu para atender e proteger a todos, no sentido de prover a saude,
previdéncia social e assisténcia social, de forma que os poderes publicos devem buscar
através de acles de iniciativa: eliminar a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e

reducdo das desigualdades sociais e regionais, conforme preceitua o artigo 194 da CF. '

De tudo se evidencia que a saude é um direito publico subjetivo cuja integridade deve
velar, de modo responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular e implementar

politicas sociais e econdmicas '’° - por meio do Sistema Unico de Satde (SUS), com a

173 Exma. Desembargadora Maria de Fatima Freitas Labarrére. A determinacdo judicial em questdo encontra-se
em vigéncia desde marco de 2003, embora ainda pendente de julgamento definitivo, em decorréncia de novo
recurso aforado pela TAM, perante o Superior Tribunal de Justica — STJ. Disponivel em: www.stj.jus.br.
Acesso em: 15 de abril de 2013.

174 BRASIL, Portaria n. 48, de 14 de abril de 2005, da Secretaria de Estado de Satude do Distrito Federal.

175 BRASIL, Portaria n. 2.048, de 3 de setembro de 2009, do Ministério da Saude.

176 BRASIL, Portaria SAS n. 055, de 24 de fevereiro de 1999, do Ministério da Saude.

177 Manuais de Atuacdo do Grupo de Trabalho do Ministério Pablico Federal — PFDC/MPF - “Inclusdo para
Pessoas com Deficiéncia”, Brasilia: Escola Superior do Ministério Publico da Unido - ESMPU, 2006. p. 33.

178 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.

179 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 559.
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colaboracdo da iniciativa privada - que visem garantir a plena consecu¢do dos objetivos

proclamados no artigo 196 da Constituicdo Federal. ¥

Em razd@o dessa caracterizacdo legal, cumpre destacar que a previdéncia social deve
atender aos que estejam nela inscritos, pois é incrementado por contribuicdo. E em atencéo a
Lei n. 8.213/91 *# deve alcancar aqueles que, por situacdes de doenca, invalidez, morte,
idade avancadas, incapacidade, reclusdo e tempo de contribuicdo, necessitam ter provida a

subsisténcia em caso de perda de sua capacidade laborativa. **?

A assisténcia social deve ser prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade, de sorte a tutelar a familia, maternidade, infancia, adolescéncia,
velhice e deficiéncia, em atendimento & Lei n. 8.742/93. '8 Trata-se de servicos representados
por atividades de melhoria de vida da populacdo, de forma que, no que se refere aos
deficientes, restringe-se a prestacdes de natureza continuada ou eventual, providenciado um

salario minimo mensal. 84

Consoante 0 exposto, para obtencdo da prestacdo continuada, ndo se deve restringir
indevidamente o alcance da lei que criou 0 mencionado beneficio, posto que apenas agrupa
exemplificativamente determinadas categorias de deficiéncia, sabendo que esta visa exata e
precipuamente garantir o respeito a dignidade da pessoa e 0 atendimento as suas necessidades

bésicas, evitando quedarem excluidos, de antemdo, injustamente. %

Certamente, o nucleo essencial da norma ndo podera ser atendido somente se o espirito
do intérprete estiver imbuido do conceito conglobante de incapacidade. Deverao ter acesso a
esse direito - sem maiores embaracos -, todos aqueles que necessitarem, buscando o real
cumprimento do principal objetivo determinado pelo artigo 203, IV da Constituigdo Federal
186, qual seja: “habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogao

de sua integrag@o a vida comunitaria”.

2.2.8 Direito a Cultura e ao Lazer

180 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

181 BRASIL, Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991.

182 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 560.

183 BRASIL, Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993.

184 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 561.

185 GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007. p. 206.

186 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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A inovacao trazida pela Constituicéo de 1988, **" ao elevar o tema da cultura e lazer ao
patamar de direito subjetivo do cidadao, prevé ao Estado o estimulo e amparo do exercicio do
direito de cidadania. InUmeras normas juridicas enfatizaram a necessidade de se considerar o
lazer e cultura como elemento indispensével para as presentes e futuras geragGes, bem como a
garantia do direito a cidades sustentaveis, ** como: o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
189 o Estatuto da Cidade, *® a Lei n. 8.080/90, *** a Lei n. 7.853/89,? dentre outras.

Partindo-se, entdo, dessa premissa de que a cultura e o lazer também constituem
direitos sociais, ndo podera haver exclusdo ou afastamento dessa parcela da populagdo, uma
vez que se trata de uma condicionante da saude fisica e psiquica do ser humano, qualquer que
seja ele. Inobstante tais dispositivos, é possivel perceber a garantia de alguns privilégios, tais
como descontos ou até mesmo gratuidade em ingressos de eventos culturais, esportivos ou de

lazer. 1%

Por outro viés, ndo € suficiente o acesso gratuito, apenas para simular uma postura
garantidora do direito, sendo preciso que o evento esteja adaptado (de ordem fisica, pessoal e
tecnoldgica) para receber essas pessoas com conforto e seguranca. Além do mais, para que de

fato, valha a pena a reducdo ou a gratuidade das tarifas previstas. ***

Por mais complicado que seja eliminar todas as barreiras fisicas e sociais dos espacos,
edificacdes e servigos destinados a fruicdo do patriménio cultural ou atividades de lazer, é
medida indispensavel que, quando nédo for possivel que essa adequacéo faca parte do processo
de inclusdo social, deverdo ser adotadas medidas de acesso a informacdo e compreensao a

respeito do bem cultural ou do espaco de lazer, como garantia do respeito a dignidade.
2.2.9 Direito ao Esporte

O esporte tem sido considerado - se ndo de outra forma - um fenbmeno extremamente

relevante, para o desenvolvimento psicossocial de seus praticantes, além de ser um agente de

187 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.

188 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos das pessoas com deficiéncia: Garantia de igualdade na
diversidade. Rio de Janeiro: WVA, 2004. p. 142.

189 BRASIL, Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990.

190 BRASIL, Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001.

191 BRASIL, Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990.

192 BRASIL, Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989.

193 GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Florianopolis: Obra Juridica, 2007. p. 345.

194 GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Florianopolis: Obra Juridica, 2007. p. 347.
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transformacdo social, e uma importante ferramenta de integracdo e inclusdo social.
Atualmente, representa muito mais do que uma pratica isolada, sendo considerado um dos

elementos socioculturais mais importante desse século. *°

E 0 mais interessante: o esporte é capaz de resgatar a autoestima e desenvolver valores
humanos necessarios a uma sociedade saudavel, promovendo o equilibrio bioldgico,
sociologico e psicologico; fortalecendo o elo com a escola, familia e amigos; tirando-os da
ociosidade; auxiliando na socializacdo; respeitando, compartilhando e integrando-se com
diferentes pessoas; incentivando o arriscar-se; superando limites; aceitando a vitoria e a

derrota, dentre outros beneficios. 1%

Assim, além de fomentar a inclusdo, as pessoas que apresentam limitacGes fisicas,
sensoriais ou mentais sdo frequentemente consideradas incapacitadas ndo devido a uma
doenca diagnosticada, mas porque ndo tém acesso a educacdo, aos mercados de trabalho e a
servicos publicos. Essa exclusdo leva a pobreza e, num circulo vicioso, aonde a pobreza torna
por acarretar ainda mais deficiéncia, pelo aumento da vulnerabilidade, @ ma nutricdo e a

inseguranca da vida. **’

Nesse terrivel cenario, para que surja a oportunidade de se movimentar, jogar ou
praticar atividades fisicas, a pessoa com deficiéncia necessita de oportunidades nas quais
possa conhecer, auto explorar, perceber e descobrir dentro de si sua potencialidade e
limitacdo, testando possibilidades; além de prevenir doencas secundarias consequentes da
falta de movimento. Caso contrario, a limitacdo a experiéncias e vivéncia, contribuird para a
alienacdo e exclusdo de uma sociedade dindmica e altamente competitiva, em que se teria
direito de participar e integrar. Essa é a medalha que eles querem e merecem: a medalha de

ouro!
2.2.10 — Direito a Protecdo a Maternidade

Embora consagrado no artigo 6° da Constituicdo ** - como espécie de direito social,

seu contetdo ha de ser buscado em mais de um dos capitulos da ordem social inserido nos

195 GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007. p. 378.

196 GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007. p. 378.

197 GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Florianopolis: Obra Juridica, 2007. p. 379.

198 BRASIL, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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aspectos do direito de previdéncia social - essa prote¢cdo visa proporcionar um conjunto de
medidas previstas em lei que tém por objetivo dar assisténcia a gestante e a mulher no seu
papel de mde — inclusive, no periodo de amamentacdo e parto — decorrentes do auxilio-

200 201
et

maternidade ou salario maternidade, ** licenca & gestante, c.

