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Resumo: O presente trabalho tem como
proposito analisar a aplicacio dos direitos e
garantias fundamentais em um caso concre-
to julgado por tribunal brasileiro. Para o de-
senvolvimento do tema, a pesquisa destaca a
fundamentagio da jurisprudéncia que trata da
tutela do direito fundamental a acessibilidade.
Inicia-se mediante abordagem geral da teoria
dos direitos fundamentais, passando, apds o
destaque da decisdo judicial, ao estudo espe-
cifico acerca da identificacio, aplicagio, con-
ceito e classificacio do direito fundamental a
acessibilidade bem como sua regulamentagio
legal. Ao fim, a conclusdo apresenta a sintese
do tema comentando se a decisdo judicial em
enfoque promoveu a devida protecio aos direi-
tos fundamentais dos interessados envolvidos.
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Introducao

Atualmente, o estudo da teoria dos direitos e garantias fundamentais ¢ in-
dispensavel em qualquer abordagem cientifica que se pretenda fazer com o mini-
mo de rigor, na andlise de temas relacionados ao objeto do Direito.

Nesse tocante, reconhece-se a indissociavel vinculacio entre os direitos fun-
damentais e as nogoes de Constitui¢ao e Estado de Direito. Desde a Declaracao
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, estabe-
leceu-se com maior forga a ideia de limitagao juridica do poder estatal, mediante a
garantia de alguns direitos fundamentais e do principio da separacio dos poderes.

Os direitos fundamentais passaram a integrar, juntamente com a definicao
da forma de Estado, da organizacio do poder, do processo legislativo e do sistema
de governo, a estrutura do Estado constitucional. A consequéncia disso é que o
Estado de Direito ndo pode mais ser compreendido no sentido meramente formal,
ou seja, como “governo das leis”, mas também na sua concepcio material, na qual,
além de se garantir determinadas formas e procedimentos inerentes a organizacao
do poder e das competéncias dos 6rgaos estatais, reconhece-se como parametros e
limites da atividade estatal certos valores, liberdades e direitos fundamentais, na
legitimacao da ordem constitucional.

Na Constituicao Federal de 1988, a matéria relativa aos direitos e garan-
tias fundamentais possui a mais alta relevancia, apresentando em seu conjunto
um carater claramente pluralista, que consegue agregar e conciliar principios nem
sempre sintonizados entre si. Certamente, a reunido do considerdvel nimero de
direitos individuais, sociais, econdémicos e politicos reflete uma decidida reacdo
contra recente periodo da histéria do pais marcado pelo autoritarismo e pelo cer-
ceamento dos direitos mais essenciais.

O constitucionalismo atual é caracterizado pela normatividade das dispo-
si¢coes constitucionais e sua superioridade hierarquica no sistema. Ao lado desse
aspecto formal, revela-se quanto ao ponto de vista material um cuidado importan-
te que ultrapassa a mera incorporacao de valores relacionados aos direitos funda-
mentais, principalmente no que concerne a sua efetivagao.

A dignidade da pessoa humana e as liberdades mais elementares continuam
sendo violadas diuturnamente, ainda mais no contexto da sociedade brasileira em
que os proprios titulares destes direitos nao conhecem plenamente os instrumentos
juridico-processuais e as garantias constitucionais a disposicio para a sua protecao.

Na evolucio do reconhecimento dos direitos fundamentais, os mesmos dei-
xaram de ser meros limites ao exercicio do poder politico, isto ¢, garantias negati-
vas de interesses individuais, para definir um conjunto de valores ou fins diretivos
da agdo positiva dos poderes publicos, exigindo do Estado a adogdo de medidas
concretas para a sua efetivago.

Nessa questdo, percebe-se que a omissdo do Estado na concretizacio de
determinados direitos e garantias ou mesmo dos particulares, que também devem
viabilizar o gozo dos mesmos valores, representa relevante lesio comparavel a
violagao direta dos direitos fundamentais, quanto mais se considerando determi-
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nadas parcelas da sociedade cuja vulnerabilidade é patente, a exemplo das pessoas
portadoras de deficiéncia.

Em razao dessas adversidades, os titulares dos direitos violados ou amea-
cados de violacdo tém se socorrido do Poder Judiciario, na busca de uma efetiva
protecao, obtendo, na maioria das vezes, respostas satisfatorias e reparadoras.

O presente trabalho tem como propésito analisar a aplicagdo dos direitos
e garantias fundamentais pelos tribunais brasileiros. Para o desenvolvimento do
tema, a pesquisa destaca jurisprudéncia que, entre outros direitos, trata da tutela
do direito fundamental a acessibilidade.

Além da discussao acerca dos fundamentos da decisio judicial, o texto apre-
senta a importancia do referido direito no sistema constitucional brasileiro, bem
como comentarios acerca da sua aplicagdo, classificagdo e regulamentagio pelo
ordenamento juridico patrio.

A conclusio apresenta a sintese do tema comentando se a decisao judicial em en-
foque promoveu a devida tutela aos direitos fundamentais dos interessados envolvidos.

1 Decisao judicial que trata da tutela de direitos fundamentais

De acordo com o que ja foi mencionado na introducdo do texto, de nada
adianta o reconhecimento de um vasto elenco de direitos e garantias fundamen-
tais se o proprio Estado ou a sociedade civil ndo se conduz no sentido de criar
condigdes para a sua efetivagio, seja no tocante a mera observancia seja na pratica
de acoes positivas que concretizem a realizacdo destes direitos.

Portanto, a eventual omissao do Estado ou mesmo dos particulares na defe-
sa de determinados direitos e garantias tem impulsionado os titulares que se veem
prejudicados a se socorrer do Poder Judiciario, na busca de uma efetiva protecao e
de uma solucio reparadora ou até promotora da sua condicao.

