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Como é de sdo efeito,

ajudo com meu querer acreditar.

Mas nem sempre posso.

O senhor saiba:

eu toda a minha vida pensei por mim,
forro, sou nascido diferente.

Eu sou é eu mesmo.

Grande Sertao: Veredas
GUIMARAES ROSA






Apresentacao

O trecho de Grande Sertao: Veredas, de Guimaraes Rosa, nos
permite relembrar que o respeito a diversidade pressupoe inclusao e
autonomia, principios consagrados pela Convencao Internacional dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CIDPD) e pela Lei n. 13.146/2015,
conhecida como Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia
(LBIPD).

A construcao desses marcos normativos muito se deve ao co-
tidiano de lutas dos movimentos sociais e de outros atores envolvi-
dos, a fim de permitir a transicao para um paradigma de verdadeira
inclusao e autonomia das pessoas com deficiéncia.

O caminho do dialogo e de abertura com 0s movimentos so-
ciais foi também um dos grandes diferenciais do Ministério Publico,
erigido a partir da Constituicao de 1988, cuja atuacao democratica e
cidada deve pautar-se no tripé de efetivacao de direitos, dialogo com a
sociedade e constante reflexao critica acerca de sua propria atuacao.

Qualquer obra que pretendesse analisar a Lei Brasileira de In-
clusao da Pessoa com Deficiéncia com base em um Ministério Publico
ensimesmado, encastelado em torres de marfim, estaria fadada a um
pseudotecnicismo estéril, fundando um equivocado monodlogo em
que a Unica resposta possivel reside no dialogo.

O titulo “Ministério Publico, Sociedade e a Lei Brasileira
de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia” reflete essa busca pela
construcao coletiva, com sociedade e academia, com membros de
diferentes ramos do Ministério Publico, advogados e militantes, a fim
de trazer maltiplas visoes sobre temas centrais para a efetivacao de
direitos das pessoas com deficiéncia.
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O livro nao tem a pretensao de esgotar a transformacao trans-
versal que a CIDPD e a LBIPD trouxeram a varios ramos do nosso sis-
tema juridico, abordando, porém, aspectos essenciais, a exemplo dos
debates sobre o paradigma da inclusao e os desafios para sua imple-
mentacao, a consagracao da capacidade civil e eleitoral e a acessibi-
lidade no trabalho, no acesso a cultura e aos direitos previdenciarios
e na mobilidade urbana.

Esse enfoque se faz necessario num momento em que se
apresenta a essas conquistas uma serie de ameacas de retrocesso,
seja no plano legislativo, seja por atuagoes administrativas que nao
observam a lei.

Nesse sentido, € importante registrar o compromisso da Escola
Superior do Ministério PUblico da Uniao de disponibilizar seus livros em
formatos acessiveis, incluindo, por meio desta obra-marco, a iminente
implantacao do formato ePub, permitindo uma mudanca de paradigma
no proprio ambito interno do Ministério Publico.

O principal objetivo da obra, mais do que uma leitura pronta
e acabada sobre o tema, € promover um chamamento, com base nas
reflexdes aqui trazidas, para que se possa concretizar uma igualdade
na diversidade, tornando assim possivel, verdadeiramente, que todos
sejamos N0s Mesmos.

Eugénia Augusta Gonzaga
Jorge Luiz Ribeiro de Medeiros
Organizadores



A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia: o cenario nacional pos-ratificacao e
os desafios a sua implementacao

STELLA CAMLOT REICHER!

Introducao

A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
que vigora no Brasil desde a promulgacao do Decreto n. 6.949/2009,
trouxe um novo paradigma que foi incorporado ao sistema juridico
brasileiro. Sob a 6tica do modelo social e de direitos humanos, a defi-
ciéncia é entendida como um elemento da diversidade humana e que
resulta da interacao das limitacoes que a pessoa experimenta em
decorréncia das barreiras com as quais se depara na sociedade para
0 pleno exercicio de seus direitos.

Originada no ambito do Sistema Internacional de Protecao dos
Direitos Humanos, a Convencao nao apenas ajudou a reafirmar os
direitos das pessoas com deficiéncia - que ja encontravam expressao
num extenso conjunto normativo —, como foi pioneira por ter sido o
primeiro tratado de direitos humanos a ter reconhecido o status de
norma constitucional.

No cenario nacional houve avangos nesse momento pos-
-Convencao, a exemplo da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia - Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015 -, que entrou em vigor

1 Advogada e Mestre em Direitos Humanos pela USP. Socia de Szazi, Bechara, Storto, Rosa e
Figueiredo Lopes Advogados. Professora de cursos de especializacao da PUC/SP (COGEAE).
Dedica-se a atuacao junto a organizagoes sem fins lucrativos e na defesa e garantia de direitos
das pessoas com deficiéncia. Palestrante e autora de diversos artigos sobre direitos humanos
e direito das pessoas com deficiéncia. Atuou na construcao e apresentagao de relatorio da
sociedade civil do Comité de Monitoramento da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia da ONU (2015).
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em 2016, trazendo novamente luz ao tema e complementando o ja
extenso rol de normas infraconstitucionais voltadas a protecao dos
interesses das pessoas com deficiéncia.

Se até o advento da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia os esforcos empreendidos pelas proprias pessoas com
deficiéncia, suas familias e organizacoes, académicos e militantes fo-
ram no sentido de ter direitos reconhecidos e positivados, no plano in-
ternacional e em nosso ordenamento juridico, hoje as energias devem
ser canalizadas para a realizagao desses direitos e a gradativa amplia-
cao do espaco de liberdade e autonomia das pessoas com deficiéncia.

Diante disso, alguns questionamentos sao colocados. Como
assegurar que as pessoas com deficiéncia exercam seus direitos? Que
ferramentas podem nos auxiliar a fazer com que o contetdo norma-
tivo dos direitos reafirmados pela Convencao passem de meras pre-
visoes legais a pratica?

Responder aos referidos questionamentos nao é tarefa facil.
O presente artigo, embora sem a pretensao de esgotar o tema, tem
como objetivo provocar a reflexao e estimular o dialogo coletivo so-
bre alguns conceitos e principios que podem auxiliar na construcao
de respostas aos referidos questionamentos.

1 0 conceito de pessoa com deficiéncia

O texto original da Convencao em inglés diz, em seu artigo 19,
que “pessoas com deficiéncia incluem aquelas que tém impedimen-
tos fisico, mental, intelectual ou sensorial, de longo prazo os quais,
em interagao com diversas barreiras, podem obstruir sua participa¢ao
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢oes com as de-
mais pessoas™ [grifo nossol.

2 “Persons with disabilities include those who have long-term physical, mental, intellectual
or sensory impairments which in interaction with various barriers may hinder their full and



Por sua vez, o Decreto n. 6.949/2009, que promulgou a Conven-
cao no Brasil, aponta que “pessoas com deficiéncia sao aquelas que
tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelec-
tual ou sensorial, os quais, em interacao com diversas barreiras, po-
dem obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em igual-
dade de condicoes com as demais pessoas” [grifo nosso].

Da comparacao das duas redacoes, verifica-se que o texto ori-
ginal em inglés, ao mencionar que pessoas com deficiéncia “incluem
as que téem impedimentos de longo prazo”, € mais aberto que o texto
traduzido ao portugles, segundo o qual pessoas com deficiéncia sao
aquelas que tém impedimentos de longo prazo [...]”

Referido comentario nos parece valido, pois pode contribuir
para discussoes envolvendo o reconhecimento da condicao de pes-
soa com deficiéncia. Dado que, no processo de formulacao do texto
da Convencao, optou-se por nao conceituar as pessoas com deficién-
cia, fixando-se parametros basicos para que cada Estado-Parte positi-
vasse 0 seu conceito legal, a interpretacao desse dispositivo que trata
sobre quem sao as pessoas com deficiéncia pode nao se dar de forma
restritiva, de modo a possibilitar, a partir da consideracao dos impe-
dimentos e das barreiras existentes, a realidade de cada individuo.

Uma outra anotacao, talvez redundante mas certamente ne-
cessaria quanto ao publico beneficiario da Convencao, refere-se a
previsao da deficiéncia intelectual e da deficiéncia mental.

A Convencao — assim como depois fez a Lei Brasileira de Inclu-
sao da Pessoa com Deficiéncia - previu expressamente a deficiéncia
intelectual e a deficiéncia mental, e isso nao foi a toa, pois enquan-
to a deficiéncia intelectual esta associada aos déficits cognitivos, a

effective participation in society on an equal basis with others.” [Grifo nosso]. Disponivel em:
<http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-e.pdf>.

3 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.
htm>. Acesso em: 29 ago. 2017.
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deficiéncia mental estaria atrelada aos transtornos psicossociais e a
seara da saude mental.

Para alcancar o consenso necessario a sua aprovagao, acor-
daram os Estados-Partes, por ocasiao da elaboracao do tratado de
direitos humanos, em manter no texto ambas as expressoes, a fim
de que cada qual, ao internalizar a Convencao, decidisse sobre como
enderecar o tema.

O fato € que, ao incluir a expressao “mental’, a Convencao
estendeu toda a protecao normativa conferida as pessoas com
transtornos psicossociais. Dail decorre que todos os direitos e ga-
rantias que elenca, inclusive no que se refere a capacidade legal,
aplicam-se igualmente a todas as pessoas com deficiéncia, seja esta
de natureza fisica, sensorial, intelectual ou mental. Nesse sentido
concordamos com Tina Minkowitz, no sentido de que “[..] nao deve
haver davida de que as pessoas com deficiéncias psicossociais este-
jam cobertas pela CDPD™.

