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Mandado de Injuncfo: garantia constitucional a
regulamentacao dos tratados internacionais de direitos
humanos fundamentais das pessoas com deficiéncia

Resumo: Pretende-se, com o presente trabalho,
demonstrar que os direitos fundamentais que
adentraram na Constitui¢do por obra de trata-
dos internacionais de direitos humanos, ante
as renovadas determinagdes trazidas pela EC
45/04, especificamente no que tange as pessoas
com deficiéncia, possuem uma importancia im-
par devendo ser obrigagdo dos Poderes de Esta-
do, em defesa da supremacia da Constituigao,
garantir sua realizagdo. Consignando-se que
por conter nesses tratados de direitos humanos
fundamentais dispositivos que necessitam de
regulamentacdo, e sendo essa regulamentagdo
irrefutavelmente desconsiderada, ¢ perfeita-
mente cabivel ao Poder Judicidrio sua confor-
magdo para realiza-la, valendo-se, para tanto,
do instrumento do mandado de injungéo, para
que sejam viabilizados os direitos das pessoas
com deficiéncia.
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Abstract: It is intended, with this present work,
to demonstrate that, in the face of fundamental
rights which entered the Constitution by the
work of international human rights treaties, in
view of the renewed regulations brought by EC
45/04, specifically in regards to people with di-
sabilities, the fundamental rights are extremely
important and hence should be the obligation
of the Powers of State, in defense of the su-
premacy of the Constitution, to guarantee its
accomplishment. Noting that there are dispo-
sitives that need regulation, contained within
this fundamental human rights treaty, which are
being irrefutably disconsidered, their confor-
mation to the Judiciary is perfectly appropriate
in order to accomplish that, making use of the
instrument of the writ of injunction, to this end,
so that the rights of people with disabilities are
made viable and amply protected.
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Introducao

O preludio com a preocupacdo e o resguardo da pessoa humana
tornou-se mais marcante, em paises do ocidente, principalmente apds a
segunda guerra, que por obra da Declaracao Universal dos Direitos Hu-
manos de 1948 generalizou a consignagdo de direitos, permeando-os de
uma tutela axiologicamente condicionada ao proprio ser humano.

Ademais, com a evolucao e complexificagdao da sociedade ampliou-
se a necessidade de prover de direitos certas camadas da populagao histo-
ricamente excluidas por ndo se enquadrarem nos padroes da normalida-
de, 1sso se deu principalmente com as pessoas portadoras de deficiéncia.

Em terra brasilis, pode-se dizer que foi somente a partir da Consti-
tuicdo Federal de 1988, com a inauguragdo do processo de redemocrati-
zacdo do Estado, que se iniciou uma escalada no sentido de procurar tu-
telar de forma ampla esse grupo de pessoas, vez que, além de suplantada
a mera declaragdo de direitos, foi tomada como nicleo maximo de toda a
engrenagem juridico-constitucional da sociedade a pessoa humana, dig-
namente considerada.

Nessa vereda, ante a crescente antropologizacao da tutela juridica,
pretende-se com o presente fomentar uma melhor compreensao da garan-
tia constitucional do mandado de injungdo conjecturada na Carta Maior
— ¢ que ainda, nos dias atuais, nao vem sendo utilizada como deveria —,
como instrumento imprescindivel para a defesa dos direitos das pessoas
com deficiéncia.

Ademais, apesar do mandado de injuncdo ser um dos institutos
mais significativos para assegurar os direitos fundamentais sua utilizagao
continua restrita, devido a dois fatores: de um lado, pelo excessivo apego
a auséncia de instrumento formal que lhe dé propriamente aplicabilidade,
voltado a uma interpretagcdo ultrarrestritiva do Texto Constitucional; e,
por outro, ante a inércia dos operadores do direito em vislumbrarem tal
garantia como um verdadeiro acesso a direitos fundamentais.

Assim, em que pesem alguns desses direitos sejam dependentes de
regulamentagdo para surtirem efeito pratico — quer decorrentes da Cons-
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tituicdo ou de instrumentos internacionais —, por ocasido da Emenda
Constitucional 45/04, tem-se que diante de tratados de direitos humanos
ratificados pelo Brasil, que igualmente contemplem a necessidade de re-
gulamentagdo, insurge-se premente a ampla utilizacdo deste instituto.

A Constituigdo, especificamente nos casos dos direitos fundamen-
tais, voltados as pessoas com deficiéncia, prevé que norma ulterior re-
gulamente os direitos internacionalmente tragados por tratado, no qual o
Brasil € signatario, para esse grupo de pessoas.

Atém-se o presente estudo a constatagdo da necessidade e eficiéncia
do mandado de injuncdo, almejando que este seja cada vez mais utilizado
a fim de que possam ser usufruidos os resultados antes desejados pela Lei
Maior. Propondo, ante ao novo horizonte das decisdes do Supremo Tribu-
nal Federal, a possibilidade do mandado de injungdo viabilizar o teor dos
tratados internacionais sobre direitos humanos das pessoas com deficiéncia.

1 Dos Direitos Humanos Fundamentais

Os direitos fundamentais, que se conhece na atualidade, decorrem
de uma locupletacdo continua no percorrer da historia desde a sua primei-
ra apari¢do com a implantagao do Estado de Direito no século XVIII, que sob
as vestes liberais propugnava em superar os excessos dos monarcas, sob o
fulcro de um insurgente movimento de separacao de poderes.

A implantagdo deste Estado de Direito decorreu, ainda que com in-
teresses diversos, de dois marcos revolucionarios que contribuiram signifi-
cativamente para a queda do absolutismo vigente a época, bem como para
o estabelecimento e perpetuagdo de direitos em Cartas de intengdes, abro-
lhando, assim, os primeiros documentos politicos dos Estados. Esses movi-
mentos foram: a Revolugdo Americana de 1776 — que almejava a indepen-
déncia e a insurgéncia de um governo democratico — e a Revolugao Francesa
de 1789 — fulcrada no respeito a liberdade e a igualdade das pessoas.

Nesse Estado de Direito de indole Liberal surgem os direitos indivi-
duais, conhecidos como direitos fundamentais de primeira geragao, cujo
objetivo era defender o cidaddo, suplantando os incessantes desmandos
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do absolutismo que reinava & época. E marcado pelo signo da liberdade
dos individuos diante do Estado por meio da ndo intervengao, apoiando-
se na técnica da separagcdo de poderes, vez que incumbiriam aos 0rgaos
estatais, com fung¢des diferenciadas, se limitarem mutuamente.

Os direitos individuais, entretanto, beneficiavam apenas a pessoa
individualmente considerada, ndo conjecturando os anseios da sociedade.
Surge assim, os direitos de segunda geragao, que ao lado dos primeiros,
esquadrinham direitos sociais, ensejando a necessidade de o Estado in-
tervir nas relagdes imbricadas no interior da sociedade como forma de
garantir a realizacdo da justi¢a social, diminuindo as desigualdades eco-
ndmicas e sociais, além de se tornar um auténtico prestador das neces-
sidades de seus membros. Desabrocha-se o Estado Social que, em vir-
tude do alicerce antropoldgico dos direitos fundamentais nao ser tdo so
“[...] o ‘homem individual’, mas também o homem inserido em relagdes
socio-politicas e socioecondmicas e em grupos de varias naturezas, com
fungdes sociais diferenciadas [...]” (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p.
112), torna inoperante as aspiragdes estatais liberais, premendo-se por um
Estado proativo ante as necessidades de seus membros.

Posteriormente, pelo fato de ser inerente a tais direitos a caracteris-
tica da historicidade houve uma ampliacdo desses, dando azo ao surgi-
mento dos direitos de terceira geracdo, compreendidos os direitos difusos
e coletivos e ndo apenas o grupo social em que cada individuo estava in-
serido, ou seja, de toda coletividade. Os direitos de quarta geragdo, refe-
rem-se a globalizagdo, tendo assim, como nos direitos de terceira geragao,
por titulares os seres humanos, no sentido de povo, nagao.

Nesse diapasdo, j4 em meados do século XX o Estado de Direito
¢ adjetivado de Constitucional se aperfeigoando por meio da adesdo das
concepgdes do Estado de Direito e Democratico, que se embasando sob
tais alicerces garantem, em seu maior grau, os direitos fundamentais. Di-
ferencia-se do simples Estado de Direito de cunho Liberal ou mesmo So-
cial, pois conjuga direitos humanos em todas as dimensdes, ratificando,
dessa forma, uma postura positiva do Estado, desejando-se muito mais
que a mera declarag¢do de direitos. Sob o escolio de Antonio-Enrique Pé-
rez Lufio (1995, p. 19) elucubra-se que:
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Existe um estreito nexo de interdependéncia genético e funcional
entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais, uma vez que
o Estado de Direito exige e implica, para sé-lo, a garantia dos di-
reitos fundamentais, ao passo que estes exigem e implicam, para
sua realizac@o, o reconhecimento e a garantia do Estado de Direito.
(tradug@o livre do autor).

Dessa forma, vislumbrou-se que, ante os resultados tragicos acarre-
tados pela Segunda Guerra Mundial elevou-se a preocupagdo com a pes-
soa humana, passando-se a albergar um feixe de direitos acoplados em si
de maneira inédita, vez que combinavam os direitos advindos dos ideais
liberais com direitos consignados no Estado Social, conjecturando-se a
concepcao contemporanea de direitos humanos, que ensejam uma edifi-
cacdo de carater emancipatério direcionado a tutela da dignidade humana,
esta conjuntura se deu principalmente no ocidente em paises que adota-
ram o capitalismo. Em nossa realidade, apesar das Cartas anteriores te-
rem trazido alguma preocupacao, foi somente na Constituicdo Federal de
1988, com a retomada da democracia, que a dignidade humana ganhou
vultos de principio e passou a nortear toda a estrutura de nosso ordena-
mento juridico.

Ao se deblaterar sobre a ado¢do entre as terminologias direitos hu-
manos ou fundamentais, constata-se que nao ¢ tarefa simples conceitua-
los, tao pouco, falar do alcance desses direitos. Assim, dizer que existem
direitos fundamentais significa que ha certas situa¢des reconhecidas pelo
ordenamento juridico como valiosas, assegurando a Constitui¢do um ni-
vel reforgado de protecdo, ou seja, muito superior ao que se outorga a outras
situagdes de legitima prerrogativa individual. Essa protecdo se coloca acima
das atuacdes dos orgdos judiciais, administrativos, frente ao Poder Legislati-
vo e ao Poder constituinte derivado (CHINCHILLA HERRERA, 1999, p. 3),
“[...] além de ser objeto de resguardo, igualmente, pelo Poder Judiciario™.

