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RESUMO

Esta monografia analisou a necessidade de ter sido criada a Lei 13.146, de 6 de julho de 2015,
para a promocao dos direitos das pessoas com deficiéncia, haja vista ja existir no ordenamento
juridico brasileiro uma norma de estatura equiparada a Constituicdo com a mesma finalidade.
Para tanto, a pesquisa foi iniciada com uma breve exposi¢cdo do periodo ditatorial que
antecedeu a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e o respectivo processo de
democratizagdo no Brasil. Nisto, foram abordados os direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana, relacionando-os com a nova ordem instaurada. Feita a relacdo, foi realizado
estudo acerca das pessoas com deficiéncia e do tratamento social e juridico que elas
receberam ao longo da historia. Apos, foi apresentado o conceito de deficiéncia e suas
categorias. Estabelecidos os pressupostos tedricos, foi realizada uma analise da Convencéo
Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o seu propdsito de promover 0s
direitos das pessoas com deficiéncia. Dentro dessa perspectiva, foi observado o procedimento
de incorporacao desse tratado ao sistema brasileiro, sua hierarquia no ordenamento interno e a
abrangéncia que confere ao conceito de Constituicdo. Em seguida, o enfoque passou a ser na
relacdo existente entre a Convencdo Internacional e a Lei 13.146/15 e se esta pode se
enquadrar no conceito de legislacdo simbdlica. Por fim, partiu-se para responder a
problematica da presente monografia concernente a necessidade ou ndo de ter sido editada a
Lei 13.146/15, oportunidade na qual foram ressaltadas algumas inovacgdes trazidas pela
legislacdo em comento, relacionando-as com o carater instrumental do direito a acessibilidade
na promocdo dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.

Palavras-chave: estatuto; pessoa com deficiéncia; acessibilidade; direitos fundamentais.



ABSTRACT

This monograph analyzed the need of the creation of the Law 13.146 of July 6, 2015, to
promote the rights of persons with disabilities, considering that already exists in the brazilian
legal system a standard height equivalent to the Constitution for the same purpose. Therefore,
the research began with a brief statement of the dictatorial period prior to the enactment of the
Federal Constitution of 1988 and its democratization process in Brazil. Herein, the approach
is on fundamental rights and the dignity of the human person, relating them to the new
established order. Once was done the connexion, it was performed the study of people with
disabilities and the social and legal treatment that they received throughout history. Then, It
proceeded to conceptualize disability and its categories. Established the theoretical
assumptions, it began the study of the International Convention on the Rights of Persons with
Disabilities and its purpose of promoting the rights of persons with disabilities. From this
perspective, it noted the incorporation procedure of this treaty to the brazilian system, its
hierarchy in domestic law and the scope that gives the concept of constitution. From there, it
focused on the connexion between the Convention and the Law 13.146/15 and whether it can
fit the concept of symbolic legislation. After that, it started to answer the problem and form a
judgment on whether or not it was enacted Law 13.146/15. Finally, it identifies some
innovations brought about by the legislation under discussion, relating them to the
instrumental nature of the right to accessibility in the promotion of fundamental rights of
people with disabilities.

Keywords: statute; disabled person; accessibility; fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem o objetivo de analisar se havia, de fato, a necessidade da edi¢cdo da
Lei 13.146, de 6 de julho de 2015, para a promocao dos direitos das pessoas com deficiéncia.
A problemética envolvendo a questdo reside na existéncia, no ordenamento juridico brasileiro,
da Convencédo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, tratado este
ratificado pelo Brasil e incorporado ao sistema interno como norma equivalente a emenda

constitucional.

A finalidade desse tratado de direitos humanos é promover, proteger e assegurar 0 exercicio
pleno e equitativo de todos os direitos das pessoas com deficiéncia e considerando a sua
aprovacdo por meio de um rito especial, possui for¢a normativa suprema e aplicabilidade

imediata. Como consequéncia, apto a proteger o publico a que se destina.

Diante deste cenario é que se questionou a real necessidade de ter sido editada uma lei
infraconstitucional, com um propésito ja buscado por norma que encerra natureza,

imperatividade e coercibilidade constitucional, logo, superior a qualquer lei ordinéria.

A abordagem do tema se iniciou com um breve relato do periodo ditatorial que antecedeu a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 no intuito de, a partir do referencial histérico,
compreender o processo de democratizacdo no pais e as bases que foram adotadas pelo Brasil

na transi¢do do regime autoritario para o regime democratico.

Os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana foram colocados como 0s
elementos estruturantes e legitimadores do Estado Democrético de Direito instituido em 1988
e, neste contexto, analisadas as principais caracteristicas desses valores e a aplicabilidade e

eficacia que suas normas definidoras possuem.

Ato continuo, partiu-se para discorrer sobre o tratamento que a atual Constituicdo confere as
pessoas com deficiéncia, contrastando ao que era dispensado pelas que lhe precederam,
oportunidade na qual foi apresentado o conceito de pessoa com deficiéncia, sua evolugédo ao
longo da histdria e as categorias associadas a deficiéncia.

Apos, o enfoque foi analisar a Convencdo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e as mudangas que esta provoca no sistema brasileiro, em especial, na hierarquia

normativa dos tratados ratificados e aprovados pelo Brasil.
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A inovacao residiu na utilizacdo, até agora Unica, do disposto no art. 5°, § 3° da Constituicdo
que prevé estatura diversa aos tratados internacionais de direitos humanos aprovados por meio

de um procedimento qualificado que passam a ser equivalentes a propria Constituicéo.

Sendo assim, foi realizada uma abordagem acerca dos efeitos das disposi¢es dos tratados
internacionais, associando com as teorias monista e dualista que se voltam para explicar como
o direito interno dos Estados e o direito internacional se relacionam, para a partir de entdo
extrair de que maneira o disposto na Convencao Internacional Sobre os Direitos das Pessoas

com Deficiéncia se impde.

Consubstanciando o trabalho, foram apresentados dois conceitos classicos do que vem a ser
uma Constituicdo e de que maneira a teoria do bloco de constitucionalidade confere uma
abrangéncia a estas noc@es, considerando como constitucionais mesmo aquelas normas que

ndo estejam inseridas no bojo da Constituicdo formal e escrita.

Diante da natureza de norma constitucional que se apresenta o disposto na Convencao
Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a Lei 13.146/15 foi contraposta

a nocdo de legislacdo simbolica, a qual ndo veicula uma funcéo relevantemente instrumental.

Antecedendo a conclusdo, o objetivo foi o de se posicionar frente ao problema proposto,
apresentando uma resposta para a indagacao que guestionava a necessidade ou ndo da edi¢édo
da Lei 13.146/15 para promover o direito a acessibilidade das pessoas com deficiéncia.

A construcdo do raciocinio se desenvolveu pelas disposicdes contidas na Convencao
Internacional em estudo, acerca da possibilidade de se extrair dela obrigacdes que vinculem
os Estados Partes que lhe sdo aderentes, de modo a adotarem medidas aptas para

operacionalizar os direitos e garantias veiculados na norma internacional.

Em seguida, foi promovida uma analise sobre a necessidade de regulamentagdo das normas
constitucionais e ao tratamento que o regramento civilista conferia as pessoas com deficiéncia
intelectual e psicossocial, relacionando as concepcbes de vulnerabilidade, autonomia e

incapacidade.

Por fim, foram apontadas as principais inovacdes que a Lei 13.146/15 traz ao ordenamento
juridico brasileiro e de que maneira o direito & acessibilidade se relaciona com a promocao
dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia de modo a embasar a conclusdo

chegada ao final do trabalho sobre a necessidade ou ndo da edigédo desta lei.

Em linhas gerais, esta foi a abordagem seguida por este trabalho.
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2 A DEMOCRATIZACAO NO BRASIL E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O presente trabalho se destina a analisar se havia, de fato, necessidade da edicdo da Lei
13.146, promulgada em 6 de julho de 2015, instituindo o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Isto porque, a Lei Brasileira de Inclusédo tem como base a Convencgdo Internacional Sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, norma de direito internacional incorporada ao

ordenamento juridico brasileiro com status de emenda a Constituicéo.

Assim, considerando a eficacia inerente as normas constitucionais, buscar-se-a encontrar 0s
motivos que inspiraram o legislador brasileiro para edigéo da Lei em comento, para analisar a
(im)pertinéncia e aparente incongruéncia de que uma lei infraconstitucional fosse editada para
garantir o que, por si s6, podia ser assegurado pela Lei Maior, qual seja, proteger e promover

os direitos das pessoas com deficiéncia, notadamente os de carater fundamental.

Deve-se, portanto, iniciar com uma breve retomada histérica ao periodo que antecedeu a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, a fim de que a partir da relacdo entre democracia,
direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana, observar como as pessoas com
deficiéncia vém sendo tratadas ao longo da histdria e, consequentemente, entender o real

papel do Estatuto no cenario brasileiro.

O Brasil vivenciou um longo periodo de ditadura militar que perdurou por 21 anos. Com 0
golpe civil-militar de 1964, o Presidente Jodo Goulart foi deposto e as Forgas Armadas

assumiram o poder e exerceram o dominio econdémico e politico no pais até 1985.*

Este periodo foi marcado por um arranjo hibrido “que combinava tracos caracteristicos de um
regime militar autoritario com outros tipicos de um regime democratico”.? Isto porque, apesar
de terem drasticamente seus poderes reduzidos, 0 Congresso Nacional, o Poder Judiciario e 0s
partidos politicos continuaram em funcionamento e permanecia a alternancia na Presidéncia

da Republica e as eleigbes periddicas, embora mantidas sob controles de varias naturezas.®

1 KINZO, Maria D’Alva G. A Democratizagdo Brasileira, um balango do processo politico desde a transigéo.
Revista Eletronica Sdo Paulo Perspec. Out/Dez., v. 15, n. 4, 2001. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0102-88392001000400002>. Acesso em: 01 jun. 2016, p. 1.

2 lbidem, loc. cit.

% Ibidem, loc. cit.
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Com os constantes conflitos entre oficiais moderados e radicais, a instabilidade politica
imperava ao ponto de o proprio regime militar encontrar dificuldades para se manter.*
Somando-se a organizacdo, mobilizacdo e articulacdo das forcas de oposicdo da sociedade
civil, o espaco para as conquistas sociais e politicas foi gradativamente sendo aberto e

ganhando forga.’

O processo de democratizacao foi lento, gradual, no qual “transcorreram onze anos para que
0s civis retomassem 0 poder e outros cinco anos para que o presidente da Republica fosse
eleito por voto popular”.® Esta liberalizacdo paulatina, porém, permitiu a formacdo de um
controle civil sobre as forgcas militares e fez surgir a consequente necessidade de elaborar um

novo codigo que refizesse o pacto politico-social.’

Assim, em 5 de outubro de 1988, foi promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, destinada a instituir um Estado Democratico de Direito, cujos fundamentos
legitimadores séo a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.?

Com a demarcacdo no ambito juridico do processo de democratizacdo no pais pela
Constituicdo,® se inaugura, pds 1988, um conceito novo que incorpora um componente
revolucionario de transformacdo do status quo. Isto porque, a fim de desvincular-se da
construcdo de um direito positivo descompromissado com a realidade politica, social,
econdmica e ideoldgica,'® o ideal democratico e os direitos fundamentais passaram a

estruturar este novo regime que se firmava.!

Funcionando como um “projeto moral de autogoverno coletivo”, a democracia pressupde a
participacdo dos cidaddos como autores das normas gerais de conduta e das estruturas

juridico-politicas. Mas, por outro lado, este atuar ndo € livre, possui como alicerces e limites

4 KINZO, Maria D’Alva G. A Democratizagdo Brasileira, um balango do processo politico desde a transigdo.
Revista Eletronica S&do Paulo Perspec. Out/Dez., v. 15, n. 4, 2001. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0102-88392001000400002>. Acesso em: 01 jun. 2016, p. 1.

5 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 87 et seq.

6 KINZO, Maria D’Alva G. Op. cit., 2001, p. 1.

" PIOVESAN, Flavia. Op. cit., 2015, p. 88 et seq.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 05 out. 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 01 mai. 2016,
art. 1°, la V.

® PIOVESAN, Flavia. Op. cit., 2015, p. 89 et seq.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2015, p. 114 et seq.

11 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentas, Democracia e
Constitucionalizac&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 49 et seq.
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os direitos fundamentais,? que no Estado Democrético de Direito passam a ser dotados de
especial forga expansiva, “projetando-se por todo o universo constitucional e servindo como

critério interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico”.*3

O direito legitimo passa a ser aquele em que os cidaddos participam ndo apenas como
destinatérios, mas também como autolegisladores, de modo que os direitos fundamentais séo
condicBes que viabilizam a participacdo dos cidaddos na formagdo do consenso democratico,
tendo na dignidade da pessoa humana seu norte orientador,’* temas estes que merecem

abordagem mais aprofundada.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo ha de ser compreendida como unidade e como sistema que privilegia proteger
determinados valores, quer seja de ordem individual ou social, encarando sempre a pessoa

humana como um fim em si mesmo.1®

Consoante preceituado por Immanuel Kant em sua teoria do imperativo categorico baseada
em maximas de acdes colocadas como principios subjetivos voltados para a producdo de uma
lei universal que valoriza a pessoa humana, o agir virtuoso, seja advindo da faculdade moral

de constranger a si mesmo ou decorrente do respeito a lei, “nos ordena a manter sagrado o
direito dos seres humanos”.®

O principio supremo da doutrina da virtude ¢ o de que “age de acordo com uma maxima dos

fins que possa ser uma lei universal a ser considerada por todos”.!” Desse modo, Kant

3

reposiciona o ser humano como “um fim para si mesmo, bem como para outros”,'® nio

podendo “usar a si mesmo ou a outros meramente como meios”.*°

12 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentas, Democracia e
Constitucionalizagéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 49 et seq.

13 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 101.

14 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit., 2008, p. 56.

15 Ibidem, p. 50.

16 KANT, Imannuel. A Metafisica dos Costumes. 1. ed. Sdo Paulo: Folha de S. Paulo. Colegdo Folha: Livros
gue mudaram o mundo, v. 8, 2010, p. 163.

17 Ibidem, loc. cit.

18 Ibidem, loc. cit.

19 Ibidem, loc. cit.
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N&o se pode, portanto, utilizar o ser humano como instrumento para consecucdo de

finalidades outras, pois “é em si mesmo seu dever fazer do ser humano como tal seu fim”.?

Sob o prisma historico, a primazia juridica do valor da dignidade humana se justifica pela
série de barbaries em nome da lei ocorridas ao longo da histéria da humanidade. Movimentos
politicos e militares que ascenderam ao poder e ao quadro da legalidade promovendo diversas
atrocidades, notadamente aquelas decorrentes dos regimes fascista na Italia e nazista na
Alemanha e as operadas ao final da Segunda Guerra Mundial, emergiram grande critica e
repudio a concepcdo positivista de um ordenamento juridico que seja indiferente a valores

éticos e confinado a 6tica meramente formal.%

Com vistas a reconstruir a democracia do povo aleméo, a Lei Fundamental de Bonn, de 23 de
maio de 1949, “conseguiu concretizar em seu texto a garantia efetiva dos direitos
fundamentais e a institucionalizacdo de um sistema de governo marcado por sua profunda

democracia e estabilidade”.?

Além de constituir-se como um paradigma da prépria ideia do Estado Constitucional devido a
importancia conferida aos principios e valores dos sistemas juridicos constitucionais e por
reconhecer a conexdo entre Moral e Direito,?® a Lei Fundamental de Bonn eleva a dignidade
da pessoa humana a valor intangivel, vinculando todo o Poder Publico a seu respeito e

protecdo.?*

Na Constituicdo Brasileira de 1988 a dignidade da pessoa humana também se impde “como
nucleo basico e informador de todo o ordenamento juridico, como critério e parametro de
valoragio a orientar a interpretagdo e compreensio do sistema constitucional”,?® conferindo

aos direitos fundamentais unidade de sentido e feicdo particular de valores essenciais.

Esses direitos apresentam verdadeira funcdo ordenadora ao sistema, na medida em que

incorporam e salvaguardam as exigéncias de justica, valores éticos e garantias indispensaveis,

20 KANT, Imannuel. A Metafisica dos Costumes. 1. ed. Sdo Paulo: Folha de S. Paulo. Colegdo Folha: Livros
gue mudaram o mundo, v. 8, 2010, p. 163.

2L PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 94 et seq.

22 SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL. Discurso proferido em 25.05.2009 na Embaixada da RepUblica
Federal da Alemanha por ocasido dos 60 anos da Lei Fundamental de Bonn., 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/discAlemanha.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2016,
p. 1.

23 |bidem, loc. cit.

2 PARLAMENTO FEDERAL ALEMAGO. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Trad. Assis
Mendonga, Aachen. Revisor Juridico Urbano Carvelli, Bonn, 2011. Disponivel em: <https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2016, p. 18.

2 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., 2015, p. 93.
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cuja interpretacdo das normas constitucionais advém de critério valorativo extraido do préprio

sistema constitucional, qual seja, o valor da dignidade humana.®

Confere-se, assim, coeréncia interna e estrutura harmonica a todo o ordenamento juridico.?’
Conforme a teoria de unidade do ordenamento defendida por Norberto Bobbio, a infinidade
de normas, advindas das mais diversas fontes e organizadas em uma construcdo escalonada
com diferentes planos hierdrquicos, encontra sua unidade, ldgica e coeréncia na Lei
Suprema,?® ou seja, na Constituicdo, que toda autoridade s6 nela encontra fundamento e

conformagao.?®

Se a finalidade € instituir um Estado Democrético de Direito destinado a “assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista ¢ sem preconceitos”,*° todo o regramento infraconstitucional deve se amoldar a
estes valores, em especial, a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais,
destinados a todos, indistintamente.

Com a Constituicdo de 1988 se percebe que é a partir dos direitos que se afirma o Estado e
ndo o contrario, sob a perspectiva do Estado para se afirmarem os direitos.3! A democracia
pressupde respeito ao ideal de igualdade por se basear na crenga do valor intrinseco idéntico a
todos os seres humanos, de modo que direitos das mais diversas ordens — individuais,
coletivos, civis, sociais e politicos — sdo incorporados, tratando todos com igual respeito e

consideracéo. %

Os direitos fundamentais “sao direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas),

contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo supremo

% PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 98.

27 1bidem, loc. cit.

28 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos. 10. ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1999, p. 49.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2015, p. 48.

30 BRASIL. Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 05 out. 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10 abr. 2016,
predmbulo.

31 PIOVESAN, Flavia. Op. cit., p. 100.

32 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentas, Democracia e
Constitucionalizacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 53 et seq.
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dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal face da liberdade
individual”.®

Desta forma, consoante indica Gustavo Binenbojm, comp&em um rol de condicGes basicas da
prépria democracia que irradiam sua influéncia por todas as suas instituicdes politicas e
juridicas e que também devem ser observados quando da prética de autodeterminagdo pelos
cidadéos, caso queiram normatizar a sua convivéncia mediante produgao de regras de direito

legitimas.®*

Contudo, considerando a dignidade da pessoa humana, ha de se construir “uma definigdo de
direitos fundamentais para além do positivismo, fundamentalmente valorada
(axiologicamente) a partir do reconhecimento do ‘outro’, ou seja, da alteridade”,® por isso é
que a definicdo dos direitos fundamentais deve refletir uma nogédo que carregue as diferentes
relacBes de tensdes e forcas sociais vivenciadas ao longo da histéria da humanidade na

conquista, gradativa, desses direitos.>

N&o se deve, portanto, restringi-los a disposi¢cOes exclusivamente encontradas no texto
constitucional, considerando que a propria Constituicdo prevé que os direitos e garantias nela
expressos “ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou

dos tratados internacionais em que a Repuiblica Federativa do Brasil seja parte”.%’

A doutrina costuma trabalhar os direitos fundamentais como, a um sé tempo, elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva que formam a base de um Estado Democréatico
de Direito e funcionam como verdadeiros vetores estruturantes e norteadores que irradiam

seus efeitos por todo o ordenamento juridico.*

33 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. rev. atual. e
amp. S&o Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 54.

3 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Direitos Fundamentas, Democracia e
Constitucionalizagéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 58 et seq.

%5 PEIXOTO, Geovane de Mori. Direitos Fundamentais, Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2013, p. 30.

3 Ibidem, loc cit.

37 BRASIL. Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 05 out. 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 01 mai. 2016,
art. 5°, § 2°.

3 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 312.
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Por outro lado, figuram também como direitos subjetivos, porquanto seus titulares podem
impor interesses pessoais em face dos Orgdos estatais, visando obter destes uma atuagdo

negativa ou positiva para viabilizar o seu exercicio.*®

Vistos enquanto direitos de defesa, os direitos fundamentais impdem um dever de omissdo do
Estado no universo privado dos cidadaos, relacionando-se, em especial, aqueles direitos de
cunhos individual e coletivo que pressupdem a ndo interferéncia estatal para sua realizagéo.
Ao contrario, enquanto direitos prestacionais, dependem de um fazer ou agir pelo Poder

Publico de modo que seu exercicio esteja garantido. Tratam-se, aqui, dos direitos sociais.*

Né&o se deve confundir, porém, direitos fundamentais com direitos humanos. Enquanto que
aqueles sdo “situacdes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol
da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana”*' os direitos humanos <“se
relacionariam com um discurso com pretensdo normativa de universalidade, abrangendo,

desse modo, qualquer pessoa numa perspectiva extraestatal (internacional)”.*?

Em verdade, a diferenciagdo entre direitos fundamentais e direitos humanos reside apenas no
plano de sua positivacdo; os primeiros exigiveis no plano interno do Estado e os segundos no
plano do Direito Internacional,*® por isso é que autores como Geovane Peixoto os tratam
como sinbnimos, ja que em substancia existe identificacdo e, muitas vezes, coincidéncia entre

ambos.*

Em 1979, em uma aula inaugural num curso do Instituto Internacional dos Direitos do

Homem, em Estrasburgo, na Franca, Karel VVasak desenvolveu a teoria geracional dos direitos

3% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 312.

40 Ibidem, p. 313.

41 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2015, p. 181.

42 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Op. cit., 2015, p. 310 et seq.