A sociedade trata a maternidade de maneira altamente contraditoria. Pois, por um lado,
a questdo é tratada como um acontecimento transcendental, celebrado como renovacdo da
vida. Entretanto, por outro lado, a protecdo social a maternidade é altamente negligenciada,
tanto no ciclo educacional, quando no ciclo gestacional; e principalmente quando envolve-se a

pessoa com deficiéncia, a sociedade se espanta e até se revolta preconceituosamente. 2%

Outros dispositivos constitucionais trouxeram bases para protecdes no artigo 201, II,
203, 1, 227, §1°, 1, 69 ?®, buscando-se evitar determinados riscos que poderiam ameagar a sua
salde e o desenvolvimento saudavel da gravidez e da crianca. A partir desse principio pode-se
reportar ao direito inicial: direito a vida digna.

Repita-se, como ja dito anteriormente, claro estd que as pessoas com Sindrome de
Down podem ter filhos normais, 2** ja que uma seqiela fisica, sensorial ou mesmo motora,
ndo necessariamente compromete sua capacidade de procriacdo, e nem tdo pouco sua

capacidade de amar e educar filhos.

199 Salario-maternidade: E um beneficio concedido as mulheres — empregadas, trabalhadoras avulsas,
empregadas domésticas, contribuintes individuais, facultativas e seguradas especiais - seguradas da
Previdéncia Social, durante 180 dias, consiste numa renda mensal igual a sua remuneracdo integral.
Disponivel em: www.previdencia.gov.br. Acesso em: 29 de abril de 2013.

200 Licenga maternidade: Caberd a empregada gestante o prazo de 180 dias, sem prejuizo do emprego e do
salario, conforme disposicdo da nova Lei n. 11.770 de 09 de setembro de 2008. Disponivel em:
www.previdencia.gov.br. Acesso em: 29 de abril de 2013.

201 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. So Paulo: Saraiva, 1998. p. 829.

202 SCAVONE, Lucila. As maltiplas faces da maternidade. Pesquisa - Artigo. 49 p. Maranhdo: Universidade
Federal do Maranh@o, 2007.

203 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.

204 Casal com deficiéncia celebra 2 anos de filha: Maria Gabriela Andrade Demate tém Sindrome de Down e
Fabio Marchetti de Moraes possui um pequeno atraso mental, decorrente de um problema na hora de seu
nascimento. O casal ficou conhecido no Brasil por esse episédio, e com a ajuda de seus pais, criam a filha
Valentina, nascida em 19 de margo de 2008, sem nenhuma deficiéncia. No aniversario de 1 ano da crianca,
resolveram oficializar o casamento, e estdo felizes e tranquilos. (09/05/2010). Disponivel em:
www.gazetaweb.globo.com. Acesso em: 06 de maio de 2013.
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CAPITULO 11l O PAPEL EXTRAPROCESSUAL DO MINISTERIO PUBLICO NA
EFETIVACAO DOS DIREITOS E NORMAS QUE TRATAM DAS PESSOAS COM
SINDROME DE DOWN

No desenvolvimento deste capitulo pretende-se dissertar a respeito dos instrumentos
extraprocessuais de Tutela Coletiva do Ministério Publico — mais precisamente, do Ministério
Publico Federal -, trazendo ao entendimento do publico leitor o posicionamento de autores e
estudos na area a respeito da tutela dos interesses transindividuais, bem como do

entendimento geral a respeito do funcionamento desses instrumentos.
3.1 O MINISTERIO PUBLICO

Em 1951, o Ministério Pablico foi criado através da Lei Federal n. 1.341/1951 2 [ei
organica do Ministério Publico da Unido - como 6rgdo pertencente ao Poder Executivo,
fazendo parte da estrutura do Ministério da Justica, que se ramificava em Ministério Publico
Federal, Eleitoral, Militar e do Trabalho. E foi somente com o decorrer do tempo e através da
Lei Complementar n. 40, de 1981 2%
Publico — e da Lei de Acdo Civil Piblica n. 7.347/1985 %" — que foi ampliada a 4rea de

atuacdo do Parquet, sendo-lhe atribuida a defesa dos interesses difusos e coletivos. O

— que estabeleceu-se 0 entdo Estatuto do Ministério

Ministério Publico foi se transformando até chegar ao patamar de essencialidade em que hoje

Se encontra.

Sérgio Gilberto Porto assere que “o Ministério Publico ndo ¢ 6rgdo de atuagdo
exclusivamente processual, pois dentre suas missdes institucionais, encontra-se uma gama
infindavel de atribuigcdes extraprocessuais, muitas das quais ainda ndo conhecidas pelo demais

profissionais do direito e pela propria sociedade”. 08

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 2%, definiu em seus artigos 127, 128 e
129, as atribuicGes, a abrangéncia e as fungdes institucionais do Ministério Publico, tornando-

o fruto da democracia e do desenvolvimento do estado brasileiro, partindo do principio de que

205 BRASIL, Lei n. 1.341, de 30 de janeiro de 1951.

206 BRASIL, Lei Complementar n. 40, de 14 de dezembro de 1981.

207 BRASIL, Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985.

208 JUNIOR, Hamilton Alonso. Direito Fundamental ao Meio ambiente e Ac¢bes Coletivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 174/175.

209 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988.
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a democracia traz consigo o objetivo de fortalecé-la através da defesa dos direitos coletivos,

219 individuais, #* difusos, % indisponiveis, e mais, transindividuais 2**.
Lecionando sobre o tema, 0 Ministro Carlos Ayres Brito, tece oportunos comentarios:

As clausulas pétreas da constituicdo ndo sdo conservadoras, mas impeditivas do
retrocesso. Sdo a salvaguarda da vanguarda constitucional (...) a democracia é o
mais pétreo dos valores. E quem é o supremo garantidor e fiador da democracia? O
Ministério Pablico. Isso esta dito com todas as letras no artigo 127 da Constituicéo.
Se o MP foi eregido a condicdo de garantidor da democracia, o garantidor é tdo
pétreo quanto ela. N&o se pode fragiliza, desnaturar uma clausula pétrea. O MP pode
ser objeto de emenda constitucional? Pode. Desde que para reforcar, encorpar,

adensar as suas prerrogativas, as suas destinagdes e funcfes constitucionais.