Ademais, € necessario ressaltar que a propria Constitui¢ao Fede-
ral ndo uniformizou sistematicamente um fermo ao se referir aos direitos
fundamentais, contudo, ndo deixou davidas de que se tratava de direitos
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dotados de fundamentalidade®. Ora, essa falta de consenso quanto a lo-
cucdo referida reflete a heterogeneidade dos representantes da sociedade
que integraram a elaboracdo da Carta Constitucional por ocasido da As-
sembleia Nacional Constituinte de 1987.

Nesse sentido, para uma conjectura mais embasada sobre os direitos
humanos, que conforme assevera Flavia Piovesan (1999) assinalam uma
multiplicidade de concepgoes, deve-se, outrossim, considerar algumas ca-
racteristicas que tém o condao de distingui-los, como: a historicidade, a
universalidade e indivisibilidade.

Pela historicidade, deduz-se sua adogao insurgida com a Declara-
¢do Universal de 1948 e reafirmada pela Declaragcdo de Direitos Huma-
nos de Viena de 1993. Afirma-se ainda universal, “[...] porque a condi¢ao
de pessoa ha de ser o requisito Uinico para a titularidade de direitos, afas-
tada qualquer outra condigdo [...]”; bem como, indivisivel, “[...] porque
os direitos civis e politicos hdo de ser somados aos direitos sociais, eco-
ndmicos e culturais, ja que ndo ha verdadeira liberdade sem igualdade e
nem tampouco hé verdadeira igualdade sem liberdade [...]” (PIOVESAN,
1999, p. 92).

Em complemento, ha de se considerar o entendimento de Joaquim
Herrera Flores (2009, p. 43) ao afirmar que o conceito de direitos huma-
nos inicialmente “[...] surgiu em um contexto particular (Ocidente) difun-
diu-se por todo o globo como se fosse 0 minimo €tico necessario para se
lutar pela dignidade”. Porém, seu surgimento ndo se processou de manei-
ra espontanea, como se decorresse da propria evolugdo da sociedade, pelo
contrario, foi marcado por muitas lutas e conflitos, depreendendo-se que

[...] sdo essas lutas que, na realidade permitem que tal conceito se
“universalize” como base ética e juridica de toda pratica social vol-
tada a criar e garantir instrumentos Uteis na hora de poder ascender

* A Constituicdo Federal utilizou-se de termos como: “prevaléncia dos direitos

humanos”, artigo 4°; “direitos ¢ liberdades fundamentais”, artigo 5°, XLI; “direitos
¢ garantias fundamentais”, artigo 5°, §1°; “direitos ¢ deveres individuais e coletivos”,
Capitulo I; “direitos fundamentais da pessoa humana”, artigo 17; “direitos da pessoa
humana”, artigo 34, VII, b; e “direitos individuais”, nos artigos 145, § 1°; 68, 1I; e 85, I11.
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aos bens materiais e imateriais exigiveis para se viver com dignida-
de (HERRERA FLORES, 2009, p. 43).

Nesse diapasdo, convém destacar que, em apertada sintese, “direi-
tos humanos” seriam os direitos consagrados internacionalmente, enquan-
to os “direitos fundamentais” seriam aqueles firmados em cada pais, por
suas respectivas Constituicdes. Porém, ainda assim, conformam-se em
facetas equidistantes da mesma moeda, ensejando a mesma gama de di-
reitos tomados em ambitos diferentes, ou seja, os direitos humanos cons-
titucionalizados detém nominacdo de direitos fundamentais, possuidores,
ainda, da humanidade que lhes sdo inerentes.

A deferéncia especificamente sobre os direitos fundamentais, con-
forme cotejado pelo Supremo Tribunal Federal, observe-se o voto do Mi-
nistro Marco Aurélio Mello no julgamento do HC 82.424/RS, que defi-
niu os sistemas de direitos fundamentais como o cerne da Constituigao,
caracterizando-os como os valores norteadores de todo ordenamento juri-
dico interno. Depreende-se, dessa forma, que os Ministros do STF acaba-
ram por estabelecer o alicerce juridico e axioldgico da interpretacdo dos
direitos fundamentais constantes da Carta Constitucional. Transcreve-se o
teor do voto do citado Ministro:

A Constituigdo de 1988 representou um divisor de dguas entre o
antigo regime totalitdrio e um periodo de redemocratizacdo do
Pais, marcando dessa forma, uma época que tem como modelo de
atuagdo do Estado o respeito incondicional aos direitos fundamen-
tais. Por isso mesmo, o sistema constitucional dos direitos funda-
mentais, previsto no art. 5° da Carta, com os eventuais acréscimos
do §2° reflete, em rigor e em larga medida, a propria esséncia da
Constitui¢ao e a retomada do processo de democratizagdo e da ga-
rantia do cidaddo contra abusos e arbitrariedades no exercicio do
Poder Publico. Os direitos fundamentais sdo hoje verdadeiros prin-
cipios estruturantes da organizagdo e do funcionamento do Estado,
valores objetivos que servem como norte da atuagdo estatal em seus
diferentes niveis: no Legislativo, formam um catalogo de principios
e garantias que informam e direcionam toda atividade de criagdo
das normas de nosso ordenamento juridico e de concretizagdo dos
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preceitos constitucionais; no Executivo, mostram-se como verda-
deiros limites ao exercicio do poder administrativo, servindo como
trincheiras de prote¢do da liberdade do cidadao; e, no Judiciario,
refletem a base e o fundamento necessario da compreensao e inter-
pretacdo de nossas normas — efeito interpretativo —, evitando que a
atividade jurisdicional se transforme em medidas discricionarias ou
providéncias ilegitimas de opgdes politicas pautadas em escolhas
pessoais de juizes (BRASIL, 2004, s./p.).

Assim, optou-se, no estudo em questdo, por adotar a denominagao
de direitos humanos fundamentais, ja que se tratam de direitos reconheci-
dos internacionalmente e que foram acolhidos pela ordem juridico-cons-
titucional interna, detendo uma fundamentalidade insita por serem ar-
quitetados, em sua esséncia, axiologicamente na pessoa humana. Assim,
enseja-se que a ratificagdo destes pelo Brasil, em que pese ndo estarem
consignados explicitamente no Texto Constitucional, sdo decorrentes de
seus objetivos e regime adotados por nosso Estado.

Ademais, ha que se considerar que as determinagdes insertas do ar-
tigo 4° da Constituicdo, em que consta uma forma de participacdo direta
do pais em prol desses direitos que estdo registrados nas aliancas estabe-
lecidas com outras nagdes, a fim de propiciar a cooperagdo dos paises sig-
natarios, como garantia do progresso da humanidade. Regendo-se, espe-
cialmente, por um principio de prevaléncia dos direitos humanos (inciso
I1, artigo 4°), ensejo que externaliza a preocupacdo dos Constituintes em
dar respaldo aos direitos da pessoa humana e de assegurar a democracia
que se instaurava. Nesse sentido, afianca Celso Lafer (2005, p. 14) que:

No art. 4°, a clara nota identificadora da passagem do regime auto-
ritario para o Estado democratico de direito é o principio que asse-
vera a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, I1). Este principio
afirma uma visdo do mundo — que permeia a Constituicdo de 1988
—na qual o exercicio do poder ndo pode se limitar a perspectiva dos
governantes, mas deve incorporar-se a perspectiva da cidadania.

A necessidade da incorporacdo a perspectiva da cidadania vislum-
bra-se na intima relacdo que ela tem frente aos direitos humanos, numa
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remodelagem em que se sustenta toda uma arquitetura de indole ético-po-
litica-democratica sob a qual pairam todos os atores estatais. Nesse pata-
mar tém-se a universaliza¢do da cidadania, que em sua forma mais ampla,
proporciona a todos os cidaddos o acesso a direitos sem os quais a propria
humanidade estaria prejudicada, ou seja, através desse principio busca-se
reafirmar a insofismavel consideracdo aos direitos humanos pelos Pode-
res de Estado.

Entretanto, cabe ressaltar que importa apenas a realizagdo desses
direitos, tendo pouca importancia os termos utilizados, ou seja, o que in-
teressa € a concretizacdo do conteudo deles. Nesse sentido, convém se
asseverar que:

Constitui o contetido essencial de um direito subjetivo aquelas
faculdades ou possibilidades de atuagdao necessaria para que o di-
reito seja reconhecido como pertencente ao tipo descrito. Todo o
referido ao momento histérico de que em cada caso se trate e das
condigdes inerentes as sociedades democraticas, quanto se trate de
direitos constitucionais. O segundo caminho possivel para definir
o conteudo essencial do direito consiste em tratar de buscar o que
uma importante tradi¢do tem chamado de interesses juridicamente
protegidos como nucleo e medula dos direitos subjetivos.

Se pode entdo falar de uma essencialidade do contetdo do direi-
to para fazer referéncia aquela parte do contetido do direito que ¢
absolutamente necessaria para que os interesses juridicamente pro-
tegidos, que ddo vida ao direito, resultem em real, concreta e efeti-
vamente protegidos. (MARTINEZ PULJATE, 1997, p. 63, tradugao
livre do autor).’

> Texto original: “Constituyen el contenido esencial de um derecho subjetivo aquellas

facultades o posibilidades de actuacidon necessarias para que el derecho sea recognoscible
como perteneciente as tipo descrito... Todo ello referido al momento histérico de que em
cada caso se trate y a las condiciones inherentes a las sociedades democraticas, cuando se
trate de derechos constictucionales. El segundo camino posible para definir el contenido
esencial de derecho consiste em tratar de buscar lo que uma importante tradiciéon ha
llamado los interesses juridicamente protegidos como nucleo y medula de los derechos
subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para
hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho quees absolutamente necessaria
para que los interesses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real,
concreta y efectivamente protegidos”.
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Observa-se que a preocupacao das Constituigdes sempre esteve vol-
tada a grandiosidade do significado que tais direitos representam para a
humanidade, merecendo destaque pela importancia que possuem no con-
texto social para o ser humano. Com efeito, convém ressaltar que a abor-
dagem deste estudo ndo recaira sobre a previsao, mas sobre a prote¢ao € o
cumprimento dos direitos fundamentais, principalmente, das pessoas com
deficiéncia.