No Brasil, 0 conceito de pessoa com deficiéncia nao é revisita-
do desde a dltima atualizagao do Decreto n. 5296, de 2 de dezembro
de 2004. Segundo o decreto, a “deficiéncia mental” é entendida como
o funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com
manifestacao antes dos dezoito anos e limitacoes associadas a duas ou
mais areas de habilidades adaptativas, tais como comunicacao; cuida-
do pessoal; habilidades sociais; utilizacao dos recursos da comunidade;
salde e seguranca; habilidades académicas; lazer; e trabalho®.

Nesse sentido, parece-nos que o Decreto n. 5.296/2004 deve, a
luz da Convencao, ser readequado de forma a incluir a expressao “inte-
lectual” e a figura da deficiéncia mental atrelada ao conceito de trans-
torno psicossocial com caracteristicas especificas ou combinadas, de
sindromes e/ou quadros psicologicos, neurologicos e/ou psiquiatricos.

4 Tradugao livre. MINKOWITZ, 2007, p. 407.

5 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5296.
htm>. Acesso em: 29 ago. 2017.
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Uma ultima observacao em relacao ao publico-alvo da Con-
vencao refere-se as pessoas com surdocegueira. Conforme se extrai
do Guia de Promocao dos Direitos para as Pessoas com Surdocegueira
e Familias, “[elmbora a surdocegueira se caracterize por limitacoes
sensoriais de naturezas diversas - auditiva e visual, em diferentes
graus - trata-se de um tipo Unico de deficiéncia, que se caracteriza
principalmente pela dificuldade na Comunicagao”.

Nesse sentido, ha quem entenda pela necessidade de adapta-
cao do Decreto n. 5.296/2004 para que também passe a contemplar a
surdocegueira. Atualmente as pessoas surdo-cegas encontram nessa
norma protecao legal sob a otica da deficiencia maltipla.

Necessario ainda harmonizar a redacao do Decreto n. 3.298, de
20 de dezembro de 19997, que regulamentou a Lei n.7.853, de 24 de ou-
tubro de 1989, sobre a Politica Nacional para a Integracao da Pessoa
Portadora de Deficiéncia.

Como o tipo normativo “decreto” € de competéncia do Poder
Executivo e por ele deve ser alterado, uma das possibilidades de inci-
déncia nesse tema seria apresentar esses novos parametros em nivel
legal, como proposicao do Poder Legislativo.

Mesmo que os referidos decretos nao sejam atualizados, o en-
tendimento ampliado acerca do publico beneficiario da Convencao ja
conta com reconhecimento constitucional, diante do que nada obsta
que seja desde logo utilizado para todos os fins de direito.

2 0 reconhecimento da capacidade legal

Conforme se extrai de seus considerandos, a Convencao surge
na perspectiva de promover e proteger os direitos e a dignidade das

6 LOPES et al., 2008, p. 70.

7 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3298.htm>. Acesso em:
16 set. 2017.
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pessoas com deficiéncia e de contribuir para “reenderecar as profun-
das desvantagens sociais das pessoas com deficiéncia e promover a
sua participacao nas esferas civil, politica, economica, social e cultu-
ral, com igualdade de oportunidades”.

A fim de viabilizar essa ampla participacao social das pessoas
com deficiéncia, a Convencao tratou, em seus artigos 12 e 13, de dois
temas de extrema relevancia, a saber, a capacidade legal ou capaci-
dade juridica e 0 acesso a justica.

Na seara da capacidade legal, a Convencao propoe a tran-
sicao do modelo de substituicao pelo apoio na manifestacao da
vontade e na tomada de decisao pelas pessoas com deficiéncia,
transcendendo a nocao de capacidade atrelada ao discernimento
presente nas teorias civilistas, ao entender que todas “as pessoas
com deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar
como pessoas perante a lei”, ou seja, tém o direito a personalidade
juridica e a serem respeitadas como sujeitos de direito, onde quer
que se encontrem.

Ao reconhecer a capacidade legal das pessoas com deficién-
cia, a Convencao provoca uma série de desdobramentos em diversas
areas da vida. A nao reificacao das pessoas com deficiéncia faz com
que temas sensiveis como esterilizacao forcada e doacao de 6rgaos
passem a ser enderecados de modo a permitir que elas participem
desses processos decisorios que implicam diretamente sobre suas
vidas. Nao podem, portanto, ser ignoradas. Seus desejos, suas vonta-
des e preferéncias precisam ser respeitados.

A Convencao afirma que as pessoas com deficiencia devem dis-
por dos apoios necessarios para que o exercicio de sua capacidade le-

8 Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, preambulo, y: “Convinced that
a comprehensive and integral international convention to promote and protect the rights
and dignity of persons with disabilities will make a significant contribution to redressing the
profound social disadvantage of persons with disabilities and promote their participation in
the civil, political, economic, social and cultural spheres with equal opportunities, in both
developing and developed countries [..]". Disponivel em: <http://www.un.org/disabilities/
documents/convention/convoptprot-e.pdf>. Acesso em: 16 set. 2017.


http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-e.pdf
http://www.un.org/disabilities/documents/convention/convoptprot-e.pdf

gal se dée em igualdade de condicoes, ou seja, para que possam colocar
esse direito-garantia em pratica, impondo aos Estados-Partes o dever
de adotar medidas cabiveis inclusive para assegurar a essas pessoas
o direito de possuir ou herdar bens, controlar suas proprias financas,
acessar emprestimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito
financeiro, de modo a evitar restricoes patrimoniais indevidas.

A capacidade legal, como direito a ter e a exercer direitos, &,
portanto, ferramenta e garantia para a realizacao de todos os demais
direitos assegurados pela Convencao, sejam de natureza civil ou po-
litica, economica, social ou cultural.

Em linha com a Convencao, a Lei Brasileira de Inclusao da Pes-
soa com Deficiéncia trouxe mudancas ao Codigo Civil, em especial na
parte que trata da teoria das incapacidades, reconhecendo as pes-
soas com deficiéncia mental e intelectual o direito de exercer sua
capacidade legal, contando com os apoios necessarios e tendo res-
peitadas a sua dignidade, independéncia, autonomia e liberdade de
fazer as proprias escolhas.

Na mesma direcao, dissociou deficiéncia e discernimento em
relacao a capacidade para o exercicio de direitos e limitou a curatela
a pratica de atos de natureza patrimonial ou negocial (como contra-
tos, aquisicdo e venda de bens, negociagoes, entre outros), Nos casos
em que a pessoa, por causa transitoria ou permanente, nao possa
exprimir sua vontade.

Esses avancos atualmente enfrentam riscos de retrocesso. Por
forca da entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, vigente
desde marco de 2016, dispositivos do Codigo Civil que haviam recebi-
do nova redacao por forca da Lei Brasileira de Inclusao foram revo-
gados. Alem disso, tramita no Senado Federal o PLS n. 757/2015, que
também versa sobre o tema’.

9 Vide Projeto de Lei de iniciativa do Senado n. 757/2015. Disponivel em: <http://www25.
senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/124251>.
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A capacidade legal opera efeitos para além da orbita civil. Dia-
loga com o tema da prescricao, com o conceito de vulnerabilidade,
com a imputabilidade penal e as medidas de seguranca e com outros
temas relevantes. Nesse sentido, € tema que nao pode ser aprofun-
dado a margem de um debate técnico ampliado, de carater interdis-
ciplinar, que envolva a participacao das pessoas com deficiéncia e
de suas familias e organizacoes, conforme determina o artigo 42 da
Convencao, e da sociedade civil como um todo, para que as propostas
de mudanca alcancem maior consenso e legitimidade.

Implementar esse novo paradigma emancipatorio da capaci-
dade legal traz em si muitos desafios e nos convida a provocar refle-
x0es acerca de meios e principios que possam contribuir para a sua
implementacao, como veremos a seguir.

3 Capacidade legal e garantia de acesso a justica

A garantia do acesso a justica é importante ferramenta para
materializar os direitos das pessoas com deficiéncia.

Nesse sentido, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia previu o dever dos Estados-Partes de assegurar

o efetivo acesso das pessoas com deficiéncia a justica, em igual-
dade de condicoes com as demais pessoas, inclusive mediante a
provisao de adaptacoes processuais adequadas a idade, a fim de
facilitar o efetivo papel das pessoas com deficiéncia como partici-
pantes diretos ou indiretos, inclusive como testemunhas, em todos
os procedimentos juridicos, tais como investigacoes e outras eta-
pas preliminares.

Além disso, destacou o dever dos Estados-Partes de capacitar
0s que trabalham na area de administracao da Justica, inclusive a
Policia e os funcionarios do sistema penitenciario, a fim de assegurar
as pessoas com deficiencia o efetivo acesso a justica.



As regras da Convencao, nesse sentido, dialogam diretamente
com o contetdo das Regras de Acesso a Justica das Pessoas em Condi-
cao de Vulnerabilidade, aprovadas pela XIV Conferéncia Judicial Ibero-
-Americana, ocorrida em Brasilia durante o periodo de 4 a 6 de marco
de 2008, que ficaram conhecidas como os Principios de Brasilia™.

Nao obstante, na pratica, ainda ha muito a ser feito para
que as pessoas com deficiéncia tenham assegurado o seu acesso
a justica.

Por exemplo, a Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que
trata dos juizados especiais Civeis e Criminais, preve, em seu art. 82,
que “[n]Jao poderao ser partes, no processo instituido por esta Lei, o
incapaz, o preso, as pessoas juridicas de direito publico, as empresas
publicas da Uniao, a massa falida e o insolvente civil”.

E continua: “§ 12 Somente serao admitidas a propor acao pe-
rante o Juizado Especial: | - as pessoas fisicas capazes, excluidos 0s
cessionarios de direito de pessoas juridicas; [...] § 22 O maior de de-
zoito anos podera ser autor, independentemente de assisténcia, in-
clusive para fins de conciliagao”.

Sob o paradigma da capacidade legal universal que preceitua
a Convencao, referida legislacao deveria ser revista para assegurar
0 poder postulatorio as pessoas com deficiéncia, especialmente a
intelectual e a mental.