Os membros da Instituicdo devem encarar suas atribuicdes como verdadeiros
trabalhadores sociais, cuja missao principal é o resgate da cidadania e a efetivacdo dos valores
democréticos fundamentais. Dessa forma, o carater nacional do Ministério Pablico, a sua
indivisibilidade, independéncia funcional, orcamentaria e administrativa, também s&o

clausulas superconstitucionais. 2*°

Alexandre de Morais leciona que a Constituicdo de 1988 %** ampliou as funcdes do
Ministério Publico de tal sorte que, atualmente, esse 6rgdo € considerado defensor da
sociedade. No ambito civil, ele atua precipuamente como fiscal dos Poderes Publicos e como
defensor da moralidade e legalidade administrativa, sendo ainda, titular exclusivo do Inquérito
Civil e da Acéio Civil Pablica. *!" O Artigo 24 do atual Estatuto do Ministério Piblico da

210 Interesses Coletivos: Interesses de um grupo, categoria ou classe ligados entre si ou com a parte contraria
por uma relagdo juridica. Disponivel em: www.pgr.gov.br. Acesso em: 15 de fevereiro de 2013.

211 Interesses Individuais Homogéneos: Possuem um fato gerador comum, atingindo pessoas individualmente
e da mesma forma, mas ndo podem ser considerados individuais. Disponivel em: www.pgr.gov.br. Acesso
em: 15 de fevereiro de 2013.

212 Interesses Difusos: Interesses que ndo sdo especificos de uma pessoa ou grupo de individuos, mas de toda a
sociedade. Disponivel em: www.pgr.gov.br. Acesso em: 15 de fevereiro de 2013.

213 Interesses Transindividuais: Considerando que o prefixo “trans” significa superar os limites; ir além.
“Individual” trata do objetivo que restringe a consideragdo da acdo verbal ao individuo, a pessoa. Para a
caracterizacdo da transindividualidade, importa a irrelevancia absoluta subjetiva para a configuracdo dos
interesses difusos/coletivos. BOJART, Luiz Eduardo G. Exegese sobre o conceito legal de interesses difusos e
coletivos, Editora Ltr, Séo Paulo, 1995, pag. 43/45. Disponivel em:
www.angelfire.com/ut/jurisnet/art70.html. Acesso em: 10 de maio de 2013.

214 Texto de palestra proferida em 04 de junho de 2004, sendo reproduzida parcialmente na Revista do
Ministério Publico, n. 20, julho/dezembro de 2004, p. 476/478.

215 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. O Ministério Publico no Neoconstitucionalismo: Perfil Constitucional
e Alguns fatores de Ampliagdo de sua Legitimacéo Social. In: CHAVES, Cristiano; ALVES, Leonardo
Barreto Moreira; ROSENVALD, Nelson. Temas Atuais do Ministério Publico: A atuacdo do Parquet nos
20 anos da Constituicao Federal. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010. p. 34.

216 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

217 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 545.
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Unido 2*® dispde sobre sua organizagdo e atribuicdes. E, em se tratando de estrutura, o
Ministério Publico da Unido compreende, hoje, o Ministério Publico Federal, o Ministério
Publico do Trabalho, o Ministério Publico Militar e o Ministério Publico do Distrito Federal e

Territorios.

O Ministério Publico Federal, assim como os estaduais, € composto também por
Promotorias de Defesa dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia - a titulo de exemplo, pode-se
mencionar a PRODIDE **° -, que objetiva diminuir as desigualdades sociais ou, a0 menos,
amenizar as dificuldades provenientes do descumprimento dos preceitos legais, vividas por

€SSas pessoas.

8 220

Mas ndo foi s6. A Constituicdo de 198 previu, expressamente, como principios

institucionais do Ministério Publico a unidade, %! a indivisibilidade % e a independéncia
funcional, % e ainda que implicitamente, & luz de uma adequada interpretacio sistematica e

224
l

teleoldgica, assegurou o principio do promotor natura importante instrumento de garantia

do membro do Parquet e de protegéo do jurisdicionado.

218 BRASIL, Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993.

219 Promotoria de Justica de Defesa do ldoso e do Portador de Deficiéncia (PRODIDE): Orgdo do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territérios — MPDFT, criado a partir de 2000, por forca do artigo 127, 128 e
129 da Constituicdo Federativa da Republica de 1988, regida pela Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de
1993, esta institucionalmente comprometida com a politica de direitos das pessoas com deficiéncia no ambito
do Distrito Federal. Inclusive, trabalham em ac¢8es que tenham como finalidade a eliminacdo de barreiras,
arquitetdnicas; na garantia de reserve de mercado de trabalho e até contra mau atendimento em instituicGes
publicas, privadas, previdenciarias, entre outras. Disponivel em: www.mpdft.gov.br. Acesso em: 24 de mar¢o
de 2013.

220 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil, 1988.

221 A unidade significa que os membros do Ministério Publico sdo integrantes de um Unico érgdo, que possui a
direcdo de um s6 chefe. MAZZILI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. Sdo Paulo:
Saraiva, 62 ed., 2007. p. 116.

222 A indivisibilidade concebida dentro da unidade, diz respeito a possibilidade dos membros de um mesmo
ramo do Ministério Publico serem substituidos uns pelos outros sem maiores formalidades, embora nunca de
maneira arbitraria. MAZZILI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 6°
ed., 2007. p. 116.

223 Independéncia Funcional: Implica o fato de que os membros do Ministério Publico, no desempenho de
suas funcdes, ndo se subordinam a hierarquia interna e tampouco a outros 6rgdos ou a qualquer dos poderes
da Republica. Possuem a prerrogativa de tomar suas decisdes considerando apenas o proprio convencimento
acerca da medida correta a ser adotada dentre todas as possiveis & luz do ordenamento juridico-
constitucional. MAZZILI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. Sao Paulo: Saraiva, 62 ed.,
2007. p. 116.

224 Promotor natural: Diz respeito a vedacdo da figura do promotor de exce¢do, exigindo-se que atue em um
caso concreto o membro do Ministério Pablico que, por forca de regras gerais e abstratas previamente
ficadas, tenha atribuicdo natural para oficiar. MAZZILI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério
Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 6% ed., 2007. p. 117.

225 MAZZILI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. Séo Paulo: Saraiva, 62 ed., 2007. p. 116.
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Nessa seara, para se incumbir das importantes tarefas que lhe foram atribuidas pelo
constituinte de 1988 - que transformou o Ministério Pablico em um verdadeiro defensor da
sociedade -, foi oportunizada a institui¢do varios instrumentos judiciais e extrajudiciais para o

exercicio de seu mister.
3.1.1 Das Fungdes do Ministério Publico Federal
3.1.1.1 O Ministério Publico como Custo Legis

Em qualquer area de atuacdo — seja civel ou criminal — os membros do Ministério
Publico, jamais deixam de fiscalizar o cumprimento e aplicacdo da lei. E essa posicdo, de
fiscal da lei, é intrinseca a toda atuacdo de um membro do MP, ja que do ponto de vista
constitucional, devem garantir o correto funcionamento da lei. % Isso ocorre devido ao fato
do Ministério Publico ndo integrar a relacdo processual, nem como autor, nem como réu,
devendo, portanto, verificar com base na legislagdo atinente, se o pedido feito ao juiz merece
ou ndo ser atendido, 0 que fara por meio de “parecer”, que é nada mais, nada menos do que
emitir uma opinido fundamentada, ja que é considerado o juiz da existéncia e do alcance do

interesse que lhe incumba defender. %’

As dificuldades de acesso, enfrentadas pelas pessoas com Down, aos direitos

228 o em todo o

fundamentais e basicos previstos na Constituicdo Federal de 1988,
ordenamento juridico brasileiro, demonstra a real necessidade de intervencdo do Ministério
Publico, com o objetivo de estreitar algumas ac¢des que, uma vez executadas, trardo beneficios

nao s a eles, mas a toda a sociedade.