2 A Sociedade Frente a Pessoa com Deficiéncia

Desde os primérdios da humanidade as pessoas com deficiéncia sao
acoitadas com mastodonticas e variadas formas de exclusdo e segregacao,
negando a eles até mesmo a qualidade de seres humanos.

Até por volta da década de 60 do século passado se tem noticia que
alguns paises da Europa ainda se utilizavam de uma limpeza genética,
advinda das praticas eugénicas dos nazistas, sob as pessoas com defici-
éncia. Registre-se que, essas eram largamente aplicadas no afa de que:
ao se exterminar esses individuos estar-se-ia escondendo suas verdadeiras
raizes criando uma purifica¢do, que atualmente provou-se inalcangavel
(BYDLOWSKI, 1997). Ora, nega-se a propria humanidade desse grupo,
ignorando a diversidade humana e a diferenca que sdo insitas em cada
individuo.

Bem se expressa Roberto Francisco Daniel (2003, p. 559) ao afir-
mar que “[...] cada pessoa humana cria através de suas decisdes e acoes
¢ticas uma Unica e insubstituivel realidade e conquista uma dignidade
inédita”.

E por esse foco que se enveredara este estudo, constatando que ¢é a
partir da conscientizagdo dos individuos e consequente atuagao da socie-
dade que o Estado sera compelido a atuar positivamente.

A sociedade ¢ a grande propulsora dos avangos legislativos com re-
lagdo as pessoas com deficiéncia, tendo o Estado por legitimo protetor e,
sobretudo, o elemento adequado para se exigir a efetivacdo dos direitos
fundamentais, ou seja, suplanta-se a mera tutela individual dos direitos
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das pessoas com deficiéncia, pois, em que pese pertenca a cada um isola-
damente, sdo direitos afeitos a todo esse segmento social.

Mesmo sendo as pessoas com deficiéncia conformadas como dife-
rentes da normalidade, no &mago social, essas diferencgas tornam-se mar-
ginalizantes, impregnadas de preconceito — que impossibilitam a aceita-
bilidade social — e de intolerancia e descriminacdo — que impedem sua
inclusdo.

Tal categoria de pessoas nem sempre foi vista com bons olhos pela
sociedade. Nao se tem claro os motivos, talvez pela falta de conhecimen-
to, talvez pela falta de sensibilidade, o fato ¢ que por longo tempo foram
segregadas do convivio social, por puro preconceito. Sendo, por consequ-
éncia, denegados seus direitos insitos. Nesse sentido, aduz Claudia Wer-
neck que:

E dificil mesmo escalar o muro do preconceito (¢ nele que aprende-
mos a subir desde crianga) e, ao descer, pular para o outro lado, o
lado do novo, do desconhecido, da informagdo que amedronta, e até
parece piegas de tdo libertadora que é. (WERNECK, 1999, p. 59).

Ha relatos de discriminagdo das pessoas pertencentes a esse grupo
social at¢ mesmo na propria escritura sagrada, quando eram excluidas da
vocacao sacerdotal as pessoas que apresentassem qualquer tipo de defici-
éncia. (BIBLIA SAGRADA, Levitico, Cap. 21, vers. 18-21).

Ora, a superacao do preconceito torna-se palatdvel ante a escalada
em direcdo a tolerancia. Porém, com o intuito de se esclarecer o que com-
preenderia a tolerancia, hd que se ressaltar que esta implica um embate
entre dois principios da moral: da consciéncia e, do respeito ou da bene-
voléncia. “Pelo primeiro, o sujeito coloca sua verdade intima, acima de
tudo; pelo segundo, toma-se um sentimento de consideragdo e compaixao
para com o outro” (BOBBIO, 1992, p. 208). Dessa forma, a tolerancia re-
fletiria um sentimento de solidariedade para com os grupos da sociedade
que sofrem com o preconceito e a intolerancia daqueles que ndo enxer-
gam os diferentes como detentores de toda a gama de direitos, retirando-
lhes até mesmo a propria humanidade.
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Nesse sentido, a Unesco em sua Declaragdo de principios sobre
a tolerancia assevera em seu artigo 1° que “[...] a tolerancia ¢, antes de
tudo, uma atitude ativa, fundada no conhecimento dos direitos universais
da pessoa humana e das liberdades fundamentais do outro”. Assim, “[...]
em nenhum caso a tolerancia poderia ser invocada para justificar lesdes a
esses valores fundamentais. A tolerancia deve ser praticada pelos indivi-
duos, pelos grupos e pelo Estado [...] (1.3). A tolerancia € o sustentaculo
dos direitos humanos, do pluralismo [...]” (UNESCO, 1995, art. 1°, tradu-
¢do livre do autor).

Entretanto, a tolerancia “[...] ndo ¢ uma concessdo, condescendén-
cia, indulgéncia [...] nem (significa) renunciar as proprias convicgoes,
nem fazer concessoes a respeito [...]” (UNESCO, 1995, art. 1°).

Destaque-se o escolio trazido por Norberto Bobbio

[...] ndo € apenas a adogdo de um método de convivéncia preferivel
a outro [...] o tolerante ndo € cético, porque cré em sua verdade.
Tampouco ¢ indiferente, porque inspira sua acdo num dever absolu-
to, como € o caso de respeitar a liberdade do outro (BOBBIO, 1992
p- 209).

A tolerancia ¢ o consenso mesmo na diferenca, ¢ a harmonizacao
das diversidades humanas fundada no respeito, na valorizagdo e no as-
sentimento de tais diversidades. Nao se baliza simplesmente num dever
ético, € este, antes de tudo, de indole social, politica e juridica, vez que se
busca como reflexo maximo a tolerancia dos Poderes de Estado para se
alcancar a igualdade em seu patamar social.

Com efeito, para que haja a inclusdo das pessoas com deficiéncia no
seio da sociedade, € preciso, antes de qualquer coisa, que ocorra aceitagao
dentro de cada individuo (Principio da Tolerancia) nela inserido. Sendo
indispensavel que aconteca uma transformagao de valores, em que exista
a crescente e continua preocupacao com o fodo.

Passadas as elucubragdes exaradas acima convém partirmos para
a conceituagdo da pessoa com deficiéncia. Entretanto, ndo ¢ tarefa sim-
ples definir quem sdo as pessoas com deficiéncia. Segundo entende-se
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“[...] deficiéncia ha de ser entendida levando-se em conta o grau de difi-
culdade para a integracdo social e ndo apenas a constata¢do de uma falha
sensorial ou motora, por exemplo” (ARAUJO, 2001, p. 13). Ou ainda:

O que define a pessoa portadora de deficiéncia ndo ¢ falta de um
membro nem a visao ou audi¢do reduzidas. O que caracteriza a pes-
soa portadora de deficiéncia ¢ a dificuldade de se relacionar, de se
integrar na sociedade. O grau de dificuldade para a integragdo so-
cial é que definird quem € ou nao portador de deficiéncia (ARAU-
JO, 2001, p. 13).

Com efeito, o deficiente ndo conjecturaria simplesmente uma ano-
malia vislumbrada a olho nu, j& que muitas pessoas ditas normais tem
extrema dificuldade de integrarem-se socialmente, apesar deste conceito
ser deveras amplificado, configura-se como o mais apto a conformar uma
atitude inclusivista a essas pessoas, dada a heterogeneidade desse grupo,
além de representar um grande passo a efetiva tutela desse segmento social.

No entanto, o0 maior problema nao ¢ conceituar a pessoa com de-
ficiéncia, e, sim combater a discriminagdo e intolerancia que as assolam
diuturnamente. Enquanto a humanidade ndo os enxergar como pessoas
dignas de direitos e potencialidades, independentemente de sua condi¢ao
fisica ou mental, para muitos, os deficientes vao continuar sendo a repre-
sentacdo da pessoa (ou coisa) que importuna e ¢ justamente esta concep-
¢do que o direito deve apoitar, encravando alicerces em uma proficua e
continua tutela das pessoas com deficiéncia, principalmente ante a agi-
gantada consideragao que estes galgaram na ordem juridica internacional.

2.1 A Pessoa com Deficiéncia sob a Perspectiva Constitucional dos
Direitos Fundamentais: a tutela dos tratados internacionais de
direitos humanos

Indubitavelmente, as pessoas com deficiéncia sdo inerentes os direi-
tos pertencentes a todos os demais individuos do grupo social. Entretan-
to, por pesar sobre elas um vigoroso fardo de preconceito, intolerancia e
ignorancia, o compromisso constitucional de se instaurar uma sociedade
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solidaria permeada pela redugdo das desigualdades e da marginalizacdo ¢
praticamente lhes ¢ denegado, sendo inclusive recorrente a total inconcre-
tude dos direitos a esse segmento, como se nao fossem dignos de deté-los,
formando um quadro de total descaso e falta de solidariedade social do
grupo.

Neste interim, constata-se que, antes da Constituicao Federal tratar
especificamente dos direitos fundamentais, o artigo 3° ja trazia as diretri-
zes da inclusdo e solidariedade social, estabelecendo os parametros em
que o Estado deve se fundar para garantir a existéncia de uma sociedade
solidaria, capaz de reduzir as desigualdades e proibir qualquer espécie de
preconceito ou discriminagao.

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II — garantir o desenvolvimento nacional;

IIT — erradicar a pobreza a marginalizacao e reduzir as desigualda-
des sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,

sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao. (BRA-
SIL, 1988, art. 3°).

Interpretando o artigo no objetivo de sua criagdo, nota-se que o
intuito do legislador constituinte se estende as pessoas com deficiéncia
quando coibiu qualquer forma de exclusdo, determinando que o Estado
tomasse as medidas cabiveis para abolir todos os tipos de discriminagdo e
marginalizagao.

Além de tratar dos direitos e garantias fundamentais de forma ge-
nérica, o legislador abordou a inclusdo social da pessoa com deficiéncia,
editando normas especificas na tentativa de ampliar a prote¢ao de seus di-
reitos. Todavia, para desenvolver esta gama de tarefas, incumbiu a legis-
lagdo infraconstitucional, de dar continuidade na regulamentagao de leis,
a fim de complementar o que fosse necessario.
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Nesse sentido, a Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, surgiu com
intuito de dar maior protecao as pessoas portadoras de deficiéncia sendo
protegidas pela Lei da Ac¢ao Civil Publica. Porém, esta lei ndo definiu cla-
ramente quem seriam as pessoas com deficiéncia. Pois, embora tragasse
varias acdes a serem cumpridas em prol da tutela destas pessoas, ndo ha-
vendo a defini¢do de tais deficiéncias, o instrumento se tornava impotente.