Atitulo de objeto de discussao, destaca-se a seguir interessante decisao judi-
cial em grau de recurso de apelacdo, em que o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo confirma diligentemente a defesa do “direito fundamental a acessibilidade”.
O processo n. 0379388-64.2009.8.26.0000 — uma Apelagio, em cariter de reexa-
me necessario, julgada pela Décima Primeira Camara de Direito Pablico em 13 de
fevereiro de 2012 — teve como Relator o Senhor Desembargador Aliende Ribeiro
e resultou em um Acérdido com ementa abaixo transcrita:

ACAO CIVIL PUBLICA - Acessibilidade de pessoas portadoras
de deficiéncia fisica ou mobilidade reduzida nas dependéncias da
Escola Estadual “Ernesta Xavier Rabelo Orsi” — Obrigacao de fazer
consistente em obras de adequacao na escola para eliminar as bar-
reiras arquitetonicas existentes — Nos termos dos artigos 208, III,
227, 8 1°, Il e § 2°, 230 e 244 da Constituigdo Federal e 280 da
Constituicio Estadual ¢ dever do Estado promover a integracio so-
cial dos portadores de deficiéncia — O dever estatal de promover a
adaptacio do prédio da escola nao ¢ afastado pela inexisténcia de
alunos ou funcionarios com deficiéncia fisica ou mobilidade redu-
zida — Recuso néo provido.
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O Acérdao em destaque afastou a tentativa de reformar o julgamento favo-
ravel a acdo civil publica movida pelo Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo
em face da Fazenda do Estado de Sao Paulo, sob o fundamento de que a Escola
Estadual “Ernesta Xavier Rabelo Orsi” nio estava adaptada a garantir acessibili-
dade a pessoas portadoras de deficiéncia fisica ou com mobilidade reduzida, em
desrespeito ao disposto nas Leis Federais n® 7.853/89 e 10.098/2000, no Decreto
Federal n® 5.296/2004 e normas da ABNT 9050/2004 e 13994/2000.

Acompanhada de documentagio subscrita pela préopria Secretaria de Edu-
cagdo do Estado de Sao Paulo, a referida agio sustentou que nao havia garantia
de circulagao acessivel entre os pavimentos e nem espaco para futuros elevadores,
rampas e passarelas que deveriam ser colocados para superar os desniveis de trés
pavimentos, nos termos da norma da ABNT n°® 9050/2004. A regularizagao do
prédio deveria abranger a colocagao de rampas interiores, sanitarios especiais, in-
formacoes e sinalizacoes, e ainda condigdes para garantir rota interna e externa
acessivel, consubstanciadas na necessidade de adequacido do passeio publico que
circunda a escola, ou seja, as calgadas e faixas livres.

Antes da apreciacio em grau recursal, o juiz da Comarca de Itapetininga
julgou procedente o pedido para condenar o Estado de Sao Paulo na obrigagio de
reformar, adaptar ou construir acesso no prédio onde funciona a escola, observando
as normas técnicas vigentes. Tal entendimento foi mantido pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo no exame da apelacio, haja vista que o acérdao produzido
pela Décima Primeira Camara de Direito Puablico reafirmou que o direto a inclusao
social das pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida esta con-
sagrado na Constitui¢do Federal, pelo que tem o Estado o dever de garantir a estas
pessoas o acesso adequado aos edificios publicos, logradouros e meios de transporte.

A decisdo ainda registrou que as reformas e adequagoes postuladas, inclu-
sive no passeio publico da escola estadual, deveriam ser realizadas em razio dos
preceitos constitucionais vigentes (artigos 208, III, 227, §2°, 230 e 244), nio se
mostrando licito permitir que a Administragiao postergasse de modo indefinido a
obediéncia ao preceito constitucional sob o pretexto da ordem de prioridades. Tal
entendimento foi corroborado pelos outros desembargadores que integravam a
camara, havendo unanimidade quanto ao ndo provimento do recurso de apelagéo.

Dessa forma, observa-se que a fundamentacio da decisao judicial apresen-
tou consideragdes de respaldo incorrigivel, principalmente por ressaltar a impor-
tancia da tutela de direitos fundamentais, cumprindo com a causa principal do
Direito: a protecdo do mais fraco.

O Acérdao, que afastou a pretensao do Estado de Sao Paulo na tentativa de
convencimento de que nio havia situacio de omissao por parte da administracao
publica ou mesmo necessidade de adequagio das estruturas fisicas da escola, dada
a auséncia de alunos portadores de deficiéncia fisica matriculados na instituigao,
teve ainda o mérito de destacar a violagdo a um direito fundamental cujo reconhe-
cimento, apesar de ndo tio recente, somente agora vem ganhando a importancia
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esperada, a exigir uma postura mais ativa do Estado no tocante a sua protegao.
Trata-se do direito fundamental a acessibilidade.

A partir dessa énfase, passa-se, agora, a breves comentarios sobre a teoria
geral dos direitos fundamentais, para, apds, a discussdo concentrar-se sobre o di-
reito fundamental & acessibilidade, com consideragdes acerca da sua aplicagdo,
classificacdo e regulamentacao legal, o que, por fim, ratificara o acerto da decisao
judicial em epigrafe ao defender a sua protecao.

2 Consideracoes acerca da teoria dos direitos e garantias
fundamentais e analise do direito fundamental a acessibilidade

Inicialmente, importa tecer algumas consideracdes sobre os direitos e garan-
tias fundamentais no que se refere a sua delimitacdo conceitual, caracteristicas,
fases de evolucao e classificacio.

Os direitos fundamentais podem ser definidos como normas de natureza
principiolégica, juridica e positivamente vigentes em uma ordem constitucional,
que protegem a dignidade humana e legitimam o sistema juridico bem como a
atuacio do Estado e dos particulares (LOPES, 2001, p. 35).

J& as garantias fundamentais, compreendem os mecanismos de protecao dos
direitos fundamentais, destinando-se ao amparo, tutela e efetivacio destes direitos.

Apesar de os termos “direitos humanos” e “direitos fundamentais” serem comu-
mente utilizados como sinénimos, esclarece-se que ha distingdo importante & medida
que os segundos representam aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positi-
vados na ordem constitucional interna de determinado Estado, enquanto a expressao
direitos humanos designa principios universais de protecio a dignidade, liberdade e
igualdade inerentes a todos os seres humanos, conforme a previsao de documentos
de direito internacional, independentemente de vinculagdo com determinado sistema
constitucional interno, revelando o trago caracteristico da supranacionalidade.

Reconhece-se, por outro lado, que a confusdo entre os termos ainda se tra-
duz como resquicio da ideia que se tracou acerca dos direitos fundamentais na
Franca, no final do século XVIII, como fruto da revolucao politica e sociocultural
que se opunha ao Estado Absolutista. Neste importante periodo da histéria, a
teoria jusnaturalista de origem dos direitos fundamentais apresentou maior peso,
defendendo que estes direitos se tratavam de prerrogativas pertencentes a todo
ser humano antes do surgimento do Estado e independentemente dele, o que os
identificava como direitos humanos.

Aspecto importante que merece ser destacado é o que se refere a fungdo dos
direitos fundamentais no constitucionalismo contemporaneo. Tal funcao se relacio-
na com as duas dimensoes destes direitos: a objetiva e a subjetiva.