Nos casos, em que a pessoa com deficiéncia encontra-se nos polos ativo e passivo,
cabe ao Ministério Publico acompanhar o processo, por ser ele dono da acéo, ja que se trata de
direito indisponivel. E um exemplo que pode ser observado, no que tange a pessoa com
deficiéncia, é o que dispde o artigo 3° da Lei n. 7.853 de 1989 **°, quando elenca a A¢éo Civil

Publica como uma das ac6es de responsabilidade do Ministério Publico.

226 A atuacdo do Ministério Publico Federal. Disponivel em: www.pgr.gov.br. Acesso em: 2 de margo de
2013.

227 A atuacdo do Ministério Publico Federal. Disponivel em: www.pgr.gov.br. Acesso em: 2 de margo de
2013.

228 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

229 BRASIL, Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989.
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E nessa concepgao de guardio da lei que em todas as areas de Direito, principalmente
onde estiver sendo ameacado o direto de uma pessoa com deficiéncia, 0 Ministério Publico
devera ser convidado a fazer parte do processo, atuando na fiscalizagdo do cumprimento da
lei, para garantir o acesso e usufruicdo dos direitos assegurados por todo o ordenamento
juridico nacional, bem como os Tratados, Convencdes, Declara¢des, entre outros instrumentos

internacionais que venham de alguma forma se referir aos direitos dessas pessoas. >

Em ressalva final, consoante o artigo 5° da Lei 7.853/1989, %

é importante destacar
que o Ministério Publico ndo oficiard em qualquer acdo proposta por pessoa com deficiéncia
ou contra ela, se ndo estiver em discusséo o problema relacionado com a deficiéncia. Ou seja,
é indiscutivel a intervencdo obrigatéria em se tratando de agOes coletivas, mas no caso de

acdes individuais, a questdo exige uma reflexdo. 2%

Mais precisamente, em acdo individual que verse sobre interesse de pessoa com
deficiéncia se, subtraida a questdo da deficiéncia, a pessoa estaria em litigio com 0s mesmos
argumentos, ndo ha que se falar em intervengdo do MP. Entretanto, se subtraida a deficiéncia,
a causa se alteraria ou nem existiria, € caso de intervencdo necessaria do membro do

Parquet.*

Nesse diapasédo, constata-se que enquanto a pessoa maior e capaz tem disponibilidade
sobre seus interesses, 0 incapaz ndo tem, nem pessoalmente nem por seu representante legal,
gue é mero administrador legal de seus bens, pois a capacidade civil do incapaz, como visto
no capitulo anterior, sera suprida por atos de seu representante. *** Af se insere a atuagdo do
Ministério Pablico: zelar para que a indisponibilidade seja fiscalizada, para que o incapaz ndo
seja indevidamente depauperado ou prejudicado por pessoas maiores e capazes, que poderéo,

doravante, tirar proveito da limitacao fatica ou juridica que ele sofre.

230 GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007. p. 417.

231 BRASIL, Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989.

232 BRASIL, Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989.

233 FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Direitos das pessoas com deficiéncia: Garantia de igualdade na
diversidade. Rio de Janeiro: WVA, 2004. p. 327.

234 MAZZILI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. Sao Paulo: Saraiva, 62 ed., 2007. p. 292.
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3.1.1.2 O Ministério Publico como Titular da A¢do Penal Publica

8 2% e de

Com a titularidade privativa da acdo penal advinda da Constituicdo de 198
imediata incidéncia, o Ministério Publico Federal e Estadual exercem momentaneamente uma
parcela da soberania do Estado na medida em que se evoca o direito de punir. A (nica
excecdo a privatividade de iniciativa da acdo penal publica pelo Ministério Publico decorre de
expresso texto constitucional. 23 Em suma, é autor (na acdo penal publica) ou interveniente

(na acdo penal privada).

No que compete ao Ministério Publico Federal, na area criminal, cabe a requisicdo do
inquérito policial ou o exercicio da promocdo da acdo penal publica quando a competéncia
para o julgamento for da Justica Federal, como nos casos de delitos que causem prejuizos aos

bens, servicos ou interesses da Unido %’; cabem como exemplos:

a) recusar, suspender, procrastinar, cancelar ou fazer cessar, sem justa causa, a
inscri¢do de aluno em estabelecimento de ensino de qualquer curso ou grau, pablico
ou privado, por motivos derivados da deficiéncia que porta; b) obstar, sem justa
causa, 0 acesso de alguém a qualquer cargo publico, por motivos derivados de sua
deficiéncia; ¢) negar, sem justa causa, a alguém, por motivos derivados de sua
deficiéncia, emprego ou trabalho; d) recusar, retardar ou dificultar internagdo ou
deixar de prestar assisténcia medico-hospitalar e ambulatorial, quando possivel, a
pessoa portadora de deficiéncia; e) deixar de cumprir, retardar ou frustrar, sem justo
motivo, a execu¢do de ordem judicial expedida em acdo civil publica; f) recusar,
retardar ou omitir dados técnicos indispensaveis a propositura da ac&o civil publica,
quando requisitados pelo Ministério Publico. 2

Ao adotar 0 modelo acusatério, a Constituicdo Federal 2*°

em seu artigo 144, ndo
negligenciou dos meios para sua aplicacdo. E se o legislador, em relacdo ao Ministério
Publico, fez a clara opcao de ndo limitar essa investigacdo a crimes especificos, ndo cumpre
ao Supremo Tribunal Federal, por exemplo, substituir essa op¢do por uma outra que julgue,

por qualquer razdo, mais adequada ou conveniente. 24°

Assim, previu-se a investigacdo criminal como uma das principais atribuicoes

policiais, sem lhes conferir, entretanto, exclusividade. Como ja afirmou o Ministro Eros

235 BRASIL, Constituicao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

236 MAZZILI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. S&o Paulo: Saraiva, 62 ed., 2007. p. 302.

237 A atuacdo do Ministério Publico Federal. Disponivel em: www.pgr.gov.br. Acesso em: 2 de margo de
2013.

238 GUGEL, Maria Aparecida; MACIEIRA. Waldir; RIBEIRO, Lauro. Deficiéncia no Brasil: Uma abordagem
integral dos direitos das pessoas com deficiéncia. Floriandpolis: Obra Juridica, 2007. p. 416/417.

239 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.

240 CHAVES, Cristiano. ALVES, Leonardo Barreto Moreira. ROSENVALD, Nelson. Temas Atuais do
Ministério Publico: A atuacdo do Parquet nos 20 anos da Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lamen Jdris,
2010. p. 611.
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Roberto Grau, “ndo se interpreta a Constituicio em tiras, aos pedacos”.?*’ A tese da
exclusividade da investigacdo pela policia incide precisamente nesse erro, e de forma crassa.
E por incrivel que pareca, este ainda € o principal argumento que se tem invocado na defesa
da tese da impossibilidade da investigacdo pelo Ministério Publico — a exemplo da ADI n.
3836, ajuizada pela OAB. 2*? Além disso, essa atuacdo mais efetiva do Ministério Pablico na
area investigatoria, teria o condao de aprimorar os trabalhos do proprio Ministério Publico e

da Policia, que, mais entrosados, sem davida melhor servirdo a coletividade.