Ja o Decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999, tentou definir
quem era pessoa com deficiéncia. Contudo, por lhe faltar clareza, acabou
por deixar diversas modalidades de deficiéncia desamparadas.

Frente a esse quadro de total descompasso do juridicamente tute-
lado e a realidade que se desvelava, eis que surge a Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil no dia 10 de
julho de 2008, determinando em seu artigo 1° que:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que t€ém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua par-
ticipagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des
com as demais pessoas (BRASIL, 2008, art. 1°).

Apesar dos distintos campos que se delimitou esta defini¢do, induz-
se que a incapacidade existe em razdo da relagdo entre as pessoas com
deficiéncia e o seu ambiente, incidindo deveras perniciosa quando essas
pessoas se deparam com obstaculos culturais, fisicos ou sociais que tor-
nam impraticavel o seu acesso aos diversos sistemas da sociedade que se
encontram a disposi¢do dos demais cidadaos. Assim sendo, em apertada
sintese, a incapacidade ¢ a perda ou a limitacao das oportunidades de par-
ticipar da vida em igualdade de condi¢cdes com os demais.

Dentro desse panorama, a deficiéncia representaria um espectro i-
percomplexificado de caréncias ou impossibilidades humanas, recrudes-
cendo, por consequéncia, em infinitas possibilidades de tutela dos direitos
das pessoas que se encontrem nessa situacao, quer definitiva ou transito-
riamente.

Dessa forma,
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[...] sem uma interpretagdo mais efetiva, menos restritiva do Texto
Constitucional ndo conseguiremos cumprir os mandamentos de efe-
tividade constantes na Constituicdo Federal de 1988 [...] (ARAU-
JO, 2005, p. 649).

O que cumpre aos operadores do direito ¢ dar continuidade ao obje-
tivo do legislador constituinte originario e permitir que estes direitos se-
jam satisfeitos em sua maior plenitude. Inobstante possa se contar com
outras possibilidades de direitos fundamentais aqueles decorrentes dos
tratados que o Brasil ¢ signatario.

Igualmente, caberia ao Judiciario, realizar uma interpretagdo con-
forme a Constitui¢do, de modo a propiciar uma melhor compreensao do
tema, diante de situagdes complexas e possibilitar que fosse reconhecida
constitucionalmente a ampliacao de tal conceito, atribuindo tanto ao pro-
prio Judiciario como aos Poderes Publicos meios de efetivar, de forma
abrangente, os direitos das pessoas com deficiéncia.

Tendo em mente a importancia deste direito atingir-se-4 as formas
desenvolvidas para exercitd-lo, j& que a Constituicdo além de prevé-lo,
determinou meios aptos para seu desenvolvimento. Assim, o proximo
passo do estudo serd analisar o novo paradigma instaurado pela Emen-
da Constitucional 45/04 que equipara os tratados internacionais de direi-
tos humanos a norma constitucional quando inseridas com procedimento
Emenda Constitucional, bem como o instrumento do Mandado de Injun-
¢do como um importante mecanismo constitucional que possibilitard a re-
alizagdo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.

3 O Novo Paradigma Instaurado com A EC n. 45/04: da equi-
paraciio dos tratados internacionais sobre direitos humanos a
“Norma Constitucional”

Com a Emenda Constitucional n. 45 de 2004 instituiu-se, na ordem
interna®, a possibilidade dos tratados assinados pelo Brasil sob as matérias

¢ Nas palavras de Luis Roberto Barroso, “[...] o tema do conflito entre as normas
internacionais ¢ a ordem interna evoca duas grandes correntes doutrinarias que disputam o
melhor equacionamento da questdo: o dualismo, pregado no ambito internacional por Triepel
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que veiculassem direitos humanos, e que fossem devidamente referenda-
dos pelas Casas do Congresso (com guorum qualificado) e ratificado pelo
Presidente da Republica, o status equivalente & emenda constitucional.

A redagao do Texto Constitucional anterior a emenda assinalava que:

[...] os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo ex-
cluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
seja parte (BRASIL, 1988, art. 5°, §2°).

Esta era a consideracao da fundamentalidade afeita as normas de-
correntes dos tratados nos quais o Brasil fosse signatario. Entretanto,
detinham tdo s6 uma fundamentalidade material, j4 que conjecturavam
apenas forca de lei ordinaria, ou como eram nominadas, pela melhor dou-
trina, normas supralegais.

Nesta senda, pode-se elucubrar que nossa Corte Constitucional’
perfilhou um tipo de monismo mitigado ou moderado.® De acordo com o
que assinala Luis Roberto Barroso (2004, p. 19), a

e Anzilotti e seguido no Brasil por Amilcar de Castro, € 0 monismo, concepgo desenvolvida
por Hans Kelsen e seguida no Brasil pela maior parte da doutrina, inclusive Valladao, Tendrio,
Celso D. de Albuquerque Mello e Marotta Rangel”. (BARROSO, 2004, p. 15). E ainda,
continua, asseverando que “[...] a doutrina dualista, também entendida como paralelismo
do Direito publico, considera o Direito Internacional e o Direito interno como dois sistemas
juridicos igualmente validos, todavia distintos, independentes e separados. Por sua vez, as
concepgdes monistas defendem o principio da unidade entre Direito Internacional e Direito
Interno, como um bloco tnico de regras juridicas, integradas num vasto sistema normativo.
Nao ha duas ordens juridicas estanques — como afirmam os dualistas —, cada uma valida
exclusivamente na sua Orbita, mas um s6 mundo juridico, coordenado, eficaz, regendo o
conjunto das atividades sociais dos individuos e das coletividades” (BARROSO, 2004, p. 17).
7 Em que pese o Supremo Tribunal Federal tenha como fungdo precipua a jurisdigéo
constitucional, a adog¢ao dessa expressdo, como sinonima de STF, este ndo pode ser
considerado originariamente como uma verdadeira Corte Constitucional na concepgao
técnica da expressdo, vez que, além de orgdo exerce uma fungdo de Jurisdigdo de 3° grau
do Poder Judiciario brasileiro, a teor do artigo 102, inciso 111, da Lei Maior, bem como
ndo se formou e se instituiu nos mesmos moldes dos paises que adotam e seguem a risca
os redutos dessa expressao.

8 “Vislumbra-se na jurisprudéncia do STF, a existéncia de uma igualizagio entre a norma
juridica de produgdo doméstica e a norma juridica nacional oriunda de determinagdo
internacional” (VELOSO, 2004, p. 43).
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[...] orientacdo da mais alta Corte ¢ a do monismo moderado, em
que tratado se incorpora ao direito interno no mesmo nivel hierar-
quico da lei ordinaria, sujeitando-se ao principio consolidado.

Nesse sentido, convém asseverarmos a respeito do Pacto de San
José da Costa Rica ou também chamado de Convengdo America de Di-
reitos Humanos (CADH) que, igualmente, concedeu aos Tratados Inter-
nacionais de Direitos Humanos, no ordenamento interno, o status de nor-
ma supralegal, o que nos permite afirmar que na pirdmide hierarquica das
normas, estdo abaixo da Constituicao Federal, contudo, acima das demais
Leis e atos normativos do sistema.

Ademais, importante também abordarmos a nova perspectiva assu-
mida pelo pais com relagdo a prisdo civil por divida ao descumprimento
indesculpéavel de prestacdo alimenticia, tendo em vista a decisdo do STF
ao julgar o HC n. 87.585/TO. Da decisdo proferida nesse julgamento con-
cluiu-se que, independente da celeuma que girava em torno do status que
assume os tratados e convencoes internacionais de direitos humanos den-
tro do ordenamento brasileiro, ndo hé mais respaldo legal para prisdo civil
de depositario infiel, cabendo a ela somente por divida ao descumprimen-
to inescusavel de prestagao alimenticia.

A mesma orientacdo foi seguida com relacdo ao RE n. 349.703 e
RE n. 466.443. Contudo, necessario observar que no voto do Ministro
Celso de Mello ha a defesa da tese de que os tratados que versem sobre
direitos humanos subscritos pelo Brasil teriam stafus constitucional e nao
supralegal, como verificado anteriormente.’

° “No ponto, destacou a existéncia de trés distintas situagdes relativas a esses tratados: 1)
os tratados celebrados pelo Brasil (ou aos quais ele aderiu), e regularmente incorporados
a ordem interna, em momento anterior ao da promulgacdo da CF/88, revestir-se-iam de
indole constitucional, haja vista que formalmente recebidos nessa condigdo pelo § 2°
do art. 5° da CF; 2) os que vierem a ser celebrados por nosso Pais (ou aos quais ele
venha a aderir) em data posterior a da promulgagdo da EC 45/2004, para terem natureza
constitucional, deverdo observar o iter procedimental do § 3° do art. 5° da CF; 3) aqueles
celebrados pelo Brasil (ou aos quais nosso Pais aderiu) entre a promulgagdo da CF/88 ¢ a
superveniéncia da EC 45/2004, assumiriam carater materialmente constitucional, porque
essa hierarquia juridica teria sido transmitida por efeito de sua inclusdo no bloco de
constitucionalidade. RE 466343/SP, rel. Min. Cezar Peluso, 12.3.2008. (RE- 466.343)”.
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Conclui-se, assim, que se o tratado ¢ incorporado ao ordenamento
juridico interno com a mesma vota¢gdo de Emenda Constitucional, ou seja,
nos moldes do § 3° do artigo 5° da Excelsa Carta, o mesmo derroga dis-
posicdes constitucionais que o contrariam. Se o documento internacional
ingressa em nosso sistema com status de norma supralegal, e desta forma,
cumpre-nos ressalvar como norma infraconstitucional, ndo exclui os di-
reitos e nem ¢ revogado pela Carta Maior, pois o § 2° do artigo 5° desse
dispositivo cominado com o artigo 29 do Pacto de San José da Costa Rica
observa a regra de interpretagdo pro homini, qual seja, a de prevalecer a
norma que mais amparo garanta aos direitos da pessoa humana.