Quanto a dimensio objetiva ou axiolégica, os direitos fundamentais consti-
tuem os pressupostos de consenso sobre o que se deve edificar qualquer sociedade
democratica, tendo a funcao de sistematizar o contetdo axiolégico objetivo do or-
denamento ao qual a maioria dos cidadaos presta seu consentimento e condiciona
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seu dever de obediéncia ao Direito. Em sintese, sua funcionalizagio serve para a
consecucao dos fins e valores constitucionalmente proclamados.

Ja sob o enfoque da dimensao subjetiva, os direitos fundamentais definem o
estatuto juridico ou mesmo o conjunto de prerrogativas do cidadao, tanto na sua
relagio frente ao Estado no que se refere aos outros particulares, atuando sua fun-
¢do na garantia da liberdade individual e na defesa dos aspectos sociais e coletivos
da subjetividade, o que permite exigir um comportamento positivo dos poderes
publicos na concretizacio desse objetivo (PEREZ LUNO, 1984, p. 20-25).

Das fungoes destacadas anteriormente, algumas caracteristicas dos direitos
fundamentais podem ser identificadas (LOPES, 2001, p. 37):

a) Natureza principiolégica: sdo principios juridicos que se traduzem em nor-
mas de otimizagdo para a solucio de um caso da melhor maneira possivel;

b) Normas constitucionais: encontram-se positivadas em um ordenamen-
to juridico de dimensao fundamental, ou seja, constitucional, em virtu-
de da matéria regulada;

c) Elementos legitimadores: fundamentam o sistema juridico, constituindo o
critério de legitimacao do ordenamento constitucional e do préprio Estado;

d) Fungio dignificadora: resguardam a dignidade humana, na defesa tanto
da esfera individual do homem perante interferéncias do poder pablico
quanto na exigéncia que este realize a promogio do desenvolvimento
integral daquele como ser social, impondo ainda aos terceiros particula-
res o respeito a todos esses direitos;

e) Historicidade: em contraposicdo a posicao jusnaturalista que qualifica
os direitos fundamentais como universais, imutiveis e absolutos, re-
conhece-se que estes sao histéricos 2 medida em refletem a concepgao
de dignidade humana que determinada sociedade possui. Sao também
mutdveis e sujeitos a transformacdes e ampliagdes, o que se tem ob-
servado nas declaracoes de direitos em que, aos direitos de liberdade,
sucederam os direitos de igualdade e de solidariedade;

f) Proibicdo do retrocesso: por se tratarem do resultado de um processo
evolutivo, marcado por conquistas em prol da afirmacdo de posicoes
juridicas concretizadoras da dignidade da pessoa humana, uma vez re-
conhecidos, os direitos fundamentais ndo podem ser suprimidos, ou
abolidos, ou enfraquecidos.

Destacadas as referidas caracteristicas, importa também explicitar quem
sao os titulares dos direitos e garantias fundamentais. A prépria Constituicao Fe-
deral, em seu art. 5°, caput, parece definir a titularidade ou os destinatarios dos
direitos fundamentais ao estabelecer que cabem apenas aos brasileiros e estrangei-
ros residentes no Brasil.!

" Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincido de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes |...]
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Uma interpretagao literal poderia levar ao entendimento de que a protegio
nao alcangaria também os estrangeiros nio residentes no Brasil, mas que estejam
somente de passagem, bem como as pessoas juridicas. No entanto, doutrina e
jurisprudéncia majoritarias defendem que o art. 5°, caput, deve ser interpretado
a partir do principio da unidade da Constitui¢io, para se entender que todas as
pessoas, fisicas ou juridicas, nacionais ou estrangeiras, com residéncia ou nao no
Brasil, sao titulares dos direitos fundamentais, salvo quando a prépria Constitui-
¢do exclui algumas delas, a exemplo do exercicio dos direitos politicos.

Por fim, nessa abordagem geral sobre a teoria dos direitos fundamentais,
nio se pode deixar de ressaltar a sua classificacdo segundo o critério histérico, que
relaciona as trés geracoes de direitos ao momento histérico de seu nascimento e as
espécies de Estado de Direito ja concebidas, denominadas como: Estado Liberal,
Estado Social e Estado Democratico.

A primeira geracao de direitos se consolida com o fortalecimento do pen-
samento liberal-burgués do século XVIII, de cariter individualista, afirmando-se
como direitos de defesa do individuo frente ao Estado, demarcando uma zona
de nio intervencdo estatal e uma esfera de autonomia em face do seu poder.
Concebidos juntamente com o Estado Liberal, os direitos de primeira geracio
enquadram-se na categoria de status negativo da classificagido de Jellinek e fazem
ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separacdo entre a Sociedade e o
Estado (Estado Liberal). Compreendem os direitos individuais ou civis e politicos,
como a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade, a seguranga e a liberdade de
consciéncia e de expressao.

Por outro lado, os graves problemas sociais e econdmicos que acompanha-
ram a Revolucao Industrial demonstraram que a consagracio formal de liberdade
e igualdade ndo gerava a garantia de seu efetivo gozo, ocasionando, j4 no decorrer
do século XIX, movimentos reivindicatérios do reconhecimento progressivo de
direitos e de intervencao ativa do Estado na realizacdo da justica social. Passou-
-se & promog¢ao ndo apenas da liberdade perante o Estado, mas a liberdade por
intermédio do Estado (SARLET, 2006, p. 57). Os direitos de segunda geracio
caracterizam-se por outorgar ao titular direitos a prestagdes sociais estatais, a
exemplo da satde, educacio, trabalho, moradia, cultura, lazer etc., englobando,
além dos direitos sociais, os direitos econdémicos e culturais. Portanto, marcam a
transic¢ao das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas,
destacando-se, aqui, a formagao do Estado de Direito Social, de carater interven-
cionista, tendo como principio norteador a igualdade (dimensdo material), na
promocao de condutas que buscam reduzir o estado de vulnerabilidade de classes
sociais menos favorecidas.

Ja aquela considerada pela doutrina majoritaria como a tultima geracéo,
a terceira, surgiu da situagio politico-econémica global que se apresentou ap6s
a Segunda Guerra Mundial, quando se percebeu com maior nitidez a diferenga
abismal entre os paises desenvolvidos e subdesenvolvidos. O reconhecimento de
uma geracao de direitos fundados no principio da solidariedade ou fraternidade
caracterizou-se pela busca da protegdo nido apenas do “homem-individuo”, mas
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também de grupos humanos (familia, povo, nacdo), destacando-se, aqui, uma ti-
tularidade coletiva ou difusa (SARLET, 2006, p. 58). Sao exemplos de direitos de
terceira geraco o direito a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, a conservacio do patrimonio histérico e cultural entre outros.
Estes “direitos de solidariedade”, que encontram guarida no Estado de Direito
Democritico, a exemplo do Brasil (art. 1°, da Constituigdo), estdo em constante
estagio de reconhecimento, caracterizando-se por um processo em que sua tutela
primeiro é posta como necessaria por convengoes ou tratados de direito interna-
cional, para depois ser internalizada e positivada pelos Estados que os aderem.