4 Ibidem, p. 311.

4 Neste sentido, Geovane Peixoto explica: Diante da nog&o conceitual indicada como referencial, acoplada a
um modelo de oposicdo ao sistema positivista, perde sentido a indicada diferenciacéo, entre as defini¢cGes de
direitos fundamentais e direitos humanos, que é tdo somente assentada na ideia de positivacdo, da primeira
categoria de direitos, em um texto Constitucional. Como o fator positivacdo em textos juridicos ndo cria um
diferencial suficiente, tampouco o faz, por consequéncia, o critério daqueles que defendem que os direitos
humanos sdo positivados em tratados internacionais. Percebe-se que a questdo em discussdo aqui ndo é o
processo de positivacdo, tampouco o locus juridico onde esse se deu, ou seja, ndo € um problema de matriz
formal, mas sim uma questao de substancia, de esséncia, que transcende, portanto, toda e qualquer discusséo
formatada pelo modelo positivista de trabalhar os direitos fundamentais. PEIXOTO, Geovane de Mori. Direitos
Fundamentais, Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2013, p.
33 et seq.
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fundamentais, consistente na relacdo metaférica que fora feita do processo de consagragdo
desses direitos com os lemas de Liberdade, Igualdade e Fraternidade da Revolugéo de 1789.%°

Ao que tudo indica, o Autor “ndo imaginava gque sua tese viria a ter tanta repercussdo como
acabou tendo”.*® A proposta consistiu em, a partir da anélise do processo de positivago
desses direitos a medida em que foram sendo reconhecidos como essenciais a uma sociedade
democrética, relaciond-los com os lemas burgueses, podendo-se, assim, destacar como de 12
geracdo os direitos individuais, de 22 geracdo os direitos coletivos e sociais, e de 3? geracdo 0s

direitos transidividuais.*’

O reconhecimento dessas trés geracfes € quase unissono aos constitucionalistas, mas ha quem
defenda a existéncia de uma quarta e até mesmo quinta geracdo calcada no avanco da
globalizacdo e das novas tecnologias, apesar de ainda ndo existir uniformidade entre os

autores, que apresentam mdaltiplas interpretacdes e concepgoes.*®

Tentou-se, ainda, optar pela expressdo “dimensdes” ao invés de “geragdes” como forma de
indicar que ndo houve uma sobreposi¢édo de alguns direitos por outros. Em verdade, consoante
aponta Bernardo Goncalves, “ndo s assistimos a inser¢do de novos direitos, mas também a

uma redefini¢do do sentido e do contetido dos direitos anteriormente fixados”.*°

O certo é que todos os direitos fundamentais formam um conjunto de prerrogativas que
garantem uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas e, nesta medida, informam

a ideologia politica de cada ordenamento juridico que os institui e concretiza.>

A fundamentabilidade indica tratar-se de situacGes juridicas essenciais, sem as quais a pessoa
humana nédo se realiza, por isso é que ndo basta que sejam formalmente reconhecidos, mas

concreta e materialmente efetivados.®?

4 OLIVEIRA, Samuel Ant6nio Merbach de. A Teoria Geracional dos Direitos do Homem. Revista Eletronica
de Filosofia - Theoria. 3. ed., 2010. Disponivel em:
<http://www.theoria.com.br/edicao0310/a_teoria_geracional_dos_direitos_do_homem.pdf>. Acesso em: 02 jun.
2016, p. 17.

% GOIO0, Octavio Carlos Peso. Direitos Humanos: As Geragdes de Direitos. 5° Congresso de Pds-Graduacio
da Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP. Out, 2007. Disponivel em:
<http://www.unimep.br/phpg/mostraacademica/anais/5mostra/5/591.pdf>. Acesso em: 02 jun. 2016, p. 2.

47 OLIVEIRA, Samuel Antdnio Merbach de. Op. cit., 2010, p. 17.

4 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 317 et seq.

49 |bidem, p. 320.

0 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2015, p. 180.

51 Ibidem, loc. cit.
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A Constituicdo de 1988 ao determinar no seu art. 5°, § 1° que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, coloca tal dispositivo “como um
mandado de otimizac&o de sua eficacia”,> impondo aos Poderes Plblicos, se ndo a aplicagio

imediata desses direitos, ao menos a determinagao de conferir a maior eficacia possivel.>

Em relagdo a aplicabilidade das normas constitucionais, a teoria construida por José Afonso
da Silva ficou famosa, consistente na divisao feita em normas de aplicabilidade imediata e
eficacia plena; aplicabilidade imediata e eficacia contida; e aplicabilidade mediata e eficacia

limitada.>*

As normas de eficacia plena seriam aquelas completas, ou seja, que apresentam “todos os
elementos e requisitos para a sua incidéncia direta”,> sendo possivel da propria linguagem do
texto reconhecer qual a conduta positiva ou negativa a seguir. Seriam, por exemplo, aquelas
normas constitucionais que contenham vedagdes ou proibicdes,*® como a contida no art. 7°,
XXXI, da Constituicdo que veda qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de
admisséo do trabalhador com deficiéncia.

As normas de eficacia contida, por sua vez, apesar de serem normas que O constituinte
também deu normatividade suficiente para que sua aplicabilidade seja direta e imediata, se
distinguem das normas de eficacia plena por apresentarem a “possibilidade de contengdo de
sua eficacia, mediante legislagdo futura ou outros meios”,>’ que venham impedir “a expanséo

da integridade de seu comando juridico”.*

O legislador ordinario, pode, assim, restringir a eficacia dessas normas por meio da
regulamentacdo dos “direitos subjetivos que delas decorrem para os cidadaos, individuos ou
grupos”.>® E 0 caso do art. 5°, VIII, que consagra a liberdade de crenca religiosa e convicgdo

filosofica ou politica, desde que estas ndo sejam invocadas para se eximir de obrigacao legal

%2 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2009, p. 365 et seq.

53 Ibidem, loc. cit.

54 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 63 et. seq.

%5 Ibidem, p. 99.

%6 |bidem, p. 101.

57 Ibidem, p. 104.

%8 |bidem, p. 103.

%9 Ibidem, p. 104.
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ou prestacdo alternativa fixada em lei. Dessa forma, quando a “prestacdo alternativa” for

regulamentada, a eficacia da norma constitucional sera contida ou restringida.®

Essa possibilidade de limitagéo visa tutelar a liberdade de todos, a fim de que “o exercicio dos
direitos por uns ndo prejudique os direitos dos demais”,%! reafirmando a nocio de Estado
Democratico de Direito sedimentado pela Constituicdo de 1988, que tende a ser cada vez mais

social.

Por outro lado, as normas de eficacia limitada se referem aquelas em que “o constituinte traga
esquemas gerais de estruturacdo e atribuicGes de 6rgdos, entidades ou institutos, para que o
legislador ordinario os estruture em definitivo, mediante lei”.%? Aqui, o art. 18, § 2°, serve
como exemplo de uma norma desta natureza, ao tratar dos territorios federais e sua criacéo

mediante lei complementar.

Certo é que todas as normas constitucionais possuem eficacia e mantém a sua supremacia,® o
que as distingue se refere tdo somente ao seu grau, de possuir maior ou menor eficacia,
conforme dispensem ou ndo a atuacdo legislativa integradora ou complementar,®* mas todas
elas vinculam os 6rgaos dos Poderes Publicos obrigando-os a atuar no sentido de concretiza-

las.%°

E possivel se falar, entdo, no que Ingo Sarlet chamou de “dupla significacio da efic4cia
vinculante dos direitos fundamentais”, no sentido de que, por um lado, toda a atuacdo dos
detentores do poder estatal deve ser exercida em conformidade com eles, respeitando seu
ambito de protecdo e fazendo de tudo para que sejam realizados, e, por outro, as ingeréncias
que lhe sejam contrarias devem ser, em regra, renunciadas, buscando-se a sua maior

efetivacéo.®

A Constituicdo de 1988, como resultado do processo de ruptura politica ao regime ditatorial e
ficando suas bases no ideal democratico, nos direitos fundamentais e na nocéo de dignidade

da pessoa humana, conferiu especial protecdo aos grupos minoritarios e aos tidos como

80 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 105.

%1 Ibidem, p. 114.

62 |bidem, p. 126.

%3 Ibidem, p. 94 et seq.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico. 2. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 102.

8 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Direitos Fundamentais: Reflexdes e Perspectivas. Salvador: Faculdade
Baiana de Direito, 2013, p. 83.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2009, p. 366.
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vulnerdveis, por terem sido estes os maiores alvos dos regimes opressores e das

arbitrariedades noticiadas ao longo da histéria da humanidade.

Além dos direitos e deveres individuais e coletivos que englobam o direito a vida, liberdade,
igualdade, seguranca e propriedade, e dos direitos sociais voltados para a educacdo, salde,
alimentacéo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia, assisténcia social e a
protecdo & maternidade e a infancia, destinados a todos, indistintamente, o texto constitucional
também se preocupou em pontuar tutelas especificas para as pessoas com deficiéncia no
intuito de ndo restarem duvidas de que a estas também deve ser assegurado o exercicio de tais

direitos.

Fixa, assim, competéncia comum aos entes federais para cuidar da protecdo e garantia das
pessoas com deficiéncia e concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal para legislar
sobre sua integracdo social. A Constituicdo prevé ainda a garantia de reserva de vagas aos
cargos e empregos publicos; habilitacdo e reabilitacdo profissional; assisténcia social e
beneficio previdenciario; atendimento especializado na rede de ensino; e acessibilidade aos
bens e servigos coletivos, inclusive aos ja existentes, contrapondo-se as ordens constitucionais
anteriores a de 1988 que ndo dedicaram especial atencdo a essas pessoas, 0 que serd objeto de

estudo do topico adiante.®’

2.2 A PESSOA COM DEFICIENCIA

E certo que a deficiéncia no ser humano néo é um tema novo, no entanto, a preocupagio com
a sua prevencéo e a protecdo dessas pessoas sdo temas recentes, que ganharam maior destaque
principalmente ap0s a ocorréncia das duas Guerras Mundiais que fizeram aumentar,

sobremaneira, o nimero de pessoas com deficiéncia ao redor do mundo.®®

Cada ordenamento juridico trata o tema com caracteristicas especiais. Determinados paises

conferem uma protecdo mais efetiva, ainda que em nivel constitucional inexista qualquer

67 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 05 out. 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 01 mai. 2016,
arts. 7°, XXXI, 23, 1l, 24, X1V, 37, VIII, 40, § 4°, 1, 201, § 1°, 203, IV e V, 208, 111, 227, 8§ 1°, 1l e § 2° e art. 244.
88 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protegdo Constitucional das Pessoas com Deficiéncia. 4. ed. rev. ampl. e
atual. Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integragcdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia — CORDE, 2011.
Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-
constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf>. Acesso em: 07 abr. 2016, p. 8 et seq.
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comando a esse respeito, enquanto que em outros, como € o caso do Brasil, “o tema ¢ tratado

de forma insuficiente pelo legislador infraconstitucional e pelas autoridades em geral”.®°

A protecdo das pessoas com deficiéncia nunca foi tema constante nos textos constitucionais
brasileiros.”® A primeira noticia veio na Constituicio de 1967, por meio da Emenda
Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, que utilizando da expressdo “excepcionais”
indicou, no seu art. 175, 8 4°, que cabia a lei especial, dentre outras providéncias, dispor sobre

a educagdo dessas pessoas.’*

Posteriormente, a Emenda Constitucional n°® 12, de 17 de outubro de 1978, ja utilizando o
termo “deficientes”, ampliou o leque dos direitos a fim de propiciar sua melhoria da condi¢édo
social e econdmica, especialmente mediante educacdo especial e gratuita; assisténcia,
reabilitacdo e reinser¢do na vida econdmica e social do pais; proibicdo de discriminacéo,
inclusive quanto a admissdo ao trabalho ou ao servigo publico e a salarios; e possibilidade de

acesso a edificios e logradouros publicos.”?

Todavia, é com a Constituicdo Federal de 1988 que a tematica ganha um novo perfil e os
direitos das pessoas com deficiéncia, notadamente os fundamentais, voltados para os ambitos
do trabalho e emprego, educacdo, seguridade social, transporte puablico, mobilidade,

acessibilidade, dentre outros, recebem especial tratamento.”®

A Constituicdo também se preocupa em pontuar tutelas especificas para as pessoas com
deficiéncia, mas ainda que essas ndo estivessem disciplinadas expressamente no texto

constitucional s&o decorréncias dos proprios fundamentos e objetivos republicanos.’

8 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protegdo Constitucional das Pessoas com Deficiéncia. 4. ed. rev. ampl. e
atual. Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia — CORDE, 2011.
Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-
constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf>. Acesso em: 07 abr. 2016, p. 8.

" 1bidem, loc. cit.

"I BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Edita o novo texto da Constituicdo Federal
de 24 de janeiro de 1967. Brasilia, DF: Senado, 20 out. 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em:
07 mar. 2016.

2 BRASIL. Emenda Constitucional n° 12, de 17 de outubro de 1978. Assegura aos Deficientes a melhoria de
sua condi¢do social e econbmica. Brasilia, DF: Senado, 19 out. 1978. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc12-78.htm>. Acesso em: 07
mar. 2016.

8 ARAUJO, Luiz Alberto David; ARAUJO, Cintia Rejane Moller de. O Direito Fundamental a Acessibilidade
das Pessoas com Deficiéncia: Desafios que se Aproximam com as Paraolimpiadas. In: LEITE, George Saloméo.
(Org.). Direitos, Deveres e Garantias Fundamentais. Salvador: Editora JusPodiwm, 2011, p. 709.

4 Sobre os direitos e garantias especificos para as pessoas com deficiéncia sugere-se ao leitor consulta ao tépico
2.1 que trata dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.
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Se a finalidade é a busca de uma sociedade solidaria, promovendo o bem de todos e
combatendo todas as formas de discriminag@o, “certamente, ndo poderia haver qualquer

discriminagéo por conta de deficiéncia”.”

Esse tratamento diferenciado conferido pela Constituicdo de 1988, nao reflete, como visto, o
dispensado pelo sistema juridico que Ihe foi precedido. Pela propria anélise das nomenclaturas
utilizadas para se referir a essas pessoas € possivel perceber a ideia que se tinha e que se tem

sobre elas.”®

A expressao “excepcionais”, utilizada pela EC n° 1/69, é normalmente atribuida a pessoa com
deficiéncia intelectual e carrega em si uma carga pejorativa muito grande, por atrelar a pessoa

com uma nogao de algo que é fora do comum, alheio ao corriqueiro.”’

O termo “deficiente”, veiculado na EC n° 12/78, é mais incisivo e leva diretamente ao objeto
estudado, sendo usualmente ainda utilizado. Porém, a opc¢éo da atual Constituicdo Federal foi
adotar a expressdo “pessoas portadoras de deficiéncia” com 0 nitido conddo de diminuir o
estigma da deficiéncia ao colocar a palavra “pessoa” como o nucleo da expressao, sendo a

“deficiéncia” apenas um qualificativo que complementa a ideia principal.’

Apesar do feliz propdsito buscado pela Carta Magna de 1988, com a incorporacdo ao sistema
brasileiro da Convencéo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, essa
terminologia tornou-se defasada. Isto porque, a pessoa ndo porta uma deficiéncia, ela a tem;
ndo se trata de uma faculdade porta-la ou ndo, de modo que a terminologia mais adequada e a
sugerida por este trabalho é “pessoa com deficiéncia”, em consondncia com a norma
internacional que mantém no seu nucleo a ideia central de “pessoa” e, a0 mesmo tempo, retira

essa no¢ao equivocada de se portar a deficiéncia.”

Expressdes outras utilizadas pelo senso comum como “pessoas invalidas”, “aleijados”,

“incapazes”, “ceguinhos” e “mudinhos”, por carregarem um forte peso de exclusdo social e de

inferiorizagdo também ndo sdo recomendadas, assim como eufemismos como ‘“pessoa

S ARAUJO, Luiz Alberto David; ARAUJO, Cintia Rejane Moller de. O Direito Fundamental a Acessibilidade
das Pessoas com Deficiéncia: Desafios que se Aproximam com as Paraolimpiadas. In: LEITE, George Saloméo.
(Org.). Direitos, Deveres e Garantias Fundamentais. Salvador: Editora JusPodiwm, 2011, p. 710.

% |dem. A Protegcdo Constitucional das Pessoas com Deficiéncia. 4. ed. rev. ampl. e atual. Brasilia:
Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia — CORDE, 2011. Disponivel em:
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-constitucional-das-
pessoas-com-deficiencia_0.pdf>. Acesso em: 07 abr. 2016, p. 8.

" Ibidem, p. 14 et seq.

8 Ibidem, loc. cit.

9 Ibidem, loc. cit.
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portadora de necessidade especial” ou “pessoa especial”’, uma vez que “mascaram o assunto e

preservam a exclusdo de modo quase leviano e evidentemente nebuloso e impreciso”.8

Além disso, considerando o principio da dignidade da pessoa humana como nota distintiva de
cada individuo, todos nds somos especiais e possuimos necessidades especificas em
determinadas circunstancias, por isso o cuidado que se deve ter na referéncia a essas pessoas,
de modo a desvincular-se dos estigmas histéricos com que elas vém sendo tratadas ao longo

dos anos.®!

2.2.1 Evolucao historica no conceito de pessoa com deficiéncia

A deficiéncia durante muito tempo foi abordada e tratada como sendo um problema do
individuo e ndo como resultado da relacdo deste com o seu meio. No periodo pds 1* Guerra
Mundial, o homem era rotulado como “atil” ou “inutil”, por conta do modelo industrial
daquele periodo baseado na producdo e no consumo, ndo se falando, nessa época, em

reabilitacdo e inclusio social dessas pessoas.®

A partir dos anos setenta inicia-se o movimento de “vida-independente” para que a autonomia
dessas pessoas fosse garantida, tornando-as sujeito e ndo mais objeto das decisdes que se

tomavam sobre elas.??

Nos anos oitenta, a abordagem da deficiéncia sofreu grandes e rapidas transformac6es, tendo
em vista que a dimensao sociopolitica na abordagem conceitual da deficiéncia passou a ser
introduzida.®* Porém, essa mudanca ocorreu de maneira gradativa, sendo que até a segunda

metade da década de 1990 o modelo médico ainda dominava as definicGes de deficiéncia.®®

Esse modelo identifica a pessoa com deficiéncia como alguém com algum tipo de

inadequacdo para a sociedade. Utiliza critérios que combinam a existéncia de uma condigédo

8 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Novo Conceito Constitucional de Pessoa com Deficiéncia: Um Ato
de Coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, George Saloméo; LEITE, Glauber Salomo. et. al.
(Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 22.

8 |bidem, loc. cit.

8 CANZIANI, Maria de Lourdes. Direitos Humanos e os Novos Paradigmas das Pessoas com Deficiéncia. In:
ARAUJO, Luiz Alberto David (Org.). Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 250.

8 Ibidem, loc. cit.

8 Ibidem, loc. cit.

8 MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Debora. A nova maneira de se entender a Deficiéncia e o Envelhecimento.
Texto para Discussdo n® 1040. Brasilia: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, set., 2004. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1040.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2016, p. 14.
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de salde bem abaixo de um padrdo abstrato tido como “normal” com a persisténcia dessa
situacdo no tempo. A perda de certos 6rgaos ou funcBes que causam limitacfes a pessoa é
identificada como deficiéncia, que gera uma condicdo irreversivel e permanente na vida do

individuo que a possui.®®

Essa abordagem que encara a deficiéncia como um “defeito pessoal”, que necessita de
tratamento ou cura cabendo as pessoas que a possuem se adaptarem a vida social, gerou falta
de atencdo as praticas sociais e politicas publicas que justamente agregavam esses grupos,
propiciando situa¢des de “pobreza, invisibilidade e perpetuacdo dos estereétipos das pessoas

com deficiéncia como destinatarias da caridade plblica (e piedade compungida)”.®’

Contrapondo-se as abordagens biomédicas, na década de 1960 surgiu, no Reino Unido, o
modelo social da deficiéncia, entendendo-a como uma questdo eminentemente social e ndo
mais um problema de ordem individual. A deficiéncia passou a ser um resultado da interacao
“entre caracteristicas corporais do individuo e as condi¢des da sociedade em que ele vive, isto
é, da combinacao de limitac6es impostas pelo corpo com algum tipo de perda ou reducédo de

funcionalidade (‘lesdo’) a uma organizagio social pouco sensivel a diversidade corporal”.®

A partir dessa premissa, buscou-se diferenciar lesdo de deficiéncia. A primeira consistiria em
uma caracteristica corporal, como 0 sexo ou a cor da pele, objeto de discussdo, portanto, da
area de salde publica, a0 passo que a segunda, seria consequéncia da opressao e da
discriminacdo sofrida pelas pessoas em razdo de uma sociedade que se organiza de uma
maneira que ndo permite inclui-las na vida cotidiana, questdo essa da ordem dos direitos e da

justica social e, portanto, essencialmente normativa.®®

Com o modelo social a deficiéncia comecou a ser encarada de modo mais abrangente e a ndo
se referir apenas ao individuo, mas a toda a sociedade.*® Assim, ndo importa mais se a lesio é

passageira ou se persiste no tempo, uma vez que os ajustes requeridos pela sociedade devem

8 MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Debora. A nova maneira de se entender a Deficiéncia e o Envelhecimento.
Texto para Discussdo n® 1040. Brasilia: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, set., 2004. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1040.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2016, p. 10 et seq.
8 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 221 et seq.

8 MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Debora. Op. cit., 2004, p. 11.

8 Ibidem, p. 10.

% CANZIANI, Maria de Lourdes. Direitos Humanos e os Novos Paradigmas das Pessoas com Deficiéncia. In:
ARAUJO, Luiz Alberto David. (Org.). Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 250.
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contemplar a diversidade da deficiéncia independentemente de quanto tempo uma condicéo

corporal ird se manter.%!

O modelo médico, ao ndo reconhecer que os doentes também experimentam a deficiéncia,
acaba por excluir da atencdo das politicas puablicas uma grande parcela da populacdo que
necessita delas, quais sejam, aquelas pessoas que possuem mobilidade reduzida, como idosos,
gestantes e pessoas obesas.*

O modelo social busca evitar esse tipo de exclusdo a fim de que as politicas publicas ndo se
concentrem apenas nos aspectos corporais dos individuos para identificar as medidas
necessarias para promover sua inclusdo social. Exige, assim, que o contexto social em que a
pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida estd inserida, seja observado e

considerado.®®

Este modelo é também chamado de direitos humanos, pois vé a pessoa com deficiéncia como
um ser humano sendo o dado médico apenas um indicativo para definir suas necessidades. A
principal caracteristica € sua abordagem de gozo dos direitos sem discriminacdo, visando
consolidar a chamada igualdade material para que o Estado e sociedade, com base na
dignidade humana, trate de eliminar as barreiras a efetiva fruicdo dos direitos da pessoa

humana.®*

Em meados da década de 1990 feministas lancaram um argumento de que a experiéncia da
deficiéncia € uma experiéncia familiar com recorte de género. Isto porque, os cuidados da
pessoa com deficiéncia, em decorréncia da divisdo sexual do trabalho, recaem
predominantemente sobre as mulheres que se afastam do mercado de trabalho para cuidar
dessas pessoas. Portanto, desde essa época se atentou que ndo sdo apenas as pessoas com
algum tipo de restricdo corporal que necessitam da atencdo das politicas publicas, mas sim

todo o arranjo familiar envolvido. *°

No fim da mesma década, alguns argumentos do modelo social (ou de direitos humanos) da

deficiéncia passaram a ser revisados, a comegar pelo lema “Os limites sdo sociais, ndo do

%1 MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Debora. A nova maneira de se entender a Deficiéncia e o Envelhecimento.
Texto para Discussdo n® 1040. Brasilia: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, set., 2004. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/TDs/td_1040.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2016, p. 10.

%2 1hidem, loc. cit.

% Ibidem, loc. cit.

% RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 222.