Em tempo, retomando o assunto a respeito do fendmeno do monis-
mo moderado, convém asseverar que ele era incisivo sobre assuntos que
envolviam normas oriundas da ordem internacional que conflitavam com
as normas internas, contudo, com o advento da Emenda Constitucional n.
45, esse quadro se expandiu, passando a albergar correntes que sao adep-
tas a fendomenos diversos, modificando, dessa forma, a direcdo jurispru-
dencial, vez que se incluiu na ordem nacional o §3° do artigo 5° da Cons-
titui¢ao Federal (BRASIL, 1988), redacdo na qual assevera que

[...] os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais. (BRASIL, 1988,
art. 5. grifos do autor)

Com esse novo dispositivo, os tratados'’, ao adentrarem na ordem
juridica nacional, ndo mais blasonam for¢a normativa de lei ordinaria, vez
que, com o intuito de atribuirem direitos humanos a ordem interna, galga-
rdo a envergadura equivalente a norma constitucional, desde que aden-
trem nesta sob o fulcro do processo legislativo de emenda a Constituicao,

10 Segundo o entendimento de José Francisco Rezek, tratado “[...] compreenderia todo
acordo formal concluido entre os sujeitos de direito internacional ptblico, com o intuito
de produzir efeitos juridicos” (REZEK, 2000, p. 14).
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para valerem sob tais conformacdes no sistema juridico-constitucional
brasileiro."

Dessa forma, € necessario se assinalar que antes mesmo do advento
do dispositivo supra exortado, os tratados ja detinham, por parte de algu-
mas decisdes do STF, forca de norma constitucional, como se pdde depre-
ender da decisdo do Ministro Paulo Sepulveda Pertence.'? Especialmente
na decisdao da medida cautelar na ADI 1675-1, em que se abalizou que os
tratados internacionais sobre direitos humanos celebrados pelo Brasil, an-
teriores a promulgagdo da Constituicdo de 1988, se alinhariam a estatura
e forca de dispositivo constitucional.

Assim, na atual circunstancia, face ao dispositivo que trouxe a pos-
sibilidade de se equiparar a norma constitucional os tratados de direitos
humanos, convém esclarecermos o que compreenderia esta equiparagao.
Destaque-se que, para a conforma¢ao de uma verdadeira norma de indo-
le constitucional ha a necessidade da combinagdo de duas facetas que se
complementam. A primeira delas tem relevancia quanto ao conteudo vei-
culado pela norma em questdo, refletindo decisdes fundamentais sobre a

" Flavia Piovesan (2005, p. 67-81, p. 69) vai ainda mais longe, entende que a partir
desta Emenda passam a sobressair na doutrina nacional quatro correntes interpretativa a
respeito da hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos, quais sejam: “[...]
a) a hierarquia supraconstitucional destes tratados; b) a hierarquia constitucional; c) a
hierarquia infraconstitucional, mas supralegal; ¢ d) a paridade hierarquica entre tratado e
lei federal”. Por deter este assunto grandes deblateragdes, posto que ndo detém corrente
que conseguiu, por completo sua pacificagdo, nem mesmo em ambito do Tribunal
Constitucional, neste estudo se defendera a hierarquia constitucional dos tratados
internacionais que versem sobre direitos humanos, principalmente, por este se basear
num tratado especifico que concerne aos direitos humanos fundamentais das pessoas com
deficiéncia.”

12 Do escodlio de José Afonso da Silva (2008, p. 179) depreende-se que “[...] parte da
doutrina — que tinha meu apoio — sustentava que essa incorporagdo se dava ja com
qualidade de norma constitucional; outra entendia que assim néo era, porque esses acordos
internacionais ndo eram aprovados com o mesmo quorum exigido para a formagdo de
normas constitucionais [...]”. Em tempo, neste atual cenario, com a inser¢do do §3° ao
artigo 5° da CF, n@o ha mais empecilho a se conclamar estes tratados de direitos humanos
como detentores de fundamentalidade material de norma constitucional, vez que se pré-
determina sua aprovagdo com quorum de Emenda a Constitui¢do para adentrarem na
ordem juridica interna.
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estrutura do Estado e da sociedade, bem como diretamente ligados a pes-
soa, dignamente considerada. No caso em questdo por serem normas que
decorrem dos tratados em que o Brasil ¢ signatario (BRASIL, 1988, art.
5°, §2°), confirma-se a existéncia dessa faceta material. J4 a constitucio-
nalidade formal vincula-se a forma de positivagdo dessas normas na hie-
rarquia do ordenamento.

Ora, os tratados de direitos humanos por consubstanciarem matéria
com essencialidade constitucional s6 pelo fato de serem introduzidos em
nossa ordem interna sdo considerados materialmente constitucionais, mas
para completarem a outra faceta — de verdadeira norma constitucional
elevando-se sua colocagdao na ordem interna — dependem de aprovacao
com quorum qualificado, como se d4 com as Emendas a Constituicao,
galgando também a constitucionalidade formal.

Cumpridas todas as formalidades emenddrias que proporcionam
aos tratados internacionais for¢ca de norma constitucional dever-se-4 pro-
ceder a sua aplicabilidade, para que, além de terem mera eficacia juridica,
galguem eficécia social e realizem-se as determinagdes de seu texto. As-
sim, quanto as pessoas com deficiéncia ja se configurou tal possibilidade,
necessitando, ainda, de regulamentacdo o teor deste tratado. Passa-se, nes-
te diapasdo, a andlise da possibilidade de utiliza¢gdo do mandado de injun-
cdo em substitui¢do a omissao legislativa em seu cumprimento, que torna-
ram inviadveis os direitos humanos fundamentais consagrados em seu bojo.

4 Mandado de Injuncio: instrumento contra as omissdes legis-
lativas na regulamentacio do teor dos tratados internacionais
sobre direitos humanos das pessoas com deficiéncia

O Texto Constitucional de 1988, além de fomentar uma inegével
gama de direitos e garantias das mais variadas camadas da sociedade,
trouxe um novel dispositivo, o mandado de injun¢do, com a prerrogativa
de tornar exequivel os direitos fundamentais pendentes de complementa-
c¢do (regulamentagdo) legislativa.
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Tal instrumento tem origem no direito inglés, porém, devido ao fato
de em tal direito vigorar o commow law, nossa Carta em nada se aproxima
de sua injunction. Segundo Orlando Soares (SOARES, 1990, p. 130) o writ
do Direito anglo-sax@o “[...] se inspira no principio segundo o qual judge
made law, ou seja, que admite a participagdo judiciaria, na elaboragao le-
gislativa, nos casos de omissao da lei, ou com base em precedente (case)”.

Ademais, nos estritos termos gramaticais (semanticos) a injuncao
seria simplesmente uma ordem precisa e formal, contudo, por vir escol-
tada do termo mandado, enseja um comunicado ou anincio, um mandar
fazer e nao somente um deixar por fazer, ou melhor, “[...] um suprimen-
to judicial, consubstanciado numa ordem formal, impositiva, de natureza
mandamental” (SOARES, 1990, p. 132).

Nem 14, nem cd, essa garantia chega tdo longe como no commow
law, nem se espera tdo amesquinhada como uma interpretacdo meramente
literal. Pretende-se com o mandado de injun¢do a construg¢ao de alicer-
ces para a mais ampla e irrestrita protegdo dos preceitos consignados na
Constitui¢do, sob uma plataforma principioldgica que lhe dé sustentacao
e fundamentagdo, ante sua supremacia.

Nessa aferi¢do, cabe recordar que o Mandado de Injunc¢do surgiu
concomitantemente ao periodo de redemocratizagdo do Estado brasileiro,
quando se ponderava que os remédios constitucionais, entdo existentes,
ndo enfrentavam de maneira corajosa a inconstitucionalidade de um ndo
fazer, numa escusa injustificada que pairava como um diletantismo levia-
no dos Poderes de Estado.

Assim, diante da omissdo injustificada do Poder Legiferante em
cumprir seu mister, eis que abrolha o Mandado de injungdo como uma
nova garantia constitucional na Carta de 1988 com o intuito de ver supri-
mida, por meio do Poder Judiciario, a auséncia de norma regulamentado-
ra que permitisse o exercicio dos direitos assegurados naquela, atribuin-
do as pessoas um mecanismo apto a outorgar aplicabilidade as normas
constitucionais, ou melhor, ¢ uma agdo constitucional que tem a finali-
dade precipua de tutelar os direitos fundamentais consignados no Texto
Constitucional.
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Entretanto, ndo se quer com a definicdo exarada linhas acima afir-
mar que o Poder Judiciario — nesses termos representado por seu 6rgao de
cupula, o STF — usurpando as fung¢des que lhes sdo constitucionalmente
atribuidas, ird legislar atipicamente, mas que tendo o dever precipuo de
guarda da Constituicdo (BRASIL, 1988, art. 102) detém a prerrogativa
de fomentar as condi¢des normativas para o amplo exercicio, in casu, dos
direitos das pessoas com deficiéncia, vez que a omissao legislativa em re-
gulamentar determinada norma constitucional afeta diretamente o proprio
contetdo normativo da Carta.

Diversamente, ha aqueles, como Luis Roberto Barroso (2006, p.
117) — posicionamento no qual ndo acolhemos —, que entende que “[...]
0 objeto do mandado de injungdo ¢ o suprimento da norma faltante na
solucdo do caso concreto”. Ora, ao se defender esse pensamento estar-se-
a proporcionando maior vazao a valorizagao dos interesses (particulares)
em jogo e nao a reveréncia afeita a supremacia constitucional e, especial-
mente, aos valores tutelados em seu bojo.

Repita-se, a omissdo ndo torna indcua a realizagdo de norma cons-
titucional pelo Judiciario, vez que por via do mandado de injun¢do poder-
se-a estabelecer condigdes normativas para o exercicio de direitos fun-
damentais, especialmente das pessoas com deficiéncia. Condigdes essas
fulcradas em uma moldura constitucional principioldgica, ja que conjec-
tura-se por impropria quando “[...] uma garantia constitucional ndo outor-
ga direito algum aos governados, sendo que s6 imponha a obrigagdo de
legislar, o que implica que se nao tem vontade de fazé-lo o preceito cons-
titucional resta derrogado de fato”. (MENDES, 2007, p. 28), e esse ndo ¢
0 objetivo do sistema constitucional hodierno.

Nesse sentido, ¢ o entendimento de Celso Lafer, afirmando que o
Texto Constitucional “[...] caracteriza-se pela substantiva incorporagdo de
principios gerais, voltados para indicar um sentido de dire¢ao que a Cons-
tituigao busca imprimir a sociedade [...]” (LAFER, 2005, p. 13), e conse-
quentemente aos institutos consignados em seu cerne, como o mandado
de injungao.