2.1 Identificagao, aplicacao e conceito do direito fundamental a
acessibilidade

Basicamente, costuma-se identificar os direitos fundamentais naqueles
que se encontram expressamente previstos no catalogo integrante do Titulo II
da Constituicdo Federal, principalmente em seu art. 5°, o que, porém, nio exclui
outros que se encontram previstos em outras partes do Texto Constitucional.

Com efeito, a clausula de abertura material insculpida no art. 5°, § 2°, da
Constituicao?, permite, além dos direitos fundamentais expressamente previstos
nos dispositivos constitucionais, o reconhecimento dos direitos previstos em trata-
dos internacionais em que o Brasil seja parte bem como dos direitos fundamentais
nao expressos ou Nao expressamente positivados ou nao escritos, que abrangem os
“direitos implicitos” subentendidos das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais expressas, e os “direitos decorrentes ou derivados” do regime e dos
principios adotados pela Constituicao.

Em relacao a esse bloco normativo de nivel constitucional, observa-se que o
direito fundamental a acessibilidade, apesar de nao integrar o catdlogo do Titulo
II da Constitui¢do, encontra-se, na realidade, expressamente previsto na Cons-
tituicio Federal de forma pontual, conforme se observa na redacdo do § 2° do
art. 227;* e do art. 244,* que estabelecem a obrigatéria edigio de leis por parte
do Estado brasileiro que garantam o acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia a logradouros e edificios de uso puiblico bem como a transportes de
uso coletivo. Ressalta-se, também, importante disposi¢do acerca da competéncia
legislativa entre os Entes Estatais para regulamentar a matéria, tratando-se de

2 Art. 5°[...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta constitui¢io nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

3 Art. 227 [...]

§ 2° - A lei dispord sobre normas de construcao dos logradouros e dos edificios de uso publico
e de fabricacao de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas
portadoras de deficiéncia.

* Art. 244. Alei dispora sobre a adaptagio dos logradouros, dos edificios de uso publico e dos ve-
iculos de transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas
portadoras de deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, § 2°.
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atribuicdo concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal consoante
estabelece o inciso XIV do art. 24, da Constituigio.’

Apesar de as referidas previsdes constitucionais apresentarem certo acanha-
mento quanto a tutela do direito a acessibilidade, sua “fundamentalidade”, hoje,
¢ indiscutivel, principalmente no que se refere ao sentido material que coloca este
direito, em face de seu contetido, como indispensavel para a constituicio e ma-
nutencdo das estruturas basicas do Estado e da sociedade, sobretudo no que diz
respeito a posicdo nestes ocupada pela pessoa deficiente.

Deveras, a redagao dos referidos dispositivos pode conduzir o intérprete ao
entendimento de que a aplicagdo do direito fundamental a acessibilidade estaria
condicionada a edi¢do de leis regulamentadoras dele. No entanto, ressalta-se que,
por conta da previsio do § 1° do art. 5°, da Constituigdo,® esse direito fundamen-
tal possui eficicia e aplicabilidade imediatas, nio se limitando a intermediagio
legislativa. Tanto a literalidade da redacdo do referido paragrafo, que nao deixa
davida no tocante a abrangéncia a todos os direitos e garantias fundamentais
reconhecidos pela ordem juridica constitucional, quanto uma interpretacao siste-
matica e teleoldgica conduzira a esse entendimento.

Por outro lado, ha entre as diferentes concepgoes debatidas na doutrina
duas posicoes mais extremadas, quais sejam:

a) a que sustenta que em razao da localizacio topografica do §1° do art.
5°, o dispositivo somente se aplicaria aos direitos individuais e coletivos
previstos restritamente na redacdo dos incisos do aludido artigo, além
do argumento que a norma nao poderia atentar contra a natureza das
coisas, de tal sorte que os direitos fundamentais prestacionais alcanga-
riam sua eficdcia nos termos e na medida da lei; e

b) a que defende que até mesmo as normas de carater programatico po-
dem ensejar, em razdo de sua imediata aplicabilidade, o gozo de direito

subjetivo individual, independentemente de concretizacio legislativa
(SARLET, 2006, p. 272-274).

Nesse sentido, ndo se pode ignorar que, entre as normas de direitos funda-
mentais, ha aquelas que, apesar de imediatamente aplicaveis, necessitam ainda da
integragdo por parte do legislador na geracao da plenitude dos seus efeitos.

Por isso, mesmo se adotando a posicao de eficacia e aplicabilidade imediatas,
nio se pode negar que o direito fundamental a acessibilidade, pela sua fungio pres-
tacional, por vezes exige concretizacao legislativa por conta da sua baixa densidade
normativa em relagio a aspectos que dependem da disponibilidade de meios bem
como da progressiva implementacdo e execucio de politicas publicas por parte do
Estado. Com efeito, a melhor exegese que se deve fazer da norma do § 1° do art. 5°

> Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

-]

XIV - protegdo e integracao social das pessoas portadoras de deficiéncia;
®Art. 5° [...]
§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata.
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¢ a que a considera como norma de cunho principiolégico, tratando-se, portanto, de
um mandado de otimizagdo ou maximizacio que impde aos 6rgaos estatais a tarefa
de reconhecerem a maior eficicia possivel aos direitos fundamentais.

Felizmente, no campo infraconstitucional, ndo tardou muito para que o
legislador comegasse a observar os mandamentos constitucionais e, em atendi-
mento ao disposto no art. 24, inciso XIV, da Constituigio, editou a Lei Federal n.
7.853, de 24 de outubro de 1989, estabelecendo normas gerais que asseguram o
pleno exercicio dos direitos individuais e sociais das pessoas com deficiéncia e sua
integragdo social, criando ainda o Conselho Nacional para Integracio da Pessoa
Portadora de Deficiéncia (Corde). Nesse ato normativo, foram também criadas
medidas para as areas de educacio, satde, formagao profissional e do trabalho,
recursos humanos e edificacoes, que correspondem as diretrizes da Politica Na-
cional para a Integracao da Pessoa Portadora de Deficiéncia, encontrando-se tudo
regulamentado em maiores detalhes pelo Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de
1999. A titulo de observacao, a coordenacdo superior dos assuntos, agoes gover-
namentais e medidas referentes a pessoas portadoras de deficiéncia agora cabe a
Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, consoante
inovacao introduzida pela Lei n. 11.958, de 26 de junho de 2009”.