% MEDEIROS, Marcelo; DINIZ, Debora. Op. cit.., 2004, p. 12.
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individuo”, usado como bandeira para demandar a independéncia absoluta das pessoas com
deficiéncia.®®

Se percebeu que “a interdependéncia por meio do cuidado com os dependentes € um elemento
constituinte da vida em sociedade e, em muitos casos de deficiéncia, ndo pode ser evitada”,®’

por isso as politicas publicas ndo devem buscar apenas tornar as pessoas com deficiéncia

independentes, mas criar condi¢Oes favoraveis para que o cuidar seja exercido.®

A importancia deste sistema € o de reposicionar essas pessoas na sociedade, empoderando-as
como atores estratégicos que possuem vozes e que devem ser ouvidas. A partir do modelo
social percebe-se, também, que nem todo corpo com impedimentos vivencia,
necessariamente, a discriminacdo, a desigualdade ou a opressdo pela deficiéncia, vez que,
agora, ha relacdo de dependéncia entre esse corpo e o grau de acessibilidade que a sociedade

oferece.®

Assim, “as limitagdes fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais passam a ser consideradas
atributos das pessoas, 0 que pode ou ndo gerar restricdes para o exercicio dos direitos,

dependendo das barreiras sociais, fisicas ou culturais que se imponham a esses cidadaos”.*%

O que caracteriza a pessoa com deficiéncia, portanto, ndo € falta de um membro, de certos
6rgdos ou fungdes, nem a visdo ou audi¢do reduzidas, e sim, a dificuldade de se relacionar, de

estar incluido socialmente.1%?

Neste sentido, os impedimentos de caréater fisico, mental, intelectual e sensorial passam a ser
atributos pessoais equiparados aos demais predicados humanos como género, racga, idade,
orientacdo sexual etc., que em interacdo com a sociedade, a depender das barreiras que

encontrem, podem ou n&o excluir a pessoa da participacdo na vida social.1%2
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Ao encarar a deficiéncia como algo inerente a diversidade humana, o problema deixa de ser
algo do individuo, restrito a esfera privada, e passa ser responsabilidade de toda a sociedade
que deve “buscar politicas publicas para que os detentores daqueles atributos outrora

impeditivos emancipem-se”,1% seja qual for a categoria de deficiéncia que a pessoa apresente.

2.2.2 Categorias de deficiéncia

No meio social em que vivemos é comum identificarmos as deficiéncias mais corriqueiras,
como as fisicas que importam na perda ou diminuicdo da mobilidade pessoal ou de alguma
funcdo do individuo. J& outras, a depender do grau em que se apresentem, sdo mais dificeis de

serem identificadas, como, por exemplo, as de ordem intelectual 1%

Em termos gerais, tradicionalmente, é possivel se falar em 5 (cinco) categorias de deficiéncia:
a fisica, a visual, a auditiva, a intelectual e a multipla. A rigor, por se tratarem de categorias,
torna-se atécnico chama-las de “tipos de deficiéncias”, sendo estes meras subdivisdes de cada

categoria.l®

A deficiéncia visual se caracteriza pela auséncia, total ou parcial, das informacgdes que sdo
obtidas através dos olhos. Como cerca de 85% das impressdes que recebemos advém da
visdo, esses individuos, num primeiro momento, possuem um bloqueio para a recepc¢ao dessas
impressGes, mas a tendéncia é que com o tempo outros sentidos sejam desenvolvidos para

compensar, através de habilidades até entdo desconhecidas, a falta de visado.%®

A agudez visual é determinada por célculo que tem como relacdo o campo visual e o objeto a
ser identificado. Através de expressdes numéricas e medidas angulares se apura o grau da
falta de visédo e a partir do distanciamento do padrdo de acuidade visual o individuo pode ou

n&o apresentar problemas de adaptacdo social.*%’
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Diversas podem ser as variacOes da deficiéncia visual: cegueira total; visdo confusa e com
pouco valor prético; quantidade minima de visdo para distinguir formas e tamanhos; visao
deficiente em lugares pouco iluminados ou em ambientes fortemente iluminados;
inferioridade visual para longe, para perto ou para ambos; percep¢éo turva, com nuvens, teias

de aranha ou pontos pretos, fixos ou moveis; visdo duplicada dos objetos, dentre outras.®

Considerando os inimeros tipos a que se podem apresentar a deficiéncia visual, o Superior
Tribunal de Justica, analisando os beneficios trazidos na Politica Nacional para a Integracédo
da Pessoa com Deficiéncia disposta no Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de 1999,
pacificou entendimento, na Simula 377, de que a reserva de vagas em concurso publico
também deve ser garantida as pessoas com visdo monocular, por ser a finalidade da norma

conferir tratamento diferenciado as pessoas que possuem esse tipo de deficiéncia.®

Ponderou a Corte sobre a natureza compensatdria do beneficio da reserva de vaga a disputa
das oportunidades no mercado de trabalho, sendo inegavel que “uma pessoa que enxergue
apenas de um olho tem dificuldades para estudar, barreiras psicolégicas e restricGes para o
desempenho da maior parte das atividades laborais”,*'® motivo pelo qual também devem fazer

jus a tal beneficio.

Todavia, se forem pessoas com deficiéncia auditiva decorrente de surdez unilateral, ou seja,
que atinge apenas um dos ouvidos, 0 mesmo STJ, na Sumula 552, entende pela
impossibilidade de disputarem as vagas reservadas.!!

A justifica repousa no argumento de que o Decreto n° 3.298/99, antes da alteracdo que sofrera
em 2004, permitia o entendimento que vinha sendo adotado, inclusive pelo Tribunal Superior
do Trabalho, de usufruto da reserva de vagas em concursos publicos por pessoas acometidas
de perda auditiva, fosse ela unilateral ou bilateral.1*2

Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-
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No entanto, com o Decreto n° 5.296, de 02 de dezembro de 2004, o conceito de deficiéncia
auditiva presente no Decreto n°3.298/99 foi restringido, impossibilitando, assim, uma

interpretacdo sistematica para englobar ambos os tipos de deficiéncia.

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de se pronunciar a respeito e também
considerou que “a perda auditiva unilateral ndo ¢ condigdo apta a qualificar o candidato a

concorrer as vagas destinadas aos portadores de deficiéncia”.!t3

Em que pese o entendimento ja firmado, percebe-se a flagrante afronta ao principio da
igualdade, haja vista que a deficiéncia auditiva, assim como as outras categorias de
deficiéncia, também pode apresentar diferentes variacdes em sua gradacdo que, neste caso,

atinge “apenas um ou ambos os timpanos”.}1

Registre-se que apesar do art. 37, VIII, da Constituicdo trazer uma norma de eficacia contida
ao deixar a cargo do legislador ordinario regulamentar sobre a reserva percentual dos cargos e
empregos publicos e os critérios de sua admissdo, a interpretacdo estritamente legalista do
Decreto n° 3.298/99, que faz mencdo apenas a perda bilateral, acaba por gerar discriminacéo

dentre as préprias pessoas com deficiéncia.

Isto porque, apesar de se encontrarem em situacdes parecidas (dificuldades para manutencgédo
ou reinsercdo ao mercado de trabalho), por conta de uma variagdo no tipo de deficiéncia, que
pode comprometer substancialmente o desempenho da atividade laboral a depender da funcéo
que exergam, recebem tratamento legal diverso, sem encontrar a devida guarida e prote¢do na

interpretacdo dos Tribunais Superiores.

O Ministério Pablico do Estado da Bahia, através de acdo civil publica ajuizada diante de lei
estadual que restringia a isencdo do imposto sobre a propriedade de veiculos automotores as
pessoas com deficiéncia fisica, excluindo, portanto, as outras categorias de deficiéncia, ja

apontava ser violagdo ao principio da isonomia tal previsdo por criar “um subgrupo de
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discriminados entre discriminados”,'® o que ¢ inadmissivel no cenario de Estado

Democratico de Direito instituido pds Constituicdo de 1988.

Outra categoria de deficiéncia corresponde a de ordem fisica. Muitos profissionais que nédo
estdo familiarizados com o tema “acreditam que as deficiéncias fisicas sdao divididas em
Motoras, visuais, auditivas e mentais. Para eles, ‘os deficientes fisicos’ sdo todas as pessoas

que tém deficiéncia de qualquer tipo, o que é um equivoco”.!1®

A deficiéncia fisica, propriamente dita, corresponde a “alteragdo completa ou parcial de um
ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da funcéo fisica”,'!’
ressalvadas aquelas de ordem estética que ndo implicam em dificuldades para o desempenho

das fungdes.

Essa deficiéncia pode estar ligada aos mais diversos fatores, “desde a ma formacao congénita,
até a hipotese de um trauma, passando pela paralisia cerebral (P.C.) ou ainda pela ocorréncia
de acidentes vasculares cerebrais (A.V.C.)”,!'® que a depender do grau e extensdo do
problema podem desaguar em diversos niveis de dificuldade para a pessoa que a possui.

O direito a acessibilidade é comumente associado as pessoas com deficiéncia fisica, na qual a
Constituicdo de 1988 traz nos arts. 227, § 2° e 244 normas expressas sobre a garantia do
acesso adequado a logradouros, edificios de uso publico e veiculos de transporte coletivo, a
serem construidos e aos ja existentes, para assegurar a autonomia e independéncia dessas

pessoas.

A deficiéncia multipla, como categoria autdbnoma e diversa das estudadas até entdo,
corresponde a “ocorréncia simultinea de duas ou mais deficiéncias na mesma pessoa”,''® que

pode conjugar, por exemplo, uma de ordem fisica com uma deficiéncia intelectual.

115 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Acdo Civil Plblica n. 0537882-33.2014.8.05.0001. 10?
Vara da Fazenda Publica. Autor: Ministério Piblico do Estado da Bahia. Réu: Estado da Bahia. Disponivel em:
<http://esaj.tjba.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=01000C1SG0000&processo.foro=1>. Acesso em: 05
jun. 2016, p. 1.

116 SASSAKI, Romeu Kazumi. Terminologia sobre Deficiéncia na Era da Inclusdo. Revista Nacional de
Reabilitagdo - Reacdo. Sd Paulo, a. V, n. 24, Jan/Fev.,, 2002. Disponivel em:
<http://www.ocuidador.com.br/imgs/utilidades/terminologia-50aa23697289a.pdf>. Acesso em: 04 jun. 2016, p.
3.

17 Ibidem, loc. cit.

118 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protegdo Constitucional das Pessoas com Deficiéncia. 4. ed. rev. ampl. e
atual. Brasilia: Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia — CORDE, 2011.
Disponivel em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/publicacoes/a-protecao-
constitucional-das-pessoas-com-deficiencia_0.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2016, p. 38 et seq.

119 SASSAKI, Romeu Kazumi. Incluindo Pessoas com Deficiéncia Psicossocial — Parte 1. Revista Nacional de
Reabilitacdo — Reacdo. Sdo Paulo, a. XIV, n. 78, Jan./Fev., 2011, p. 10.
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A expressao “deficiéncia intelectual” veio para substituir o termo “deficiéncia mental” que era
0 usualmente utilizado pelos profissionais da area de salde. Com a Declaracdo de Montreal
sobre Deficiéncia Intelectual, da Organizacdo Mundial de Salude, aprovada em 6 de outubro

de 2004, houve a mudanca da nomenclatura e redefinicdo do seu conceito.*?

A utilizagdo de termos técnicos, consoante indica Romeu Sassaki, “ndo ¢ uma mera questao
semantica ou sem importancia”,}?! e sim, uma abordagem que na perspectiva inclusiva visa

dissociar o0 assunto dos preconceitos, estigmas e estereotipos que certas expressdes carregam.

Os termos sao considerados corretos “em funcdo de certos valores e conceitos vigentes em
cada sociedade ¢ em cada época”,'?? de modo que a partir do momento em que estas
premissas sdo mudadas, exige-se 0 uso de outras palavras que passam a ter novos significados

e designar novos conceitos.*?3

A deficiéncia intelectual corresponde a um atributo da pessoa que demanda um apoio do meio
ambiente fisico e humano que a circunscreve para que ela funcione nas 10 areas adaptativas:
“comunicagdo, autocuidado, habilidades sociais, vida familiar, uso comunitario, autonomia,

satde e seguranca, funcionalidade académica, lazer e trabalho”. 1%

As limitacOes adaptativas decorrem de um funcionamento intelectual inferior a média, cujas
causas sdo inumeras e complexas, envolvendo fatores pré, peri e pds-natais. Aqui, condices
genéticas, infeccdes e drogas na gravidez, dificuldades no parto, prematuridade, meningites e
traumas cranianos, acometem o feto ou a crian¢a, causando-lhes dificuldades nas habilidades

adaptativas e sociais.'?®

O Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais, da Associacdo Americana de
Psiquiatria, coloca a deficiéncia intelectual como um transtorno do desenvolvimento

intelectual, subespécie do transtorno do neurodesenvolvimento, “com inicio no periodo do

120 SASSAKI, Romeu Kazumi. Terminologia sobre Deficiéncia na Era da Inclusdo. Revista Nacional de
Reabilitagdo - Reacdo. Sd Paulo, a. V, n. 24, Jan/Fev.,, 2002. Disponivel em:
<http://www.ocuidador.com.br/imgs/utilidades/terminologia-50aa23697289a.pdf>. Acesso em: 04 jun. 2016, p.
3.

121 |bidem, p. 1.

122 |bidem, loc. cit.

123 |bidem, loc. cit.

124 |bidem, loc. cit.

125 ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE ASSISTENCIA E DESENVOLVIMENTO SOCIAL — ABADS. O que é
a Deficiéncia Intelectual?. Disponivel em: <http://www.abads.org.br/view_materia.php?i=158&s=58>. Acesso
em: 04 jun. 2016, p. 1.
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desenvolvimento que inclui déficits funcionais, tanto intelectuais quanto adaptativos, nos

dominios conceitual, social e pratico”.1%

Nesta feita, pessoas com deficiéncia intelectual ndo conseguem atingir padrées de
independéncia pessoal e responsabilidade social em um ou mais aspectos da vida diaria por
restarem comprometidas fun¢fes como raciocinio, solucdo de problemas, planejamento,
pensamento abstrato, juizo, aprendizagem académica, aprendizagem pela experiéncia,

adaptagdo, comunicacao, participacdo social e vida independente.*?’

Na Classificacdo Internacional de Doencas, da Organizacdo Mundial da Saude, que traz
codificacdes alfanuméricas dos transtornos mentais, a deficiéncia intelectual é chamada de
“retardo mental” e entendida como um comprometimento de habilidades manifestadas
durante o periodo do desenvolvimento que “contribuem para o nivel global de inteligéncia,

isto é, aptiddes cognitivas, de linguagem, motoras ¢ sociais”. 128

Ambos manuais descrevem graus para a manifestagdo do transtorno — leve, moderada, grave e
profunda — que sdo definidos com base no funcionamento adaptativo, com habilidades mais
ou menos especificas.’?® Sua utilizacdo é indicada para os profissionais da area clinica e de
salde na elaboracdo de seus diagndsticos e progndsticos, havendo ressalva ao uso desses

conceitos no Ambito juridico.t*

Isto porque, a interpretacdo das categorias, critérios e descricdes presentes nos parametros
internacionais por individuos que ndo atuam na area ou que possuem formacdo insuficiente
para tanto pode resultar na utilizacdo indevida ou compreensdo equivocada dessas
informacdes, além de que a presenca de um diagnoéstico de transtorno mental ndo implica que
o individuo com a condicdo ira satisfazer os critérios legais para o tratamento juridico

almejado.*®

As pessoas com transtorno mental durante muito tempo foram vistas como algo de mais
monstruoso na condi¢do humana e estigmatizadas como o “degrau zero da humanidade”. Essa
visdo repercutiu na segregacdo dessas pessoas, principalmente com o modelo médico de

deficiéncia que ao associa-la com uma causa organica, de natureza neurologica ou genética,

126 ASSOCIACAO AMERICANA DE PSIQUIATRIA. Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos
Mentais. Trad. Maria Inés Corréa Nascimento. 5. ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 2014, p. 77.

127 |bidem, p. 75 et seq.

128 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Classificagdo de Transtornos Mentais e de Comportamento
da CID-10: Descrigdes Clinicas e Diretrizes Diagnosticas. Trad. Dorgival Caetano. 10. ed. Porto Alegre: Artes
Médicas, 1993, p. 221.

129 ASSOCIACAO AMERICANA DE PSIQUIATRIA. Op. cit., 2014, p. 77.

130 |bidem, p. 69.

131 Ibidem, loc. cit.
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propiciou a exaltagdo da crencga da incurabilidade. Somente a partir dos meados do século XX
que a questdo psiquica passou a ser considerada na definicdo de deficiéncia e essas pessoas

vistas a partir de outros olhos.**?

O movimento antimanicomial presente no Brasil veio em contraposicdo as praticas de
exclusdo social e controle das pessoas com deficiéncia intelectual, notadamente através dos
manicomios, cujos muros “escondem a violéncia (fisica e simbdlica) através de uma
roupagem protetora que desculpabiliza a sociedade e descontextualiza 0s processos soOcio

histdricos da produgdo e reproducéo da loucura”.*®

As primeiras manifestacdes surgiram no setor da saude, na época do regime ditatorial, no
interior de movimentos como o Movimento dos Trabalhadores de Saude Mental, o qual
assumiu um relevante papel “nas denuncias e acusacdes ao governo militar, principalmente
sobre o sistema nacional de assisténcia psiquiatrica, que inclui praticas de tortura, fraudes e

corrupgio”. 134

O Movimento aos poucos foi crescendo, englobando outros atores que ndo apenas 0S
trabalhadores da area de saude mental, para envolver as entidades de usuarios e familiares nas

discussdes, todos unidos pelo lema “Por uma sociedade sem manicomios”.**®

De 1987 a 1993 vérias articulacbes foram formadas e, neste dltimo ano, em 1993, foi
realizado em Salvador, na Bahia, o | Encontro Nacional da Luta Antimanicomial,
consolidando de uma vez por todas o Movimento Nacional da Luta Antimanicomial que

segue no combate as formas de exclusio social destas pessoas.**

Ainda na busca da protecao dos direitos das pessoas com deficiéncia, em 13 de dezembro de
2006, a Organizacdo das Nacbes Unidas homologou, em homenagem ao 58° aniversario da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Convengéo Internacional Sobre os Direitos

das Pessoas com Deficiéncia, que tem o propoésito de “promover, proteger e assegurar o

132 BATISTA, Cristina Abranches Mota. Deficiéncia, Autismo e Psicanalise. A PESTE: Revista de Psicanalise
e Sociedade e Filosofia. Autismo e Segregacdo. Sao Paulo: Educ, v. 4, n. 2, Jul./Dez. 2012. Disponivel em:
<http://revistas.pucsp.br/index.php/apeste/issue/view/1352>. Acesso em: 27 mar. 2016, p. 2.

13 LUCHMANN, Ligia Helena Hahn; RODRIGUES, Jefferson. O Movimento Antimanicomial no Brasil.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csc/vi2n2/al6vi2n2>. Acesso em: 04 jun. 2016, p. 402.

134 |bidem, loc. cit.

135 |bidem, loc. cit.

136 |bidem, loc. cit.
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exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas

as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente”.*3’

Essa Convencdo Internacional, a que o Brasil ja era signatario desde 30 de marco de 2007,
qguando, em Nova York, o Secretario Adjunto de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica Rogeério Sottili foi um dos primeiros a assinar o seu texto, iniciou sua vigéncia em

3 de maio de 2008, apds ter ultrapassado o nimero minimo de 20 (vinte) ratificaces.!®

Surgindo como uma resposta da comunidade internacional a discriminacdo, exclusdo e
desumanizacdo vivenciada pelas pessoas com deficiéncia ao longo da historia da
humanidade,*® a norma internacional reconhece nessas pessoas o valor de ser humano e a
qualidade de titulares de direitos ao invés de objeto ou alvo da compaix&o plblical e insere
ao lado das 5 tradicionais categorias de deficiéncia (fisica, visual, auditiva, intelectual e

multipla), a deficiéncia psicossocial. !4

A deficiéncia psicossocial, também chamada de “deficiéncia psiquiatrica” ou “deficiéncia por
saude mental”, é decorréncia desse processo de aproximacdo entre os campos (categorias) da
deficiéncia com a area da saude mental e, ainda, influéncia do modelo social, incorporado ao

Brasil com a Convenc&o Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.*?

Correspondem a pessoas “cujo quadro psiquiatrico ja se estabilizou e ndo mais oferecem

perigo para ela ou para outras pessoas”.}** A principal busca dos movimentos de ativistas

137 COORDENADORIA NACIONAL PARA INTEGRACAO DA PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA
— CORDE. A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada. Brasilia: Secretaria
Especial dos Direitos Humanos, 2008. Disponivel em:
<http://www.governoeletronico.gov.br/biblioteca/resultado_pge_sisp?palavrachave=A+Conven%C3%A7%C3%
A3o+sobre+os+Direitos+das+Pessoas+com+Defici%C3%AAncia+Comentada&tipo=&acaoprojeto=&tamanho
=5&submit22=Buscar>. Acesso em: 02 fev. 2016, p. 20 et seq.

138 SANTOS, Jackson Passos; DOMINGOS, Terezina de Oliveira. A Dignidade das Pessoas com Deficiéncia
no Mercado de Trabalho — Uma Anaélise da Convencédo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=55a988dfb00a9147>. Acesso em:
18 jan. 2016, p. 12.

139 PJOVESAN, Flavia. Convengédo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia: Inovagdes, Alcance
e Impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenca;, LEITE, George Salomédo; LEITE, Glauber Salomdo. et. al.
(Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 47.

140 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 222.

141 SASSAKI, Romeu Kazumi. Incluindo Pessoas com Deficiéncia Psicossocial — Parte 1. Revista Nacional de
Reabilitacdo — Reacdo. Sdo Paulo, a. XIV, n. 78, Jan./Fev., 2011, p. 10.

142 |bidem, p. 13.

143 |dem. Conhecendo Pessoas com Deficiéncia Psicossocial. Rio de Janeiro: OAB/RJ, Cartilha Autismo, 13
abr. 2012. Disponivel em: <http://www.oab-rj.org.br/arquivos/files/-Comissao/cartilha_autismo.pdf>. Acesso
em: 04 jun. 2016, p. 5.
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ligados a deficiéncia psicossocial é a luta por direitos, “principalmente pelo direito de fazer

parte da sociedade e nela participar com igualdade de oportunidades”.14*

Portanto, a sociedade precisa se reestruturar para ser inclusiva, ou seja, “adequada e
acolhedora a cada uma das pessoas que formam a diversidade humana”,'*> sendo esta uma
finalidade evidente da Lei 13.146/15, cuja prépria nomenclatura se intitula “Lei Brasileira de

Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia”.

H&, porém, antes de adentrar na analise da Lei 13.146/15 em si e dos instrumentos que se
destinam a possibilitar tal inclusdo social, observar o disposto na Convencdo Internacional
Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, ja que ela mantém intima relagdo com a lei em
estudo, por ter sido a base utilizada pelo legislador brasileiro na confeccdo de suas

disposicdes.