Ademais, ocupa posicao privilegiada no Texto Constitucional, lo-
calizado no artigo 5°, inciso LXXI, do Capitulo I, Titulo II, dentro dos
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direitos e garantias fundamentais, visto tratar-se de norma protegida nos
termos do artigo 60, § 4°, de forma intangivel e ainda, de acordo com arti-
g0 5° § 1°, possui aplicagao imediata'.

Ora, a letra da lei, de forma clara, aponta o objeto do instituto, ndo
ensejando maiores duvidas, “[...] os valores constitucionais inscritos no
inciso da injuncao existem por si mesmos e nao gragas ao desejo, neces-
sidade ou escolha do legislador ou do juiz” (MENDES, 2007, p. 28). A
funcdo que deve desempenhar tal garantia ndo se dara pelo julgador ou
legislador ordinario, seu papel adviria do proprio sistema juridico-consti-
tucional.

A questdo que deteria uma maior dificuldade refere-se ao alcance
deste instituto, vez que, um interprete menos avisado poderia suscitar a
ideia de lacuna técnica prevista na Lei de Introdu¢do do Codigo Civil.
Caso, em que o operador do direito, diante da auséncia de norma decide
por meio da integragdo, conforme artigos 4° e 5° da referida lei. Porém,
o mandado de injuncdo, apesar de se justificar pela auséncia de norma,
possui outra fungao.

A rigor, ndo se podem confundir as tarefas de complementagdo — re-
gulamentacdo faltante — e de aplicagdo do direito — mecanismos que apro-
ximam o texto da lei da realidade do caso concreto. Sob esta objecao con-
vém nos reportarmos ao asseverado por Rachel Bruno Anastacio (2003,
p. 48-49) ao afirmar que:

13 Apesar de haver uma corrente minoritaria que entende que este dispositivo, quanto a
aplicabilidade procedimental, ainda depende de regulamentagao. Parece-nos contraditorio
que a garantia constitucional criada com a finalidade de resguardar os direitos fundamentais
pendentes de regulamentacdo tivesse, ela mesma, que ser regulamentada. Em tempo,
convém asseverarmos que o STF ja se manifestou sobre esse assunto, determinando que
o procedimento a tornar possivel a pratica processual desse instituto sera o0 mesmo do
Mandado de Seguranca. Depreende-se assim do voto do Ministro Presidente do MI 107-
3/DF: “O Tribunal, por unanimidade, conheceu da Questdo de Ordem que lhe submeteu
o Sr. Ministro-Relator e a decidiu no sentido de reconhecer a natureza mandamental do
Mandado de Injungdo ¢ a auto aplicabilidade do art. 5°, inciso LXXI, da Constituicdo,
adotando-se, no que couber, o procedimento do Mandado de Seguranga, e com os efeitos
enunciados no voto do Sr. Ministro-Relator.” (BRASIL, 1990).
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Em se tratando especificamente do mandado de injungdo, foi este
criado para resolver o problema de aplicabilidade de normas cons-
titucionais de eficacia limitada, também conhecidas, conforme ja se
teve oportunidade de verificar, como normas nio auto-aplicaveis.
Nao ha, efetivamente, uma situa¢do de lacuna técnica tal como es-
tudado nas preliminares ligoes de direito, ja que esta encontra saida
no proprio sistema (analogia, costumes e principios gerais do direito).

Com efeito, pode-se elucubrar que a saida mais ponderada decorre-
ria de uma analise hermenéutico-interpretativa da Carta, confrontada com
seus limites e sua superioridade e a necessidade precipua de defendé-la,
fundada nos principios constitucionais que norteiam o aparelhamento ju-
ridico-democratico.

Nesse interim, o instituto constitucional ¢ que sera levado a apre-
ciagdo do Judiciario ante ao direito inviabilizado, pois dessa forma, os
dispositivos constitucionais pendentes de complementagdo regulamen-
tar tornam in6cua a realizagdo dos direitos com galhardia constitucional,
convertendo-se 0 Mandado de Injun¢do como o completo acesso aos di-
reitos fundamentais ainda pendentes de contornos normativos que lhes dé
forma.

Ademais, a omissao legislativa se apresenta nao apenas quando o
legislador ndo cumpre o seu dever, mas também, quando ndo o desem-
penha satisfatoriamente. Afinal, a Constituicdo deve ser interpretada de
modo amplo, perquirindo seu fundamento base de assegurar e possibilitar
o desenvolvimento dos direitos fundamentais presentes em seu cerne.

Contrapondo-se a este pensamento, pode-se afirmar que tal ativida-
de atingiria o principio constitucional da separacdo dos poderes. Contudo,
constata-se que o STF ndo estaria usurpando a funcdo de Poder Legisla-
tivo, na verdade, estaria auxiliando este Poder a desempenhar de forma
plena e perspicaz seu papel perante a sociedade.

Ora, muitas vezes, o ser humano ¢ tomado por sentimentos de vai-
dade que impedem o efetivo desenvolvimento dos preceitos constitucio-
nais. Assim, essa faculdade do STF agir existiria unicamente no caso do
legislador, por nao ter desempenhado sua atividade plenamente, que dei-
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xasse a Constitui¢do Federal em uma situagao de inferioridade, exercendo
uma fun¢do meramente simbolica. Dentre as possibilidades de interpre-
tacdo quanto ao resultado da decisdo de Mandado de Injuncdo, pode-se
discorrer uma linha crescente na atividade do STF que vai desde uma to-
tal inocuidade — existente desde o ber¢o da promulgacdo da Constituicao
— chegando a beira de descomedimento, como se podera vislumbrar das
ultimas decisoes proferidas pela Corte em sede injuncional.'

A primeira interpretagdo, a ndo-concretista assemelha o Mandado
de injuncdo a acao direta de inconstitucionalidade por omissao, conforme
se nota da Ementa do MI 107-3/DF:

4 Necessario se registrar que desde o advento da Constitui¢ao Federal de 1988 pode-se
aferir diversos posicionamentos do STF em sede de mandado de injuncao, teorias estas
que se passa a discorrer. A primeira delas, a teoria ndo-concretista foi seguida durante
anos de forma majoritaria pelo Supremo Tribunal Federal, determinando que caberia ao
Poder Judiciario somente o reconhecimento formal da inércia legislativa e, a consequente
comunicagdo ao Poder Legislativo da inexisténcia da lei e da necessidade de edi¢ao da
norma regulamentadora. Para essa teoria a adogdo de uma medida diferente atingiria a
separacdo dos Poderes. Por ter predominado de modo majoritario no Supremo Tribunal
Federal durante longo tempo, o mandado de injun¢do ndo produziu efeitos. Uma segunda,
mais dilatada e abrangente, processa um novo entendimento, suplantando a mera
cientificacdo do 6rgdo responsavel, teoria essa que se divide em diversas modalidades,
demonstrando a propria evolugdo do no entendimento dos ministros. Pela teoria
concretista geral, a qual foi recentemente adotada em decisdes proferidas pelo Excelso
Tribunal como, por exemplo, MI 670, 708 ¢ 712, estabelecem que, frente a auséncia
de norma regulamentadora, incumbe ao Poder Judiciario o suprimento da lacuna. O
que nos permite dizer que por meio de uma sentenga o Poder Judiciario colocaria fim a
omissdo, pois, além de tornar exequivel o exercicio do direito ao impetrante do Mandado
de Injungdo, desdobraria seus efeitos a todos, ou seja, efeito erga omnes. Ja a Teoria
concretista individual, que também esta sendo utilizada pelo Supremo Tribunal Federal,
citando de forma exemplificativa o MI 721, assevera que diante de uma norma faltante,
cabe ao Poder Judiciario a criagdo da regulamentacdo para o caso especifico, gerando
apenas, cfeitos inter partes. Por fim a teoria concretista intermediaria, a qual simboliza
a jungdo da teoria nao-concretista com a teoria concretista individual, preconiza que
frente a falta de norma regulamentadora compete ao Poder Judiciario comunicar ao
o6rgao competente para a elaboracdo da norma regulamentadora necessaria ao exercicio
do direito constitucional, fixando para isso um prazo e caso esse lapso de tempo expire
sem a elaboragdo da norma, ficaria o Poder Judiciario autorizado a suprir a falta de
normatizacdo, possibilitando o exercicio dos direitos assegurados constitucionalmente.
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Mandado de Injungdo. Questdo de ordem sobre sua auto-aplicabili-
dade, ou ndo. — em face dos textos da constitui¢do federal relativos
ao mandado de injun¢do, ¢ ele acdo outorgada ao titular de direito,
garantia ou prerrogativa a que alude o artigo 5°, LXXI, dos quais o
exercicio esta inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, ¢
acdo que visa a obter do Poder Judiciario a declaragdo de incons-
titucionalidade dessa omissdo se estiver caracterizada a mora em
regulamentar por parte do poder, 6rgdo, entidade ou autoridade de
que ela dependa, com a finalidade de que se lhe de ciéncia dessa
declaracdo, para que adote as providéncias necessarias, a semelhan-
¢a do que ocorre com a agdo direta de inconstitucionalidade por
omissao, ¢ de que se determine, se se tratar de direito constitucio-
nal oponivel contra o Estado, a suspensdao dos processos judiciais
ou administrativos de que possa advir para o impetrante dano que
ndo ocorreria se ndo houvesse a omissao inconstitucional. - assim
fixada a natureza desse mandado, e ele, no ambito da competéncia
desta corte - que esta devidamente definida pelo artigo 102, i, ‘q’ -,
auto-executavel, uma vez que, para ser utilizado, ndo depende de
norma juridica que o regulamente, inclusive quanto ao procedimen-
to, aplicavel que lhe e analogicamente o procedimento do mandado
de seguranga, no que couber. Questao de ordem que se resolve no
sentido da auto-aplicabilidade do mandado de injungéo, nos termos
do voto do Relator. (BRASIL, 1990, s./p.).

Pela ementa colacionada, observa-se que o objeto do mandado de
injuncdo ensejaria sua equiparagdo a acdo de inconstitucionalidade por
omissdo, o que tornou tal teoria deveras perniciosa e amesquinhada, vez
que o mandado de injunc¢do ndo se identifica com qualquer instrumento
posto na Carta, ele ¢ Unico e depende de um delineamento proprio que
dé um conteudo condizente com seus objetivos. Por esse entendimento
induz-se o Poder Judiciario a, simplesmente, dar ciéncia ao Poder Legis-
lativo sobre a falta da norma regulamentadora.