Como o ingresso nos juizados especiais independe de advoga-
do e eventual mandato pode ser outorgado oralmente, referida nor-
ma estaria mais adequada aos principios da Convencao se asseguras-
se a todas as pessoas com deficiéncia o direito de ingressar em juizo,

10 Disponivel em: <https://www.anadep.org.br/wtksite/100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.
pdf>. Texto produzido com o apoio do Projecto Eurosocial Justica/Grupo de Trabalho formado
durante a Conferéncia Judicial Ibero-Americana, da qual também participaram a Associacao
Ibero-Americana de Ministérios Piblicos (AIAMP), a Associacao Interamericana de Defensorias
PUblicas (AIDEF), a Federagao Ibero-Americana de Ombudsman (FIO) e a Unido Ibero-Americana
de Colégios e Agrupamentos de Advogados (UIBA). Acesso em: 4 ago. 2017.
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sendo-lhes, para tanto, assegurados 0s meios e suportes necessarios
para que pudessem manifestar seus interesses e vontade.

Esse e apenas um exemplo do cuidadoso exercicio de
harmonizacao da legislacao que sera necessario nessa etapa pos-
-Convencao. Alem disso, outras medidas serao necessarias para
assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso a justica.

A Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia alterou
0 art. 228 do Codigo Civil para reconhecer que “[...] § 22 a pessoa com
deficiéncia podera testemunhar em igualdade de condigcoes com as
demais pessoas, sendo-lhe assegurados todos os recursos de tec-
nologia assistiva”.

No caso de pessoas com deficiéncia intelectual, parece-nos
que outros meios serao necessarios para que possam testemunhar e
também levar a juizo suas demandas. Uma sugestao seria incorporar
técnicas e ferramentas ja utilizadas pela justica com as devidas adap-
tacoes, como € o caso do “depoimento sem dano”, usado na oitiva de
criancas e adolescentes vitimas de abuso ou exploragao sexual.

Trata-se de mecanismo que assegura o bem-estar e privile-
gia o respeito e a dignidade da crianca e/ou adolescente depoente.
Essa boa pratica, ja aplicada pelo Poder Judiciario brasileiro, poderia
eventualmente ser utilizada para viabilizar nao apenas que pessoas
com deficiéncia intelectual, ou mesmo mental, denunciem violagoes
de seus direitos, mas expressem suas vontades e preferéncias, nos
termos do que preceitua o artigo 12 da Convencao".

11 Utilizado pelo Poder Judiciario do Rio Grande do Sul desde 2003 e hoje aplicado em diversos
estados brasileiros, o método se desenvolve emtrés etapas. Na primeira fase, de “acolhimento
inicial”, a crianga e seu responsavel, denominado “pessoa de confianga”, sao recebidos por
um(a) psicologo(a) ou assistente social, em ambiente mais lidico, sem o encontro com o
réu. A segunda etapa, da oitiva, ocorre em sala apartada dotada de equipamentos de som
e imagem que permitem a filmagem da inquiricao e sua reproducao diretamente na sala
de audiéncias, possibilitando ao juiz acompanhar e efetuar as perguntas a distancia, bem
como apresentar as perguntas feitas pelo Promotor de Justica e pelos advogados das
partes. A linguagem utilizada é acessivel ao estagio de desenvolvimento em que a crianca ou
adolescente se encontra, sendo mais comum, ao longo do interrogatorio, o uso de questoes
abertas para permitir que a crian¢a ou adolescente se expresse de forma mais espontanea.



Além disso, a acessibilidade, em todas as suas dimensoes,
precisa ser assegurada as pessoas com deficiéncia para que possam
participar do processo em igualdade de condicoes com pessoas sem
deficiéncia. Isso implica, portanto, a garantia da acessibilidade fisi-
ca e arquitetonica, intérpretes de sinais, guias-intérpretes, materiais
em formatos acessiveis, utilizacao de linguagem facilitada e outros
suportes a todas as pessoas com deficiéncia e em todas as fases do
processo, seja este de natureza administrativa ou judicial.

Essas medidas sao imprescindiveis para assegurar as pessoas
com deficiéncia, ao longo do processo, igualdade de oportunidades
para o exercicio de principios como a ampla defesa e o contraditorio.

Para dar vida a obrigacao de garantir a acessibilidade em to-
das as fases do processo, seria preciso prever, na legislacao proces-
sual civil e em outras normativas aplicaveis, que a falta de acessibi-
lidade em qualquer das fases de tramite do processo administrativo
ou judicial (citacao, producao de provas, em especial testemunhal,
entre outras) seja considerada violagao do principio do contraditorio
e causa de nulidade do processo.

Nesse momento pos-Convencao, em que a garantia do aces-
so a justica depende de medidas para a reformulacao de quadros
e meios no ambito do Poder Judiciario, nos parece que o desenvol-
vimento de agoes em conjunto com o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), responsavel pelo aperfeicoamento do servico plblico na pres-
tacao da Justica, € medida que se impoe, em especial por ser este um
importante espaco de articulacao dentro do Poder Judiciario.

Bonecos, fantoches e outros materiais de apoio também podem ser utilizados para auxiliar
a vitima a se expressar, ja que as vezes sequer consegue falar ou relatar os fatos. Ao final
a “pessoa de confianca” € chamada para uma nova conversa, em que, junto com a vitima, &
feita uma avaliagao do depoimento. A metodologia comporta ainda a capacitacao de todos
os envolvidos - juizes, promotores, advogados, assistentes sociais, psicologos e servidores
daJustica.
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4 Notas sobre alguns principios aplicaveis a luta
pelos direitos das pessoas com deficiéncia

Assim como € importante assegurar as pessoas com deficién-
Cia 0 acesso a justica, o proprio processo, seja ele judicial ou extra-
judicial, pode e deve ser usado como ferramenta para sedimentar
entendimentos e interpretacoes acerca dos direitos reafirmados pela
Convencao. Nesse sentido, identificamos alguns principios que po-
dem ser utilizados em todas as esferas em prol da defesa dos interes-
ses e direitos das pessoas com deficiéncia.

4.1 0 modelo social da deficiéncia e a supremacia
do interesse publico

Como pontuamos no inicio do artigo, sob o manto da Con-
vencao, a deficiéncia, antes vista como um problema do individuo e
de sua familia, passa a ser compreendida como o resultado de uma
equacao que considera, de um lado, o “grau” da limitagao que a pes-
soa experimenta e, de outro, as barreiras (fisicas, atitudinais e co-
municacionais) que interferem na forma como essa pessoa com defi-
ciencia participa da vida em sociedade.

Segundo ensina o Relatorio Mundial da Deficiéncia (2011), “[d]efi-
nir a deficiéncia como uma interacgao significa que a 'deficiéncia' nao é
um atributo da pessoa. O progresso na melhoria da participacao social
pode ser realizado lidando com as barreiras que afetam pessoas com
deficiéncia na vida diaria™".

Disso decorre que, embora situacoes possam afetar as pes-
soas com deficiéncia de forma individual, trabalhar os seus direitos
exige analisar as demandas colocadas em pauta, judicializadas ou
nao, sob as lentes do coletivo, do interesse publico.

12 Relatorio Mundial sobre a Deficiéncia, 2012, p. 4.



Esse entendimento encontra respaldo nessa propria transicao
do modelo médico para o modelo social, ja que as barreiras que po-
tencializam a percepcao da deficiéncia sao um problema a ser en-
frentado por toda a sociedade, uma vez que sao impostas por essa
mesma sociedade. Trata-se, portanto, de matéria de ordem publica.

Diante disso, ao tratar da inclusao sob a otica do modelo so-
cial, ganha destaque a nocao da supremacia do interesse publico, ou
seja, o interesse do coletivo social sobre o interesse privado ou de
cada individuo. Como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello®, “[é]
que na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto
social, nada mais € que a dimensao publica dos interesses indivi-
duais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe
da Sociedade [..]". Assim, conclui-se que “[...] um individuo pode ter, e
provavelmente tera, pessoal - e maximo - interesse em nao ser desa-
propriado, mas nao pode, individualmente, ter interesse em que nao
haja o instituto da desapropriacao, conquanto este, eventualmente,
venha a ser utilizado em seu desfavor”.

Disso decorre que embates envolvendo direitos das pessoas
com deficiéncia devem ser trabalhados sob uma nova perspectiva.
Questoes antes interpretadas a luz do direito civil e do consumidor
passam a assumir um viés constitucional, que tem como pano de fundo
a realizacao de direitos fundamentais. As lentes do interesse publico
devem recair sobre todos esses feitos, mesmo quando tenham como
ponto de partida demandas individuais que, num primeiro momento,
gerariam efeitos apenas entre as partes diretamente envolvidas.

Nessa nova etapa de materializacao dos direitos das pes-
soas com deficiéncia, o Ministério Publico, a quem compete “mani-
festar-se em qualquer fase dos processos, acolhendo solicitacao
do juiz, da parte ou por sua iniciativa, quando entender existente
interesse em causa que justifique a intervencao”, (nos termos do

13 BANDEIRA DE MELLO, 2007, p. 60.
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art. 26, VIII" da Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993), certamente
tem um papel fundamental.

4.2 A primazia da dignidade no processo

O novo Codigo de Processo Civil dispoe, em seu art. 19, que
0 processo civil sera interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidas na Constituicao e, no art. 82, que, ao apli-
car o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exi-
gencias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana.

Portanto, no ambito de processos que versem sobre direitos
das pessoas com deficiéncia, a dignidade & um valor que deve ser
prevalente e entendido como elemento intrinseco, mas também como
um valor comunitario e como ferramenta para a autonomia.