No que se refere a promocdo da acdo penal, ainda sdo atribuicbes do promotor de
justica criminal, entre outras: a) requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de
inquérito policial, podendo acompanha-los, se entender necessario ou conveniente; *** b)

244 ¢) comunicar ao Ministério da

exercer a fiscalizacdo dos estabelecimentos prisionais;
Justica a condenacdo de estrangeiro; 2*> d) promover a execucdo penal, fiscalizando a
execucdo da pena e da medida de seguranca e oficiando no processo executivo e nos

incidentes da execucéo. 24

Ora, resta clara a obrigatoriedade de agir quando o 6rgdo ministerial, de um lado,
identifica o interesse pelo qual deve zelar e cuja presenca legitima sua acdo ou sua
intervengdo. De outro, tem liberdade para identificar ou ndo a existéncia ou ainda a
subsisténcia de referido interesse. **’ Em outras palavras, se o0 membro do Ministério Publico
identifica a existéncia de interesse que legitime a sua atuacédo, é obrigado a promover a acao,
até mesmo sob pena de grave falta funcional; mas € livre para apreciar, se existe ou se persiste

0 interesse que legitimaria sua iniciativa ou sua intervencéo.

3.1.1.3 O Ministério Publico como Titular da Acao em prol de interesses difusos e coletivos

(tutela coletiva)

I 248

A Constituicdo Federa ao garantir ao Ministério Publico a importantissima tarefa

de defender grupos vulneraveis, tratou de estruturar os direitos desse grupo de pessoas, que

241 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 145.

242 O texto integral da inicial da ADI esta disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 02 de marco de 2013.

243 BRASIL, Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993.

244 BRASIL, Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993.

245 BRASIL, Lei n. 6.815, de 19 de agosto de 1980.

246 BRASIL, Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984.

247 MAZZILI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. Sao Paulo: Saraiva, 62 ed,, 2007. p. 550.
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necessitava de suporte para a sua defesa. No caso das pessoas com deficiéncia, apesar de a
regra constitucional ja assegurar, o deferimento explicito de legitimidade que veio com o
advento da Lei n. 7853/1989 %*° colocou a tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia

como bem juridico protegido pelo Parquet.

Como garantia contra o uso da forga, o processo €, destarte, uma garantia fundamental,
e por conseguinte, corolario do Estado Democratico de Direito. Justamente por gozar desse
status, haverd sempre um limite para a simplificacdo do processo judicial em favor da
efetividade dos direitos coletivos que, se ndo se pode tachar de maléfica — pelo contrario,
serve a garantir legitimidade a atuacdo impositiva do Estado -, tampouco se pode ignorar as

dificuldades dela advindas para efetividade de qualquer garantia. 2*°

E nesse contexto que as técnicas extraprocessuais ganham relevo. Dependendo do
consenso e, portanto, dispensando o uso da forca, as técnicas extraprocessuais oferecem
vantagens a efetividade da tutela coletiva que ndo seria possivel ao processo judicial oferecer
sem suprimir parte das garantias — proprias e inevitaveis decorrente da necessaria garantia do
devido processo legal e, em especial, do contraditério - que constitucionalmente esta obrigado

a assegurar. 2>

Ora, a tutela coletiva emana do Estado e produz, por lei, efeitos vinculantes erga
omnes com carater impositivo. Também é certo que se pode, por meio dela, ordenar ou proibir
condutas, pois é essa a esséncia da chamadas tutela especifica, que deve ser buscada
prioritariamente. E certo que esse enfoque se expressa em toda sua plenitude apenas na tutela
jurisdicional coletiva, visto que a tutela extraprocessual ndo dispde da mesma impositividade
nem é protagonizada, sempre, pelo Estado, pois também a exercem, sob dadas condi¢es, 0s
legitimados coletivos de natureza privada. %> Pois além de concretizadas e criadas, eles
precisam ser realizados materialmente, implementados no mundo dos fatos, o que pode

ocorrer espontaneamente ou pelo recurso a forca. 2°3
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A tutela coletiva abrange a defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, por meio de Acao Civil Publica, Acao Civil Coletiva ou Acdo de Improbidade
Administrativa. Entretanto, antes de ser proposta qualquer dessas a¢@es perante o Judiciario, o
Ministério Pablico adota medidas administrativas como o Inquérito Civil Pablico ou o
Procedimento Administrativo Civel, utilizados para coletar provas sobre a existéncia ou ndo
de irregularidades. ** Ou seja, a par dessas consideracdes espera-se um Ministério Publico
menos demandista e mais resolutivo, com expressiva atuacdo na area extrajudicial de

interesses metaindividuais.

Ao invés de pura e simplesmente levar demandas no Judiciario, de caréater
tradicionalmente conservador na solucédo de tais matérias, o0 Promotor de Justica utiliza suas
atribuicbes para participar ativamente do processo democréatico. Desta forma, o Ministério
Publico acaba de superar o viés processual e formalista. Laborando ndo mais como parceiro
recorrente do Poder Judiciario, mas irmanado com a sociedade, na efetivacdo de uma ordem

social mais justa. °

Essa interferéncia, necessariamente orientada pela Constituicdo Federal e pelas leis,
fruto do processo politico e por isso consubstanciadoras das opc¢des de uma sociedade
democrética organizada e integrada em um Estado Democrético de Direito, tende a ser mais
eficiente (garantindo, no que interessa a esta investigacdo, mais efetividade aos direitos
coletivos) e legitima se construida de forma consensual e participativa, para o que contribui de

modo significativo a informalidade. %

E possivel aferir que todos o0s instrumentos extraprocessuais, mesmo aqueles
qualificados como de informacdo - Inquérito Civil e Audiéncia Publica -, devem ter por
finalidade primeira assegurar a efetividade dos direitos e interesses coletivos e,
subsidiariamente, contribuir para a efetividade da tutela jurisdicional, quando aquela néo se

viabilizar extraprocessualmente. **’
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O intuito é agucar essa percep¢do que evidencia a possibilidade dos instrumentos
extraprocessuais para a efetivacdo da tutela coletiva, relacionadas as vantagens do consenso
para solucdo das lides coletivas e, concomitantemente, uma tutela coletiva barata, rapida e

resolutiva que satisfaca os direitos dos envolvidos.
3.2 OS INSTRUMENTOS EXTRAPROCESSUAIS DE TUTELA COLETIVA

A atuacdo extrajudicial do Ministério Publico tem uma importante contribuicao nesse
nhovo panorama institucional iniciado em 1985 — com o advento da Lei 7.347/85 2*® -, pois
deixa de ser uma instituicdo basicamente reativa na esfera civil, que apenas atuava
provocando e sendo provocada pelo Poder Judiciario, para assumir uma postura ativa,
empreendedora ao poder de atuar na resolugo de conflitos fora da esfera judicial. %*° Ndo que
a Instituicdo ndo exercia anteriormente essa funcdo. Ocorre que hoje as atividades
extrajudiciais tém um carater mais amplo, pois envolvem diversas matérias, como: salde,
educacdo, meio ambiente, direito do consumidor, direito dos deficientes, entre outras; e com

énfase na perspectiva coletiva, o que apresenta novos desafios. 2*°

A reflexdo tedrica sobre o exercicio dessas atribuicdes extrajudiciais para a defesa dos
direitos transindividuais pressupde uma abertura do Ministério Pablico para a sociedade.
Como Instituicdo responsavel pela preservacdo da ordem democratica deve o Ministério
Publico ensejar a maior participacdo possivel dos agentes sociais no exercicio das suas
atribuicdes - seja no processo de formacdo de sua opinido, seja para exp6-la a critica social —

independente das instancias perante as quais oficiam. %

A dignidade da pessoa humana soa como um bom argumento para sustentar-se a
aplicagdo do principio da “proibicdo de retrocesso social”, ou seja, trata-se de retroceder

aqueles direitos sociais adquiridos pela comunidade — a exemplo da prestacdo de salde; do
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subsidio de desemprego — ndo podem ser mais eliminados, sem sua substitui¢cdo por outro de
igual eficacia, sob pena de caracterizar violacdo ao principio da protecdo da confianca,

consectario do principio do Estado Democratico de Direito. 22

Sobre o limite juridico do legislador, que obriga uma continuacdo de uma politica
congruente com os direitos assegurados, o entendimento que comeca a ganhar forca na
doutrina constitucional brasileira, afirma:

Por esse principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, entende-se que se uma lei, ao regulamentar um mandamento
constitucional, instituir determinado direito, ele se incorpora ao patriménio juridico
da cidadania e ndo pode ser arbitrariamente suprimido. Nessa ordem de ideias, uma
lei posterior ndo pode extinguir um direito ou uma garantia, especialmente os de
cunho social, sob pena de promover um retrocesso, abolindo um direito fundado na
Constituicdo. O que se veda é o ataque a efetividade da norma, que foi alcancada a
partir de sua regulamentacdo. Assim, por exemplo, se o legislador
infraconstitucional deu concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o

exercicio de um direito que dependia de sua intermediacdo, ndo podera
simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a situacdo voltar ao estado de

L _ . 263
omissdo legislativa anterior.