Pelo segundo entendimento considera-se que apds cientificar-se o
orgdo competente, dever-se-4 fixar prazo para que seja suprida a omis-
sdo. E, se ainda, assim, ele permanecer em siléncio, ao Poder Judiciario
caberia a concessao do direito pleiteado, da mesma forma que o anterior,
este também nao reflete o conformado pela injuncdo, apesar de ja se vis-
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lumbrar o inicio do afastamento da posi¢ao de ineficicia que permeava o
instituto. Nesse sentido, convém mencionar o MI 232—1", em que clara-
mente observa-se que o STF, revendo seu posicionamento, atribuiu prazo
para que a caréncia da norma fosse suprida.

E, por fim, cabe mencionar a possibilidade de reconhecida a mora
pelo Mandado de Injuncdo, ao Judiciario seria permitido atribuir o direito
ao exercicio da norma regulamentadora. Em consideragdo ao argumento
de preservacdo e respeito a separagdao de poderes, o Mandado de Injun-
¢do, at¢ mesmo em virtude de seus legitimados, apresenta de forma am-
pla maior eficacia que a acao de inconstitucionalidade por omissao. A ela
cabe a elaboracdo da norma faltante. Ao Mandado de Injuncao, cabe, so-
bretudo, assegurar a viabilidade de um direito nao exercido pela caréncia
de norma regulamentadora, vez que, repita-se, o fim basilar deste instituto
¢ tutelar os direitos fundamentais que se tornaram irrealizaveis em virtude
da norma faltante. Nesse sentido, exara-se o entendimento de Luis Rober-
to Barroso (2009, p. 273), que afirma que “[...] a Corte parece se render
aos apelos da doutrina dominante, conferindo efetividade ao mandado de
injungao [...]”.

Contudo, equivoca-se o citado autor, vez que ndo foi o caso de dar
efetividade ao instrumento de mandado de injun¢do, ndo serd bem esse o
intuito, mas sim por meio dele tornar viavel os preceitos constitucionais
pendentes de realizagdo, outorgando-lhe outro embasamento além daque-
les que vislumbrou nos primeiros anos de seu estabelecimento.

Nessa vereda, em que pese, anteriormente, tdo s6 sobejar ao STF a
possibilidade de remeter a ciéncia ao 6rgdo competente, que foi outorga-

5 Ementa: Mandado de injungdo — Legitimidade ativa da requerente para impetrar
mandado de injungdo por falta de regulamentagdo do disposto no §7 do artigo 195 da
Constituicdo Federal. — Ocorréncia, no caso, em face do disposto no artigo 59 do ADCT,
de mora, por parte do Congresso, na regulamentacdo daquele preceito constitucional.
Mandado de injungdo conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido para declarar-se o
estado de mora em que se encontra o Congresso Nacional, a fim de que, no prazo de
seis meses, adote cle as providencias legislativas que se impdem para o cumprimento da
obrigacdo de legislar decorrente do artigo 195, §7°, da Constituicéo, sob pena de, vencido
esse prazo sem que essa obrigacdo se cumpra, passar o requerente a gozar da imunidade
requerida. (BRASIL, 1992).
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do constitucionalmente a realizacdo do direito completando a norma fal-
tante, este Tribunal novou em seu posicionamento, atuando como verda-
deiro guardido mor do Texto Constitucional, abrindo um novo horizonte
em suas decisoes.

4.1 Novo Horizonte das Decisoes do Supremo Tribunal Federal

Como se pode perceber em linhas acima, por longa data o Supremo
Tribunal Federal fez uso, nas decisdes de acdo de mandado de injuncao,
de uma teoria que ndo refletia em nada os anseios de sua consignag@o no
Texto Constitucional, era a ndo-concretista, ou seja, estabeleceu-se que ao
Poder Judiciario caberia, apenas, o reconhecimento formal da inércia le-
gislativa e a respectiva comunica¢do ao 6rgado competente para a elabora-
cdo da norma regulamentadora necessaria ao exercicio do direito consti-
tucional inviabilizado, de modo a preservar a separacao de Poderes fixada
pelo artigo 2° do Texto Constitucional.

Contudo, no fim de 2006 e vigorosamente em 2007, o Excelso Tri-
bunal mudou sua visdo quanto aos efeitos da decisdo exarada em Man-
dado de injuncdo. Nao se sabe ao certo se isso se deve ao descrédito e
desapontamento dos juristas pela adog¢do da teoria nao-concretista ou se
foi consequéncia das alteragdes dos ministros.

Essa posi¢do se torna clara nos dizeres do Ministro Marco Aurélio,
nos autos do Mandado de Injunc¢do n. 721 quando coloca que:

E tempo de se perceber a frustracio gerada pela postura inicial,
transformando o mandado de injuncdo em agdo simplesmente de-
claratoria do ato omissivo, resultando em algo que ndo interessa,
em si, no tocante a presta¢do jurisdicional, tal como consta no in-
ciso LXXI do art. 5°da Constituicdo Federal, ao cidaddo.

Ora, vislumbrou-se que ¢ perfeitamente apto o Judiciario a realizar
os direitos que frivolamente os Poderes competentes se furtaram de satis-
fazer, vez que “[...] o principal fator de legitimagdo da atuagdo do Judici-
ario ¢ a omissdo do outro Poder, que tinha como efeito a paralisacao da
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eficacia de normas constitucionais”. Assim, “[...] o provimento de manda-
do de injung¢do serve justamente para evitar a eternizacdo dessa situagao
de desrespeito a for¢a normativa da Constituicdo” (BARROSO, 2009, p.
274-275, grifo do autor).

Com efeito, apesar do mandado de injungao ter como fung¢ado inde-
Iével evitar que os preceitos constitucionais quedem-se irrealizaveis ad
eternum, o Judiciario, através do STF nao adquire legitimidade em razao
essencialmente da omissdao do Poder competente para tanto, mas especial-
mente, por caber a este a defesa incondicional dos valores ¢ mandamen-
tos constitucionais.

Assim, desde o ano de 2006, além do marco da revisdo da decisdo
do mandado de injung¢do, elucubrou-se, também, uma verdadeira reforma
hermenéutico-interpretativa na Corte Constitucional. Entretanto, o grande
salto ocorreu, verdadeiramente, em 2007 com o julgamento de trés man-
dados de injun¢do que tinham por objeto o direito de greve dos servido-
res publicos civis. Diante dos preceitos afixados no artigo 37, VII da Lei
Maior — direito ao exercicio da greve condicionado a edig¢do de lei es-
pecifica — ndo havia qualquer regulamentacdo que permitisse a execugao
dessa garantia.

Todavia, adentrando a tal dispositivo de forma interpretativa, to-
mando-o como detentor de eficicia contida, pode-se concluir que os ser-
vidores publicos poderiam se valer da Lei n. 7.783/89 de forma analdgica.
Porém, o guardido da Carta, por entender que se tratava de norma de efi-
cacia limitada, ndo permitia o exercicio da greve enquanto ndo formulada
lei pertinente ao tema.

Nas decisoes do MI 670, 708 ¢ 712 adotou-se a teoria concretista,
ou seja, o Poder Judiciario além do suprimento da lacuna, também esten-
deria os efeitos a todos (erga omnes).

Enquanto a adocdo desse entendimento servia de acalanto para al-
guns, vozes alardeavam que essa postura por parte do Supremo Tribunal
Federal concederia ao Judiciario o exercicio da atividade legislativa, o
que feriria a Separacdo dos Poderes.
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Entretanto, o presente estudo pretende sustentar pensamento opos-
to. Atribuindo ao Judicidrio o dever de evitar lesdo a direitos e exercer
fungdo defensiva e ndo legislativa propriamente, de modo a ndo subsistir
argumentos contra a Separacao de Poderes.

Registre-se ainda que, por todo o abordado, ha que se ressaltar que
apesar de se ter passado de um verdadeiro ostracismo para um protago-
nismo excessivo esse posicionamento do STF ainda nao possui alicerces
solidos, vez que tem gerado grandiosas deblateragdes sobre o desrespeito
a separagdo de Poderes, principalmente porque dentre os votos dos mi-
nistros nao houve uma fundamentacao de pudesse sustentar uma efetiva
defesa, resguardo ou guarida aos valores, preceitos € objetivos consigna-
dos na Carta. Pelo contrario, vislumbram-se mais uma vez uma queda de
braco em que cresce a soberba, a arrogancia e a fatuidade dos membros
de nossa Corte Constitucional, para ver quem pode mais na corda bam-
ba dos Poderes. Avangos, certamente houveram, principalmente por se ter
deixado a conveniente posi¢cdo de conforto, para se tracar novos horizon-
tes; a largada foi dada almejando-se que os premiados sejam os cidadaos
— principalmente os grupos marginalizados da sociedade — e a democracia
sob o apice da Constitui¢ao Federal.

4.2 A Possibilidade do Mandado de Injuncao Viabilizar o Teor dos
Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos das Pessoas
com Deficiéncia

Indelevelmente os tratados internacionais que albergam direitos hu-
manos ensejam uma abertura do Texto Constitucional ao recepciona-los,
vez que adentram na ordem juridica interna dotados de uma constitucio-
nalidade material, conforme se pode extrair do §2° do artigo 5°. Ademais,
com a reforma trazida pela Emenda n. 45/04, que inseriu o §3° ao artigo
5°, veio confirmar o exposto no paragrafo antecedente, bem como respon-
der as constantes discussdes sobre a natureza equiparada a norma consti-
tucional aos tratados que subscrevem direitos humanos.

Sob esse auspicio ¢ o entendimento de Flavia Piovesan (2005, p.
72), pois “[...] os tratados de direitos humanos formalmente constitucio-
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nais sdo equipados as emendas a Constitui¢do, isto ¢, passam a integrar o
texto constitucional”.

Nesse diapasdo, seguindo-se a assertiva exarada anteriormente,
convém elucubrar-se que pelo fato dos tratados, depois de realizados os
tramites da aprovacao nas Casas do Congresso, passam a fazer parte do
rol de normas constitucionais detendo aplicabilidade imediata, como se
pode depreender do §1° do artigo 5° da Constitui¢ao Federal.

Com efeito, por conduzirem as mesmas possibilidades de relagdes,
o direito internacional e o direito interno figuram-se na mesma direcao,
ajustam-se a finalidade primacial e singular de ambos, a tutela do ser hu-
mano (CANCADO TRINDADE, 2000).