Como bem ressalta o ministro Luis Roberto Barroso em tre-
cho da obra Aqui, la e em todo lugar: a dignidade humana no direi-
to contemporaneo e no discurso transnacional, citado na decisao
do RE n. 567.985/MT®, a dignidade como “valor comunitario” atua
“[..] nao apenas como protecao da esfera individual, mas como li-
mitador do exercicio de direitos individuais, resguardando-o cole-
tivamente”, com amparo em “[...] compreensoes morais coletivas e
nas praticas arraigadas no meio social”, nas quais “[...] esta incluida
a ideia maior de solidariedade social, alcada a condicao de princi-
pio pela Constituicao™®.

Como valor intrinseco, “[..] a dignidade requer o reconheci-
mento de que cada individuo € um fim em si mesmo, nos termos do
amplamente divulgado imperativo categorico kantiano [...]" e como
autonomia, “[...] a dignidade protege o conjunto de decisoes e atitu-

14 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8625.htm>. Acesso em: 2 ago. 2017.

15 RE n. 567.985/MT. Data: 18.4.2013. Relator: ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <http://redir.
stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4614447>. Acesso em: 3 ago. 2017.

16 RE 567.985/MT. Acesso em: 3 ago. 2017.
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des que concernem especificamente a vida de um individuo”. Ainda
nas palavras do ministro Luis Roberto Barroso,

E por ter o valor intrinseco de cada pessoa como contedo essencial
que a dignidade humana &, em primeiro lugar, um valor objetivo que
nao depende de qualquer evento ou experiéncia e que, portanto,
nao pode ser concedido ou perdido, mesmo diante do comporta-
mento mais reprovavel (p. 3).

Diante do exposto, &€ certo que a primazia da dignidade hu-
mana nessas trés dimensoes, ou seja, como autonomia, valor comu-
nitario e valor intrinseco, deve permear o julgamento de qualquer
processo que envolva direito das pessoas com deficiéncia.

4.3 A primazia da norma mais favoravel ao
individuo e a proibi¢do de retrocesso

Quando o cerne da questao envolve direitos fundamentais ha
duas outras importantes diretrizes hermenéuticas a serem seguidas, a
saber, a primazia da norma mais favoravel ao individuo e o principio
da proibicao de retrocesso.

Segundo o principio da primazia da norma mais favoravel, “[...]
nenhuma norma de direitos humanos pode ser invocada para limitar,
de qualquer modo, o exercicio de qualquer direito ou liberdade ja re-
conhecida por outra norma internacional ou nacional”. Diante disso,
havendo divida acerca da norma aplicavel ao caso concreto, deve-se
utilizar “[...] a norma mais favoravel ao individuo, quer seja tal norma
de origem internacional ou nacional”".

A Convencao reconhece a relevancia desse principio (artigo 4°,
item 4)'® ao dizer que nenhuma disposicao mais favoravel a realizacao

17 RAMOS, 2012, p. 89.

18 Decreto n.6.949/2009, artigo 42, item 4: “Nenhum dispositivo da presente Convencao afetara
quaisquer disposicoes mais propicias a realizacao dos direitos das pessoas com deficiéncia,
as quais possam estar contidas na legislacao do Estado Parte ou no direito internacional em
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dos direitos das pessoas com deficiéncia, constante da legislacao na-
cional ou internacional vigente, pode ser afetada pelo seu conteudo,
e ao ressaltar que direitos e garantias fundamentais ja assegurados,
conforme leis, convencoes, regulamentos ou costumes, nao poderao
ser restringidos ou derrogados sob o argumento de que a Convencao
nao os reconhece ou 0s reconhece em menor grau.

Ao lado da primazia da norma mais favoravel, destaca-se tam-
bém o principio da proibicao de retrocesso. Como ensina André de
Carvalho Ramos, a partir do reconhecimento da prevaléncia da norma
mais favoravel e da impossibilidade de reducao das conquistas alcan-
cadas no plano internacional, cristalizou-se a chamada “[...] proibicao
de retrocesso ou efeito cliquet, pelo qual € vedado aos Estados que di-
minuam ou amesquinhem a protecao conferida aos direitos humanos”.

Tanto a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia como a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia am-
pliaram e deram concretude a protecao dos direitos dessas pessoas
no Brasil, ou seja, promoveram avancos e conquistas que nao podem
ser objeto de retrocesso.

Portanto, discussoes envolvendo direitos assegurados as pes-
soas com deficiéncia, seja no ambito publico ou privado, devem ter
como diretrizes o contetdo normativo da Convencao, por se tratar de
norma com status constitucional, e da Lei Brasileira de Inclusao, sob
pena de caracterizar retrocesso e violagao do principio da primazia da
norma mais favoravel.

vigor para esse Estado. Nao havera nenhuma restricao ou derrogagao de qualquer dos direitos
humanos e liberdades fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado Parte da
presente Convencao, em conformidade com leis, convengoes, regulamentos ou costumes, sob
a alegacao de que a presente Convencao nao reconhece tais direitos e liberdades ou que os
reconhece em menor grau”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 6 dez. 2017.
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4.4 O respeito ao Principio da Proibi¢do
da Protecado Insuficiente

Ao tratar das obrigacoes gerais imputadas aos Estados-Partes,
a Convencao reconhece expressamente o seu dever (art. 4°2) de agir
positivamente no sentido de: “(b) adotar todas as medidas neces-
sarias, inclusive legislativas, para modificar ou revogar leis, regula-
mentos, costumes e praticas vigentes, que constituirem discriminacao
contra pessoas com deficiéncia”; e “(e) tomar todas as medidas apro-
priadas para eliminar a discriminacao baseada em deficiéncia, por
parte de qualquer pessoa, organizacao ou empresa privada”.

Por sua vez, no que se refere as obrigacoes negativas — ou de
nao fazer -, impoe-se aos Estados-Partes o dever de “(d) abster-se
de participar em qualquer ato ou pratica incompativel com a presen-
te Convencao e assegurar que as autoridades publicas e instituicoes
atuem em conformidade com a presente Convencao; [...]".

Decorre da propria Convencao o dever imposto ao Estado bra-
sileiro no sentido de mobilizar o Poder Legislativo com vistas a ado-
cao de legislagao voltada a dar concretude ao seu conteldo, a exem-
plo da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia.

Apos olhar para o conteddo da Convencao e para 0S compro-
missos assumidos pelo Estado brasileiro, resta claro que os preceitos
contidos na legislacao infraconstitucional devem estar sempre em con-
sonancia com o seu contetddo - o que significa, em Ultima analise, estar
em consonancia com o proprio conteddo normativo da Constituicao.

Toda legislacao infraconstitucional vigente ou que venha a ser
criada, assim como sua interpretacao, deve dialogar com as obriga-
coOes impostas ao Estado brasileiro no sentido de adotar medidas ap-
tas a eliminar a discriminacao baseada na deficiéncia por qualquer
ente publico ou privado e de se abster de participar de qualquer ato
incompativel com a Convencao, assegurando desta forma sua confor-
midade com o seu contetdo.
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Esse mesmo cuidado deve existir no que se refere a atuagao de
orgaos do Poder Executivo. O Estado brasileiro deve, portanto, colocar
em pratica o seu dever de adotar medidas e acoes administrativas
que efetivamente concorram positivamente para a garantia dos direi-
tos das pessoas com deficiéncia.

Como bem esclarece o acordao que julgou o RE n. 567.985/MT,
relatado pelo ministro Marco Aurélio, conforme o principio da proibi-
cao da concretizacao deficitaria, o Estado tem o dever de editar leis
e de adotar medidas administrativas efetivas em relacao a protecao
de direitos fundamentais, constituindo-se, portanto, como “parame-
tro de afericao de constitucionalidade da intermediacao legislativa de
direitos fundamentais”®.

Para Schlink, “a conceituacao de uma conduta estatal como
insuficiente (untermassig), porque 'ela nao se revela suficiente para
uma protecao adequada e eficaz), nada mais €, do ponto de vista me-
todologico, do que considerar referida conduta como desproporcional
em sentido estrito (unverhaltnismassig im engeren Sinn)".

O principio da proibicao de protecao insuficiente, embora ain-
da nao muito utilizado nesse campo, nos parece interessante ele-
mento que pode guarnecer a defesa dos direitos das pessoas com
deficiéncia, ja que serve como parametro para balizar a (in)consti-
tucionalidade de atos legislativos e a pautar a implementacao dos
direitos das pessoas com deficiéncia nesse momento pos-Convencao.

4.5 Igualdade a luz da diversidade

As pessoas sao diferentes entre si e tém especificidades (inde-
pendentemente de serem ou nao pessoas com deficiéncia) que pre-
cisam ser respeitadas. Falar em direitos das pessoas com deficiéncia

19 RE n. 567.985/MT. Data: 18.4.2013. Relator: ministro Marco Aurélio. Disponivel em: <http://
redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4614447>.

20 SCHLINK, 2001, apud MENDES et al., 2008, p. 333.
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implica reconhecer que existem diferencas e que estas devem ser le-
vadas em consideracao no jogo da igualdade - pois a diversidade &
propria da natureza humana.

Ao nos debrucarmos sobre os documentos internacionais de
protecao dos direitos humanos e sua evolucao historica é facil perce-
ber o movimento de especificacao e o gradativo reconhecimento das
diferencas aplicado ao contelddo protetivo dessas normas.

A medida que as especificidades sao reconhecidas e historica-
mente (re)afirmadas, a igualdade de todos (perante e na lei) passa a
ser compreendida a luz da diversidade. Nesse sentido,

pensar em igualdade a luz da diversidade humana exige (re)conhe-
cer a existéncia de individuos, de coletivos e suas interrelacoes, ten-
do em vista as especificidades de cada um. [...] exige empreender
esforcos para que todas as pessoas sejam respeitadas em suas pe-
culiaridades e tenham acesso a meios que lhes permitam o pleno
exercicio de seus direitos fundamentais. (REICHER, 2011, p. 173).