Da néo observancia desse principio haverd inconstitucionalidade de todas as medidas
inequivocadamente ameacadoras do padrdo de prestacdo estatal ja alcancado. E um limite
juridico do legislador e uma obrigacdo ao administrador publico de continuacdo de uma
politica congruente com estes direitos assegurados. Note-se que esse argumento pode ser
bastante atil e forte para uma providéncia administrativa — por exemplo, o inquérito civil -,
guando houver mudanca legislativa por questdes meramente politicas — no sentido negativo
do termo - em desfavor das pessoas com deficiéncia, eliminando-se programas de transporte

ou de satide que estavam atendendo a contento. %*

Os instrumentos extraprocessuais merecem destaque a luz da contribuicdo que podem
dar a efetividade da tutela coletiva, e ndo necessariamente servir como métodos para solugédo
de conflitos; dado que estes podem ndo ter se estabelecido quando da constatacdo da lesdo ou
ameaca a direitos e interesses coletivos a ser evitados com a constru¢do do consenso entre

legitimado coletivo e apontado responsavel.
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3.2.1 Inquérito Civil

Trata-se de uma investigacdo administrativa prévia a cargo do Ministério Publico —
concebido na lei da Acdo Civil Pablica -, 2®® que se destina basicamente a colher elementos de
conviccao para que o proprio 6rgdo ministerial possa identificar se ocorre circunstancia que

enseje eventual propositura da acdo civil pablica ou coletiva. *®°

O artigo 129, 111 c/c §1° da Constituicio Federal, ®” disciplina o inquérito civil publico
268 dentre as funcdes institucionais do Ministério P(blico. Mesmo sendo instrumento bastante
util para apurar lesGes a interesses difusos e coletivos, o inquérito civil ndo € pressuposto
necessario a atuagdo processual do Ministério Pablico. Desta forma, caso o Parquet disponha
de elementos suficientes para a propositura da acdo civil pablica ou outras medidas judiciais,

pode dispensar a instauragdo do inquérito civil. 2®°

O mesmo o6rgdo do Ministério Publico que, em tese, teria atribuicdo para a
correspondente acdo civil publica, é o que possui legitimidade para instaurar o inquérito civil.
A instauracdo se perfaz através de portaria, podendo ser determinada de oficio pelo 6rgdo

ministerial ou em atendimento a representacéo feita por pessoa fisica ou juridica. 2"

O objeto do inquérito civil é o mais amplo possivel, podendo se referir a um fato
determinado, ou a um conjunto de fatos que revelem um estado de coisas contrario aos
interesses da coletividade, como por exemplo a ndo implementacdo de uma politica pablica

determinada por lei. 2"* E por se tratar de um procedimento que n&o resulta em aplicagdo de
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sancdes ou restricdo de direito, a ele ndo se aplica o principio do contraditério 2%, e que sem
duvida, € uma das caracteristicas mais discutidas. Entretanto, vale ressaltar que ndo se trata de

uma afronta ao artigo 5°, LV da CF, %

eis que o inquérito civil ndo é processo administrativo
e, sim, mero procedimento com o fim de colher elementos ou informacgdes que formardo a

convicgdo do Ministério Publico para eventual propositura ou ndo de acdes de seu cargo. 2’

Durante a tramitacdo do inquérito civil sdo realizadas diversas diligéncias voltadas a
elucidacédo do fato em apuracdo, tais como a oitiva de testemunhas, requisicao de documentos,
pericias, dentre outras. Pode ser tratado como exemplo, as irregularidades em concursos
publicos apuradas pelo Ministério Publico através de inquérito civil regularmente instaurado
para tanto. E uma vez comprovadas as ilegalidades poderdo servir de fundamento para

propositura de acéo civil ptblica. 2"

De qualquer sorte, a sua contribuicdo ante o principio da operosidade, 2’° é facilitar a
respectiva instrucdo, pois tornara dispensavel a repeticdo de provas ja realizadas e nédo
controvertidas e ensejard a delimitacdo da matéria probandi apenas no que se refere aos
pontos controvertidos identificados no inquérito. >’" Assim, a validade das provas produzidas
no inquerito serve como elemento formador de conviccdo ndo apenas do Ministério Publico
como do magistrado no exercicio do seu livre convencimento motivado, em consonancia com
0 artigo 131 do CPC. 28/29

Interessa consignar, por fim, que o requerimento do inquérito civil, quando bem

fundamentado, podera induzir uma mudanca de postura do responsavel pela lesdo ou ameaca
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a direitos coletivos, especialmente quando é o poder publico o descumpridor da lei, seja para
evitar uma futura acdo judicial, seja porque até entdo ndo se percebera a irregularidade, ou
mais, ainda que percebida, inumeros fatores podem ter impedido a sua corre¢cdo — fatores que
tendem a sucumbir quando as irregularidades sdo explicitadas por legitimado que pode
questiona-las em juizo. Ou ainda, ndo se tratando do poder publico, mas tendo o destinatério
do requerimento atribuicdo para agir administrativamente, a representacdo e imposicao da
obrigacdo de atuacdo fiscalizatoria, por si s6 podera ocasionar, por meio da tutela

administrativa, a efetividade dos direitos e interesses lesados ou ameacados. **°

E por assim agir, 0 Ministério Publico poderad adotar uma postura garantidora e mais
ativa em prol da pessoa com Sindrome de Down que se sentir lesada no exercicio de algum
direito — como, por exemplo, no que se refere a obrigatoriedade do desconto de 80% -
determinado pela Resolucdo n. 9 da ANAC ?®! - na passagem aérea do acompanhante da
pessoa com deficiéncia, por conta de tratamento médico; o que equivale para a garantia, no
que couber, de todos os outros direitos. 2%

3.2.2 Audiéncia Publica

Com fundamentacdo no principio constitucional do exercicio direto da soberania
popular, 2% estabelecido no art. 1° da CF, ** 0 mecanismo de audiéncia publica é o modo por
meio do qual as autoridades publicas e agentes publicos em geral abrem as portas do poder
publico a sociedade para facilitar o exercicio direto e legitimo da cidadania popular, em suas

varias dimensdes; dessa forma, a evolucdo do instrumento levou-o a ser utilizado também

280 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas Extraprocessuais de Tutela Coletiva: A efetividade da tutela
coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 300/301.