144 SASSAKI, Romeu Kazumi. Incluindo Pessoas com Deficiéncia Psicossocial — Parte 2. Revista Nacional de
Reabilitacdo — Reacdo. Sdo Paulo, a. X1V, n. 79, Mar./Abr. 2011, p. 15.
145 |bidem, p. 18.
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3 A CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA E SEU PROTOCOLO FACULTATIVO

A elaboracdo da Convencao Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia no
ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas foi fato marcante por ter sido a primeira vez que a
ONU havia aberto as suas portas para a sociedade civil organizada.!#

Através da criacdo de um comité ad hoc, ou seja, criado para atender a uma finalidade
especifica, as pessoas com deficiéncia puderam ser ouvidas e tiveram a oportunidade de
influenciar as representacGes diplomaticas e os especialistas dos paises-membros integrantes
dessa Organizagdo.#’

Este foi o tratado de direitos humanos mais rapidamente negociado — todo o processo durou 4
anos, de 2002 a 2006 — e o primeiro desta natureza do século XXI.1*® Até 2006 havia uma
impressionante lacuna na regulamentacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia ante a
inexisténcia de um tratado internacional especifico para essas pessoas, 0 que fragilizava

sobremaneira o sistema de protecdo.!4®

A importancia das organizacdes internacionais para a defesa dos interesses difusos e coletivos
que alcancam as pessoas com deficiéncia torna-se cada vez mais acentuada, na medida em
que essas entidades possibilitam um esforco articulado e permanente de cooperagédo
internacional ao redor do mundo, interligando os Estados em prol de um interesse comum que

0s une: o de proteger e promover o respeito a dignidade da pessoa humana.**°

No ambito interno do Brasil, a protecdo dos direitos difusos e coletivos da pessoa humana e

que alcancam as pessoas com deficiéncia ja era regulamentado, principalmente, pela Lei n°
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=5&submit22=Buscar>. Acesso em: 02 fev. 2016, p. 21.
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e Impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenca;, LEITE, George Salomdo; LEITE, Glauber Salomdo. et. al.
(Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 47.
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2015, p. 221.
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25 jan. 2016, p. 4 et. seq.
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7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a acdo civil publica, e pela Lei n® 8.078, de 11
de setembro de 1990, que institui o Codigo de Defesa do Consumidor.

Os direitos difusos sdo colocados como aqueles interesses “transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato”,®! enquanto que os coletivos sdo “os transindividuais, de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréria por

uma relacdo juridica base”.1>?

Assim, sdo direitos que transcendem aos interesses de ordem individual — estando incluidos
aqui também os direitos individuais homogéneos que correspondem a tutela coletiva dos
direitos individuais —, cuja protecdo é exercida através das acles constitucionais que
compdem o chamado “Microssistema de Processo Coletivo”, qual sejam: a agdo civil publica,

a acdo popular e 0 mandado de seguranca coletivo.

Especificamente com relagdo a agdo civil publica, dentre os legitimados para sua propositura
se encontra 0 Ministério Publico, “o agente ativo da Justiga, vocacionado a promogdo da
justica e protecdo dos interesses globais da sociedade”,*>® que através de seus grupos especiais
de atuacdo vem desempenhando importante papel na defesa dos direitos das pessoas com

deficiéncia, com amparo, inclusive, nas disposicdes da Convencéo Internacional.*>*

151 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e d& outras
providéncias. Brasilia, DF: Senado, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 04 jun. 2016, art. 81.
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Tribunais, 2006, p. 196.
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A Convencéo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi aprovada, em
ambito interno, pelo Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008, e promulgada pelo
Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, e introduziu no ordenamento brasileiro a nocéo de

que a sociedade € plural e as diferencas sdo caracteristicas intrinsecas do ser humano.>®

Com a incorporacdo dessa Convengdo no Brasil, ndo se pode mais admitir a formagéo de
guetos ou incomunicabilidade entre grupos, assegurando direitos e garantias a uma parcela da
sociedade e imputando as pessoas com deficiéncia desfavorecimentos e exclusao juridica e

social. 1%

A Convengéo foi incorporada seguindo um rito especial, instalado por forca da Emenda
Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004. Dentre outras providéncias, essa emenda
inseriu 0 § 3° ao art. 5° da Constitui¢do Federal estabelecendo 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”.

Consoante destaca Fabio Periandro, a Convencéo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia foi a primeira — e até agora a Unica — utilizacdo do art. 5° 8§ 3° da

Constituicio.®’

Dessa forma, houve uma novidade na hierarquia normativa dos tratados internacionais, de
modo que este teve tratamento distinto: ao invés de aprovado pelo quérum comum e possuir
status de lei ordinaria, seguiu a solenidade exigida pela norma constitucional passando a
possuir forca equivalente a emenda, logo estd acima na piramide hierarquica e impde ao

sistema legal vigente seus valores e suas regras.!*®

A incorporagdo solene da Convencgéo Internacional promoveu verdadeiras discussdes sobre a
hierarquia dos tratados frente as legislacdes internas do pais, j& que foi equiparada a norma de
natureza constitucional. Sendo assim, dispde de forca suprema e apta para proteger os direitos

do seu publico alvo.

1% RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 223.

1%6 Ibidem, loc. cit.

157 HIRSCH, Fébio Periandro de Almeida. O Bloco de Constitucionalidade Brasileiro: Afirmacdo e
Evolucdo. In: Teses da Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, v. 2, 2010, p. 262.
158 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seus Reflexos
na Ordem Juridica Interna no Brasil. In: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George Salomao; LEITE, Glauber
Salomdo. et. al. (Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 54.
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H4, portanto, a partir da observancia ao processo de incorporacdo dos tratados e convencdes
internacionais, gerais e de direitos humanos, no Brasil, analisar de que maneira as normas da
Convencdo imperam seus efeitos, relacionando-as ao proprio conceito que se tem de

Constituicao.

Ato continuo, poderd serem tracados o0s primeiros parametros aptos a formar um juizo acerca
da necessidade de ter sido editada a Lei 13.146/15, cujo propoésito se assemelha ao calcado

pela Convencéo Internacional em estudo.

3.1 PROCEDIMENTO DE INCORPORACAO DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

A Constituicdo de 1988 dispGe que a participacdo brasileira na formacdo do Direito
Internacional é de competéncia da Unido, a qual possui um papel diplice em nosso
Federalismo: além de ente federado, com hierarquia igual aos demais entes (Estados,
Municipios e Distrito Federal), representa o Brasil nas rela¢des internacionais, cabendo a ela

manter relacdes com Estados estrangeiros e participar de organizacdes internacionais.*>®

Ao Chefe do Executivo da esfera federal foi imbuida a competéncia privativa para celebrar
tratados, convengdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional e a
este, atribuida competéncia exclusiva para resolver, definitivamente, as normas internacionais

(ue acarretem encargos ou COMpPromissos gravosos ao patrimoénio nacional.1®°

A Carta Magna, consagrou, portanto, a chamada teoria da juncdo de vontades ou teoria dos
atos complexos,'®! na medida em que um tratado internacional “ndo se aperfeigoa enquanto a
vontade do Poder Executivo, manifestada pelo Presidente da Republica, ndo se somar a

vontade do Congresso Nacional”.16?

No Direito brasileiro essa conjugacédo de vontades entre Executivo e Legislativo sempre se fez
necessaria para a conclusio de convengdes e tratados internacionais.'®® O primeiro momento é

a fase de negociagdes do tratado, que é finalizada com a assinatura pelo Executivo ao seu

1% RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 380.

160 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 05 out. 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 abr. 2016,
arts. 49, 1 e 84, VIII.

161 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2015, p. 380.

162 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 114 et seq.

163 |bidem, loc. cit.
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texto que, apesar de ainda ndo vincular juridicamente o Estado, acarreta a imutabilidade

daquelas disposi¢des.1®4

O Presidente da Republica, na sequéncia, encaminha ao Congresso Nacional uma mensagem
contendo a exposicdo de motivos e o inteiro teor do tratado, indicando, inclusive, se versa

sobre direitos humanos, para que possa ser submetido a apreciacio do Legislativo.®

A partir dai, parte-se para o referendo do Congresso Nacional, no qual o projeto de decreto
legislativo de incorporacdo tem seu tramite iniciado na Camara dos Deputados, que remete
para as Comissdes de Relacbes Exteriores e de Constituicdo, Justica e Redacdo a fim de que
estas encaminhem para apreciagdo, seguindo o procedimento ordinario, caso entendam néo
versar sobre direitos humanos, ou o procedimento especial do art. 5° 8 3° em sendo
confirmada essa natureza. Feita a votacdo, € submetido ao Senado para que 0 mesmo

procedimento seja repetido.®

Cumpridos os requisitos, fica o decreto legislativo aprovado e serd promulgado e publicado
nos diarios do Congresso Nacional e no Oficial da Unido. Em contrapartida, em sendo caso de
ndo aprovacdo, fica ele rejeitado definitivamente, hipdtese em que tal decisdo sera

comunicada ao Presidente da Republica que restara impedido de ratificar o tratado.®’

A ratificacdo € o ato que vincula o Estado perante a ordem internacional ao exprimir, em
definitivo, a vontade de obrigar-se com o pactuado, sendo este, majoritariamente considerado
pela doutrina, um ato discricionario do Chefe do Poder Executivo.®

Com a aprovacdo pelo Legislativo e a ratificacdo pelo Executivo do tratado se discute acerca
da necessidade ou ndo de promulgacdo e publicacdo deste por meio de decreto do Executivo,

uma vez que o decreto legislativo ja coloca o tratado em vigor no pais.*6°

Existem duas linhas argumentativas distintas, uma que considera a desnecessidade para todo e
qualquer tratado internacional ratificado, pelo fato de a Constituigdo brasileira ndo exigir
nenhum ato de execucdo para que estes tratados tenham vigéncia interna, e outra que sustenta

a desnecessidade tdo somente para o0s tratados que versam sobre direitos humanos,

164 MONTEIRO, Marco Antonio Corréa. Incorporagcdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ao
Direito Interno Brasileiro e sua Posi¢ao Hierarquica no Plano das Fontes Normativas. Biblioteca Digital da
USP. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-23112010-102354/pt-br.php>.
Acesso em: 14 de mar. 2016, p. 88 et. seq.

185 |bidem, loc. cit.

166 |hidem, loc. cit.

167 |bidem, p. 96 et. seq.

168 |hidem, loc. cit.

169 |bidem, p. 105 et. seq.
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considerando a sua especificidade de serem aplicados no ambito interno de maneira direta e

imediata.t’®

Para os defensores da segunda corrente, o fundamento reside no disposto no art. 5°, § 1°, que
confere aplicacdo imediata as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.
Porém, a desnecessidade de promulgacdo e publicacdo do tratado por decreto do Executivo
ndo se sustenta, por si sO, neste dispositivo, uma vez que ele se refere as normas que ja

integram o nosso ordenamento e nio aquelas ainda em processo de integragdo.'’

O ponto central, conforme preceitua Marco Monteiro, é a expressao contida no § 3° do art. 5°
da Constituicdo que da equivaléncia a emenda constitucional aos tratados aprovados seguindo
esse rito especial e como o Presidente da Republica ndo participa, por for¢a do art. 60, § 3°, da
publicacdo e promulgacdo das emendas constitucionais, assim também deve ser com 0s

tratados internacionais que seguirem esse tramite.!’2

Portanto, como a Convencéo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi
aprovada seguindo o rito especial constante no art. 5°, § 3° da CF/88, ndo haveria necessidade
do Decreto n® 6.949/09, bastando o Decreto Legislativo n°® 186/08 para que qualquer

interessado pudesse reivindicar o cumprimento de suas disposicdes.

Ocorre que nem todas as normas de direito internacional possuem a mesma hierarquia
normativa. A depender da tematica especificada, geral ou de direitos humanos, e do processo
de votacdo pelo Legislativo a que foram subordinadas, comum ou especial, podem apresentar
valor de norma constitucional, forca hierarquica infraconstitucional ou natureza supralegal,
cujo enquadramento nessas classificacdes ira repercutir sobremaneira na vinculacdo dessas

disposicdes.

170 MONTEIRO, Marco Antonio Corréa. Incorporacédo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ao
Direito Interno Brasileiro e sua Posi¢édo Hierarquica no Plano das Fontes Normativas. Biblioteca Digital da
USP. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-23112010-102354/pt-br.php>.
Acesso em: 14 de mar. 2016, p. 105 et. seq.

171 |bidem, p. 108 et. seq.

172 Ibidem, loc. cit.
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3.1.1 Hierarquia normativa no ordenamento juridico interno

A Constituicdo de 1988 ndo dedica um capitulo especifico que regule a relacdo do direito
interno com o direito internacional, ao contrario, dispbe de maneira dispersa sobre o

assunto.t’?

Especificamente envolvendo os tratados em geral, ou seja, aqueles que ndo versam sobre
direitos humanos, se costuma recorrer aos art. 102, 111, “b”, art. 105, III, “a” e art. 47 da CF
que fixam competéncia do STF para, mediante recurso extraordinario, declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; do STJ para julgar, em recurso especial, as
causas cuja decisdo recorrida contrarie tratado ou lei federal ou lhe neguem vigéncia; e 0
quoérum de maioria dos votos de cada Casa do Congresso Nacional e de suas Comissdes para

as suas deliberag@es, salvo disposicdo em contrario.}’

O STF, analisando esses trés dispositivos em conjunto, concluiu que os tratados internacionais
incorporados em geral possuem o estatuto normativo interno equivalente ao de lei ordinaria
federal, ja que a Constituicdo permite o controle de constitucionalidade dos tratados e cuida
deles da mesma maneira que as leis, ou seja, estabelecendo quérum de aprovacao de maioria
simples e definindo um mesmo recurso (recurso especial) para a impugnacdo de decisoes

inferiores que os contrariarem ou lhes neguem vigéncia.l™

Os tratados de direitos humanos, por sua vez, recebem tratamento diferenciado. A
diferenciacéo se justifica considerando a redacdo originaria do art. 5° da Constituicdo que nos
8 1° e § 2° determina que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata” ¢ que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais

em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Assim, parte da doutrina comegou a sustentar, com base no § 1° que os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil dispensariam o processo de

incorporagdo. Haveria, em verdade, uma adogdo automatica do tratado bastando o simples ato

13 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 384.

174 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 05 out. 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 22 abr. 2016,
art. 102, inciso III, alinea “b”, art. 105, inciso III, alinea “a” ¢ art. 47.

15 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2015, p. 384 et seq.
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de ratificacdo e a entrada em vigor no plano internacional para que o tratado fosse valido

internamente.1’®

Por outro lado, por forga do 8 2°, integraria ao ordenamento com uma hierarquia de estatura
constitucional, dado o carater abrangente do texto constitucional em ndo excluir outros
regimes por ela adotados, notadamente os advindos dos tratados internacionais em que 0
Brasil faga parte.}”’

Contudo, o STF apresentou interpretacao restritiva a esses dispositivos, de modo que em sua
visdo a aplicacdo imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais em
nada se relaciona com a necessidade ou ndo de decreto executivo na incorporagdo dos
tratados, motivo pelo qual o procedimento de incorporacdo mantém-se necessario para que
obtenham validade nacional. Até 2008, o Supremo decidia que todos os tratados
internacionais, fossem eles comuns ou de direitos humanos, seriam considerados equivalentes

a lei ordinaria federal e teriam estatura normativa a ela equivalente.’®

Esse posicionamento, porém, sempre possuiu ferozes criticos, houve até mesmo quem
defendesse o carater supraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos
fundado na necessidade de cumprimento dos tratados, mesmo se estes contrariassem a

Constituicgo.”®

Os defensores da estatura constitucional recorriam ainda ao principio da prevaléncia da norma
mais favoravel para defender a teoria de que a paridade entre o tratado internacional e
legislacdo federal ndo se aplica aqueles que versam sobre direitos humanos, ja que
transcendem aos meros compromissos reciprocos entre os Estados pactuantes e objetivam a

salvaguarda dos direitos da pessoa humana.&

Para conciliar a visdo majoritaria do STF de estatura equivalente a lei ordinaria federal dos
tratados de direitos humanos com as criticas doutrinarias,’®! o entdo Ministro Sepulveda
Pertence, em um voto solitario em 2000, nos autos do Recurso Ordinario em Habeas Corpus
n® 79.785-7 RJ que analisava uma antinomia juridica existente entre o Pacto de S&o José da

Costa Rica com a Constituicdo envolvendo o duplo grau de jurisdicdo, rejeitou desde logo a

176 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 390 et seq.

1 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2015, p. 391.

178 |bidem, loc. cit.

179 |bidem, p. 392.

180 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 130 et seq.

181 RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., 2015, p. 392.
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prevaléncia de qualquer convencdo internacional sobre o texto constitucional por considerar
que a autoridade jurisdicional é extraida da prépria Constituicdo que prevé as solucdes para 0s
conflitos entre normas internas e normas internacionais o que, por si s, ja seria suficiente
para afirmar sua supremacia sobre as ultimas, ndo possuindo a convencéo internacional uma

forca aprioristica intrinseca que justifique essa preponderancia.8?

Apesar de se alinhar em torno da estatura infraconstitucional dos tratados incorporados na
ordem positiva brasileira, 0 Ministro ndo se coadunou com a equiparacdo destes com as leis,
sob pena de esvaziar, sobremaneira, 0 sentido Util de inovacdo e o movimento de

internacionalizac&o dos direitos humanos. 8

Conferiu assim, inspirado em Cangado Trindade, um famoso jurista brasileiro, forga supra-
legal as convencdes de direitos humanos “de modo a dar aplicacdo direta as suas normas —
até, se necessario, contra a lei ordinaria — sempre que, sem ferir a Constituicdo, a

complementem, especificando ou ampliando os direitos e garantias dela constantes”.'8*

Apesar dessa diversidade de posi¢des, o0 STF, majoritariamente, mantinha o entendimento de
que os tratados de direitos humanos possuiam hierarquia equivalente a lei ordinaria federal,
como todos os demais tratados incorporados. Essa resisténcia, combatida pelos movimentos
em luta dos direitos humanos, pressionou o Congresso Nacional a aprovar emenda
constitucional contendo tal reconhecimento, o que desaguou na aprovagdo da Emenda
Constitucional n° 45/04, cuja insercédo do § 3° ao art. 5° mencionou expressamente o status de

emenda constitucional .18

A redacdo final do dispositivo, contudo, foi recebida com pouco entusiasmo pela doutrina,
“tanto do ponto de vista juridico-dogmatico como do ponto de vista politico-

constitucional”,*8 consoante apontam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins.

Isto porque, a inovacéo legislativa condicionou a hierarquia constitucional ao rito idéntico ao

das emendas constitucionais que possui um quorum de aprovacdo mais rigido; sugeriu a

182 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 79.785-7 — Rio de Janeiro.
Tribunal Pleno. Recorrente: Jorgina Maria de Freitas Fernandes. Recorrido: Ministério Piblico Federal. Relator:
Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, DJ 22 nov. 2002. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%2879785%2ENUME%2E+OU+79785
%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/orr2qr5>. Acesso em: 26 abr. 2016, p. 1.

183 |bidem, loc. cit.

184 Ibidem, loc. cit.

185 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 393.

188 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. rev. atual. e
amp. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 33.
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existéncia de dois tipos de tratados de direitos humanos no pds emenda, aqueles aprovados
pelo rito especial e aqueles sujeitos ao rito comum de maioria simples; e ndo regulou 0s

tratados anteriores & emenda.t®’

A insercdo do 8 3° ao art. 5° da Constitui¢do ensejou, porem, a mudanca de entendimento do
Supremo sobre a hierarquia dos tratados de direitos humanos no Brasil. A nova posicéo, sob
influéncia da visdo pioneira do Ministro Sepulveda Pertence, passou a ser a de que aqueles
aprovados pelo rito especial teriam estatura constitucional enquanto todos os demais, quer
sejam anteriores ou posteriores a EC n° 45/04 e que tenham sido aprovados pelo rito comum,

teriam natureza supralegal, ou seja, abaixo da Constituicdo, mas acima de qualquer lei. &

Sendo assim, por ter a Convencdo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia observado, no seu procedimento de incorporacdo ao ordenamento juridico
brasileiro, o tramite de aprovacdo qualificado seguindo rito especial, possui estatura de norma
equiparada a Constituicdo e, derradeiramente, forca normativa que dissemina efeitos por toda
a legislacdo infraconstitucional e interpretacOes a ela derivantes.

H4, contudo, que pontuar, que mesmo com essa equivaléncia, a Convencdo mantém-se afeita
as “limitagdes materiais do poder de reforma constitucional”,’®® ou seja, as clausulas pétreas
inseridas no art. 60, 8§ 4°, da Constituicdo, dentre 0s quais se inserem os direitos fundamentais
da pessoa humana.

Como o prop6sito da Convencao Internacional € justamente proteger, promover e assegurar 0S
direitos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia, tem-se como
inegavel que suas disposicdes sdo vinculantes e imperam efeitos na ordem interna do

ordenamento juridico brasileiro, devendo apenas analisar de que maneira elas se impdem.

187 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 393.

188 |hidem, p. 394 et seq.

189 DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5% ed. rev. atual. e
amp. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, p. 35.
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3.1.2 Producéo de efeitos das disposicoes

O monismo e dualismo sd@o construcdes que se voltam para explicar como as ordens juridicas,
a interna dos Estados e a internacional, se relacionam; se as duas formam um direito que
deriva de uma mesma unidade ou se ambas s&o independentes uma da outra e necessitam de

normas especificas sobre a sua relago reciproca.'®

A concepc¢do dualista sugere que o direito internacional e o direito interno dos Estados
soberanos sdo ordens juridicas com caracteristicas distintas, por isso “a norma interna vale
independentemente da regra internacional, podendo, quando muito, levar a responsabilidade
do Estado; mas a norma internacional s6 vale quando for recebida, isto €, transformada em lei

interna”. 1!

Consoante apontam André Pereira e Fausto de Quadros, essa tese foi adotada pelo Tribunal
Permanente de Justica Internacional, mas com a evolucdo do direito internacional e a
crescente comunicacdo entre ambas esferas, interna e extraestatal, por vezes a concepgao

dualista ndo tem preponderado.*®?

O monismo, gque enxerga o direito como uno, tanto nas relac@es internas, quanto nas relacoes
internacionais, pode se apresentar por meio de duas variagdes: a com primado no direito
interno e a com primazia no direito internacional. A primeira se baseia no voluntarismo do
Estado, em que no embate entre esses direitos o interno sempre prevalece, 0 que acaba por
gerar a negacio do proprio direito internacional X%

Por outro lado, o0 monismo com primazia do direito internacional indica que no embate entre
essas normas, “a ordem juridica cede, em caso de conflito, perante a ordem internacional”,*®*

ndo podendo o legislador criar normas internas que Ihe sejam contrarias.

No caso brasileiro, existem diferentes posi¢cdes acerca de qual sistema foi o adotado, se

dualismo ou monismo, dividindo os autores que falam até mesmo em variagbes como

19 PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto de. Manual de Direito Internacional Publico. 3. ed. rev.
e aum. Coimbra: Almedina, 2002, p. 82.

191 |bidem, p. 84.

192 |bidem, p. 85.