Como a Convencao reafirma direitos fundamentais e a diversi-
dade é um elemento proprio da natureza humana e que interfere na
possibilidade de gozo e fruicao desses direitos, nao ha como se falar
em inclusao e em concretizacao de direitos fundamentais a luz da igual-
dade sem que se reconhecam a diversidade e o respeito as diferencas.

Ao tratar da diversidade na perspectiva do direito a educa-
cao inclusiva, o Alto Comissariado das Nacoes Unidas para os Direitos
Humanos reconheceu que a inclusao € um processo que demanda a
eliminacao de barreiras que impedem a participacao e a mudanca de
cultura, politica e praticas das escolas, a fim de acolher as necessi-
dades de todos os alunos, com ou sem deficiéncia. Destacou ainda o
Alto Comissariado no mesmo estudo tematico:

[..] Alguns valores-chave da educacao inclusiva sao igualdade, par-
ticipacao, nao-discriminacao, celebracao da diversidade e a partilha
de boas praticas. A abordagem inclusiva valoriza os alunos como
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pessoas, respeita a sua dignidade inerente e reconhece as suas ne-
cessidades e sua capacidade de fazer uma contribuicao para a so-
ciedade. Também identifica a diferenca como uma oportunidade de
aprendizagem e reconhece a relacao entre a escola e a comunidade
em geral como base para a criacao de sociedades inclusivas com
um senso de pertencimento (nao apenas para alunos, mas para
professores e pais também)?'.

As mesmas consideracoes trazidas pelo Alto Comissariado em
relacao ao direito a educacao inclusiva se estendem com facilidade a
todos os demais direitos reafirmados pela Convencao. Nesse contex-
to, diversidade, participagao e nao discriminacao sao conceitos indis-
pensaveis a busca da igualdade e a plena realizacao dos direitos das
pessoas com deficiéncia.

5 Perspectivas e desafios a enfrentar

A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
possibilitou a incorporagao ao ordenamento juridico brasileiro de um
novo paradigma internacional de direitos humanos, com vistas a rea-
firmacao dos direitos das pessoas com deficiéncia. Hoje, quase uma
década depois de sua ratificacao, essa nova diretriz constitucional
precisa ser colocada em pratica.

A deficiéncia, hoje reconhecida como um elemento da diversi-
dade humana, passa a ser vista como um tema de responsabilidade
de toda a sociedade e nao apenas do individuo. A luta pela realizacao
dos direitos das pessoas com deficiéncia torna-se, portanto e cada
vez mais, tema de ordem publica.

Nesse cenario, identificamos desafios a serem enfrentados e
possiveis iniciativas que, em nosso entendimento, ao serem endere-
cados pelos operadores do Direito, pelas proprias pessoas com defi-

21 OHCRH/UN-A/HRC/25/29, 2013, p. 5.



ciéncia, suas familias e organizacoes, tém o poder de contribuir para
avancos na seara do direito das pessoas com deficiéncia. Vejamos.

Um primeiro desafio que se coloca diz respeito a provocacao de uma
maior interacao entre o Direito Constitucional e o Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos. No plano interno, ainda nao se verifica
uma tradicao consolidada de buscar na legislagao e na jurisprudén-
cia internacional de direitos humanos base para arguicoes e defesa
de interesses na seara dos direitos humanos.

O status constitucional conferido a Convencao e o fato de o
Brasil ja ter ratificado uma série de outros tratados internacionais de
direitos humanos nos chamam, enquanto operadores do Direito, a
resgatar esse contetdo e a utiliza-lo com vistas a fortalecer a defesa
dos direitos das pessoas com deficiéncia. Organizacoes da sociedade
civil que militam na area podem e devem se valer do seu conteldo
para provocar mudancas no plano interno. Em suma, precisamos fo-
mentar esse dialogo aléem-fronteiras.

Um segundo aspecto importante diz respeito a necessidade
de capacitacao e sensibilizacao dos principais atores envolvidos no
processo de materializacao desses direitos.

Para além de trabalhar esses direitos junto ao proprio publico
beneficiario e suas familias, & primordial que uma frente de capaci-
tacao da magistratura, do Ministério Publico, das Defensorias e do
Poder Judiciario em geral seja estruturada. Para esse fim, conforme ja
tivemos a oportunidade de destacar, o Conselho Nacional de Justica
sem ddvida se mostra um parceiro importante.

Por fim, para que se possa continuar a discutir e avancar em
termos de direitos das pessoas com deficiéncia, € imprescindivel tra-
zer essa tematica para os meios académicos. O estudo dos direitos
das pessoas com deficiéncia precisa ser incorporado nao apenas aos
cursos de Direito, mas em cursos de outras areas como a Arquitetura
e a Engenharia, a Psicologia, a Comunicacao Social, sob pena de as
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pessoas com deficiéncia continuarem invisibilizadas nas mais diver-
sas areas da vida.

E importante investir esforcos para formar profissionais sensi-
veis a causa e que incorporem a realidade das pessoas com deficién-
cia em seu dia a dia. Nesse sentido é que destacamos a necessidade
de adocao de medidas que visem a insercao dessa tematica em cur-
sos de graduacao e pos-graduacao.

Como dissemos de inicio, o presente artigo nao tinha como
objetivo esgotar o tema, mas, sim, provocar algumas reflexoes a res-
peito dos direitos das pessoas com deficiéncia e sobre como assegu-
rar que elas possam exercer esses direitos.

A garantia de acesso a justica, o uso do processo como ferra-
menta para dar sentido aos direitos reafirmados pela Convencao e
a ampliacao do dialogo com fontes internacionais sao ferramentas
importantes nessa luta.

A capacitacao da magistratura, do Ministério Publico, das
Defensorias e do Poder Judiciario em geral, bem como a difusao
da tematica dos direitos das pessoas com deficiéncia nos meios
académicos, também pode contribuir para que os direitos reafirmados
sejam colocados em pratica.

Reconhecer as pessoas com deficiéncia a possibilidade de se-
rem titulares e de exercerem com autonomia e liberdade os seus di-
reitos & sem ddvida um desafio que esta posto.

Nesse cenario de mudanca de paradigmas, inovagao e van-
guarda, questionamentos, dlvidas e formas de resisténcia certamen-
te surgirao como resultado natural de todo e qualquer processo de
mudanca cultural. Outrossim, nao podemos permitir que sirvam de
justificativa para impedir que os direitos reafirmados pela Convencao
sejam relegados apenas a letra da lei. Esse € 0 nosso maior desafio
neste momento pos-Convencao.
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A efetividade (ou a falta de efetividade)
da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiencia da ONU

LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO'
MAURICIO MAIA?

Introdugao

Nossa Constituicao permite que o rol de direitos e garantias
fundamentais trazido em seu texto seja formalmente ampliado me-
diante a incorporacao no ordenamento juridico brasileiro, com equi-
valéncia de emenda constitucional, de tratados e convencoes interna-
cionais de direitos humanos, desde que observada a forma prescrita
no art. 59, § 39, da Lei Maior.

Ate hoje, porem, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) e seu Pro-
tocolo Facultativo foram os Unicos instrumentos internacionais apro-
vados nesse formato, de maneira a lhes garantir equivaléncia de
emendas constitucionais.

Considerando que, de acordo com os dados do ultimo censo
divulgados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
0 nimero de pessoas com deficiéncia no Brasil equivale a quase um

1 Procurador Regional da Republica aposentado. Professor Titular de Direito Constitucional
na Faculdade de Direito da PUC-SP. Mestre, Doutor e Livre Docente em Direito Constitucional.

2 Procurador Federal. Mestre e Doutorando em Direito Constitucional pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo.
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quarto da populacao nacional®, ou seja, um grupo de quase cinquen-
ta milhoes de pessoas, de fato devemos entender que uma conven-
cao internacional que trate dos direitos dessa parcela tao significa-
tiva de nossa populacao devera ter um tratamento diferenciado por
nosso Direito, justificando-se a adogao do procedimento previsto no
art. 59, § 32, da Constituicao para sua incorporacao ao ordenamento
juridico brasileiro.

No entanto, notamos que, apesar de tratar de direitos fun-
damentais de parcela tao consideravel da populagao brasileira, bem
como a despeito de ter sido incorporada ao Direito brasileiro de for-
ma até agora Unica, com equivaléncia de emenda constitucional e,
pois, de estar no topo do sistema juridico patrio, a Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU tem pouca efetivida-
de, sendo desconhecida de grande parte da populacao e dos opera-
dores do Direito, bem como quase ignorada pelo Estado no estabele-
cimento de suas politicas publicas, ou mesmo na sua atuagao como
Estado-Juiz.

O cenario de baixa efetividade da Convencao da ONU, suas
possiveis razoes e a possibilidade de uma mudanca desse cenario
constituem o objeto deste estudo.

1 A Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiencia da ONU como parte integrante

da Constituicao brasileira

Desde 2008, a Constituicao brasileira conta com um detalhado
sistema de protecao as pessoas com deficiéncia. Isso decorre da
internalizacao, com equivaléncia de emenda a Constituicao, da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiencia da ONU e

3 Dados do Censo 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Disponivel em:
<http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/94/cd_2010_religiao_deficiencia.pdf>.
Acesso em: out. 2017.



de seu Protocolo Facultativo, nos termos do previsto no art. 592, § 39,
da Lei Maior.

Tal Convencao foi incorporada ao Direito brasileiro de maneira
a integrar nao apenas materialmente, mas também formalmente, o
texto da Constituicao Federal, encontrando-se, assim, no apice do or-
denamento juridico constitucional de nosso pais, sendo de rigor que
toda a legislacao infraconstitucional deva ser produzida de acordo
com seus ditames, revogada, por evidente, a legislacao anterior que
contrarie 0s seus termos. Vejamos.