Ap6s a edicao das referidas normas gerais, vieram as Leis de n. 10.048, de 08
de novembro de 2000, e de 10.098, de 19 de dezembro de 2000, que estabeleceram
normas de promocio da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou
com mobilidade reduzida, dando aplicabilidade plena a esse direito fundamental.

O segundo diploma legal inova ao consagrar uma mudanga de paradigma
quanto ao conceito de pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, ao
defini-la como aquela que “temporaria ou permanentemente tem limitada sua ca-
pacidade de relacionar-se com o meio e de utiliza-lo” (art. 2°, inciso I1I), afastan-
do-se da classica concepcao assistencialista ou caricativa que encara a deficiéncia
sob a perspectiva exclusivista, da normalidade padrao estabelecida pela ciéncia
médica, para se filiar & concepcdo social, que considera a diversidade humana
e que determina que a deficiéncia ndo estd na pessoa com um problema a ser
curado, mas na sociedade, que pode, por meio das barreiras que sdo impostas as
pessoas, agravar uma determinada limitacdo funcional (LOPES, 2009, p. 99).

Também se encontra na Lei n. 10.098, de 19 de dezembro de 2000, o con-
ceito que se deve ter do direito a acessibilidade, observando-se na redagio do art.
2°, inciso I, o seguinte:

Art. 2° Para os fins desta Lei sdo estabelecidas as seguintes
definigoes:

"Lein. 7.853/89, Art. 10. A coordenagao superior dos assuntos, agdes governamentais e medidas
referentes a pessoas portadoras de deficiéncia caberd & Secretaria Especial dos Direitos Humanos
da Presidéncia da Republica. (Redagao fornecida pela Lei n. 11.958, de 2009).

Paragrafo tnico. Ao 6rgao a que se refere este artigo cabera formular a Politica Nacional para a
Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, seus planos, programas e projetos e cumprir as
instrugoes superiores que lhes digam respeito, com a cooperacio dos demais 6rgios publicos.
(Redacao fornecida pela Lei n. 8.028, de 1990).
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I — acessibilidade: possibilidade e condicao de alcance para utiliza-
¢do, com seguranca e autonomia, dos espagos, mobilidrios e equi-
pamentos urbanos, das edificacoes, dos transportes e dos sistemas
e meios de comunicacio, por pessoa portadora de deficiéncia ou
com mobilidade reduzida.

Como se nio bastasse o arcabougo legislativo ja mencionado, o Governo
Brasileiro reafirmou seu compromisso constitucional de protecao dos direitos das
pessoas portadoras de deficiéncia ao se apresentar como um dos signatarios da
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Pro-
tocolo Facultativo, em ato de adesdo na cidade de Nova York, em 30 de marco de
2007. A referida convengdo passou a ter vigéncia no ambito interno logo ap6s a
promulgagio do Decreto da Presidéncia da Republica de n. 6.949, de 25 de agosto
de 2009, que, em atendimento ao art. 84, inciso IV, da Constituicdo, ratificou o
Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, que fora aprovado conforme o
procedimento do § 3° do art. 5°, da Constituicdo.®

Assim, a Convencdo em destaque entrou para a histéria como o primeiro tra-
tado internacional sobre direitos humanos a ser aprovado pelo Congresso Nacional
consoante 0 mesmo procedimento rigido utilizado para aprovagio das emendas a
Constituigio, regulamentado no art. 60 do Texto Constitucional, o que confere a ela o
mesmo status, dando ao seu contetdo a hierarquia constitucional e tornando indiscu-
tivel a caracterizacdo do direito & acessibilidade como mais um direito fundamental.

Diante do embasamento legal mencionado, reitera-se que a acessibilidade
vem de acesso. Este “estado de acesso” que a Convencio Internacional determina
para todos os ambientes como principio e regra ao mesmo tempo, exige que sejam
eliminadas as barreiras existentes, especialmente as que foram concebidas pelo
proprio ser humano, e que novos espagos e formatos sejam desenhados livres de
barreiras, para ndo obstaculizar o pleno gozo e exercicio dos direitos das pessoas
com deficiéncia (LOPES, 2009, p. 143).

O objetivo da acessibilidade ¢ permitir um ganho de autonomia e de mo-
bilidade a um ndmero maior de pessoas, até mesmo por aquelas que tenham
reduzida a sua mobilidade ou dificuldade em se comunicar, para que usufruam
0s espagos com mais seguranca, confianga e comodidade (PRADO, 2006 apud
LOPES, 2009, p. 144-145).

2.2 Classificacao do direito fundamental a acessibilidade
Na analise do contetido das normas do § 2° do art. 227 e do art. 244, da

Constituicdo, percebe-se que, ao se impor ao Estado a edicdo de leis bem como
a adocdo de medidas que garantam o acesso adequado as pessoas portadoras de

SArt. 5°[...]

§ 3° Os tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional
n. 45, de 2004).
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deficiéncia a logradouros, edificios de uso publico, e transportes de uso coletivo, o
direito a acessibilidade assume nitida funcao prestacional.

De acordo com a classificacdo segundo o critério histérico ja destacado an-
teriormente, essa caracteristica do direito a acessibilidade deve enquadra-lo como
direito fundamental de segunda geracdo ou dimensio, pertencendo ao conjunto
de direitos sociais, que demandam a intervencio estatal para a promogao de con-
dutas que buscam reduzir o estado de vulnerabilidade de parcela da sociedade em
situacao de desvantagem, a exemplo das pessoas portadoras de alguma deficiéncia.

A relacao do direito a acessibilidade com o principio da igualdade ¢ indiscu-
tivel até por este configurar o principio norteador da segunda dimensao de direitos
fundamentais. Destaca-se, aqui, a concretizacdo tanto do sentido formal quanto
material do principio da igualdade na adogio de medidas compensatdrias especiais,
assegurando as pessoas deficientes, por exemplo, as condigoes de acessibilidade ar-
quitetonica que minimizem a desigualdade real e garantam sua inclusao social.

Portanto, seu desiderato, além da mera atribuicio de iguais direitos, con-
siste em realizar e garantir os pressupostos materiais para uma efetiva fruicao das
liberdades pelas pessoas portadoras de deficiéncia. Promove, assim, a inclusdo
social destas pessoas, garantindo sua inser¢io em todos os processos e segmen-
tos sociais. Com base na dimensido material da igualdade (isonomia), permite ao
legislador e a prépria Administracdo Publica a realizacdo de uma discriminagio
positiva ou reversa para proteger um grupo vulneravel, que possui dificuldades
especificas que os afasta do acesso a direitos que lhes sdo declarados.