281 BRASIL, Resolucao n. 09, de 5 de junho de 2007, da Agéncia Nacional de Aviacao Civil.

282 ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO
FEDERAL. PATRIMONIO PUBLICO E SOCIAL. ENTIDADE DE ASSISTENCIA SOCIAL
A DEFICIENTES. DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS. LEI NUMERO 7853/89, ART.
TERCEIRO. LUCROS SOCIAIS CESSANTES. (...) Demonstrado o desvio das subven¢6es da Fundacgéo do
Servigo Social, a qual se destinaria a aquisi¢do de leite tipo ‘c’, objetivando, inicialmente, a atenuagio de
problemas estomacais decorrentes do uso de medicamentos por pessoas portadoras de deficiéncias, cabivel é
a condenacdo das pessoas envolvidas em lucros sociais cessantes, e ao ressarcimento daquelas verbas nao
revestidas em favor dos deficientes. Beneficios e melhoria de salde que deixaram de ser auferidos,
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29/05/1996, Relatora Nancy Andrighi. Disponivel em: www.tjdft.jus.br. Acesso em: 14 de marco de 2013.
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podera exercer diretamente, caracterizado pela participacdo direta e pessoal da cidadania na formacdo dos
atos do governo. SILVA, José Afonso. Comentario contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 40/41.
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como forme de consulta publica prévia a edi¢do de normas ou adoc¢do de grandes projetos de

interesse coletivo. 2%

Constitui-se um instrumento na medida em que o cidaddo, por si, ou por seus entes
sociais representativos, € convidado a apresentar propostas, reclamacdes, eliminacdo de
duvidas, solicitacdo de providéncias, fiscalizagdo das instituicdes de Defesa Social,
reivindicar direitos, exigir a observancia de deveres constitucionais e infraconstitucionais,
bem como a tomar ciéncia de fatos ou medidas adotadas ou a serem adotadas pelas
autoridades publicas, de forma a possibilitar e viabilizar a discussdo em torno de temas

socialmente relevantes. 2%

Na mesma linha, interessa ressaltar que a lei — que disciplina o processo administrativo
no ambito da Administracio Publica Federal — 2*” distingue a audiéncia publica,
eminentemente oral (através de debates orais), da consulta, aberta a “alegacdes escritas”,
embora ambas sejam prévias a uma decisdo administrativa, ao tempo que impbe a
Administracdo o dever de apresentacdo dos resultados da audiéncia publica, com indicacdo do

procedimento adotado. 2%

Na condicdo de Instituicdo de defesa social e de promocdo da transformacdo com
justica, o Ministério Pdblico ndo s6 pode como deve realizar audiéncias publicas com
periodicidade necessaria. %> N&o obstante, a sua disciplina juridica dependeré de sua insergdo
ou ndo em algum processo, seja ele judicial ou administrativo; equivale a dizer que a
possibilidade de advir imposi¢do forcada da decisdo que a audiéncia se destina a instruir.
Sendo assim, apenas serve para subsidiar o legitimado coletivo na construcdo de sua
estratégia de atuacdo ou do consenso necessario a garantir a efetividade dos direitos coletivos

sem a necessidade do recurso a via processual. 2%
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A falta de lei a exigir sua realizacdo por parte dos legitimados coletivos (as Unicas
previsdes, se refere ao Ministério Publico e a Defensoria Pablica, ndo sdo impositivas), afasta
qualquer possibilidade de caracteriza-la como requisito de validade para a expedi¢do de
recomendacéo ou assinatura do termo de compromisso de ajustamento de conduta, ou como
pressuposto processual, ou condi¢cdo para eventual acdo civil publica proposta pelo

legitimado. Tampouco se pode obrigar, que a ela compareca a autoridade administrativa. 2

Por ora, sua contribuicdo gira em torno de dispor aos legitimados coletivos a
possibilidade de sempre que identificarem a necessidade ou conveniéncia de buscarem
informagdes junto & comunidade envolvida sobre a violag&o a direitos coletivos, identificar a
aspiracdo e as necessidades coletivas em dada questdo, para que seja possivel produzir
elementos de conviccdo ndo apenas para o legitimado, mas para eventual juiz, se ajuizada a
controveérsia, bem como a evidenciar para o apontado responsavel pela ameaca ou lesdo aos
direitos e interesses coletivos 0s agravos que sua conduta tem causado a comunidade

atingida.?*

A par da especial utilidade, a realizacdo dessas audiéncias serve de privilegiada
oportunidade para que o Ministério Publico ventile a dificuldade de inser¢éo das pessoas com

Sindrome de Down no mercado de trabalho, por exemplo.
3.2.3 Recomendacéo

Diante das fungBes constitucionais atribuidas ao Ministério Pablico, cabe-lhe a
expedicdo de recomendacdes visando ao melhoramento da prestacdo de servicos e atividades
publicas, bem como o restabelecimento da legalidade de procedimentos de interesse publico,
estabelecendo-se prazo razoavel para resposta sobre a ado¢do de providéncias ou sobre 0 nao

acolhimento da recomendacdo. 2%

Inserida como instrumento de tutela coletiva — por meio da Lei Organica Nacional do

Ministério Publico —, 2 esse cotejo é til para explicar que a referida lei estendeu a

possibilidade de seu uso para a tutela genérica dos interesses difusos e coletivos e de outros

coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 329/331.
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do Concurso Publico. In: CHAVES, Cristiano. ALVES, Leonardo Barreto Moreira. ROSENVALD, Nelson.
Temas Atuais do Ministério Publico: A atuacdo do Parquet nos 20 anos da Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Lamen Jaris, 2010. p. 464.
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que forem confiados & Instituicdo desde que compativeis com sua finalidade, como €é o caso
dos individuais homogéneos e individuais indisponiveis de criancas e idosos; em vez de

atrelar o instrumento exclusivamente & fungdo do Ministério Publico. **°

Ao proceder a analise no que se refere a expedi¢do da recomendacdo, os dispositivos
nos quais se prevé a referida intermediacdo do Procurador-Geral ndo correspondem aqueles
que tratam da recomendacdo, pelo que seria sustentavel a conclusdo de que 0 membro com
atribuicdo para a matéria poderia encaminha-la diretamente. Entretanto, interessa considerar
que a recomendagdo pressupbe uma comunicacdo oficial que se da pelos meios
administrativos, sem a intermediacdo do Poder Judiciario, podendo, por isso, ser englobada na
acepcao de “correspondéncia”, referida expressamente na Lei 2% 6 na Resolucéo 23 de 2007
do CNMP. /28 Na verdade, o encaminhamento pelo Procurador-Geral, via de regra tende a
contribuir para o atendimento da recomendacdo, desde que ndo seja utilizado como “filtro”

violado da independéncia funcional e da reparticéo institucional de atribuigdes.

Cabe ressaltar que a insuficiéncia da recomendacgéo ou se ndo for sanado o vicio, ndo
se exime o Ministério Publico de seguir atuando na questdo, ainda que pela via
extraprocessual buscando a celebracdo de um compromisso de ajustamento de conduta ou
propondo desde logo a competente acdo civil publica quando detectados vicios ou

irregularidades remanescentes. 2%

Evidente, pois, que se a funcdo for exercida sob a perspectiva individualizada, a
atuacdo institucional se potencializa e melhor se harmoniza com a vocacéo institucional se o
membro do Ministério PUblico assegurar trato coletivo & questdo. ** Sendo assim, no
exercicio dessa funcdo ha a expressa possibilidade de zelar pela garantia de matriculas de
alunos com necessidades especiais em escola, por meio de recomendac6es, por exemplo, para
evitar que situacdes de negativa de matricula venham a ocorrer em determinadas instituicdes

de ensino.
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3.2.4 Compromisso de Ajustamento de Conduta