1.1 A Emenda Constitucional n. 45/2004

O art. 59 da Constituicao Federal, ao estabelecer um rol de
direitos fundamentais, foi expresso ao dispor, em seu § 29, que o rol
ali contido nao é exaustivo, podendo ser acrescido por outros di-
reitos e garantias decorrentes do regime e dos principios adotados
pela Lei Maior, bem como de tratados internacionais de que o Brasil

seja parte.

Em razao dessa disposicao contida no art. 59, § 29, da Consti-
tuicao, seguiu-se uma profunda discussao doutrinaria e jurispruden-
cial acerca da possibilidade de se considerarem os tratados inter-
nacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil como normas
integrantes da Constituicao Federal, ao menos em seu aspecto mate-
rial. Em resumo, passou-se a discutir se os direitos reconhecidos em
tratados internacionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil
teriam ou nao natureza de normas constitucionais.

Com vistas a solucao dessa discussao, no bojo da Emenda
Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, conhecida como a
emenda da reforma do Poder Judiciario, o Constituinte Reformador
acresceu ao art. 52 da Constituicao o seu § 39, dispondo que 0s tra-
tados e convencoes internacionais sobre direitos humanos aprova-
dos na forma ali prevista, de modo muito semelhante a forma pre-
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vista para a aprovacao de emendas a Constituicao, consistente na
aprovagao em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos seus respectivos membros, seriam equivalentes as
emendas constitucionais”.

Foi, assim, instituida uma clausula de abertura formal em nos-
sa Constituicao, permitindo que os tratados e convencoes interna-
cionais de direitos humanos fossem considerados formalmente in-
tegrantes da Constituicao, equivalentes as emendas constitucionais,
desde que observassem a forma de aprovacao ali prevista®.

Dessa forma, desde a promulgacao da Emenda Constitucional
n. 45, em 8 de dezembro de 2004, os tratados e convencoes interna-
cionais de direitos humanos celebrados pelo Brasil podem ser inter-
nalizados de duas diferentes formas, quais sejam, a forma regular,
mediante a aprovacao simples de seu texto pelo Congresso Nacional,
bem como a forma prevista no art. 52, § 32, que exige a votacao pelas
duas Casas do Congresso Nacional, em dois turnos, com a aprovagao
de trés quintos dos seus respectivos membros. Segundo jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal®, os tratados e convencoes inter-
nacionais que versem sobre direitos humanos e que forem aprova-
dos sem a observancia do procedimento disposto no art. 52, § 32, da
Constituicao nao terao natureza constitucional, mas terao um carater
de supralegalidade, é dizer, as leis deverao ser editadas observando
seu contetdo que, no entanto, nao tem o condao de alterar o dispos-
to na Constituicao, devendo-lhe observancia.

4 A incorporagao, por maioria simples do Parlamento, defendida antes da mencionada
emenda, causava uma certa perplexidade da doutrina, ja que seria uma forma simplificada
de mudanca da Constituicao.

5 Essa abertura nao altera e nem diminui a ja existente, constante do § 22 do art. 52: que
outras normas decorrentes do sistema e mesmo tratados internacionais facam parte dos
direitos fundamentais. No entanto, com o grau de hierarquia especial, apenas os aprovados
na forma do art. 59, § 39.

6 Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno, Recurso Extraordinario n. 466.343/SP, Relator
Ministro Cezar Peluso, julgado em 3.12.2008, publicado no DJe 104, de 5 jun. 20009.



Assim, podemos entender que, conforme sua forma de inter-
nalizacao, desde a Emenda Constitucional n. 45/2004, os tratados e
convencoes internacionais de direitos humanos tém naturezas norma-
tivas diversas, podendo ser considerados como normas supralegais
(hierarquicamente inferiores as normas constitucionais, mas superio-
res as leis), ou como normas equivalentes as emendas constitucionais,
no apice de nosso ordenamento constitucional, desde que tenham ob-
servado o procedimento previsto no art. 59, § 32, da Lei Maior.

1.2 A internalizagdo da Convencao da ONU sobre

os Diretos da Pessoa com Deficiencia na forma
prevista pelo art. 52, § 39, da Constituicao e suas
consequencias para o ordenamento juridico

A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da
ONU e seu Protocolo Facultativo foram, até hoje, os Unicos instrumen-
tos internacionais incorporados ao Direito brasileiro na forma previs-
ta pelo art. 59, § 39, da Constituicao Federal.

De fato, a referida Convencao foi internalizada mediante o De-
creto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, que foi votado em dois
turnos e aprovado por trés quintos dos integrantes de cada uma das
Casas do Congresso Nacional. Houve, ainda, de parte do Poder Execu-
tivo, a promulgacao da Convencao por intermedio do Decreto n. 6.949,
de 25 de agosto de 2009".

7 Dizemos que a Constituicao foi alterada em 2008, data do Decreto Legislativo editado
pelo Congresso Nacional, aprovado na forma do art. 52, § 39, da Constituicao Federal,
tendo em vista que entendemos haver séeria divida acerca da necessidade do decreto do
Poder Executivo promulgando um tratado internacional aprovado nessa forma especial.
Devemos notar que o art. 52, § 32, da Constituicao Federal prevé uma forma de aprovagao
dos tratados e convengdes internacionais de direitos humanos exatamente igual a forma
de aprovagao no Congresso Nacional das emendas constitucionais, que dispensa qualquer
manifestacao do Poder Executivo, bastando para sua vigéncia a promulgacao pelo Poder
Legislativo, investido no Poder Constituinte Reformador, bem como sua publicacao. Se para
as emendas constitucionais nao ha necessidade de promulgacao pelo Poder Executivo, nao
seria de se exigir tal promulgagao em instrumentos aprovados pelo Congresso Nacional da
mesma forma, e que tém forca normativa equivalente a de emenda a Constituicao. Ademais,
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Dessa forma, temos que a Convencao sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia da ONU tem, em nosso ordenamento juridico,
equivaléncia de emenda a Constituicao, e, assim, esta no seu apice.

Como consequéncia dessa forma de internalizagao, temos que,
tal qual ocorre com qualquer norma constitucional, a legislacao in-
fraconstitucional lhe deve observancia, nao podendo contraria-la.
Assim, todo o direito anterior a Convencao que contrarie suas dispo-
sicoes deve ser tido por revogado, e toda a legislacao posterior deve
ser consentanea com seus preceitos, sob pena de padecer de vicio de
inconstitucionalidade e, dessa forma, ser invalida.

A Convencao traz, por exemplo, como principal alteracao nas
diretrizes de protecao ao grupo vulneravel, um novo conceito acer-
ca de quem pode ser considerado como pessoa com deficiéncia. De
acordo com a Convencao, nao mais se pode tomar em consideracao
apenas um critério médico para identificar os integrantes desse gru-
po vulneravel, tendo o novo conceito um carater social. Segundo o
artigo 19 da Convencao, sao pessoas com deficiencia aquelas que téem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, impedimentos esses que, em interacao com diversas
barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na socie-
dade em igualdade de condicoes para com as demais pessoas.

Nota-se, claramente, que na definicao de pessoas com de-
ficiencia trazida pela Convencao da ONU, foi adotado um conceito
social de pessoas com deficiéncia, sendo o critério médico (que a
Convencao chama de impedimento), Unico até entdo utilizado pelo
Direito brasileiro, apenas um dos elementos da definicao que permite
identificar os integrantes do grupo vulneravel. Para que alguém seja
considerado como pessoa com deficiéncia, devera haver a interacao

questionamos se poderia o presidente da RepuUblica deixar de promulgar um tratado ou
convencao internacional aprovado por maioria qualificada do Congresso Nacional, votado em
dois turnos. Entendemos, assim, nao haver necessidade de que os tratados ou convencoes
internacionais aprovados na forma do art. 59, § 39, da Constituicao sejam promulgados por
decreto do Poder Executivo.



do impedimento com as diversas barreiras, das mais diversas nature-
zas (sociais, ambientais, arquitetonicas, por exemplo), de modo que o
resultado dessa interacao seja uma desigualdade de oportunidades
de participacao plena e efetiva na sociedade em desfavor das pes-
soas com deficiéncia. Segundo tal conceito, a deficiéncia nao esta na
pessoa, que tem o impedimento de longo prazo, mas na sociedade,
que apresenta diversas barreiras que impedem o efetivo acolhimento
dessa pessoa em igualdade de oportunidades para com as demais
pessoas. Assim, agora, além da avaliagao médica, devera ser feita
uma avaliacao social, sem a qual nao se podera considerar alguem
como pessoa com deficiéncia.

Tal definicao social de pessoa com deficiencia trazida pela
Convencao, outrossim, nao é consentanea com a definicao que o Di-
reito brasileiro adotava até entao, de carater exclusivamente médico,
que consistia unicamente no enquadramento ou nao da pessoa no
rol de situagoes previsto no art. 42 do Decreto n. 3.298/1999 (poste-
riormente alterado pelo Decreto n. 5.296/2004).

O Direito brasileiro, entao, utilizava-se de uma definicao
estritamente médica, com um rol fechado de situacoes a permitir a
inclusaodealguém no grupo das pessoas com deficiéncia. AConvencao
da ONU, por suavez, trouxe uma definicao social, aberta, que exige uma
avaliagao mais ampla para a identificacao dos integrantes do grupo
vulneravel. Ora, face ao carater constitucional da nova definicao, ja que
a Convencao da ONU foi introduzida em nosso ordenamento juridico
na forma prevista no art. 52, § 39, da Constituicao Federal, nao mais
poderia ser utilizada a definicao prevista no Decreto n. 3.298/1999,
que foi posteriormente alterado pelo Decreto n. 5.296/2004. Se ha
uma norma de hierarquia constitucional apontando que o grupo das
pessoas com deficiéncia devera ser identificado de acordo com um
critério social e aberto, nao se pode admitir a utilizacao de uma norma
que disponha acerca de um critério exclusivamente médico e com
um rol fechado de situacoes. Temos, assim, que a introducao de uma
nova definicao de pessoas com deficiencia pela Convencao da ONU,
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face a sua equivaléncia constitucional, alterou substancialmente a
protecao desse grupo vulneravel, ja que importou na alteracao da
composicao do grupo das pessoas com deficiéncia e, dessa forma,
nenhuma norma do Direito brasileiro que destoe de tal definicao
podera ser validamente utilizada.