Por outro lado, a importancia do direito a acessibilidade recebe uma cono-
tacdo de maior precedente ao se considerar o seu carater universal reconhecido,
inclusive, formalmente, mediante a protecio assegurada pela Convencao Interna-
cional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo.
Esse reconhecimento matuo do direito entre varios paises, que implica a exigéncia
de esforcos e responsabilidade em escala até mesmo mundial para sua efetivagéo,
coloca o direito a acessibilidade em um patamar que ultrapassa a segunda geracao
de direitos fundamentais, levando-o a integrar também os direitos de terceira ge-
racdo, dada a forte vinculacdo com o principio da solidariedade.

Ademais, trata-se de um direito de titularidade coletiva ou difusa e, a de-
pender da situagdo, também individual, mas que certamente ultrapassa a protecao
do homem em sua individualidade, contemplando-o em sua coletividade social.
Inclusive, a decisao judicial em destaque no capitulo 1 deste texto, ao assegurar a
implementacdo concreta do direito & acessibilidade em imovel pertencente ao po-
der publico, realiza a tutela de um direito coletivo, metaindividual, garantindo a
protecdo do mesmo até para os futuros alunos, servidores e familiares que deverdo
frequentar a escola avaliada.

No tocante a classica classificagdo de Robert Alexy (2008, p. 433-434),
que divide os direitos fundamentais em direitos a agoes negativas (direitos de defesa
que determinam uma abstencdo do Estado) e em direitos a agoes positivas (direitos
a prestagoes), o direito a acessibilidade merece enquadrar-se na segunda espécie,
que habilita o individuo a exigir do Estado uma postura ativa, no sentido de que
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este coloque a disposicdo daquele prestacoes de natureza normativa ou material,
que possam implementar as condigdes faticas, e pressupostos que permitam o efe-
tivo exercicio das liberdades fundamentais. Designam o status positivo de Jellinek
e correspondem aos direitos de segunda geracao.

O autor alemio também divide os direitos a prestacdes em trés grupos que se
referem a sua modalidade de exercicio, enquadrando-se mais uma vez aqui o direito
a acessibilidade, quais sejam: direitos a protecao; direitos & organizacao e procedi-
mento; e direitos a prestagoes em sentido estrito (ALEXY, 2008, p. 444-503).

Os direitos a protegio sao os direitos fundamentais que os titulares tém
em face do Estado para que este os proteja contra intervengoes de terceiros. Esta
intervencio denota lesdo ou ameaca de lesdo a direitos, a demandar da pessoa
que se achar prejudicada ao uso da prerrogativa juridicamente protegida, ou seja,
do seu direito subjetivo de exigir do Estado a efetiva protegdo contra terceiros.
Relaciona-se, portanto, a eficicia horizontal dos direitos fundamentais.

Quanto aos direitos a organizacao e procedimento, verifica-se a relacio de
dependéncia entre os direitos fundamentais e as organizacoes e procedimentos
necessarios para a sua aplicagdo. Tratam-se de posicoes juridicas deflagradoras da
institucionalizacdo de mecanismos que garantem o préprio exercicio dos direitos
fundamentais, mediante a criacio de organizagoes e procedimentos hébeis a for-
necer condigbes para a realizagio destes direitos. No tocante ao direito de acessi-
bilidade, destaca-se a existéncia de 6rgao responsavel em zelar pela sua efetivagio
no ambito federal, qual seja a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Pre-
sidéncia da Republica, que ndo exclui a criagdo de outros 6rgaos pelos Governos
Estaduais, bem como a vigéncia de normas técnicas que devem ser observadas
tanto pelos poderes publicos quanto pelos particulares, principalmente em relacdo
a adaptacao arquitetonica (desenho universal).

Ja os direitos a prestagdes em sentido estrito sdo o que correspondem aos
direitos sociais propriamente ditos, que, com o objetivo de realizar os valores de
liberdade e igualdade materiais, reais e efetivas, pressupéem um comportamento
ativo do Estado no fornecimento de prestacoes materiais sociais (acoes praticas
para promogio de satde, educacido, assisténcia social, cultura etc.). Percebe-se
com nitidez o exercicio dessa posicao juridica quanto ao direito a acessibilidade
quando as normas contidas nas Leis n. 10.048/2000 e n. 10.098/2000 sao efeti-
vamente observadas pelos poderes publicos, sem excluir a fiscalizacdo quanto ao
seu cumprimento também pelos particulares.

3 Breves consideracoes sobre a regulamentacao legal do direito
a acessibilidade e as consequéncias do status constitucional
da Convencao

Ja se mencionou no item 2.1 que a Constituigdo inaugura a tutela ao direito
a acessibilidade ao estabelecer no art. 24, inciso XIV, a competéncia legislativa
concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal, quanto a protecao
e integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia. Evidentemente, tal in-
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tegracdo apenas se concretiza mediante a garantia de uma acessibilidade plena a
estas pessoas, que implica em uma mudanga para um paradigma inclusivista que
se traduz numa sociedade para todos.

No tocante a esta competéncia concorrente, a Uniado Federal saiu na frente
ja editando no ano seguinte a Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, a qual
estabelece normas gerais que asseguram o pleno exercicio dos direitos individuais
e sociais das pessoas com deficiéncia e sua integracio social, por meio de medidas
que buscam realizar as diretrizes da Politica Nacional para a Integragido da Pessoa
Portadora de Deficiéncia, nas areas de educacio, satde, formacio profissional e
do trabalho, recursos humanos e edificagoes, encontrando-se tudo regulamentado
especificamente pelo Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999. Cria também
o Conselho Nacional para Integragido da Pessoa Portadora de Deficiéncia (Corde),
cuja fungio de coordenacao superior dos assuntos, acoes governamentais e medi-
das referentes a pessoas portadoras de deficiéncia passou a Secretaria Especial dos
Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, consoante inovagio introduzida
pela Lei n. 11.958, de 26 de junho de 2009.

De importancia ndo menos singular foi a edi¢do das Leis de n. 10.048,
de 8 de novembro de 2000, e n. 10.098, de 19 de dezembro de 2000, ambas
regulamentadas pelo Decreto n. 5.296, de 2 de dezembro de 2004, que tiveram
o propésito de dar aplicabilidade plena as previsoes do § 2° do art. 227 e do art.
244, da Constituicdo. O primeiro mandamento legal trata da prioridade de aten-
dimento a pessoas que apresentam uma condicgdo especial, a exemplo das pessoas
portadores de deficiéncia, dos idosos com idade a partir de 60 anos, das gestantes,
lactantes e das pessoas acompanhadas por criancas de colo, reservando ainda o
direito a assento exclusivo e identificado a ser garantido pelas empresas publicas
de transporte coletivo e pelas concessionarias desse mesmo servico.’