193 Ibidem, loc. cit.

194 |bidem, p. 86.
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“monismo moderado” e “dualismo moderado”,'*® haja vista a conjuncéo de vontades que deve

existir entre o Executivo e o Legislativo para que a norma internacional opere seus efeitos.

Em verdade, com o processo de globalizacdo e o fenbmeno crescente de comprometimento
dos Estados para a construcdo de um direito internacional fortalecido e coeso, que busca,
antes de tudo, proteger a dignidade da pessoa humana e, consequentemente, os direitos

humanos, torna-se de segundo plano essa discussao entre monismo versus dualismo.

O que se percebe ao observar o processo de incorporacdo dos tratados internacionais no Brasil
¢ a existéncia de um sistema misto, que une tragos tanto do monismo, quanto do dualismo.
Isto porque, os tratados em geral necessitam do decreto presidencial para que sejam
incorporados e produzam seus efeitos, ao passo que os de direitos humanos, aprovados pelo
rito especial de emenda a Constituicdo, como normas constitucionais que sdo, passam a ter

aplicabilidade direta e imediata, consoante art. 5°, § 1° da CF.

O STF, inclusive, ja reconheceu em diversas oportunidades a forga, hierarquia, autoridade e
eficacia constitucionais que a Convengdo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia possui, até mesmo para legitimar que o Poder Publico institua e implemente
mecanismos compensatorios destinados “a corrigir as profundas desvantagens sociais que
afetam as pessoas vulneraveis, em ordem a propiciar-lhes maior grau de inclusdo e a viabilizar
a sua efetiva participacdo, em condigdes equanimes e mais justas, na vida econdémica, social e

cultural do Pais”.1°®

A finalidade deve ser a de buscar a maxima eficicia das declaracGes internacionais e das
proclamacdes constitucionais de direitos, prestigiando a norma mais favoravel, seja ela
presente na Constitui¢do ou no tratado internacional de direitos humanos positivado no direito
interno do Estado, recompondo, assim, o proprio sentido de igualdade que anima as

instituicdes republicanas.'®” Até porque, via de regra, o tratado internacional — assim como

195 | UPI, André Lipp Pinto Basto. O Brasil é dualista? Anotag6es Sobre a Vigéncia de Normas Internacionais no
Ordenamento Brasileiro. Revista de Informacgdo Legislativa, v. 46, n. 184, Out./Dez. 2009. Disponivel em:
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194945>. Acesso em: 04 jun. 2016, p. 30.

196 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
n® 32.732 — Distrito Federal. Segunda Turma. Agravante: Unido Federal. Agravado: Lais Pinheiro De Menezes.
Relator: Min. Celso De  Mello. Brasilia, DJ 03 jun. 2014 Disponivel  em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%2832732%2ENUME%2E+OU+32732
%2EACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%2
9%2ENORV%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+0OU+%28CELSO+DE+MELLO%29
%2EACMS%2E%29%28SEGUNDA%2ESESS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/hpmi2ak
>, Acesso em: 22 fev. 2016, p. 1.

197 1bidem, loc. cit.
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algumas emendas — ndo ird integrar o texto constitucional, mas nem por isso deixa de ter

posicao hierarquica constitucional 1%

Consoante esclarece Luiz Araujo, existem duas distintas clausulas de abertura do rol de
direitos fundamentais na Constituicdo, uma de carater material, contida no art. 5° § 2°, que
recepciona os direitos compativeis com o ordenamento brasileiro, e outra de abertura formal,
elencada no art. 5°, § 3°, permitindo que o Congresso Nacional constitucionalize formalmente

199

os tratados e convences sobre direitos humanos,™~ e componham o conceito de Constituicao.

Os tratados internacionais de direitos humanos, apds incorporados na ordem juridica
brasileira, vém para reforgar o valor juridico de direitos constitucionalmente assegurados e
para complementar a Constituicdo, “inovando-a, integrando-a e completando-a com a

inclusdo de novos direitos”.2%

Registre que, conforme indica Flavia Piovesan, na hipotese de conflitos entre as normas de
direito internacional ¢ as de direito interno, “adota-se o critério da prevaléncia da norma mais
favoravel a vitima. Em outras palavras, a primazia é da norma que melhor proteja, em cada
caso, os direitos da pessoa humana”,?"! ficando a cargo dos Tribunas aplicar o direito que

melhor alcance a protecdo da pessoa humana, seja ela de ordem internacional ou nacional.

A equivaléncia da Convencdo Internacional Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia a
norma constitucional, diante do seu procedimento especial de incorporacdo e a abertura
conferida pelo art. 5° 8§ 2° da Carta, que abarca os direitos e garantias decorrentes dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, suscita discussoes

sobre o que vem a ser uma Constituicdo e amplitude de seu conceito.

Serd, portanto, feita uma breve analise do preceituado por Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse
em suas classicas teorias que tentaram achar a resposta para a indagagdo “O que € uma
Constitui¢do?”, no intuito de comparar como permanecem essas definicdes em face da
insercdo do § 3° ao art. 5° da Lei Maior e, ato continuo, da sua até agora Unica utilizagdo pelo

Legislativo no processo de aprovagdo da Convengéo Internacional em apreco.

1% MONTEIRO, Marco Antonio Corréa. Incorporaco dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ao
Direito Interno Brasileiro e sua Posi¢ao Hierarquica no Plano das Fontes Normativas. Biblioteca Digital da
USP. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-23112010-102354/pt-br.php>.
Acesso em: 14 de mar. 2016, p. 130 et. seq.

19 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 19. ed.
rev. e atual. até a emenda constitucional n. 84, de 2 de dezembro de 2014. S&o Paulo: Verbatim, 2015, p. 274.

200 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 168.

201 |bidem, p. 175.



50

3.2 0 CONCEITO DE CONSTITUICAO

Buscando entender o que é uma Constituicdo, ainda em 1863, Ferdinand Lassalle, em uma
conferéncia para intelectuais e operarios da antiga Prussia, desenvolve uma teoria que veio a

se tornar um classico do pensamento politico constitucional 2%

Para o Autor, como uma Constituicdo para reger necessita de aprovagéo legislativa, logo, ela
tem que ser também uma lei, mas ndo uma lei como as outras, comuns, e sim, uma lei
fundamental da nacdo. A ideia de fundamental reside na nocdo “de uma necessidade ativa, de
uma forca eficaz e determinante que atua sobre tudo que nela se baseia, fazendo-a assim e ndo

de outro modo”.?%

Essa forca ativa que faz com que todas as leis que dela se originam e as institui¢6es juridicas
vigentes no pais sejam o que realmente sdo € chamada de fatores reais do poder que regem
uma sociedade e a Constituicdo representa a soma desses fatores que se tornam verdadeiros
direitos quando escritos numa folha de papel, sujeitando a punicdes quem os desrespeitem. %4

Haveria, portanto, duas Constituicdes em um pais: uma real e efetiva, integralizada pelos
fatores reais de poder que regem a sociedade, e outra escrita denominada por Lassalle de
“folha de papel” em alusdo a célebre frase de Frederico Guilherme IV, rei da PrUssia de 1840
a 1861, que repudiando o valor e a supremacia da Constituicdo rejeitou 0 seu cumprimento
dizendo: “Julgo-me obrigado a fazer agora, solenemente, a declaracdo de que nem no presente
nem para o futuro permitirei que entre Deus do céu e 0 meu pais se interponha uma folha de

papel escrita como se fosse uma segunda Providéncia”. 2%

A Constituicdo real e efetiva sempre esteve e sempre estaria presente em todo pais, enquanto
que a Constituicdo escrita seria uma prerrogativa dos tempos modernos e para ser boa e
duradoura precisa corresponder & Constituicdo real e efetiva, caso contrario sucumbe a mera

folha de papel, restando liquidada.?%

A tese de que o embate entre os fatores reais de poder com a Constituicdo escrita,
necessariamente, resultaria em desfavor desta, foi contraposta por Konrad Hesse, que em

1959 realca a chamada vontade da Constituicdo que lhe daria forca normativa prépria. Isto

202 | ASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 9.
203 |bidem, p. 10.

204 bidem, loc. cit.

205 |bidem, p. 23.

206 |hidem, p. 28 et seq.
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porque, considerar apenas a Constituicdo real e efetiva como decisiva, significa negar a
prépria Constituigdo escrita e sua forga.?®’

A norma constitucional precisa contemplar condi¢fes naturais, técnicas, econdmicas e sociais
de sua realizacdo, assim como as concepcdes axiologicas do povo que influenciam a
conformacédo, o entendimento e a autoridade das proposigdes normativas, para que possua
eficdcia. Para Hesse, a Constituicdo significa mais do que o simples reflexo das condicBes
faticas de sua vigéncia como defendeu Lassalle, e sim, procura imprimir ordem e

conformacao a realidade politica e social 2%

Em verdade, entre a Constituicdo real e a Constituicdo escrita haveria uma relacdo de
dependéncia mutua, sendo dever de todos estar “permanentemente convocados a dar

conformidade & vida do Estado, assumindo e resolvendo as tarefas por ele colocadas”.?%

Mas, com o tempo se verificou que a norma modelo de um sistema néo se reconduz, apenas e
tdo somente, ao que foi escrito num documento. Se percebeu que existem normas que,
independente de qual veiculo lhe abarca, informam matéria constitucional ainda que ndo
estejam expressamente escritas na Constituicdo e por tratarem de temas cujas matérias
essencialmente conformam, estruturam e justificam o ordenamento juridico de um Estado

imprimem igual forca normativa.?%

Neste cenario, a doutrina francesa passou a falar no chamado bloco de constitucionalidade
consistente na possibilidade de estender supremacia a disposi¢cdes nédo inseridas no bojo de

uma Constituicdo.?'

Principios supraconstitucionais e tratados e convenc¢des internacionais que versam sobre
direitos humanos, estariam, assim, inseridos no bloco de constitucionalidade e poderiam ser
utilizados para fins de controle de constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, o que da
azo a um cenario de crescimento e fortalecimento dos direitos humanos e liberdades

fundamentais.??

20" HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicédo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabros, 1991, p. 11.
208 |hidem, p. 15.

209 |bidem, p. 20.

210 HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida. O Bloco de Constitucionalidade Brasileiro: Afirmagéo e Evolugéo. In:
Teses da Faculdade Baiana de Direito. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, v. 2, 2010, p. 245 et seq.

211 WEBER, Guilherme Diamantino de Oliveira. Evolucdo dos Parametros do Controle de Constitucionalidade e
o chamado Bloco de Constitucionalidade. Revista Eletrénica Contetido Juridico, 16 dez. 2008. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.22455&seo=1>. Acesso em: 19 fev. 2016, p. 1.

212 |bidem, loc. cit.
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Essa teoria confere verdadeira abertura semantica no conceito de Constituicdo e aumenta
significativamente as disposicOes dotadas de densidade constitucional. Isto porque, ndo se
limita as disposicOes singulares do direito constitucional escrito, abrangendo principios outros

imanentes & ordem juridica, apesar de estarem fora do texto da Constitui¢io formal.?*

Considerando a intima relacdo que o bloco de constitucionalidade mantém com a Convencéo
Internacional Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, tendo em vista a estatura desta
equiparada a Constituicdo, e mesmo ndo estando expressa no texto da Constituicao escrita,

imprime igual hierarquia, o tema serd abordado em topico apartado, adiante esmiucado.

3.2.1 A abrangéncia conferida pelo bloco de constitucionalidade

A expressao bloco de constitucionalidade teve origem na doutrina administrativista francesa
com a criacdo inicial do que se chamou de “bloco da legalidade”, cujo leading case foi a
decisdo n° 71-44 do Conselho Constitucional da Franca, de 16 de julho de 1971, que

estabeleceu as bases do valor juridico do Preambulo da Constituicdo de 1958.2%4

Tal decisdo alargou o conceito de Constituicdo para constituir um “bloco” de normas e
principios materialmente constitucionais. O poder de interpretacdo passou a ser utilizado para
ampliar os dominios e horizontes da Constitui¢do “encarando-a como um sistema aberto de
regras e principios permeavel a valores juridicos supra positivos, onde a ideia de justica e de

plena concretizagio dos direitos fundamentais tém um papel de significativa relevancia”.?%®

O STF, em 2002, por meio do julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 595-ES
constatou a existéncia do debate sobre o bloco de constitucionalidade que influencia
diretamente a atuacdo da Corte no &mbito do controle concentrado de constitucionalidade.?%®

Isto porque, para fins de julgar a validade de determinado ato normativo contestado em face
do ordenamento constitucional, ponderou que ha de se identificar um parametro para

confronto entre “o exame da compatibilidade vertical de um ato, dotado de menor hierarquia,

213 JOSINO NETO, Miguel. O Bloco de Constitucionalidade como Fator Determinante para a Expansdo dos
Direitos Fundamentais da Pessoa Humana. Revista Eletronica Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 61, 1 jan. 2003.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/3619/0-bloco-de-constitucionalidade-como-fator-determinante-para-
a-expansao-dos-direitos-fundamentais-da-pessoa-humana/1>. Acesso em: 13 mar. 2016, p. 2.

214 |bidem, loc. cit.

215 |bidem, loc. cit.

216 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 403.
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com aquele que se qualifica como fundamento de sua existéncia, validade e eficicia”,?!’ 0

que, necessariamente, enseja saber quais clausulas podem ser invocadas como referéncia

paradigmatica.

O Ministro Celso de Mello constatou ser essencial analisar, de um lado, o elemento conceitual
“que consiste na determinagdo da prépria ideia de Constituicdo e na defini¢do das premissas
juridicas, politicas e ideolégicas que lhe ddo consisténcia”?® e, de outro, o elemento temporal,
ja que o controle de constitucionalidade pressupde uma contemporaneidade, ndo podendo,
portanto, se utilizar como pardmetro normas histéricas que ja ndo mais estdo em vigor e

aquelas revogadas.?*?

Especificamente no que tange a abrangéncia do significado de Constituicdo, o Supremo, se
distanciando de uma perspectiva meramente reducionista e impregnada de evidente
minimalismo conceitual, veio a proclamar que “a Constitui¢do da Republica, muito mais do
que o conjunto de normas e principios nela formalmente positivados, ha de ser também

entendida em funcio do proprio espirito que a anima”.?%

Portanto, todos aqueles preceitos que ddo sentido a Lei Fundamental do Estado e
consubstanciam o expressamente proclamado no texto formal poderiam ser considerados
como normas constitucionais, reconhecendo-se, por conseguinte, a existéncia do bloco de

constitucionalidade no ordenamento juridico brasileiro.??

A abrangéncia conferida pelo § 2° do art. 5° aos direitos e garantias ndo expressos na
Constituicdo, mas decorrentes dos regimes, principios e tratados por ela adotados, atribui
ainda aos direitos internacionais “uma natureza especial e diferenciada, qual seja, a natureza

de norma constitucional”.???

217 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 595 — Espirito Santo.
Requerente: Governador do Estado do Espirito Santo. Intimado: Assembleia Legislativa do Espirito Santo.
Relator:  Ministro  Celso de  Mello. Brasilia, DJ 18 fev. 2002. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1524873>. Acesso em: 02 mai.
2016, p. 1.

218 Ipidem, loc. cit.

219 Ipidem, loc. cit.

220 1pjdem, loc. cit.

221 JOSINO NETO, Miguel. O Bloco de Constitucionalidade como Fator Determinante para a Expansdo dos
Direitos Fundamentais da Pessoa Humana. Revista Eletronica Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 61, 1 jan. 2003.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/3619/0-bloco-de-constitucionalidade-como-fator-determinante-para-
a-expansao-dos-direitos-fundamentais-da-pessoa-humana/1>. Acesso em: 13 mar. 2016, p. 2.

222 PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo de 1988 e os Tratados Internacionais de Protecdo dos Direitos
Humanos. Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/revistaspge/revista3/revé.htm>. Acesso
em: 14 mar. 2016, p. 4.
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Relembre-se, todavia, a distincdo feita sobre a hierarquia dos tratados e convencoes
internacionais incorporados ao sistema juridico interno a depender da matéria que veiculam —
gerais ou de direitos humanos — e do rito de aprovacéo pelo Legislativo — comum ou especial

— para distinguir a natureza que carregam, de norma constitucional, supralegal ou ordinaria.???

Com a inclusdo do 8§ 3° ao art. 5° da Constituicdo por meio da Emenda Constitucional n°
45/04, tem-se que a prépria Carta “autoriza o alargamento do pardmetro em que se baseara a
declaracdo de constitucionalidade”,??* de modo que ¢ possivel concluir que o Brasil aderiu a

teoria do bloco de constitucionalidade.

Por conseguinte, tendo sido a Convengéo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia aprovada por este rito especial, tem-se que ela faz parte da Constitui¢do formal da
Republica Federativa do Brasil e ao lado do texto organico da Constituicdo e das emendas ndo
integradas ao seu texto, compde o bloco de constitucionalidade,??® ainda que o Supremo nio

tenha se pronunciado expressamente neste sentido.

Como atributo inerente as normas juridicas e as disposi¢cdes constitucionais, o disposto na
Convencao Internacional é imperativo, dispde de forca suprema e normativa, com comandos

que vinculam o Poder Pdblico a materializa-las.??®

Assim, essas disposi¢des sdo aptas para proteger os direitos das pessoas com deficiéncia, em
especial aquelas que veiculam direitos e garantias fundamentais, cuja aplicacao deve ser direta

e imediata, nos termos do art. 5°, § 1°, da Constituig&o.

Deve-se, portanto, fazer uma analise critica acerca dos pressupostos adotados pelo legislador
brasileiro para elaborar a Lei 13.146/15, comecando pelo confronto desta com as chamadas
legislagbes simbdlicas, para somente assim ponderar se havia ou ndo necessidade da sua

edicéo.

223 Sugere-se ao leitor a leitura do topico 3.1 e suas subdivises que tratam do procedimento de incorporacéo dos
tratados internacionais e a respectiva hierarquia normativa no ordenamento juridico interno brasileiro.

224 WEBER, Guilherme Diamantino de Oliveira. Evolugdo dos Parametros do Controle de Constitucionalidade e
o0 chamado Bloco de Constitucionalidade. Revista Eletrdnica Contetido Juridico, 16 dez. 2008. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.22455&se0=1>. Acesso em: 19 fev. 2016, p. 2.

25 MONTEIRO, Marco Antonio Corréa. Incorporacéo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ao
Direito Interno Brasileiro e sua Posi¢édo Hierarquica no Plano das Fontes Normativas. Biblioteca Digital da
USP. Disponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2134/tde-23112010-102354/pt-br.php>.
Acesso em: 14 de mar. 2016, p. 130.

26 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6. ed. rev. e atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 53.
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3.2.2 Legislagdes simbdlicas

O Direito é concebido como um instituto para regular a vida em sociedade em termos ideais,
ou seja, em uma vertente prospectiva de “dever-ser” destinada a inducdo de comportamentos

humanos.

Assim, certas praticas podem ser fomentadas ou desestimuladas no intuito de que a ordem
social seja mantida e, por conseguinte, a harmonia e pacificacdo dos conflitos proporcionem a

convivéncia em comunidade.

A capacidade que possui o Direito de dirigir normativo-juridicamente o comportamento
humano lhe confere uma caracteristica instrumental, uma vez que as leis constituem meios
aptos para alcancar os fins que foram postos pelo legislador, notadamente promover a

transformacao na realidade fatica.??’

Porém, desde as duas Ultimas décadas do século XX se tem questionado essa capacidade do
Direito de dirigir a conduta social, ja que se observa que ndo raras as vezes essa funcao

instrumental das leis tem fracassado por conta da ineficicia das normas juridicas.??

A eficacia, conforme ensina Miguel Reale, se refere “a regra juridica enquanto momento da
conduta humana??° e pode ser compreendida genericamente como a concretizagdo normativa

do vinculo “se-entdo” abstrata e hipoteticamente previsto no texto legal.?*

O Direito auténtico ndo basta ser declarado, ao contrario, precisa ser reconhecido, vivido e
incorporado a maneira de ser e de agir da coletividade, de modo que através de uma adeséao
racional o disposto na legislacdo seja aplicado no contexto social e, consequentemente, opere

efeitos juridicos e sociais. 2!

A ineficacia reside, justamente, em leis que, embora em vigor, “ndo se convertem em
comportamentos concretos, permanecendo, por assim dizer, no limbo da normatividade

abstrata”.?*2 Contudo, ndo se confunde com a inefetividade da norma, esta operada quando

227 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbodlica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 25 et
seq.

228 |bidem, loc. cit.

229 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27. ed., 11. tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 112 et seq.

230 NEVES, Marcelo. Op. cit., 2011, p. 46 et seq.

231 REALE, Miguel. Op. cit., 2012, p. 112 et seq.

232 |bidem, p. 114.
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ndo forem implementadas as finalidades que orientam a atividade legislativa, isto é, a

concretizacdo do vinculo “meio-fim” que decorre abstratamente do texto legal. 23

Quando atingidas em graus muito elevados, em que as expectativas normativas das pessoas e
dos oOrgdos estatais ndo sdo mais orientadas pelos dispositivos legais, a ineficacia e a

inefetividade ocasionam a falta de vigéncia social da lei.?**

As leis simbolicas sdo aquelas que servem precipuamente a finalidades politicas de carater
ndo especificamente normativo-juridico, relegando, assim, a fungéo instrumental da lei carater
secundario. Nesta medida, a legislacdo simbolica passa a ser caracterizada como ineficaz, uma

vez que ndo ha concretizagdo normativa do texto legal .2

Essas leis séo resultado da exigéncia, com muita frequéncia, de uma posigéo do legislador a
respeito de conflitos sociais em torno de certos valores. Nesses casos, 0S grupos que se
encontram mais engajados e envolvidos nos debates, vendo na “vitdria legislativa” uma forma
de reconhecimento e oportunidade de adquirir maior respeito, procuram influenciar a
atividade legislativa para que sejam “formalmente proibidas aquelas condutas que ndo se
coadunam com o0s seus valores, assim como permitidos ou obrigatorios 0s comportamentos
gue se conformam aos seus padrdes valorativos”,?*® deixando a eficacia instrumental da lei de

lado para constituir-se como simbolo de status social.

A legislagdo simbdlica, como indica Marcelo Neves, pode também ter como objetivo
fortificar a confianca dos cidaddos nos sistemas politico e juridico, em que com a insatisfacdo
popular perante determinados acontecimentos, o legislador “elabora diplomas normativos
para satisfazer as expectativas dos cidadaos, sem que com isso haja 0 minimo de condicdes de

efetivacdo das respectivas normas”. %’

Se, por um lado, essa legislacdo funciona como um alibi do legislador para atender a reacéo
imediata exigida do Estado dando um ar de que os problemas estdo sob controle, por outro,
além de deixar os problemas sem solugdo, ela obstrui o caminho para que eles sejam

resolvidos.238

233 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbodlica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 47 et
seq.

234 |bidem, loc. cit.

235 |bidem, p. 29 et seq.

236 |bidem, p. 33.

237 |bidem, p. 36.