Devemos notar, ainda, que a Convencao da ONU sobre os Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncia versa sobre direitos e garantias
individuais dos integrantes desse grupo vulneravel e, assim, tendo
sido incorporada formalmente a Constituicao Federal em virtude de
sua aprovacgao na forma prevista em seu art. 52, § 32, passou a integrar
as chamadas clausulas pétreas de nossa Lei Maior, nao se admitindo
deliberacao pelo Congresso Nacional de proposta que tenda a sua
abolicao, conforme podemos extrair do art. 60, § 49, 1V, da Constitui-
cao da Republica.

2 Afalta de efetividade da Convencao

Como acabamos de demonstrar, a Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia da ONU tem, em nosso ordenamento
juridico, equivaléncia de emenda a Constituicao, ja que houve sua
aprovacao na forma prevista no art. 52, § 32, da Lei Maior. Podemos
dizer assim que a referida Convencao é parte formalmente integrante
de nossa Constituicao Federal.

Entretanto, notamos que ainda nao ha a percepcao generali-
zada dessa situacao, ou seja, nao esta, ainda, difundido na comuni-
dade juridica que a Convencao da ONU integra formalmente nossa
Constituicao, e parte integrante dela assim como qualquer de suas
emendas. A Convencao da ONU ainda nao tem a desejada efetividade
como parte integrante formal de nossa Constituicao.

Essa falta de percepcao da Convencao como parte integrante
da Constituicao pode ser notada em diversas situacoes, que indicam
sua pouca efetividade. Vejamos.



Embora no sitio oficial da Presidéncia da Republica na Inter-
net, ao acessarmos a Constituicao da Republica, seja possivel notar
que ha a possibilidade de acesso ao contelido da Convencao e seu
Protocolo Facultativo mediante o atalho “Atos decorrentes do dispos-
to no § 39 do art. 52", da mesma forma como €& possivel 0 acesso as
emendas constitucionais e as emendas constitucionais de revisao, o
que também é possivel no sitio eletronico do Senado Federal (“Atos
internacionais equivalentes as Emendas Constitucionais”) e na edi-
cao publicada pela Camara dos Deputados, notamos que, na maioria,
senao na totalidade, das edicoes impressas da Constituicao publica-
das pelas principais editoras nacionais, nao ha qualquer referéncia ao
texto da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da
ONU, embora constem todas as emendas a Constituicao e até mesmo
as sumulas vinculantes dos Tribunais Superiores.

As editoras simplesmente desconsideram a existéncia da Con-
vencao ao publicarem o texto impresso da Constituicao, limitando-
-se a publicacao das emendas constitucionais. Os editores de tais
obras nao se deram conta de que, ao assim procederem, publicam
de forma incompleta o arcabouco constitucional brasileiro, deixando
de fora de suas edicoes normas que possuem exatamente a mesma
hierarquia que as demais normas constitucionais e as quais todo o
direito infraconstitucional deve obediéncia. O mais intrigante é que
nao ha qualquer justificativa para tal conduta, ndao havendo sequer
uma reclamacao dos operadores do direito (ou mesmo dos consumi-
dores, ja que se esta adquirindo uma obra notadamente incompleta,
sem qualquer alerta) para que tal situacao seja corrigida. Ha quase
uma década as edicoes impressas da Constituicao Federal vém sendo
publicadas pelas principais editoras nacionais de forma incompleta,
e nao ha qualquer reclamacao ou explicacao para tal fato. Isso de-
monstra, em boa medida, a falta de efetividade da Convencao, sendo
um claro sinal de que nao ha a percepcao generalizada de que ela faz
parte formalmente de nossa Constituicao.
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Outro sinal de que a Convencao sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia da ONU carece de efetividade € a auséncia de
alteracao das passagens da Constituicao Federal com ela incompa-
tiveis, a ser realizada no corpo do texto da Constituicao, como ocor-
re no caso das emendas, notadamente no que toca a nomenclatura
do grupo vulneravel.

A Convencao adota a nomenclatura “pessoas com deficiéncia”
para se referir ao grupo vulneravel; ja a Constituicao utiliza-se da
expressao “portadores de deficiéncia” (vide, por exemplo: art. 79,
XXXI; art. 37, VIII; art. 40, § 49, |; art. 201, 1°; art. 203, IV e V; art. 208,
I1I; art. 227, § 12, 1I; art. 227, § 29; art. 244). A época da promulgacao do
texto constitucional, possivelmente esta, “portadores de deficiéncia”,
era a nomenclatura mais utilizada e mais avancada, consentanea,
a época, com a realidade tratada. No entanto, tal expressao é
desatualizada e nao mais condiz com o atual tratamento deferido
ao grupo vulneravel, que enfatiza estar-se tratando de pessoas,
denotando um carater social da questao, apontando para a
deficiéncia como algo pertinente a sociedade e nao ao individuo, e,
dessa forma, prefere utilizar a expressao “pessoas com deficiéncia”.
Havendo nova norma, de hierarquia constitucional, que adota novo
conceito e nova nomenclatura, tao significativa, seria de rigor a
revisao dos dispositivos constitucionais que contam com a expressao
desatualizada para referéncia ao grupo vulneravel, inclusive como
formade reforcara Convencao como parte integrante da Constituicao,
dando congruéncia e uniformidade a Lei Maior.

Notamos, assim, que nao ha uma consciéncia da comunidade
juridica de que a Convencao da ONU é parte integrante formal de
nossa Constituicao, o que denota sua baixa efetividade, implicando,
inclusive, acoes do Poder Publico que desconsideram sua existéncia
e sua hierarquia no ordenamento juridico patrio, como passaremos a
expor no proximo topico.



3 O Estado e a efetividade da Convencgao da ONU

A falta de efetividade da Convencao sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia da ONU é notada principalmente na atuacao do
Poder Publico, especialmente no ambito do Poder Judiciario.

Em havendo um novo regramento constitucional acerca da
protecao as pessoas com deficiéncia, de rigor que o Poder Publico
faca valer a superior hierarquia que essas normas tém em relagao
a legislacao infraconstitucional, adotando suas disposicoes na inter-
pretacao e aplicacao que faz do ordenamento juridico. No entanto,
nao € o que ocorre, COMO passamos a demonstrar.

3.1 A ausencia de utilizagdao do novo conceito
de pessoas com deficiéncia

E notadamente na auséncia de utilizacao adequada do novo
conceito de pessoas com deficiéncia trazido pela Convencao da ONU
que podemos verificar como tal Convencao nao vem conseguindo im-
por sua normatividade em nosso ordenamento juridico, deixando o
Estado costumeiramente de observa-la. Vejamos.

3.1.1 0 estabelecimento de politicas publicas
adequadas ao novo conceito

O novo conceito de pessoas com deficiéncia, de carater social
e aberto, como anteriormente apresentado, € uma das grandes ino-
vacoes trazidas pela Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU ao Direito brasileiro e influencia todo o sistema
protetivo estabelecido para esse grupo vulneravel.

De fato, a adocao do novo conceito, que exige a interacao do
impedimento de longo prazo (aspecto médico) com as barreiras exis-
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tentes, de forma que o resultado de tal interacao implique a reducao
das oportunidades de participacao plena e efetiva na sociedade em
igualdade para com as demais pessoas, trouxe a abertura do concei-
to de pessoas com deficiéncia, ja que nao mais se pode fixar um rol
exaustivo de situacoes em que alguém sera ou nao considerado como
pessoa com deficiéncia.

O Poder Publico, assim, a vista do novo conceito, nao pode
limitar suas politicas ao estabelecimento de acoes que objetivem
apenas o tratamento de salde das pessoas com deficiéncia (o que,
ademais, € obrigacao do Estado para com todas as pessoas, com ou
sem deficiéncia, nos termos do art. 196 da Constituicao), ou apenas
0 estabelecimento de politicas assistencialistas (que também devem
ser oferecidas a todos aqueles, com ou sem deficiéncia, que necessi-
tarem, nos termos do art. 203 da Constituicao), mas deve concentrar
seus esforcos principalmente na eliminacao das barreiras, com o ob-
jetivo de adequadamente incluir as pessoas com deficiéncia e lhes
oferecer as mesmas oportunidades que sao gozadas pelas demais
pessoas, em igualdade de condicoes. Infelizmente, o estabelecimento
de tais politicas de inclusao mediante a eliminacao de barreiras nao
tem sido implementado da forma esperada.

3.1.2 0 Poder Judiciario e a falta de efetividade
da Convencao

No ambito do Poder Judiciario, a pequena efetividade da Con-
vencao também se faz notar, especialmente no que toca a utilizacao
do novo conceito de pessoas com deficiéncia nas decisoes judiciais.

Sao raras as decisoes que demonstram proximidade com o novo
sistema de protecao ao grupo vulneravel instituido pela Convencao, ha-
vendo grande insisténcia na utilizacao do regramento anterior, principal-
mente no que diz respeito ao novo conceito de pessoas com deficiéncia,
do qual decorre a nova definicao que, como vimos, tem equivaléncia
constitucional e € comumente desconsiderada pelos tribunais patrios.