JaaLein. 10.098, de 19 de dezembro de 2000, trata de forma mais direta
da promocao do direito fundamental a acessibilidade, estabelecendo que o plane-
jamento e a urbanizacdo das vias publicas, dos parques e dos demais espagos de
uso publico deverdo ser concebidos e executados de forma a torna-los acessiveis
para as pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida (art. 3°),
o que exige a eliminagdo de todas as “barreiras”, isto ¢, de qualquer entrave ou
obstaculo que limite ou impega o acesso, a liberdade de movimento e a circulagdo
com seguranca das pessoas'’, especialmente no que se refere as instituicoes de
ensino publicas, pois o amplo acesso as mesmas promove a efetivacio de outro
direito fundamental, que é o direito a educagao.

? Art. 1° As pessoas portadoras de deficiéncia, os idosos com idade igual ou superior a 60 (ses-
senta) anos, as gestantes, as lactantes e as pessoas acompanhadas por criancas de colo terdo
atendimento prioritrio, nos termos desta Lei. (Redacio dada pela Lei n® 10.741, de 2003).
Art. 2° As reparticoes publicas e empresas concessiondrias de servicos publicos estdo obrigadas
a dispensar atendimento prioritario, por meio de servicos individualizados que assegurem trata-
mento diferenciado e atendimento imediato as pessoas a que se refere o art. 1°.

10 Art. 12. Os locais de espetaculos, conferéncias, aulas e outros de natureza similar deverdo
dispor de espagos reservados para pessoas que utilizam cadeira de rodas, e de lugares especificos
para pessoas com deficiéncia auditiva e visual, inclusive acompanhante, de acordo com a ABNT,
de modo a facilitar-lhes as condicoes de acesso, circulagdo e comunicagao.
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Essa concepgdo que enfatiza a interagdo com o ambiente foi consagrada
logo no inicio da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinada em Nova York também pelo Go-
verno Brasileiro em 30 de marco de 2007, que em seu art. 1 prevé in verbis:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
os quais, em interacio com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condigbes com as demais pessoas.

Ainda sob essa perspectiva que reconhece que as barreiras, sejam elas ar-
quitetonicas sejam de comunicacio, identificadas no ambiente social represen-
tam significativo fator de determinagio da deficiéncia das pessoas, a Convengio
apresenta duas defini¢des que sintetizam medidas importantes para se assegurar
o direito a acessibilidade, quais sejam as de “adaptacio razoavel” e de “desenho
universal”, sobre as quais o art. 2° estabelece o seguinte:

Adaptagdo razoavel significa as modificagdes e os ajustes ne-
cessarios e adequados que ndo acarretem 6nus desproporcional ou
indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que
as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos huma-
nos e liberdades fundamentais;

Desenho universal significa a concepcio de produtos, ambientes,
programas e servigos a serem usados, na maior medida possivel, por
todas as pessoas, sem necessidade de adaptacdo ou projeto espe-
cifico. O “desenho universal” ndo excluird as ajudas técnicas para
grupos especificos de pessoas com deficiéncia, quando necessarias.

A Convencgao Internacional em tela resultou do reconhecimento mundial
sobre a necessidade da erradicagao de todas as formas de discriminagiao contra
as pessoas portadoras de deficiéncia bem como de uma efetiva protecao dos seus
direitos, em especial o direito fundamental a acessibilidade. Varias Assembleias
Gerais da Organizacido das Nacgoes Unidas (ONU) se concentraram sobre esse
tema e, préximo ao término da “Década das Nacoes Unidas para as Pessoa com
Deficiéncia” (decénio de 1983 a 1992), verificou-se que houve timidos avangos
quanto a execugao do Programa de A¢ido Mundial relativo as Pessoas com Deficiéncia,
passando, entdo, a ser recomendada a elaboragdo de uma Convengao que sinteti-
zasse um marco normativo internacional em defesa das pessoas com deficiéncia.
Finalmente, na 612 sessdo da Assembleia Geral das Nacoes Unidas de 2006, ado-
tou-se a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo (LOPES, 2009, p. 33-47).

Pouco tempo ap6s a referida assembleia, a Republica Federativa do Brasil,
por meio de seu Presidente, tornou-se signataria da referida Convencao, em ato
de adesdo praticado em 30 de margo de 2007. Em seguida, em observancia ao art.
49, inciso I, da Constituicio, o Congresso Nacional aprovou a referida Convencao
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mediante a edicio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, o qual,
no entanto, foi constituido pelo procedimento estabelecido no § 3° do art. 5°, da
Constituicdo, com o propésito de que o documento internacional passasse a ter
vigéncia no ambito interno com o mesmo status de emenda constitucional. Por
fim, a promulgacio do Decreto da Presidéncia da Republica de n. 6.949, de 25 de
agosto de 2009, ratificou o Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, pas-
sando a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e seu Protocolo Facultativo a ser o primeiro tratado internacional sobre direitos
humanos a ser aprovado consoante o mesmo procedimento rigido utilizado para
aprovacio das emendas a Constituigo.

Tal zelo na ratificacio da convencio, evidentemente, teve o mérito de dis-
sipar qualquer discussao que tentasse divergir do enquadramento de hierarquia
constitucional dado aos direitos fundamentais assegurados no documento inter-
nacional, especialmente no que se refere & predominancia do direito a acessibi-
lidade. Com efeito, ndao ha davida de que a Convengido em destaque compde o
“bloco de constitucionalidade”, isto ¢, o conjunto de normas materialmente cons-
titucionais que, junto a Constituicdo codificada de um Estado, formam um bloco
normativo de nivel constitucional.

Sem embargo, antes mesmo da introdugio do § 3° no art. 5%, da Consti-
tuicdo, pela Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, doutrina
majoritaria entendia com base na previsao do § 2° do mesmo artigo que os direitos
e garantias fundamentais ndo eram apenas os que se encontravam expressos no
Texto Constitucional, mas também aqueles que pudessem hermeneuticamente de-
correr do regime democratico adotado e dos principios constitucionais previstos,
além dos que se encontrassem em documentos internacionais, desde que versas-
sem sobre direitos humanos.

A eminente doutrinadora Flavia Piovesan (2006, p. 417) ensina que, a luz do
art. 5°, § 2°, a Constituigio de 1988 inova ao incluir, dentre os direitos constitucional-
mente protegidos, os direitos enunciados nos tratados internacionais de que o Brasil
seja signatdrio. Ao efetuar tal incorporagio, a Carta esta a atribuir aos direitos inter-
nacionais uma natureza especial e diferenciada, qual seja a de norma constitucional.