238 |bidem, p. 37 et seq.
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E preciso a tomada de consciéncia de que a resolucdo dos problemas da sociedade e a
mudanca da realidade ndo dependem da simples edi¢cdo de uma lei. O Direito, por si so, €
insuficiente para a transformacéo social se variaveis outras, de ordem ndo normativo-juridicas
e orientadas por outros cddigos e critérios sistémicos, ndo entrarem no jogo regulando esses

comportamentos humanos sob diferentes perspectivas e ambitos de atuagéo.?®

Ha de ser feita uma andlise critica entre a normatividade das leis com a realidade fatica, pois a
sociedade brasileira vive “essa expectativa ‘fetichista’ de solu¢do dos problemas sociais
‘exclusivamente’ pelo Direito, principalmente a partir da dialética estabelecida entre uma
Constituicdo Federal que assegura direitos, e uma sociedade carente da realizacdo destes

mesmos direitos”,?*° como se a edicdo de leis fosse resolver todos os problemas.

Quanto mais essas leis de carater simbodlico forem empregadas, mais o sistema juridico
fracassard por ndao mais corresponder aos interesses e expectativa dos jurisdicionados,

gerando descrenca e descrédito ao ordenamento posto.?4

Todavia, ha de se esclarecer ser inapropriado classificar como simbdlica a legislagdo que vem
para regular matéria ja suficientemente tratada em outros diplomas normativos. A nova
regulacdo, ainda que contendo conteudo idéntico ou semelhante a leis mais antigas, pode ter
uma funcdo relevantemente instrumental no sentido de fortificar determinada posicdo do

Estado-Legislador, contribuindo, assim, para uma maior efetivacio da matéria veiculada. 242

E justamente este o caso da Lei 13.146/15. Isto porque, apesar de trazer em seu bojo contetido
normativo muito similar ao consagrado nos tratados de direitos humanos, notadamente na
Convencdo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, se distancia

sobremaneira do conceito de legislagdo simbdlica.

O legislador brasileiro, incorporando o lema “Nada sobre nos, sem nds” que inspirou o texto
da norma internacional, buscou na criacdo de um Estatuto para as pessoas com deficiéncia
evitar que lhes fosse negado o direito de participar ativamente das decisdes que lhes dizem
respeito, seja em programas e politicas plblicas, seja na sua esfera pessoal e privada,?*®

incorporando institutos até entdo inexistentes como forma de alcancar esse objetivo.

239 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagdo Simbodlica. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 39.
240 PEIXOTO, Geovane de Mori. Direitos Fundamentais, Hermenéutica e Jurisdicdo Constitucional.
Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2013, p. 27.

241 NEVES, Marcelo. Op. cit., 2011, p. 32 et seq.

242 |bidem, loc. cit.

243 COORDENADORIA NACIONAL PARA INTEGRAGCAO DA PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA
— CORDE. A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada. Brasilia: Secretaria
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Convém mencionar que apesar da utilizacdo da expressdo “Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia”, a Lei 13.146/15 vai adiante: muito além de ter como propdsito a
mera inclusdo dessas pessoas, considerando 0 processo gradativo iniciado nos séculos
passados de afirmacdo social destas como sujeitos de direitos e a consequente conquista
paulatina dessas garantias, o Estatuto representa o marco, na ordem juridica do pais, que
consagra em &mbito normativo nacional o fendbmeno do empoderamento desses individuos,

concedendo-lhes muito mais do que vozes ativas, mas ouvidos compromissados a escutar.

A utilizagdo da nomenclatura “Lei Brasileira de Emancipagdo da Pessoa com Deficiéncia”
seria muito mais apropriada, considerando os novos institutos e drasticas mudancas que
incorpora no tratamento que até entdo era dispensado a estas pessoas, cuja Convencdo
Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, tida como base para sua edicéo,

ndo obteve a devida repercussao e incidéncia que merecia.

b 1Y

O termo “emancipacao”, pelo dicionario Aurélio, significa o ato de “libertagao”, “alforria”, o
“estado daquele que, livre de toda e qualquer tutela, pode administrar os seus bens”.?* E
justamente o que a Lei 13.146/15 confere as pessoas com deficiéncia, a libertacdo dos
esteredtipos, preconceitos, amarras sociais e regulacdes juridicas que lhes negavam sua

autonomia e independéncia.

Ao contrério, busca, mesmo nos casos de deficiéncia intelectual e psicossocial, extrair o
maximo e o quanto possivel a vontade dessas pessoas e preservar 0 seu direito de

autorregular-se na esfera privada, em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

Assim, serd feita uma exposicdo dos principais motivos que embasam a necessidade do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, abordando algumas das inovagdes que ele prevé, para, a
partir de entdo, estabelecer uma relagdo entre os novos institutos com a promogéo dos direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia, notadamente o direito a acessibilidade que, para
além de um direito fundamental autdnomo, figura como instrumento para que todos 0s outros

direitos possam ser exercidos.

Especial dos Direitos Humanos, 2008. Disponivel em:
<http://www.governoeletronico.gov.br/biblioteca/resultado_pge_sisp?palavrachave=A+Conven%C3%A7%C3%
A3o+sobre+os+Direitos+das+Pessoas+com+Defici%C3%AAncia+Comentada&tipo=&acaoprojeto=&tamanho
=5&submit22=Buscar>. Acesso em: 02 fev. 2016, p. 20 et seq.

244 DICIONARIO AURELIO. Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com/emancipacao>. Acesso em: 04
jun. 2016, p. 1.
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4 A LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

A Lei 13.146, de 6 de julho de 2015, resultado de incontaveis projetos de leis que tentavam
disciplinar em um Unico instrumento juridico os direitos das pessoas com deficiéncia, iniciou
sua vigéncia em 05 de janeiro deste ano, apds a vacatio legis de 180 (cento e oitenta) dias,
cujas bases para sua edicdo se encontraram firmadas na Convencdo Internacional Sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Assim como foi o propoésito da Convencéo Internacional, mais do que instituir propriamente
novos direitos, a Lei 13.146/15 buscou assegurar o exercicio dos ja existentes, notadamente
dos direitos fundamentais, uma vez que as pessoas com deficiéncia sdo parte dos iguais na
diversidade e no valor inerente de cada pessoa e as diferencas de cada um ndo podem impedir

o exercicio dos direitos que devem ser de todos.?*

Intitulada como a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia e com a finalidade de
funcionar como um Estatuto para este publico beneficiado, esta lei, consoante ja abordado ao
longo deste trabalho, apresenta verdadeiro viés libertacionario das pessoas com deficiéncia

dos estereotipos que as subjugavam como seres dependentes e alvos de caridade publica.

Muito mais do que proporcionar a incluséo social, a Lei 13.146/15 reposiciona o lugar das
pessoas com deficiéncia como protagonistas de sua historia, conferindo-lhes instrumentos
para 0 seu empoderamento como agentes de suas proprias escolhas, motivo pelo qual foi
sugerida a nomenclatura “Lei Brasileira de Emancipacdo da Pessoa com Deficiéncia” que

consagra objeto mais amplo que a simples incluséo.

O Estatuto traz a feliz comodidade de concentrar diversos dispositivos legais e tutelas
relacionadas aos direitos das pessoas com deficiéncia, que antes eram disseminadas em
diferentes legislacGes, congregando-as em um instrumento normativo Unico, o que facilita
sobremaneira a identificacdo dos direitos e garantias, bem como o respectivo suporte juridico

que legitima essas pretensoes.

Consoante destacou 0 Senador Paulo Paim, no Projeto de Lei n° 6, de 18 de fevereiro de 2003,

apensado aos outros projetos que tentavam aprovar o Estatuto, uma lei brasileira especifica

245 COORDENADORIA NACIONAL PARA INTEGRAGAO DA PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA
— CORDE. A Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada. Brasilia: Secretaria
Especial dos Direitos Humanos, 2008. Disponivel em:
<http://www.governoeletronico.gov.br/biblioteca/resultado_pge_sisp?palavrachave=A+Conven%C3%A7%C3%
A3o+sobre+os+Direitos+das+Pessoas+com+Defici%C3%AAncia+Comentada&tipo=&acaoprojeto=&tamanho
=5&submit22=Buscar>. Acesso em: 11 fev. 2016, p. 21 passim.
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para proteger os direitos das pessoas com deficiéncia contrapde-se ao tratamento esparso,
circunstancial, secundario e complementar com que essas pessoas vinham sendo tratadas ao

longo dos anos.?4®

Essa lei tem o nitido carater de uma acdo afirmativa compensatoria das desigualdades
historicas decorrentes do processo de marginalizacdo social vivenciado pelas pessoas com
deficiéncia, cuja razdo de ser “visa compensar os desniveis e as dificuldades que afetam os

individuos que compdem esse grupo vulneravel”.?4’

Trata-se de uma legislacdo que fornece “condigdes estruturais de mudanga social, evitando
que a discriminacdo continue através de mecanismos informais, enraizados nas préaticas

culturais e no imaginario coletivo”.24

A Lei 13.146/15 veio para garantir a participacdo plena, efetiva e autbnoma das pessoas com
deficiéncia na sociedade, fortalecendo o senso de pertencimento destas ao meio em que se

vive, por encontrarem um aparato ao seu redor que viabiliza o seu agir cidadé&o.

Consoante destaca 0 STF, negar o acesso dos individuos e dos grupos sociais a sistemas
institucionalizados de protecdo aos direitos fundamentais da pessoa humana significa tornar a
liberdade, a tolerancia e o respeito a alteridade palavras vas,?*® de modo que diversos fatores

demandavam a edicdo de uma lei voltada para a promogéo dos direitos dessas pessoas.

As justificativas repousam no compromisso que o Estado Brasileiro assumiu perante a ordem

internacional de fazer valer as disposicdes da Convencéo Internacional Sobre os Direitos das

246 BRASIL. Projeto de Lei do Senado Federal n° 6, de 18 de fevereiro de 2003. Institui o Estatuto do Portador
de Deficiéncia e da& outras providéncias. Brasilia, DF: Senado, 19 fev. 2003. Disponivel em:
<http://www.senadorpaim.com.br/uploads/projetos/3ec95e50d9c3a82119ede083f2222a7c.pdf>. Acesso em: 19
nov. 2015, p. 18.

247 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
n® 32.732 — Distrito Federal. Segunda Turma. Agravante: Unido Federal. Agravado: Lais Pinheiro De Menezes.
Relator: Min. Celso De  Mello. Brasilia, DJ 03 jun. 2014, Disponivel ~ em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%2832732%2ENUME%2E+OU+32732
%2EACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO0%29%2ENORL%2E+0OU+%28CELSO+DE+MELLO%2
9%2ENORV%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29
%2EACMS%2E%29%28SEGUNDA%2ESESS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/hpml2ak
>, Acesso em: 22 fev. 2016, p. 1.

28 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 223 et seq.

249 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 90.450 - Minas Gerais. Segunda Turma. Impetrante:
Demétrios Nicolaos Nikolaidis. Coator: Presidente do Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Celso de
Mello. Brasilia, DJ 23 set. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%2893280%2ENUME%2E+OU+93280
%2EACMS%2E%29+%28%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORL%2E+0OU+%28CELSO+DE+MELLO%2
9%2ENORV%2E+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29%2ENORA%2E+0OU+%28CELSO+DE+MELLO%?29
%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/h6ggnef>. Acesso em: 24 fev. 2016, p. 1.
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Pessoas com Deficiéncia, cuja supremacia de suas normas, no ambito interno, deriva do

proprio procedimento de incorporag&o realizado.

Isto porque, como seu texto foi aprovado pelo rito de emenda a Constituicdo, em
conformidade com o disposto no art. 5%, § 3°, seus ditames encerram forga normativa que
vinculam todos os Poderes Publicos e disseminam seus efeitos por todo o ordenamento

juridico brasileiro.

Ocorre que, por vezes, os direitos das pessoas com deficiéncia eram apresentados por meio de
normas de eficacia contida e limitada, o que, por conseguinte, exigia uma complementacdo do
seu sentido por uma legislacdo futura para que pudessem ser executadas e ter sua
aplicabilidade garantida.

E certo que a Constituicdo Federal de 1988 prevé mecanismos de combate as situacdes em
gue seus imperativos ndo sao cumpridos, em especial naqueles casos onde se exige um atuar
do Poder Legislativo, mas este queda-se inerte. Todavia, 0s institutos da agdo direta de
inconstitucionalidade por omisséo e 0 mandado de injun¢do, muitas vezes, ndo sao suficientes
para resguardar os direitos das pessoas com deficiéncia, 0 que corrobora a relevancia da

edicdo da Lei 13.146/15 ao sistema brasileiro.

Outro fator reside na forma que o Codigo Civil de 2002 regulava o regime das incapacidades
civis das pessoas com deficiéncia, notadamente das que possuem deficiéncia intelectual e
psicossocial, 0 que ja ensejava mudancas por negar sobremaneira a autonomia e

independéncia dessas pessoas.

Nesta medida, sera feita uma breve analise de cada um desses fundamentos que corroboram a
necessidade que se fazia em editar uma lei especifica para as pessoas com deficiéncia, para,
apos, indicar as principais inovacgdes que o Estatuto traz, relacionando-os com o exercicio dos

direitos fundamentais por essas pessoas, em especial, ao direito a acessibilidade.

4.1 A OBRIGATORIEDADE EXTRAIDA DA CONVENCAO INTERNACIONAL

A Convencdo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi promulgada no
ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n® 6.949/09, que ja no seu primeiro
artigo consagra que suas normas serao executadas e cumpridas tao inteiramente como nelas se

contém.
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Ao ratificar o texto da Convencéo Internacional, o Brasil assumiu o compromisso de realizar
0 seu proposito de “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover

o respeito pela sua dignidade inerente”,?>° devendo tomar todas as medidas aptas para tanto.

Dentre as obrigagOes gerais que a norma internacional estabelece aos Estados Partes, consta a
de adotar todas as medidas legislativas, administrativas e de qualquer outra natureza
necessarias para a realizacdo dos direitos reconhecidos na Convencéo, inclusive aquelas
relativas a modificar ou revogar leis, regulamentos, costumes e praticas vigentes que

constituam discriminag&o contra pessoas com deficiéncia.?®

Mas a Convencéo Internacional vai além, ndo se limita apenas a regular a acep¢do positiva da
postura estatal, ela prever ainda a abstencdo daquelas praticas incompativeis com os valores
resguardados, de modo que as autoridades publicas e as instituicbes atuem em conformidade

com a nova ordem estabelecida.?>?

Nota-se, assim, que a Lei 13.146/15 representa uma medida adotada pelo Estado Brasileiro
para, na esfera internacional, atender as obrigacdes contraidas com a ratificacdo ao texto da
Convencédo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e, em ambito interno, reforcar a

eficacia dos ditames constitucionais que integram o bloco de constitucionalidade brasileiro.

A importancia do Estatuto e a sua natureza de verdadeira conquista social pela amplitude do
alcance de suas normas ja é reconhecida por autores como Pablo Stolze, que ao analisar a Lei
13.146/15 destaca tratar-se, indiscutivelmente, “de um sistema normativo inclusivo, que

homenageia o principio da dignidade da pessoa humana em diversos niveis”.?>

A obrigatoriedade dos Estados em adotar medidas imediatas, efetivas e apropriadas para
assegurar o exercicio pleno e equitativo dos direitos das pessoas com deficiéncia esta presente

em diversas passagens do texto da Convengéo Internacional, como, por exemplo, as relativas

250 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.
Brasilia, DF: Senado, 26 ago. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 03 mai. 2016, art. 1°.

251 |bidem, art. 4°.

252 |bidem, loc. cit.

253 STOLZE, Pablo. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Sistema Juridico Brasileiro de Incapacidade Civil.
Revista Eletronica Jus Navigandi. Teresina, a. 20, n. 4411, 30 jul. 2015. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/41381>. Acesso em: 07 jan. 2016, p. 1.
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a protecéo das pessoas com deficiéncia, tanto dentro como fora do lar, contra todas as formas

de exploragéo, violéncia e abuso, incluindo aspectos relacionados a género.**

O direito interno precisa se equacionar, ajustando-se com harmonia e em consonancia as
obrigac@es internacionalmente assumidas pelo Estado brasileiro nos tratados internacionais de
direitos humanos que celebra.?®> Até porque, o direito interno e o direito internacional ligam-
se através de uma relacdo cada vez mais proxima, superando o embate dualismo-monismo,

cuja protecdo da dignidade da pessoa humana é o enfoque principal.

E valido ressaltar, ainda, que estes tratados que versam sobre direitos humanos “fixam
parametros protetivos minimos, constituindo um piso minimo de protecdo e ndo um teto
protetivo maximo”,?>® de modo que se torna perfeitamente legitimo que o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia inove, trazendo institutos até entdo inexistentes que corroborem o sistema de

protecdo a estas pessoas.

A Convengdo prevé também, como forma de fiscalizar o cumprimento de suas determinacdes
pelos Estados Partes, a criagdo de um Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,

regulado no Protocolo Facultativo anexo ao seu texto.

O procedimento consiste no encaminhamento de relatdrios descrevendo as medidas que foram
adotadas em cumprimento de suas obrigacdes e sobre o progresso alcangado nesse aspecto. E,
caso haja alguma alegacdo sobre violagBes as disposi¢des da Convencdo Internacional, o
Comité ird promover uma investigacdo dos fatos, comunicando ao Estado Parte concernente

sobre os resultados, oportunidade em que indicara eventuais comentarios e recomendagdes.?’

Percebe-se, assim, toda uma construcdo feita pela norma internacional para que os Estados
aderentes ao seu texto estejam obrigados a cumprirem com as obrigac¢des assumidas. Todavia,
¢ possivel permanecer ainda no leitor o seguinte questionamento: se a Convencéo
Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi incorporada com status
equiparado a Constituicdo, suas normas nao deveriam possuir aplicacdo direta e imediata

dispensando essa necessidade de ado¢do de medidas legislativas pelos Estados Partes?

254 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007.
Brasilia, DF: Senado, 26 ago. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 03 mai. 2016, art. 16.

255 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 15. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 168.

26 |bidem, p. 177.

257 BRASIL. Op. cit., 2009, art. 1°.
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A resposta a essa indagacdo seria positiva caso todas as normas da Convengédo fossem de
eficacia plena, ou seja, normas completas que trazem em seu bojo todos os elementos para a

258

sua incidéncia direta,“>° 0 que ndo ocorreu no tratado internacional em comento.

A propria determinacédo de que os Estados Partes adotem medidas, seja de qual for a natureza
— legislativa, judicial, administrativa, dentre outras —, para que o proposito da Convencgao em
proteger, promover e assegurar os direitos humanos e as liberdades fundamentais das pessoas
com deficiéncia seja efetivado, ja aponta a necessidade de um comando posterior a sua

ratificacdo e interno dos paises para que a aplicabilidade dessas disposicGes se torne imediata.

Ao contrario, percebe no texto da Convencdo Internacional normas que encerram eficacia
contida e limitada e, por isso, vinculam o legislador ordindrio a editar comandos que

completem a integridade de seu comando juridico.?®

Antes da edicdo da Lei 13.146/15 ja se falava em utilizar a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injungdo como mecanismos que se voltam
contra a inércia e mora do Poder Legislativo em regulamentar os direitos das pessoas com

deficiéncia, quando existe uma determinacédo neste sentido.

Sendo assim, sera destacado alguns dispositivos, tanto da Constituicdo Federal, quanto da
Convencdo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que ndo se
apresentam como normas de eficacia plena, relacionando com os respectivos mecanismos de
controle das omissdes legislativas, de modo a demonstrar como os direitos das pessoas com
deficiéncia vinham sendo, muitas vezes, sujeitados a conveniéncia e oportunidade da

Administracdo Publica e renegados a segundo plano pelos Poderes da Unido.

4.2 ANECESSIDADE DE REGULAMENTAR AS NORMAS CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo traz comandos na maior parte das vezes materializados em normas cogentes
que, diferentemente das normas dispositivas, ndo podem ter sua incidéncia afastada pela

vontade das partes.2°

28 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 99.

29 1bidem, p. 103.

20 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6. ed. rev. e atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 53.
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Essas normas se apresentam nas versdes proibitiva e preceptiva, vedando ou impondo
determinados comportamentos. Assim, pode haver violagéo tanto por via de agdo, ao praticar
um ato que se interditava, quanto por via de uma omisséo ilegitima, deixando de praticar um

ato a que se era exigido.?5!

A inconstitucionalidade por omissdo é um instituto novo, positivado na Constitui¢do de 1988
e regulado pela Lei n® 9.868/99, que corresponde a um ndo fazer, ou seja, a “inércia na
elaboracdo de atos normativos necessarios a realizacdo dos comandos constitucionais”,?%?

quando era exigida a edi¢do de norma reguladora para viabilizar o exercicio desses preceitos.

Os instrumentos previstos para enfrentar o problema estdo dispostos no art. 5°, LXXI e no art.
103, § 2°, da CF, que se referem ao mandado de injuncédo e a agdo de inconstitucionalidade

por omissdo, respectivamente.

Esses institutos figuram como garantias destinadas a assegurar 0 gozo de direitos violados ou
simplesmente ndo atendidos, e ndo deixam também de exercer um papel limitativo da atuacao
do Poder Publico. Isto porque, ao exercerem um carater especifico e funcdo saneadora,
impbem correcdo aos atos omissivos e desidiosos do Legislativo que inviabilizam a satisfacéo

de direitos e comandos inseridos no bojo da Constitui¢o.2%

O mandado de injungdo, acdo constitucional do controle difuso de constitucionalidade, ou
seja, aquele exercido por qualquer tribunal, pode ser manejado “sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das

prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”.?%*

Ja a acdo de inconstitucionalidade por omissdo, inserida no controle concentrado de
constitucionalidade exercido pelo STF, se destina “a defesa objetiva da Constitui¢do, visando
a preservacdo da integridade normativo-constitucional. N&o se destina, portanto, a defesa de

direitos subjetivos, mas a tutela da propria completude do ordenamento constitucional” 2%

%61 BARROSO, Luis Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 6. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 53.

262 |bidem, p. 54.

263 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2015, p. 445.

264 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 05 out. 1998. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 02 mai. 2016,
art. 5°, LXXI.

265 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico. 2. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 560.
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Da andlise dos dispositivos constitucionais que tratam dos direitos das pessoas com
deficiéncia, € possivel perceber que a maior parte deles dependem da edicdo de uma lei, pelo

legislador ordinério, para que seus comandos sejam viabilizados na pratica.

No art. 37, VIII, que trata das vagas reservadas para as pessoas com deficiéncia em cargos e
empregos publicos, o Constituinte incumbiu & lei definir o percentual e os critérios de

admissao desses trabalhadores.

Igualmente, no &mbito da seguridade social, os art. 40, 8§ 4°, 1, art. 201, 8 1° e no art. 203, V,
que dispdem sobre os requisitos diferenciados para concessdo de beneficios previdenciarios e
assisténcia social as pessoas com deficiéncia, dependem de regulamentacdes por lei

infraconstitucional para que esses direitos sejam operacionalizados.

Concernente ao direito a acessibilidade disposto no art. 227, § 2° e art. 244 em logradouros,
edificios de uso publico e veiculos de transporte coletivo, as condigdes para 0 acesso

adequado também precisam ser disciplinadas em lei especifica.