Inicialmente, deve-se asseverar que, em conformidade com o esco-
lio lapidado por Antonio Augusto Cangado Trindade (2000), os manda-
mentos contidos nos tratados que versem sobre direitos humanos conjec-
turam-se numa intima vinculacao do Estado signatdrio como um todo, ou
seja, equivocam-se as determinacdes que afirmam comportar tdo s6 aos
governos isoladamente, vez que os tratados se conformam em elucubra-
¢oes de organismos internacionais ou mesmo outros Estados também so-
beranos.

Ora, dada a importancia que se depreende desses acordos interna-
cionais, pois valorados umbilicalmente a pessoa humana, comportam um
dever de abrangéncia entre os direitos da humanidade, considerando que
em sede constitucional igualmente encerram direitos humanos funda-
mentais, seu reduto reflete em todos os Poderes, 6rgaos e Instituicdes do
Estado. Nesse sentido, ¢ a afirmacao de José Joaquim Gomes Canotilho
(2003, p. 221):

No que tange ao governo e a administracao, incumbe-lhes um im-
portante papel na tarefa de concretizagao dos direitos fundamentais,
tendo em vista que, no exercicio de sua competéncia planificadora,
regulamentar, fornecedora de prestagdes, os 6rgaos da administra-
¢do e do governo desenvolvem tarefas de realizagdo de direitos fun-
damentais.
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Em contrapartida, ao Judiciario, esse mesmo dever revela-se no
comprometimento teleoconstitucional que, além de interpretar os precei-
tos constitucionais conjecturadores de direitos fundamentais em sua atua-
¢do, mantém-se conectado a tutela da pessoa humana, agindo no controle
dos demais Poderes de Estado, tendo o condado de defender o elucubrado
no Texto Constitucional.

O Judiciario por deter a funcao de guarda de flancos de toda a mu-
ralha conformada pela Constitui¢ao detém alguns instrumentos que tem
a funcdo de garantir a protecdo dos direitos fundamentais que consagra,
como o mandado de injung¢do, que conforme mencionado, enseja-se dian-
te da irrealizabilidade de determinado direito ante a falta de norma que o
regulamente. Ou seja, “[...] revela-se o mandado de injungdo como ver-
dadeiro instrumento de realizagcdo do principio da aplicabilidade imediata
das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais [...]” (P1O-
VESAN, 2003, p. 142).

Ora, constatando-se que ja existe um tratado internacional sobre di-
reitos humanos aprovado pelo Congresso Nacional com status de Emen-
da Constitucional: trata-se da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,'¢ é perfeitamente cabivel a
utilizagdo do mandado de injun¢do com essa finalidade. Vislumbramo-la
quando o Judicidrio, utilizando-se de principios constitucionais, pudesse
viabilizar seu conteudo, outorgando as pessoas com deficiéncia a plena
fruicdo dos direitos fundamentais internacionalmente tragados.

Sobre tal Conveng¢ado, pode-se destacar alguns dispositivos que ex-
pressamente afirmam a necessidade de regulamentagdo, conforme se co-
laciona, (BRASIL, 1988, s./p.):

“Artigo 4. Obrigagdes Gerais:

1. Estados Membros devem assegurar a plena realiza¢do de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais para todos os in-
dividuos com deficiéncia, sem discriminag¢do de qualquer tipo em
razdo de deficiéncia. Para esse fim, os Estados Membros devem:

16 Aprovados na forma do artigo 5°, § 3°, da Constituicdo Federal, pelo Decreto
Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008.
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(a) Adotar medidas legislativas, administrativas e outras para a im-
plementacao dos direitos reconhecido nesta presente Convengao,

(b) Tomar todas as medidas apropriadas, incluindo as legislativas,
para emendar, anular ou invalidar qualquer lei, regulamentacao,
costumes e praticas que constituam descriminagdo contra as pesso-
as com deficiéncia;” (grifos do autor).

Registre-se que essa Convencao, que trata das pessoas com defici-
éncia, além de conjecturar uma defini¢do mais precisa sobre esse grupo
de pessoas, também expandiu o rol de direitos consignados a estes, dessa
forma, se se elucubrar o teor dos tratados internacionais, especificamente
nesse caso, de direitos humanos das pessoas com deficiéncia como nor-
mas com forga equivalentes as emendas constitucionais — desde que aden-
trem a ordem interna por processo legislativo regulamente determinado a
conformacdo de emendas a Constitui¢do — enseja-se para sua efetiva apli-
cabilidade sua regulamentacdo, tornando-se o Mandado de Injungdo um
lidimo instrumento para que se realize a defesa dos valores escudados na
Carta diante da inércia do Poder competente.

Portanto, segundo o entendimento de Zeno Veloso (2000), o man-
dado de injung¢do proporciona dar uma ilimitada liberdade de agdo ao Le-
gislador sobre este assunto, dando a mais ampla imunidade, além po-lo
inc6élume de qualquer forma de opressao ou censura, ¢ ensejar as maiorias
parlamentares o apanagio irrestrito de determinar o momento € a necessi-
dade de aplicacao dos mandamentos constitucionais que carecem de re-
gulamentac¢do. Continuando, afirma que:

A fiscalizacdo jurisdicional é possivel e admissivel se o Legislativo
se omite quando tinha de atender a uma exigéncia especifica de edi-
tar normas sobre dada matéria constitucional, ficando demonstrado
que o momento, a oportunidade para que tal ocorresse ja passou.
Neste caso, a omissao chega as raias da desidia, sendo a apatia vi-
ciosa e reprovavel (VELOSO, 2000, p. 252).

Com efeito, pelo fato do mandado de injungao ter como “[...] prin-

cipal finalidade conferir imediata viabilidade ao exercicio de direitos, li-
berdades e prerrogativas constitucionais, obstado em virtude de auséncia
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de regulamentacado [...]” (PIOVESAN, 2003, p. 141) e, principalmente,
por esta omissdo legislativa referir-se, especificamente, a um grupo de
pessoas que sofreram um processo historico de exclusdo e descrimina-
¢do, no afa de se conformar ao artigo 1°, inciso III da Carta, bem como se
adaptar as modificagdes introduzidas pelo §3° do artigo 5°. Assim, ¢ per-
feitamente cabivel sua consignacdo desta garantia aos direitos humanos
fundamentais das pessoas com deficiéncia vislumbrando-se a mais ampla
tutela de seus direitos, para que estes ndo se quedem tdo s6 como meras
declaragdes, como se vislumbrou outrora.

Conclusoes

Pelo presente estudo teve-se o intuito de analisar a importancia dos
direitos humanos fundamentais, ndo no que se refere propriamente a sua
previsdo, mas sim, a sua prote¢ao e alcance, de modo a acompanhar a de-
senvoltura obtida dentro do tema pessoa com deficiéncia, especialmente
quanto a avancos trazidos pelos acordos internacionais no qual o Brasil ¢
signatario.

Ocorre que, em que pese a crescente evolugdo que se observou no
percorrer da histdria ocidental a respeito da positivagdo de direitos huma-
nos fundamentais, constatou-se que a pessoa humana somente passou a
ser objeto de consideragdo, mais precisamente, apos a segunda metade do
século passado, em que passados os horrores da segunda guerra, iniciou-
se um movimento em dire¢do ao ser humano dignamente considerado,
gravado expressamente na Declaracdo de Direitos do Homem de 1948.
Todavia, apesar do avango que essa trouxe, ainda assim, havia grupos que
se quedaram historicamente inertes dessa consideracdo, como as pessoas
com deficiéncia, como se até mesmo lhes estivesse ausente a propria huma-
nidade. Situacdo que perdurou e vivencia-se até hoje, em todo o mundo.

Em ambito nacional, a pessoa com deficiéncia s6 galgou efetiva tu-
tela constitucional com a Carta de 1988, além de consignar como objeti-
vos do Estado a busca de uma sociedade livre, justa e solidaria, cunhada
na erradicagdo das desigualdades sociais e da marginalizagdo de grupos
historicamente excluidos.
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Ademais, ap6s a EC n. 45/04, outorgou-se aos diplomas internacio-
nais, que tratassem de direitos humanos, indole de norma constitucional.
Curiosamente, o primeiro instrumento internacional que adentrou na or-
dem interna foi a Convenc¢ao sobre os Direitos das Pessoas com Defici-
éncia. Diploma esse que tutelando direitos humanos e sendo ratificado na
ordem interna sob os pardmetros de emenda a Constituicao teria a mesma
envergadura de norma constitucional.

Entretanto, deparamo-nos com a necessidade de regulamentacgdo de
alguns de seus dispositivos, ¢ ante a inércia dos Poderes vocacionados
a tal realizagdo, cumpre ao Poder Judiciario, valendo em sua decisdo de
uma fundamentagao embasada nos principios constantes da Constituigao,
fulcrado em sua supremacia nos objetivos e valores que o Estado se com-
prometeu defender, conformar a mais ampla tutela dos direitos das pesso-
as com deficiéncia.

A Corte Suprema brasileira, como auténtica representante do Poder
Judiciario, conjectura-se como guarda de flancos de toda a estrutura con-
formada pela Constitui¢do, vale-se do mandado de injun¢do como instru-
mento que tem o conddo de garantir a defesa e a protecdo dos direitos
fundamentais que consigna, ante da irrealizabilidade dos direitos das pes-
soas com deficiéncia em razdo da auséncia de norma que os torne plena-
mente exercitaveis.

Com efeito, constata-se que o problema concernente a viabilidade
dos direitos das pessoas com deficiéncia suplanta a simples falta de re-
gulamentag¢do. Pois, em verdade, ndo hd como regulamentar o respeito,
a tolerancia e a responsabilidade dos membros pertencentes a sociedade,
muito menos fazer com que os Poderes de Estado cumpram a risca o de-
ver que constitucionalmente se comprometeram.

Necessita-se, prementemente, de uma mudanca de mentalidade
ante a cultura historicamente enraizada em nossa sociedade altamente ca-
pitalista que valoriza apenas aqueles situados nos lindes da normalidade.
Depreende-se, assim que a impossibilidade das pessoas com deficiéncia
exercerem seus direitos decorre mais de um obstaculo social e de falta
de comprometimento em realizar o pacto constitucional — e agora, inter-
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nacional —, do que, diretamente, pela sua auséncia de normatizagdao do
Estado.
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