Embora o entendimento da referida professora seja reiterado mesmo com
as inovacoes trazidas pela Emenda Constitucional n. 45, pois ela sustenta que o
quérum qualificado previsto no art. 5°, §3°, esta tdo somente a reforcar a natureza
constitucional dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, o Supremo
Tribunal Federal tem mantido o posicionamento de que, a despeito da previsdo
contida no § 2° do mesmo dispositivo constitucional, as normas de tais tratados
somente passariam a ter nivel constitucional acaso aprovadas pelo Congresso Na-
cional consoante o mesmo quérum exigido para as emendas constitucionais''.

Dessa forma, no ordenamento juridico brasileiro, o contetido do bloco de
constitucionalidade abrange: os direitos expressamente previstos nos dispositivos
constitucionais, incluindo-se as emendas ao texto; os direitos previstos em trata-

! Por exemplo: RE 466343 / SP, julgado em 03/12/2008, Relator Min. Cezar Peluso; RE 349703
/ RS, julgado em 03/12/2008, Relator Min. Carlos Britto.
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dos internacionais de direitos humanos em que o Brasil seja parte e que tenham
sido aprovados pelo Congresso Nacional por maioria de trés quintos e em dois
turnos por cada casa legislativa; os direitos fundamentais nao expressos ou nio
escritos, que compreendem os “direitos implicitos” subentendidos das normas de-
finidoras de direitos e garantias fundamentais expressas; e os “direitos decorrentes
ou derivados” do regime e dos principios adotados pela Constituigao.

Portanto, algo bastante positivo na ideia de bloco de constitucionalidade ¢é
que ele tem o condao de garantir uma seguranca maior ao constitucionalismo e ao
Estado Constitucional, eis que alarga o seu ambito de abrangéncia (LIMA, 2004,
p- 108). Neste tocante, destaca-se consequéncia importante do status constitu-
cional da Convencao, que se refere a classificacdo dos direitos fundamentais nela
previstos também como “clausulas pétreas”, que, em razdo do § 4° do art. 60, da
Constituicdo, constituem um nucleo fundamental que nao pode ser abolido ou su-
primido em hipétese alguma, admitindo-se a sua modificagio somente no sentido
de acréscimo ou fortalecimento dos direitos fundamentais.

Por fim, destaca-se que, apesar das pontuais disposi¢des constitucionais ori-
gindrias e do aperfeicoamento da legislagdo ordinaria que ja se ocupava da prote-
¢do aos direitos das pessoas portadoras de deficiéncia, a ratificagdo da Convencao
tem o proposito de assegurar a tutela mais ampla e o exercicio pleno de todos os
direitos fundamentais desses individuos. Inclusive, no preambulo do tratado, a
letra K registra a preocupacdo com o fato de que, nao obstante os diversos ins-
trumentos e compromissos ja existentes, as pessoas com deficiéncia continuam a
enfrentar barreiras contra sua participagdo como membros iguais da sociedade e
violagoes de seus direitos humanos em todas as partes do mundo, o que, de fato,
observa-se com muita clareza no Brasil.

Assim, quando a Convengao elege a acessibilidade como um dos principios
gerais (art. 3, letra f), a mesma necessariamente passa a integrar o conteado e a
forma de garantia dos demais direitos fundamentais das pessoas portadoras de
deficiéncia fisica, impondo ainda sua maxima observancia e aplicacdo. Também
como direito, a acessibilidade fundamenta outras normas que dela deverdo advir
e ainda funciona como ponte para o exercicio de outros direitos, a exemplo do
direito a educagio, como se observa na decisao judicial destacada.

Além desse avanco, a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Defici-
éncia, como instrumento de protecio aos direitos humanos especificos, faz parte
do projeto de visibilidade do publico beneficidrio. E preciso incorporar as pessoas
portadoras de deficiéncia a pauta internacional de direitos humanos e garantir o
reconhecimento de que essas pessoas tém lugar na sociedade.

Conclusao

Em conclusao, percebe-se que a decisao judicial que ndo se imiscui da
promocao adequada dos direitos fundamentais apresenta solugao justa e segura,
a qual viabiliza a efetivacio que se espera do conjunto de normas materialmente
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constitucionais cuja motivacdo maior € a de sempre proteger os mais fracos, con-
siderando a sua dignidade como ntcleo intangivel.

Apesar de a jurisprudéncia analisada ndo ter embasado seus fundamentos
também na Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia e seu Protocolo Facultativo, ndo deixou de promover o importante reconheci-
mento relativo a fundamentalidade do direito a acessibilidade, que, inclusive, an-
tecede a prépria Convengio desde a promulgacio da Constitui¢do de 1988, mas
que com o diploma internacional ratificado com status constitucional certamente
atingiu a proeminéncia necessaria.

Ap6s breve incursdo pela teoria dos direitos fundamentais enfatizando-se
os direitos de segunda geragio, que, sob a observancia do principio norteador da
igualdade, demandam a intervencao estatal para a promocdo de condutas que
buscam reduzir o estado de vulnerabilidade de classes sociais em situacio de des-
vantagem, verificou-se que, por vezes, a auséncia ou insuficiéncia dessas agoes
positivas forga o titular destes direitos a se dirigir ao Poder Judiciario na busca de
uma tutela efetiva.

Nesse sentido, a decisdo judicial em destaque fundou-se em motivacao ir-
reparavel, principalmente pelo zelo ao direito fundamental a acessibilidade que,
apesar de todo o arcabouco legislativo que lhe da contetdo, ainda ndo atingiu a
aplicagdo pratica minimamente satisfatéria que deve ser observada tanto pelos
6rgaos publicos quanto pelos particulares envolvidos com atividades que servem
a uma infinidade de pessoas.

Com efeito, ainda sao raros os exemplos concretos de efetiva implementacao
das disposicoes atinentes ao direito a acessibilidade através de politicas publicas
regularmente tracadas pelo Estado, de maneira que a fiscalizagao de instituigoes
essenciais a funcao jurisdicional do Estado ou até mesmo de organizagdes nao
governamentais traduz-se em importante mecanismo para se provocar o combate
contra a situagido de omissdo mantida quase sempre injustificadamente.

Pessoas com deficiéncia apenas possuem algumas caracteristicas distintas
da maioria. Suas limitacoes funcionais ndo podem determinar seu destino, sendo
requerem que o ambiente disponha de recursos de acessibilidade necessarios para
possibilitar a plena e efetiva participagio de todos.
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