Do mesmo modo, a Convencdo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
incorporada com status equiparado a Constituicdo, em diversas passagens suscita a
necessidade de adocdo, pelos Estados Partes, de medidas legislativas para assegurar e

promover todos os direitos humanos e fundamentais dessas pessoas.

A titulo exemplificativo, os arts. 4, 5, 9, 12, 15 e 16 da Convencdo Internacional que se
referem aos direitos a igualdade e ndo discriminacgdo, acessibilidade, reconhecimento igual
perante a lei e prevencdo contra a tortura, tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou
degradantes e contra a exploracdo, violéncia e abuso das pessoas com deficiéncia, também
relacionam a aplicabilidade dessas garantias com a necessidade de que o Estado Parte adote

alguma providéncia apta para tanto.

Percebe-se, assim, que essas normas trataram certos direitos e garantias fundamentais das
pessoas com deficiéncia de forma generica, incumbindo a legislagdo infraconstitucional o
papel de “dar continuidade na regulamentacédo de leis, a fim de complementar o que fosse

necessario”.?%6

266 ARAUJO, Luiz Alberto David; MARTIN, Andréia Garcia; GONCALVES, Ana Catarina Piffer. Mandado de
Injuncdo: Garantia Constitucional a Regulamentagdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia. Sequéncia - Publicacdo do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da  UFSC, Florianépolis, n. 62, v. 32, jul. 2011 Disponivel  em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2011v32n62p119>. Acesso em: 01 mai.
2016, p. 132.
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O grande problema reside quando o Poder Judiciario reconhece a morosidade do Legislativo
em ndo exercer sua funcdo tipica de legislar que obsta o exercicio, pelas pessoas com
deficiéncia, dos seus direitos veiculados na Constituicdo e na Convencao Internacional, e até
que ponto pode haver interferéncia de um Poder sobre o outro, considerando o principio da

separacdo de poderes contido no art. 2° da CF/88.

O STF durante muito tempo entendeu que “ao Poder Judiciario caberia, apenas, o
reconhecimento formal da inércia legislativa e a respectiva comunicacdo ao érgdo competente
para a elaboracdo da norma regulamentadora necessaria ao exercicio do direito constitucional
inviabilizado”, %’ ja que o art. 103, § 2° da CF dispde que em se tratando dos Poderes da
Unido sera dada ciéncia ao competente para adocéo das providéncias cabiveis.

Essa visdo, contudo, mudou em 2007, com o julgamento dos Mandados de Injuncéo n° 670,
708 e 712 que tratavam sobre o direito de greve dos servidores publicos civis. Com a falta de
norma regulamentando a matéria, 0 Supremo julgou procedentes essas agdes “para remover o
obstaculo decorrente da omissdo legislativa e, supletivamente, tornar vidvel o exercicio do

direito consagrado no artigo 37, VII, da Constitui¢io do Brasil”.2%

A utilizacdo do mandado de injuncdo para resguardar os direitos das pessoas com deficiéncia
é uma solucdo possivel, todavia, a finalidade dessa acdo é “fazer com que a norma
constitucional seja aplicada em favor do impetrante, independentemente de regulamentacéo, e
exatamente porque ndo foi regulamentada”,?®® por isso a decisdo judicial proferida nos autos
do MI fica adstrita e limitada ao caso concreto que lhe deu azo, de modo que nédo produz os

efeitos benéficos a todas as pessoas com deficiéncia de um modo geral.

267 ARAUJO, Luiz Alberto David; MARTIN, Andréia Garcia; GONCALVES, Ana Catarina Piffer. Mandado de
Injunclo: Garantia Constitucional & Regulamentagdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia. Sequéncia - Publicacdo do Programa de Po6s-Graduacdo em
Direito da UFSC, Floriandpolis, n. 62, V. 32, jul. 2011. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2011v32n62p119>. Acesso em: 01 mai.
2016, p. 147.

268 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n® 712 — Para. Tribunal Pleno. Impetrante:
Sindicato dos Trabalhadores do Poder Judiciario do Estado do Para - SINJEP. Impetrado: Congresso Nacional.
Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, DJ 31 out. 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=712&classe=MI&codigoClasse=0&
origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 03 mai. 2016, p. 1.

269 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 38. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2015, p. 453.
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Em contrapartida, a agcdo de inconstitucionalidade por omissdo, “em face de sua natureza
abstrata e objetiva, onde ndo hé& partes materiais nem qualquer controvérsia, os efeitos da

decisdo judicial sio erga omnes” 2’ atingindo, assim, todas as pessoas com deficiéncia.

Apesar da amplitude da decisdo proferida na ADO, a limitagcdo repousa nagueles que podem
prop0-la, haja vista “a legitimidade ativa esta reservada exclusivamente aos entes, autoridades

e 6rgdos arrolados, taxativamente, no art. 103, incisos I a IX, da Constitui¢do Federal”.?"!

Tem-se, assim, que esses institutos garantem o verdadeiro acesso aos direitos fundamentais e
mesmo no caso do mandado de injuncdo, em certa medida, “suplanta-se a mera tutela
individual dos direitos das pessoas com deficiéncia, pois, em que pese pertenca a cada um

isoladamente, sdo direitos afeitos a todo esse segmento social” 2’

A falta de regulamentacdo dos direitos e garantias das pessoas com deficiéncia presentes seja
no texto da Constituicdo de 1988 ou na Convencdo Internacional Sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, mesmo antes da Lei 13.146/15, podiam ser reivindicados por meio
desses institutos do mandado de injuncéo e da acdo de inconstitucionalidade por omisséo.

Contudo, além dos efeitos das sentencas proferidas em sede dessas acGes ndo necessariamente
repercutirem e beneficiarem todas as pessoas com deficiéncia, a procedéncia dos pedidos resta
sujeita ao juizo de convencimento dos 6rgdos competentes ao seu julgamento, de modo que
podem haver decisdes destoantes; em certos casos sendo deferido algum beneficio para a
pessoa com deficiéncia, ja em outros, julgados improcedentes os pedidos deduzidos na acéo.

Com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia disciplinando matérias pendentes de
regulamentacdo, abre-se um cenario de maior certeza e seguranca juridica, sendo possivel
recorrer a suas disposi¢cdes, que sdo mais especificas e determinadas, possibilitando maior

previsibilidade em eventuais demandas ajuizadas para vindicar esses direitos.

E certo que a possibilidade de se recorrer aos instrumentos voltados para o combate de
omissBes legislativas persiste, como garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito

legitimado pelos direitos fundamentais e pelo valor da dignidade da pessoa humana.

210 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das Omissdes do Poder Publico. 2. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 576.

271 1bidem, loc. cit.

212 ARAUJO, Luiz Alberto David; MARTIN, Andréia Garcia, GONCALVES, Ana Catarina Piffer. Mandado de
Injuncdo: Garantia Constitucional a Regulamentagdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia. Sequéncia - Publicacdo do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da  UFSC, Florianépolis, n. 62, v. 32, jul. 2011. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2011v32n62p119>. Acesso em: 01 mai.
2016, p. 128 et seq.
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Todavia, com a Lei 13.146/15, inegavelmente, a protecdo aos direitos das pessoas com
deficiéncia ganhou mais um aliado e veio para criar um sistema coeso, municiado de punic¢oes

contra quem o descumpra e para conceber a emancipacao dessas pessoas a quem se destina.

Mas, sem duvidas, a maior repercussdao do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia repousa na

alteracéo que ele provoca no regime das incapacidades civis disciplinado no CC/02.

Isto porque, as pessoas com deficiéncia durante muito tempo se encontraram em um estado de
sujeicdo aos arbitrios dos povos, que quando ndo lhes negavam a condicdo de ser humano ao

menos Ihes ignoravam como cidadas e, consequentemente, como sujeitos de direitos.?”®

O reflexo deste cenario resultou no tratamento conferido pela legislacéo brasileira civil que,
sob um fundamento de um suposto cunho protetivo, negava a capacidade civil das pessoas

com transtorno mental.

A alteracdo que a Lei 13.146/15 provoca nesse regramento ja era uma demanda suscitada por
alguns autores como indispensavel a viabilizar o exercicio da autonomia e independéncia
desses individuos, fazendo-se necessaria a reformulacdo de conceitos ortodoxos,

patrimonialistas e ja defasados, 0 que sera objeto de estudo do tdpico a seguir.

4.3 VULNERABILIDADE, AUTONOMIA E INCAPACIDADE

A palavra “vulnerabilidade” possui origem latina e deriva da expressao “vulnus” que significa
“ferida”. Assim, vulneraveis sdo pessoas susceptiveis de terem seus interesses prejudicados

por causa de interesses de outrem e, consequentemente, de sofrerem abusos e exploragdes.?’*

O Codigo de Defesa do Consumidor inseriu no ordenamento juridico brasileiro a nogdo de
vulnerabilidade afeta ao mercado de consumo, no qual os consumidores se encontram em uma
relacdo juridica desequilibrada com os fornecedores de produtos ou servicos, necessitando,

assim, de maior protecdo.?”®

213 pOZZOLI, Lafayette. Pessoa Portadora de Deficiéncia e Cidadania. In: ARAUJO, Luiz Alberto David (Org.).
Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.
182 et seq.

274 NEVES, M. Patro. Sentidos da Vulnerabilidade: Caracteristica, Condicdo, Principio. Revista Brasileira de
Bioética - RBB, v. 2, n. 2, 2006. Disponivel em: <https://rbbioetica.wordpress.com/2014/11/16/rbb-volume-2-
numero-2-2006/>. Acesso em: 01 mai. 2016, p. 158.

275 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Senado, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 02 jun. 2016, art. 4°, I.
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No campo da bioética, essa concepgdo surgiu como uma significacdo especifica ligada ao
ambito da pesquisa biomédica, mais precisamente ao da experimentacdo humana, em que
“grupos de pessoas desprotegidas ou institucionalizadas como 6rfaos, prisioneiros, idosos e,
mais tarde, judeus e outros grupos étnicos, considerados inferiores e mesmo subumanos pelos
nazistas”,?’® eram utilizados como arsenal para atender a finalidades cientificas dos povos

dominantes.

A vulnerabilidade, num primeiro momento, sugere uma funcdo adjetivante com alta carga
axiologica, de modo que “a qualificacdo de pessoas e populagcdes como vulneraveis impde a
obrigatoriedade ética da sua defesa e protegdo, para que ndo sejam ‘feridas’, maltratadas,

abusadas”.?’’

Com o tempo, se foi percebendo que a vulnerabilidade é uma caracteristica inerente a prépria
condicdo humana, logo, o enfoque ha de ser na garantia dos sistemas de protecéo ao revés do

reforco a posicdo de vulneraveis.?’®

No entanto, o regramento civil brasileiro, sob um fundamento de conferir protecdo as pessoas
com transtorno mental, associadas, portanto, a categoria de deficiéncia intelectual — e mais
recentemente a deficiéncia psicossocial introduzida pela Convencdo Internacional Sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia —, tidas como vulneraveis, atribuia a incapacidade civil

a esses individuos.

Pelo Cddigo Civil de 2002, as pessoas com deficiéncia intelectual que ndo tivessem o
necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil e aquelas que, mesmo por causa
transitéria ndo pudessem exprimir sua vontade, eram elencadas no rol de absolutamente

incapazes de exercer pessoalmente tais atos, necessitando, portanto, de um representante.”

Por outro lado, aquelas que tivessem o discernimento reduzido ou que ndo possuissem

desenvolvimento mental completo eram consideradas como relativamente incapazes a certos

276 NEVES, M. Patr&o. Sentidos da Vulnerabilidade: Caracteristica, Condicdo, Principio. Revista Brasileira de
Bioética - RBB, v. 2, n. 2, 2006. Disponivel em: <https://rbbioetica.wordpress.com/2014/11/16/rbb-volume-2-
numero-2-2006/>. Acesso em: 01 mai. 2016, p. 158.

277 Ibidem, p. 159 et seq.

278 |pidem, p. 160 et seq.

279 BRASIL. Lei n°®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 11 jan. 2002.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 04 mai. 2016, arts. 3°
e 4°



71

atos ou a maneira de os exercer, sendo, assim, assistidas por outra pessoa quando da prética de

tais atos.?®

Com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia houve verdadeira modificacdo neste regime das
incapacidades, ao revogar boa parte dos incisos constantes nos arts. 3° e 4° do Codigo Civil

que regulam essas hipoteses de incapacidade absoluta e relativa.?8!

Em resumo, a Lei 13.146/15 desassociou a deficiéncia intelectual da necessaria incapacidade,
pois “o fato de um sujeito possuir transtorno mental de qualquer natureza, ndo faz com que

ele, automaticamente, se insira no rol dos incapazes”.??

Esse novo olhar inaugura uma diferente forma de tratamento para essas pessoas, no sentido de
se reconhecer que determinados instrumentos juridicos até entdo existentes, nos moldes

283

tradicionais como foram elaborados, a exemplo da tutela, curatela e interdicdo,“®® apenas

tornavam invalidas pessoas produtivas.?*

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia vem adequado a nova acepcdo da expressao
vulnerabilidade, que ganha um carater substantivo universal da humanidade que consagra o
direito comum a toda pessoa de agir com autonomia, ou seja, com a capacidade de se

autodeterminar e rejeitar qualquer expressdo de protecionismo paternalista.?®

280 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Senado, 11 jan. 2002.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 04 mai. 2016, arts. 3°
e 4°.

281 Neste sentido, a nova redagdo do Codigo Civil: Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
o0s atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos. Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a
maneira de os exercer: | - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais e o0s
viciados em tdxico; Il - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;
IV - os prédigos. Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacédo especial.

22 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera Regime Civil das
Incapacidades. Revista  Eletronica  Consultor  Juridico. 20 jul. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-jul-20/estatuto-pessoa-deficiencia-altera-regime-incapacidades>. Acesso em:
19 fev. 2016, p. 2.

283 |bidem, loc. cit.
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— CORDE. A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada. Brasilia: Secretaria
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Mas a mudanca apontada ndo implica que esse individuo ndo possa vir a ter a sua capacidade
limitada para a pratica de certos atos. “Mantém-se a possibilidade de que venha ele a ser

submetido ao regime de curatela. O que se afasta, repise-se, ¢ a sua condigdo de incapaz”. 2%

O reconhecimento da vulnerabilidade nesse viés substantivo, que confere ao sujeito o poder
de elaborar suas proprias decisfes, leva em conta os limites e condicionamentos de sua
propria liberdade, permitindo, assim, que o individuo se fortaleca e empodere, na medida em
que possibilita “o encontro construtivo com o outro e os passos de superacdo das proprias

fragilidades”. %’

Atribuir capacidade civil as pessoas com deficiéncia intelectual e psicossocial lhes reforca a
sua posi¢do como sujeitos de direitos enquanto sujeitos também desejantes, com vontades
préprias e necessidades especificas, em consonancia com o valor da dignidade da pessoa

humana, vértice do Estado Democratico de Direito.288

Além disso, a Convencédo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ja
indicava a necessidade dos Estados Partes adotarem todas as medidas apropriadas “para
prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua

capacidade legal”.?®

Ademais, atribuir incapacidade civil a algum grupo ndo necessariamente esta associado a um
cunho protetivo. Em Roma, por exemplo, “relacionava-se em grande nimero de situacGes
com uma penalidade ou com o reconhecimento do sujeito como sendo de segunda classe” %

por isso as altera¢fes promovidas pela Lei 13.146/15 ja era uma forte demanda social.

286 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera Regime Civil das
Incapacidades.  Revista  Eletronica  Consultor  Juridico. 20 jul. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-jul-20/estatuto-pessoa-deficiencia-altera-regime-incapacidades>. Acesso em:
19 fev. 2016, p. 2.
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- RBB, v. 2, n. 2, 2006. Disponivel em: <https://rbbioetica.wordpress.com/2014/11/16/rbb-volume-2-numero-2-
2006/>. Acesso em: 01 mai. 2016, p. 183.

28 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Lei 13.146 acrescenta Novo Conceito para Capacidade Civil. Revista
Eletrénica Consultor Juridico. 10 ago. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-
10/processo-familiar-lei-13146-acrescenta-conceito-capacidade-civil>. Acesso em: 04 mai. 2016, p. 1.

289 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.
Brasilia, DF: Senado, 26 ago. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 07 jan. 2016, art. 12.
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Em analise critica ao regime das incapacidades ainda sob a égide da vigéncia dos dispositivos
civis hoje revogados, Mauricio Requido j& sustentava que o regramento civilista, muito mais
do que se preocupar em proteger a pessoa com deficiéncia, se importava com o0 seu

patrimonio. %!

Isto porque, conforme aponta o Autor, ao invés de aplicar, como em todos os outros casos, a
técnica de ponderacdo entre a liberdade do individuo decorrente da sua capacidade plena
versus o principio da protecdo ao vulnerdvel, se optava, de antemdo, por decretar a
incapacidade, retirando-se, assim, “qualquer necessidade de analise da situagdo fatica
concreta, para determinar que a todo e qualquer ato (ou conjunto de atos abrangidos pela

interdicéo) praticado por aquele sujeito incapaz, terd o mesmo destino”.?%2

N&o bastasse a negacdo da autonomia das pessoas com deficiéncia intelectual e psicossocial
pela forma em que o regime das incapacidades civis estava estruturado antes da vigéncia da
Lei 13.146/15, ferindo principios constitucionais de promoc¢do da dignidade da pessoa
humana, ndo raras eram as noticias “de casos em que esta protecdo do patriménio do incapaz

acaba se dando ndo na defesa de seus interesses, mas sim de terceiros”.?%3

Apesar da evidente necessidade das mudancas promovidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a doutrina ja aponta algumas incompatibilidades com o ordenamento juridico
posto, de modo que alguns autores consideram que houve retrocesso ao sistema de protecao.

A titulo exemplificativo, José Sim&o aponta algumas decorréncias desfavoraveis. Em primeiro
lugar, indica que com a atribuicdo da capacidade civil as pessoas com deficiéncia, a
prescricdo e a decadéncia passam a correr normalmente contra elas, 0 que ndo ocorria na
antiga sistematica do Codigo Civil, j& que estes institutos ndo prejudicam o absolutamente

incapaz.?®

21 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Autonomia, Incapacidade e Transtorno Mental: Propostas pela
Promocao da Dignidade. 2015. Tese. (Programa de P6s-Graduacdo em Direito. Doutorado — Relagdes Sociais e
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No que tange a responsabilizagdo perante os danos que causarem a terceiros, as pessoas com
deficiéncia intelectual e psicossocial deverdo agora responder com seu proprio patriménio e

ndo de forma subsidiaria como acontecia anteriormente.?%

A possibilidade de haver curatela a pessoas gque sdo consideradas capazes civilmente cria uma
nova figura no ordenamento, cujas normas e fungdes do curador nessa situagdo nao ficam bem

definidas; se deve representar ou assistir a pessoa com deficiéncia.?%

Outra observacdo feita por Atala Correia € a de que apesar da inovacgdo legislativa, esta ndo
muda a realidade biologica dos fatos, por isso persistirdo 0s casos em que as pessoas com

deficiéncia néo irdo compreender o contexto que os cercam e manifestar sua vontade.?%’

A solugdo que parece a mais sensata é na hora de aplicar esses dispositivos seja feita uma
analise casuistica pelo magistrado, orientado pela técnica da interpretacdo mais benéfica,

notadamente quando estiverem em jogo direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.

Evita-se, assim, que a presuncdo de possibilidade de manifestacdo da vontade pela pessoa
com deficiéncia seja tida como inafastavel, de modo que ao invés de lIhe proporcionar maior

autonomia e ter um carater inclusivo, lhe seja prejudicial.

O certo € que este cenario de incertas e receios que a Lei 13.146/15 provoca na comunidade
juridica diante das inovacGes que promove, por si s, ja traz um ponto extremamente positivo:
0 de conferir repercussao aos direitos das pessoas com deficiéncia que, ndo raras as vezes,

eram completamente desconhecidos até mesmo pelos operadores do direito.

A Convencdo Internacional Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, apesar da sua
importancia para o publico que se destina e aos que trabalham com o Direito como um todo ja
que foi a primeira e é até agora a Unica utilizacdo do art. 5°, § 3° da Constituicdo, restou pouco
estudada ou até mesmo desconhecida por aqueles que ndo lidam diretamente com as pessoas

com deficiéncia.2%

2% SIMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Causa Perplexidade (Parte 11). Revista
Eletrénica Consultor Juridico. 07 ago. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-07/jose-
simao-estatuto-pessoa-deficiencia-traz-mudancas>. Acesso em: 04 mai. 2016, p. 1 et seq.

2% |pidem, loc. cit.

297 CORREIA, Atala. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia Traz Inovacdes e Dividas. Revista Eletrdonica
Consultor Juridico. 03 ago. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-03/direito-civil-atual-
estatuto-pessoa-deficiencia-traz-inovacoes-duvidas>. Acesso em: 04 mai. 2016, p. 2.

2% FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Novo Conceito Constitucional de Pessoa com Deficiéncia: Um
Ato de Coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, George Salom&o; LEITE, Glauber Salom&o. et. al.
(Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 29.
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A Convencao Internacional ndo conseguiu acabar com o quadro “de total descaso e falta de
solidariedade social” 2%° e, consequentemente, a “assimetria na protecdo local, perpetuacio de
esteredtipos, falta de politicas de apoio e, finalmente, exclusdo™® das pessoas com
deficiéncia era mantida por inexistir uma lei, especifica, nacional e com o devido

conhecimento e repercussao de suas normas para acabar com este cenario.

Tem-se, portanto, como inconteste a necessidade de ter sido elaborada a Lei 13.146/15 como
um instrumento de reforco ao sistema de protecdo as pessoas com deficiéncia, que veio para

corrigir inadequac@es do ordenamento e ndo perdeu a oportunidade de inserir novos institutos.

4.4 PRINCIPAIS INOVACOES TRAZIDAS PELO ESTATUTO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia se destina a “assegurar e a promover, em condigdes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia,

visando a sua inclusdo social e cidadania”.?%t

Assim, traduz uma nogéo “de que a pessoa € o principal foco a ser observado e valorizado,
antes de sua deficiéncia, bem como sua real capacidade de ser o agente ativo de suas

escolhas”.302

Ao se filiar ao modelo social, que considera, portanto, 0 contexto que circunscreve a pessoa

com deficiéncia, a Lei 13.146/15 desloca a deficiéncia para 0 meio ambiente por este ndo

29 ARAUJO, Luiz Alberto David; MARTIN, Andréia Garcia; GONCALVES, Ana Catarina Piffer. Mandado de
Injuncdo: Garantia Constitucional a Regulamentagdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
Fundamentais das Pessoas com Deficiéncia. Sequéncia - Publicacdo do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito da  UFSC, Florianépolis, n. 62, v. 32, jul. 2011 Disponivel  em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2011v32n62p119>. Acesso em: 01 mai.
2016, p. 131 et seq.

300 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 221.