O compromisso de ajustamento de conduta que se convencionou chamar pela
abreviatura TAC — apontado pela Lei da Acdo Civil Pablica —, *** seria o ato juridico pelo
qual a pessoa, assume o compromisso de eliminar ofensa através de adequacdo do seu
comportamento as exigéncias legais ao reconhecer implicitamente que sua conduta ofende

interesse difuso ou coletivo. 3%

Embora em diversos casos ocorra de a conduta anterior estar em confronto direto com
a lei, pode o compromisso ser firmado quando néo haja desconformidade evidente, mas téo s6
a conveniéncia ou necessidade de uma solucdo pactuada que melhor atenda ao intuito e
principios legais. *®* Convém lembrar, outrossim, que para a validade desse instrumento foi
conferida eficécia de titulo executivo extrajudicial; motivo pelo qual o tal acordo dependera
de homologagdo judicial para produzir efeitos e que somente com ela alcangara a eficacia de
um titulo executivo judicial, ficando sujeito a um diferente regime de execucdo — e em caso de

descumprimento, embute-se as san¢des (multas ou outras cominagdes). 3

Possuem legitimidade para tomar o compromisso de ajustamento de conduta —
obviamente, além do Ministério Publico — a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios, as autarquias e fundacdes com personalidade juridica de direito publico **°, como
requisitos de validade. E para alcangar a plena eficécia do titulo executivo deve ser observado,
outrossim, o interesse tutelado — com a exigéncia de certeza e liquidez —, bem como a regular
manifestacdo de vontade das partes. Para tanto, ndo basta a assinatura do compromisso, sendo
necessario que ele seja cumprido, pois do contrario o instrumento serviria a acobertar o

desrespeito aos direito que visa proteger. *°
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Ditas vantagens, todavia, tendem a se tornar insuficientes se o compromisso de
ajustamento ndo assegurar 0 minimo de seguranca juridica ou uma predisposicdo a
negociacao, eis que, de antemao, ndo se trata de uma negociacéo facil. E certo que por vezes
ocorrerd de o acordo ndo se viabilizar diante da incompatibilidade total entre os interesses
primordiais das partes ou da inconformidade do infrator em cumprir o que dele exige a lei. De
outra parte, ao tratar de negociacdo em tutela coletiva, convém lembrar que ndo se pode
prejudicar a tutela de direitos individuais pelos respectivos titulares lesados, mesmo quando

levado o compromisso & homologagéo judicial. >’

Para além de tudo quanto antes referido, somente a avaliacdo das peculiaridades da
situacdo concreta pelo legitimado coletivo, incluindo as caracteristicas do apontado
responsavel pela lesdo ou ameaca aos direitos ou interesses coletivos, permitira aferir a
viabilidade e utilidade reais do compromisso de ajustamento de conduta para equacionar a
questdo. *® Imbuidos dessa preocupacdo e no intuito de dar aplicabilidade concreta ao
referido instrumento, o Ministério Pablico podera utilizad-lo para garantir a prioridade de
atendimento e acessibilidade na prestacdo de servigos de transporte coletivo urbano as pessoas
com deficiéncia, considerando que esse direito compreende a garantia de liberdade de

locomocdo; bem como a quaisquer outros direitos.

Diante de todo o exposto, cabe ao Ministério Publico exercer uma atuacdo firme e
decidida para a prevaléncia desses instrumentos extraprocessuais que possuem o conddo de

garantir os direitos das pessoas com deficiéncia.
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CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo central efetuar uma analise da existéncia dos direitos
essenciais destinados as pessoas com deficiéncia, bem como o seu efetivo acesso,
sistematizado por um fecundo dialogo interno e externo — de forma extraprocessual — que o
Ministério Publico Federal dispde, 0 que resulta constantes lutas para assegurar esses direitos

disponiveis e indisponiveis das pessoas com Sindrome de Down.

Pode-se verificar uma forte exclusdo, quer em decorréncia da origem, pobreza, ou
ainda, na falta de educacdo bésica. Outrossim, o estabelecimento do preconceito, muitas vezes
ratificado pelos comportamentos de determinada classe social, tém deixado os deficientes em

condicdes subalternas.

E verdade que o legislador brasileiro tem se mostrado solicito na elaboracio das Leis.
Dessa forma, uma sociedade devidamente informada e ativa, por certo rumara a um maior
respeito as diversidades, assimilando-as de forma bastante natural em seu cotidiano. E esse
resultado trard um beneficio tanto para as pessoas com a Sindrome de Down ou néo, porque
indicara um modo de vida mais cercado de humanidade, em seu sentido grandioso. Até por
que, apenas dizer o direito, para acalmar movimentos sociais de segmentos inconformados
com o status quo e fazer leis retéricas para acalmar e até desarticular os detentores do direito é

pratica corriqueira e imoral na historia legislada do homem.

Portanto, o operador do Direito ndo deve optar por ser meramente um reprodutor de
formulas, e sim transformar-se em instrumento de alteracdo da realidade no que se mostra
insatisfatoria e injusta frente as atuais e graves demandas sociais do pais. E transmitir o
conhecimento dos direitos definidos pela legislacdo brasileira que tratam sobre este tema, é
fundamental para que a partir de entdo, possamos exigi-los e defendé-los quando

descumpridos.

E preciso deixar bem claro que néo se trata de um ato de caridade em que o Estado; o
Ministério Pablico ou as pessoas em geral devem em relacdo as pessoas que sofrem tais
limitacdes de qualquer natureza. Nem a luta em defesa destas pessoas € uma luta apenas
destas pessoas. Essa € uma luta de todos; é um dever social. A pessoa com deficiéncia —
qualquer que seja ela, motora, sensorial, intelectual ou de qualquer outra natureza — é uma

pessoa inteira em dignidade, direitos e vontades.
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Quando se diz “vencer todos os obstaculos” ndo se quer dizer apenas dos obstaculos
fisicos, que existem e sdo muitos, mas de todos os obstaculos, inclusive sociais, e isso se trata
de uma tarefa ardua e consiste em um longo caminho a ser percorrido, mas que sO serad
vencido com a forga, coragem e a determinagé@o de todos, o que significa transferir parte da
responsabilidade ao fiscalizador das leis: o Ministério Publico.

A legitimidade ministerial para a defesa dos interesses individuais homogéneos é
“mediata”, ¢ nao imediata, como sinaliza o entendimento majoritario. Nesse norte, nao ¢
demasiado sublinhar que o agir ministerial estard sempre voltado para a defesa dos interesses,
subjetivamente “difuso”, que impde o respeito aos primados do Estado Democratico de

Direito, so atingido pela efetividade dos direitos fundamentais.

Destarte, 0 Ministério Publico ndo defende interesses de grupos de individuos, mas
finaliza, numa visdo mais altiva, proteger o interesse de todos em ver os poderes constituidos
agirem conforme as determinagdes do poder constituinte. Dessa forma, o mais, séo reflexos,
inevitaveis, devido a indissociabilidade das dimensdes dos direitos fundamentais. Assim, em
exaustdo, o que verdadeiramente move o 6rgao ministerial € o interesse do povo, enquanto tal
visualizado, e para a finalidade supra; ndo, como querem fazer crer muitos, o inverso. E nessa

linha, o instrumento de atuacdo extraprocessual é perfeito.

Toda e qualquer pessoa necessita de espaco, estimulo, saude, trabalho, lazer,
felicidade. Ser cidaddo € ter a liberdade de poder escolher a melhor escola, o hospital, o
médico, 0 espaco publico ou privado que se deseja e precisa ocupar. E poder ir, vir e
permanecer, com integracdo, sem protecionismo ou preconceito e com esperanga consciente,

mas fundamentalmente é viver com Respeito e Dignidade.

“Um mapa do mundo que ndo inclua a Utopia, disse Oscar Wilde,
nao é digno de receber uma olhada, porque omite justamente o pais
em que a humanidade esta sempre desembarcando. E quando a
humanidade nele desembarca, vé mais longe um pais melhor, para o

qual se dirige. O progresso é a realizac¢do das Utopias”. Will Duran.
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