301 BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, DF: Senado, 7 julho 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 05 nov. 2015, art.
10

302 COORDENADORIA NACIONAL PARA INTEGRAGAO DA PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA
— CORDE. A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada. Brasilia: Secretaria
Especial dos Direitos Humanos, 2008. Disponivel em:
<http://www.governoeletronico.gov.br/biblioteca/resultado_pge_sisp?palavrachave=A+Conven%C3%A7%C3%
A3o+sobre+os+Direitos+das+Pessoas+com+Defici%C3%AAncia+Comentada&tipo=&acaoprojeto=&tamanho
=5&submit22=Buscar>. Acesso em: 01 mai. 2016, p. 30 passim.
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possibilitar “o acesso a todas as pessoas, ndo lhes proporcionando a equiparacdo de

oportunidades”.3%

O direito a igualdade € ressaltado exaustivamente ao longo de todo o texto legal, como forma
de deixar claro que toda pessoa com deficiéncia faz jus as mesmas oportunidades e condicdes

com as demais pessoas.

E certo que as leis, como destacado por Celso Antdnio, possuem como caracteristica
funcional discriminar situacfes para submeté-las a regéncia de tais ou quais regras; nada mais
fazem que eleger critérios distintivos que conferem tratamentos juridicos dispares, onde a
algumas pessoas sdo deferidos determinados direitos e obriga¢des que ndo assistem a outras,
por abrigadas em diversa categoria regulada por diferente plexo de obrigagdes e direitos. 304

No entanto, ndo h& que se falar em ofensa ao principio da igualdade quando existe um
fundamento logico por detras do tratamento diferenciado, compativel com os interesses

abrigados no direito positivo constitucional 3%

O tratamento diferenciado conferido pelo Estatuto as pessoas com deficiéncia, como, por
exemplo, assegurar o atendimento prioritario e beneficio assistencial para aquelas que nao
possuam meios para prover sua subsisténcia nem té-la provida pela sua familia, apresenta uma
natureza de acdo afirmativa que visa compensar o tratamento que essas pessoas receberam ao

longo da histéria da humanidade.3

A isonomia, em sua vertente material, € posta como regra de equilibrio entre as pessoas que
tém e as que ndo tém uma deficiéncia, a fim de assegurar que a todos seja dispensado igual

protecdo, considerando as diferencas fatidicas e necessidades especificas de cada um.>%’

Neste cenario, além da alteracdo que provoca no regime das incapacidades civis, o Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia cria o chamado “processo de tomada de decisdo apoiada”, figura até

303 PRADO, Adriana Romeiro de Almeida. Acessibilidade na Gestdo da Cidade. In: ARAUJO, Luiz Alberto
David (Org.). Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 11.

304 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed., atualizada,
19° tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 10 et seq.

305 Ipidem, loc. cit.

36 BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Brasilia, DF: Senado, 7 julho 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 05 nov. 2015.

37 COORDENADORIA NACIONAL PARA INTEGRAGAO DA PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA
— CORDE. A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada. Brasilia: Secretaria
Especial dos Direitos Humanos, 2008. Disponivel em:
<http://www.governoeletronico.gov.br/biblioteca/resultado_pge_sisp?palavrachave=A+Conven%C3%A7%C3%
A3o+sobre+os+Direitos+das+Pessoas+com+Defici%C3%AAncia+Comentada&tipo=&acaoprojeto=&tamanho
=5&submit22=Buscar>. Acesso em: 11 fev. 2016, p. 27 passim.
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entdo inexistente no sistema brasileiro, que corresponde a uma feliz inovagédo ao ordenamento

juridico posto, de protecdo e promocao dos direitos das pessoas com deficiéncia.

4.4.1 Tomada de decisédo apoiada

A Lei 13.146/15 inova ao prever o instituto da tomada de decisdo apoiada que consiste na
possibilidade de escolha, pela pessoa com deficiéncia, de pelo menos 2 (duas) pessoas
iddneas, com as quais mantenha vinculos e relacdo de confianca, para prestar-lhe apoio na
tomada de decisdo sobre atos da vida civil e, consequentemente, possibilitar o auxilio no

exercicio da sua capacidade.3%®

Este novo procedimento, facultado a pessoa com deficiéncia e alternativo ao tradicional
modelo de curatela, possibilita que possa ser constituida em torno da pessoa com deficiéncia
uma rede de sujeitos, baseada na confianca que neles tem, que irdo Ihe fornecer os elementos

e informac@es necessarias para a pratica de certos atos da vida.3®®

Este novo modelo € justamente o oposto do que podia acontecer antes, na vigéncia da redacéao
originaria do CC/02, em algumas situacdes de curatela fixadas a revelia e contra os interesses

da propria pessoa com deficiéncia.3°

Pelas disposicdes que regem o processo de tomada de decisdo apoiada contidas na Lei
13.146/15, a prépria pessoa com deficiéncia pode fazer o requerimento ao juiz, apresentando
termo em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores,

indicando, inclusive, o prazo de vigéncia do acordo.

O juiz deve ser auxiliado por uma equipe multidisciplinar e ouvir o Ministério Publico, a
pessoa com deficiéncia e as que lhe prestardo apoio antes de se pronunciar a respeito da

tomada de deciséo, que, quando deferida, tem até mesmo validade e efeitos sobre terceiros.

308 O processo de tomada de decisdo apoiada, previsto no art. 116 da Lei 13.146/15, foi inserido no Titulo IV do
Livro IV da Parte Especial do Cadigo Civil de 2002, que passou a vigorar acrescido do Capitulo 11 que traz as
regras procedimentais para utilizacdo desse novo instrumento juridico.

39 SANT’ANA, Mauricio Requido de. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia altera Regime Civil das
Incapacidades. Revista  Eletrébnica  Consultor  Juridico. 20 jul. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-jul-20/estatuto-pessoa-deficiencia-altera-regime-incapacidades>. Acesso em:
19 fev. 2016, p. 4.

310 |bidem, loc. cit.
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Trata-se de “um novo modelo juridico promocional das pessoas com deficiéncia”,®!! cujas

bases legitimadoras advém da prépria Convencao Internacional Sobre os Direitos das Pessoas

com Deficiéncia.

Isto porque, a Convencdo confere a incumbéncia dos Estados Partes de assegurar as medidas
apropriadas e efetivas para que no exercicio da capacidade legal das pessoas com deficiéncia
0 auxilio necessario seja prestado, isento de interesses e influéncias indevidas e respeitando
seus direitos, vontades e preferéncias, cuja revisao deve ser feita por uma autoridade ou 6rgéo

judiciario competente, independente e imparcial.3'?

A tomada de decisdo apoiada é reflexo, também, do conceito amplo de acessibilidade adotado
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a qual possibilita a pessoa com deficiéncia viver de
forma independente e participar plenamente de todos os aspectos da vida, com o nitido
conddo de funcionar como um direito-instrumento promocional dos direitos dessas pessoas,

em consonancia ao comando inclusivo das disposigdes constitucionais.!?

4.4.2 A acessibilidade como instrumento de promocéao dos direitos fundamentais

A acessibilidade durante muito tempo foi vista como a adaptagédo do meio as anormalidades
que caracterizavam as pessoas com deficiéncia. O contexto social e 0 modo operandi da
sociedade era tido como normal sendo que era a pessoa com deficiéncia que “necessitava de
assisténcia em funcdo de sua inadequacdo aos meios usuais de acesso aos direitos e aos bens

da vida social em geral” 31

811 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Lei 13.146 acrescenta Novo Conceito para Capacidade Civil. Revista
Eletronica Consultor Juridico. 10 ago. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-
10/processo-familiar-lei-13146-acrescenta-conceito-capacidade-civil>. Acesso em: 04 mai. 2016, p. 2.

312 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convencédo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de marco de 2007.
Brasilia, DF: Senado, 26 ago. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 07 jan. 2016, art. 12.

313 SECRETARIA NACIONAL DE PROMOCAO DOS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA.
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Brasilia, DF: Senado, 2013. Disponivel em:
<http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_generico_imagens-filefield-
description%5D_93.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2016, p. 42.

314 BARCELLOS, Ana Paula de; CAMPANTE, Renata Ramos. A Acessibilidade como Instrumento de
Promocdo de Direitos Fundamentais. In: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George Salomédo; LEITE, Glauber
Salomdo. et. al. (Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 175.
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A acessibilidade era a ferramenta por meio da qual a sociedade tentava responder as
necessidades excepcionais que as condi¢cdes médicas, atreladas as pessoas com deficiéncia,

produziam.3®

Com o modelo social, que redefiniu o conceito de deficiéncia, introduzido no Brasil pela
Convencdo Internacional Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e incorporado a Lei
13.146/15, a acessibilidade ganhou uma abordagem moderna que pressupde a visdo da
diversidade de tragos e caracteristicas que a sociedade comporta “e que ndo sdo eles, por si,
que trazem desvantagens e impedimentos as pessoas, e sim o fato de que a vida social, em
seus diferentes aspectos, foi concebida tendo em conta um determinado paradigma de ser

humano, que nio as comporta” 31®

A acessibilidade passa a ser vista ndo mais como uma ajuda benevolente da sociedade para
com as pessoas com deficiéncia, e sim, como uma responsabilidade social de implemento das
solugdes capazes de integrar toda a variedade de pessoas e, por conseguinte, suprir a falha

histérica de acesso e inclusdo social.®!’

A retirada do foco do aspecto clinico da deficiéncia fez com que houvesse uma mudanca
também no conceito de acessibilidade. Se percebeu que esta € muito mais ampla, ndo se
restringe apenas as estruturas e barreiras fisicas, mas também abarca todas as demais esferas

de interac&o social.>!8

A Constituicdo de 1988, embora tenha trazido uma disciplina constitucional da acessibilidade
louvavel e moderna para o seu tempo, hoje é considerada uma abordagem conservadora, por
restringi-la, basicamente, a eliminacdo de barreiras no acesso a estruturas fisicas, sem atentar
para 0 acesso “a informacdo, a servicos, ao transporte coletivo e aos demais bens que

modernamente se reconhecem como fundamentais ao pleno convivio social”.3*°

Do ponto de vista infraconstitucional, a acessibilidade ganhou maior densidade e disciplina
juridica com a edicéo das Lei n° 10.048, de 8 de novembro de 2000 e Lei n°® 10.098, de 19 de
dezembro do mesmo ano, que estabeleceram normas gerais e critérios basicos para a

promogcé&o da acessibilidade das pessoas com deficiéncia.

315 BARCELLOS, Ana Paula de; CAMPANTE, Renata Ramos. A Acessibilidade como Instrumento de
Promocdo de Direitos Fundamentais. In: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George Salomédo; LEITE, Glauber
Salomdo. et. al. (Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 176.
316 |bidem, loc. cit.

317 Ibidem, loc. cit.

318 |bidem, p. 177.

319 |bidem, p. 178.
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A regulamentacgéo do disposto nessas leis somente veio 4 (quatro) anos depois, com a edi¢éo
do Decreto n° 5.296, de 2 de dezembro de 2004, mas o tratamento conferido & acessibilidade é
considerado inovador, porque “prevé a sua aplicacdo a contextos muito mais amplos e
abandona o estereodtipo, tdo comumente evocado, de que acessibilidade é algo que se

confunde com rampas e inscricdes em Braille” 3%

Se essas leis j& representaram um grande avanco no campo dos direitos das pessoas com
deficiéncia e da acessibilidade em particular, a Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia representou uma inovacdo legislativa ainda mais feliz nesse

sentido.3?

Alinhada com o modelo social de deficiéncia e comprometida com o reconhecimento dos
direitos dessas pessoas enquanto direitos humanos, a acessibilidade ganha outra roupagem
com a Convencao; passa a ser compreendida como “um conjunto multifacetado de medidas,
que procuram a um s6 tempo dar conta da complexidade da vida social em si e do acesso a
ela, como também da grande variacao individual ndo s6 entre as pessoas com deficiéncia, mas

entre as pessoas em geral”.3??

No Estatuto da Pessoa com Deficiéncia a acessibilidade também vem por meio de um
conceito amplo que visa possibilitar a utilizacdo, com segurancga e autonomia, pelas pessoas
com deficiéncia e com mobilidade reduzida, de todos os servigos e instalagdes abertos ao
publico, de uso publico ou privados de uso coletivo.

Sem ddvidas, esse amplo alcance apresenta desafios para a execucdo real das medidas que
garantem o acesso adequado, por envolver custos, interesses por vezes distintos e conflitantes
e, principalmente, pré-concepcdes equivocadas sobre a impossibilidade de se concretizar esse

direito, mas trata-se de um dever efetiva-10.3%

Apesar de ser recorrente atrelar as medidas de acessibilidade a ideia de gastos exorbitantes “o

momento em que se pretende implementar essas medidas é o fator que mais decisivamente

afeta a magnitude das despesas envolvidas, e ndo as medidas em si”.3%*

80 BARCELLOS, Ana Paula de; CAMPANTE, Renata Ramos. A Acessibilidade como Instrumento de
Promocdo de Direitos Fundamentais. In: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE, George Salomé&o; LEITE, Glauber
Salomdo. et. al. (Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 179.
321 |bidem, p. 180.

322 |bidem, p. 183.

323 |bidem, loc. cit.

324 |bidem, p. 184.
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Estudos realizados pelo Conselho Sueco de Pesquisa sobre a Construgdo comprovam que um
projeto que j& nasce acessivel possui custos adicionais entre 0,5% e 1% acima dos custos
totais da obra. Em contrapartida, para eliminar as barreiras de um espaco edificado, segundo o
pesquisador Edward Steinfeld, da Universidade de Nova lorque, o custo varia de 4 a 35 vezes

a mais do que construi-lo com acessibilidade desde o principio.3?®

Dessa forma, se pensada desde a fase inicial de concepgdo dos projetos, menores serdo 0s
custos associados a acessibilidade e melhores serdo seus os resultados, ndo representando um

custo proibitivo ou impeditivo ao contréario do que comumente se sustenta.>?

E valido ressaltar, porém, que como um direito fundamental, a acessibilidade néo se trata de
uma benevoléncia da sociedade, e sim, uma exigéncia oriunda de normas constitucionais.
Além disso, ela ndo pode estar sujeita ao juizo de conveniéncia e oportunidade do Estado em

promove-la, devendo, portanto, se buscar a sua maxima realizagdo.*?’

Mais do que um direito em si, a acessibilidade ¢ um direito instrumental aos outros direitos,
uma pré-condicdo ao exercicio, pelas pessoas com deficiéncia, de direitos fundamentais como
a educacdo, a saude, a inser¢cdo no mercado de trabalho, ao transporte etc., e produz um
espaco de acesso inclusivo a todas as pessoas e ndo apenas as que possuem alguma

deficiéncia.3?®

Assim, para que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alcance o seu objetivo de assegurar e
promover, em igualdade de condigdes, o exercicio dos direitos das pessoas com deficiéncia, a
acessibilidade precisa ser observada como instrumento que viabiliza o exercicio desses
direitos e possibilita a inclusdo social dessas pessoas. Trata-se, sem davidas, de um direito
que aproxima pessoas com deficiéncia e pessoas sem deficiéncia gerando, desse
relacionamento, um novo direito: 0 da maioria em conviver com a minoria que, certamente,

329

traduz uma sociedade mais livre, justa, solidaria e tolerante,*~ cuja Lei 13.146/15 veio para

somar e fortalecer o sistema brasileiro de protecdo a essas pessoas.

325 PRADO, Adriana Romeiro de Almeida. Acessibilidade na Gestdo da Cidade. In: ARAUJO, Luiz Alberto
David (Org.). Defesa dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 25.

36 BARCELLOS, Ana Paula de; CAMPANTE, Renata Ramos. A Acessibilidade como Instrumento de
Promocao de Direitos Fundamentais. In: FERRAZ, Carolina Valenca; LEITE, George Salomédo; LEITE, Glauber
Saloméo. et. al. (Coords.). Manual dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 184.
327 |bidem, p. 183.

328 |bidem, p. 177.

329 ARAUJO, Luiz Alberto David; ARAUJO, Cintia Rejane Moller de. O Direito Fundamental a Acessibilidade
das Pessoas com Deficiéncia: Desafios que se Aproximam com as Paraolimpiadas. In: LEITE, George Saloméo.
(Org.). Direitos, Deveres e Garantias Fundamentais. Salvador: Editora JusPodiwm, 2011, p. 713.
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5 CONCLUSAO

O Brasil vivenciou um longo periodo de ditadura militar, compreendido entre 1964 e 1985, no
qual os direitos dos cidaddos foram subjugados a segundo plano para dar azo ao dominio

social, politico e econémico das forgas autoritarias que assumiram o poder.

Com as dificuldades que o regime militar encontrava para se manter e o crescente fendmeno
de mobilizacdo das sociedades civis, radicais e forcas de oposicao, abriu-se espaco para o
processo de democratizacdo no pais, fazendo surgir a necessidade de que uma nova ordem

juridica fosse estabelecida em ruptura ao regime anterior.

Como resposta aos anseios sociais e politicos, em 05 de outubro de 1988, a Constituicdo
Federal da Republica Federativa do Brasil foi promulgada, tendo como bases estruturantes e
legitimadoras, o ideal democratico, os direitos fundamentais e o valor da dignidade da pessoa

humana.

A nocdo de um Estado Democrético de Direito é firmada com um cunho protetivo as
prerrogativas e direitos, tidos como essenciais, que possibilitam a convivéncia digna, livre e

igual para todas as pessoas.

Neste cenario, 0s grupos que receberam tratamento desumano e opressor ao longo da historia
da humanidade obtiveram tratamento diferenciado pela Constituicdo, em especial, as pessoas
com deficiéncia, que tiveram, pds 1988, reconhecido o seu valor enquanto sujeitos de direitos.

A evolucdo do conceito de deficiéncia transpassou diferentes visdes, desde a médica, que
rotulava o individuo que a possui como uma inadequacdo ao meio que o0 circunscreve, até
chegar a abordagem social, hoje prevalecente, que transfere para a sociedade a

responsabilidade de promover a inclusdo dessas pessoas.

Dentre as categorias de deficiéncia, fisica, visual, auditiva, multipla, intelectual e psicossocial,
essas duas ultimas se aproximam e relacionam na medida em que se referem as pessoas que
possuem transtornos mentais, 0 que repercute nas habilidades sociais e adaptativas do

individuo que as possuem.

O olhar discriminatério, inferiorizante e segregador a esses grupos fez surgir no Brasil o
chamado movimento antimanicomial, em contraposi¢do as praticas de tortura, violéncia e
exclusdo das pessoas com deficiéncia intelectual e psicossocial ao convivio social por meio de

manicémios.
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A luta pelos direitos das pessoas com deficiéncia e 0 combate ao discurso de uma suposta
protecdo que sO, em verdade, desculpabiliza a sociedade pelo seu fracasso em nédo inserir
esses sujeitos na comunidade, refletiu na ratificacdo, pelo Brasil, a Convencao Internacional
Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, incorporada ao ordenamento interno com

hierarquia diversa da usualmente concebida as normas internacionais.

A inovacdo consistiu em, ao invés de conferir natureza de norma supralegal por ser um
tratado que versa sobre direitos humanos, logo, ficar superior as leis, mas inferior a
Constituicao, foi atribuida equivaléncia a norma de natureza constitucional, haja vista o
procedimento de aprovacdo desta Convencdo ter seguido o tramite qualificado disposto no art.
5°, § 3%, da Carta Magna.

Houve, assim, uma abrangéncia formal e material do proprio conceito que se tem de
Constituicdo, cuja teoria do bloco de constitucionalidade se volta para justificar a natureza
constitucional de certas normas, principios e valores, ainda que ndo inseridos ao texto escrito

da Lei Suprema.

Ja que a Convencdo Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia se equipara
a norma constitucional e objetiva promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e
equitativo dos direitos das pessoas com deficiéncia, a natureza da Lei 13.146/15 foi
questionada partindo-se da analise das legislacGes simbdlicas.

As leis encerram uma finalidade precipua instrumental no sentido de que sdo constituidas para
alcancar determinados fins postos pelo legislador e, como consequéncia, promover a

transformacéo na realidade fatica.

Ocorre que, muitas vezes, o carater instrumental das leis € deixado de lado para constituir-se
como simbolo de status, cuja elaboracdo desses diplomas apenas visa satisfazer as

expectativas dos cidad@os ou atender a interesses outros que ndo os de cunho social.

Mas, nem sempre, uma legislagdo que venha regulamentar matéria ja tratada pode ser
classificada como simbdlica. Isto porque, pode ter uma funcao relevantemente instrumental
no sentido de fortificar determinado assunto, promovendo, assim, uma maior efetivacdo do

conteudo veiculado.

E justamente esse 0 caso da Lei 13.146/15, que apesar de trazer em seu bojo contetido
normativo muito similar ao consagrado nos tratados de direitos humanos e, em especial, na
Convencao Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, vem para reforcar o

sistema de protecdo a este publico.



84

Trata-se de uma lei que vai além da mera inclusdo social. Em verdade, possibilita a libertacéo
das pessoas com deficiéncia dos esteredtipos, preconceitos e amarras sociais que lhes
negavam a autonomia e independéncia, motivo pela qual a utilizagdo da nomenclatura “Lei

Brasileira de Emancipagao da Pessoa com Deficiéncia” se torna mais apropriada.

Ao rechacar a Lei 13.146/15 como um diploma simbolico, é possivel observar como alguns
fatores ja& demandavam a necessidade de edi¢do de uma norma especifica, de &mbito nacional

e com a devida repercussao que a Convencéo Internacional ndo conseguiu obter.

O primeiro argumento repousa nas determinacdes contidas no tratado internacional ratificado
de que os Estados Partes a ele aderentes adotem todas as medidas aptas para que a finalidade
de proteger e promover os direitos das pessoas com deficiéncia seja alcancada, inclusive, as

de ordem legislativa.

A segunda justificativa reside no fato de que as disposi¢des inseridas tanto na Convencao
Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, quanto na Constituicdo de 1988
relacionadas aos direitos desses individuos, sdo veiculadas por meio de normas que ndo
possuem eficécia plena, logo, carecem de regulamentacdo infraconstitucional para que seus

comandos juridicos sejam aplicaveis.

E, por fim, o tratamento conferido pelo direito civil estampado no CC/02, que, sob um
suposto cunho protetivo, negava sobremaneira a autonomia e independéncia das pessoas com
deficiéncia intelectual e psicossocial ao lhes atribuir a incapacidade para os atos da vida civil,

ja demandava uma reestruturacao, agora, efetivada com a Lei 13.146/15.

Dentre os acertos que o Estatuto promove se destaca o procedimento de tomada de decisédo
apoiada que, como medida promocional da pessoa humana e reflexo de um conceito amplo de
acessibilidade, possibilita o exercicio da capacidade legal da pessoa com deficiéncia através

de um auxilio por alguém de sua confianca.

A acessibilidade se insere neste contexto como o direito que viabiliza que todas essas
inovacOes se consagrem, a medida em que € uma pré-condicdo ao exercicio, pelas pessoas

com deficiéncia, de todos os seus direitos fundamentais.

Conclui-se, portanto, este trabalho, na certeza de que a Lei 13.146/15 veio como o reforgo que
faltava para tornar integro e coeso o sistema brasileiro de protecéo as pessoas com deficiéncia
e que € agora, com o Estatuto, que pode comecar a se vislumbrar a tdo sonhada construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria, que promove o bem de todos, livre de qualquer forma

de discriminacéo.
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