Nota-se no Superior Tribunal de Justica a utilizacao reitera-
da da definicao de pessoas com deficiéncia trazida pelo Decreto n.
3.298/1999, com a redacao que lhe foi dada pelo Decreto n.5.296/2004,
para a definicao dos integrantes do grupo vulneravel. Tal entendi-
mento é nitido quando o citado tribunal decide que alguém que te-
nha algum impedimento nao constante do rol trazido pelo Decreto n.
3.298/1999, como no caso da surdez unilateral, nao pode ser consi-
derado como pessoa com deficiencia®®. O Supremo Tribunal Federal
também expressou tal entendimento, o que demonstra a pouca pro-
ximidade do Poder Judiciario com o conceito trazido pela Convencao
da ONU, bem como a pequena efetividade que até o momento tem
tal texto normativo, que nao & percebido como parte integrante de
nossa Constituicao™.

Em abril de 2009, ja com a Convencao da ONU aprovada pelo
Congresso Nacional nos termos do art. 52, § 39, da Constituicao
Federal", como acima anotado, foi editada a Simula n. 377 do Superior
Tribunal de Justica, que dispoe que pessoas com visao monocular
serao sempre consideradas pessoas com deficiéncia para fins de vagas
reservadas em concursos publicos, desconsiderando o conceito social
de pessoas com deficiéncia e considerando o critério exclusivamente
meédico para inclusao no grupo vulneravel, ja que nao se pode dizer,

8 Nesse sentido: Superior Tribunal de Justica, AGRg no REsp n. 1379284/SE (Primeira Turma,
relator ministro Benedito Goncalves, julgado em 18.11.2014, publicado no Dje em 26 nov.
2014), AgRg no RMS 43230/SP (Segunda Turma, relator ministro Herman Benjamin, julgado
em 23.10.2014, publicado no DJe de 27 nov. 2014), AgRg no AREsp 510378/PE (Segunda Turma,
relator ministro Humberto Martins, julgado em 5.8.2014, publicado no DJe de 13 ago. 2014),
RMS 36081/PE (Primeira Secdo, relator ministro Herman Benjamin, julgado em 28.5.2014,
publicado no DJe de 23 set. 2014), MS 18.966/DF (Corte Especial, relator ministro Humberto
Martins, julgado em 2.10.2013, publicado no DJe de 20 mar. 2014).

9 Ao menos nesse particular,a SGmula n. 552 do STJ ja usou a terminologia adequada: pessoa
com deficiéncia (apesar de ter se baseado nos critérios desenhados no decreto antigo).

10 Supremo Tribunal Federal, Agno MS29.910 (Segunda Turma, relator ministro Gilmar Mendes,
julgado em 21.6.2011, publicado no DJe de 1° ago. 2011).

11 Nao havia ocorrido, ainda, a promulgagao da Convencao por Decreto do Chefe do Poder
Executivo Federal, o que se deu em 25.8.2009 (Decreto n. 6.949/2009); outrossim, conforme
entendimento que esposamos acima (nota n. 7), cremos que, no caso de instrumento
internacional aprovado na forma do art. 59, § 39, da Constituicao, tal promulgacao nao é
necessaria para a vigéncia da norma em nosso ordenamento juridico.
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em vista do novo conceito, que tal ou qual impedimento sempre dara
(ou nunca dara) azo ao enquadramento de alguém como pessoa
com deficiéncia, sendo sempre necessaria a verificacao da presenca
da diminuicao de oportunidade de participacao plena e efetiva na
sociedade, em igualdade com as demais pessoas, como resultado da
interacao do impedimento de longo prazo existente com as diversas
barreiras. Uma simula apontando que determinado impedimento
(no caso a visao monocular) sempre dara azo ao reconhecimento de
alguém como pessoa com deficiéncia & diametralmente oposta ao
conceito adotado pela Convencao da ONU e, consequentemente, pela
Constituicao brasileira. Mesmo que se admita que a Convengao nao
havia ainda integrado de forma perfeita o sistema, a utilizacao da
expressao “deficiente” nos remete ao texto da constituicao anterior.
Nem mesmo a expressao “pessoa portadora de deficiéncia” foi
utilizada na Sumula.

3.2 0 Estatuto da Pessoa com Deficiencia

Recentemente foi editada a Lei n. 13146/2015, denominada de
Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pes-
soa com Deficiéncia), cujo art. 12, paragrafo Gnico, expressamente dis-
poe que essa legislacao tem por base a Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia da ONU e seu Protocolo Facultativo, inter-
nalizados no Direito brasileiro em conformidade com o procedimento
previsto no art. 52, § 32, da Constituicao Federal.

Primeiramente, devemos ressaltar que a demora de sete anos
para a edicao de lei que pretende minudenciar e possibilitar a me-
lhor aplicacao do disposto na Convencao da ONU ja é outro indicativo
acerca de como a questao da pessoa com deficiencia vem sendo vista
no Brasil; em se tratando da efetivacao dos direitos fundamentais de
quase um quarto da populagao nacional, nao é de se admitir o decur-
so de periodo tao longo de tempo para a edicao de uma lei. Trata-se
de outra indicacao da baixa efetividade da Convencao, que, ademais,
teve que ser expressamente mencionada como fundamento constitu-



cional da edicao da Lei n. 13146/2015, o que foge ao padrao comum
da legislacao nacional, que raramente indica em seu corpo qual o
fundamento constitucional que lhe sustenta; outro indicativo de que
a Convencao é praticamente desconhecida pelo Direito brasileiro.

Foge do escopo do presente estudo detalhar as disposicoes
do Estatuto da pessoa com Deficiéncia, bastando anotar que tal lei
preocupa-se em conferir mais efetividade aquilo que ja esta previsto
no plano Constitucional (e deveria ja estar em implementacao), desde
a aprovagao da Convencao da ONU na forma prevista no art. 59, § 39,
da Lei Maior. Questoes como a fixacao legal da nova definicao de pes-
soas com deficiéncia, bem como dos direitos a igualdade, a vida, a ha-
bilitacao e reabilitacao, a saude, a educacao, a moradia, ao trabalho,
a assisténcia e previdéncia social, a cultura, esporte, turismo e lazer,
ao transporte, a acessibilidade, ao acesso a informagao e a comuni-
cacao, a participacao na vida publica e politica, ao acesso a justica, e
ao reconhecimento igual perante a lei, sao tratadas e minudenciadas
no Estatuto, que, ademais, promove importantes alteracoes em diver-
sas outras leis, como a Consolidacao das Leis do Trabalho, o Codigo
de Defesa do Consumidor, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei
Geral de Licitagoes e Contratos, o Codigo Civil e o Estatuto da Cidade.

A lei previu um vacatio legis de 180 dias, contados de sua pu-
blicacao oficial (art. 127), o que postergou sua entrada em vigor ape-
nas para o inicio de 2016.

Se por um lado, como acima anotado, a demora na elaboracao
de tal legislacao e a necessidade de expressamente apontar em seu
texto a Convencao da ONU como seu fundamento constitucional nos
indicam a falta de conhecimento da Convencao e sua baixa efetivida-
de, por outro lado, porém, a edicao de tal lei traz alguma expectativa
de um movimento de inicio de reversao dessa baixa efetividade, para
que finalmente se possa caminhar para a implementacao das dis-
posicoes da Constituicao brasileira que procuram incluir as pessoas
com deficiéncia.
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4 Diagnostico: as razoes da falta de efetividade
da Convencao da ONU

Como demonstramos até aqui, a despeito de ter havido a in-
troducao no ordenamento juridico brasileiro da Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, na forma prevista no
art. 59, § 39, da Constituicao Federal, e, pois, com equivaléncia de nor-
ma constitucional, tal convencao nao tem sido dotada da imprescin-
divel e esperada efetividade, necessaria a inclusao das pessoas com
deficiéncia na sociedade, em igualdade de oportunidades para com
as demais pessoas, implementando, assim, o comando de igualdade
contido em nossa Lei Maior. Quais poderiam ser as razoes dessa falta
de efetividade da Convencao? As possiveis respostas (ou algumas das
possiveis respostas) a essa questao serao o objeto de nossa investi-
gacao a partir de agora.

4.1 Novidade

A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
da ONU e seu Protocolo Facultativo foram os primeiros, e Unicos até
agora, instrumentos internacionais internalizados na forma previs-
ta no art. 52, § 32, da Constituicao Federal, ganhando equivaléncia
de emenda a Constituicao. Tal circunstancia, por si so, ja é suficiente
para gerar alguma reserva quanto a aplicacao da Convencao e seu
reconhecimento como norma formalmente integrante da Constituicao
brasileira, visto que & equivalente a emenda constitucional. A novi-
dade assusta e, tratando-se de um instrumento que nao encontra
paradigma até entao em nosso ordenamento juridico, e que nao teve
seu formato repetido apds sua promulgacao, € até natural que haja
uma certa resisténcia a sua implementacao, com a hierarquia que lhe
foi atribuida pela forma de sua internalizacao. Nao estao os operado-
res de nosso sistema juridico acostumados com essa figura, podendo
haver alguma duvida acerca do caminho a seguir.



Outrossim, nao é apenas na forma que a Convencao da ONU
inova em nosso ordenamento juridico, mas a inovagao é bastante sig-
nificativa com relacao ao seu contetdo. Tal novidade, também, ainda
nao foi bem absorvida por aqueles que tém a responsabilidade por
sua implementacao (e mesmo por aqueles que sao destinatarios dos
direitos na Convencao contidos).

A protecao ao grupo das pessoas com deficiéncia sofreu gran-
de transformacao, especialmente em razao do novo conceito de pes-
soas com deficiéncia adotado pela Convencao, que, como ja tivemos
oportunidade de referir (item 3.1.1), mudou o foco de politicas de sal-
de a de assistencialismo para medidas de inclusao de maneira plena
e efetiva das pessoas com deficiéncia na sociedade, mediante a eli-
minacao de barreiras, de forma que essas pessoas possam gozar das
mesmas oportunidades, em igualdade de condicoes, de que gozam as
demais pessoas. Passou-se de um sistema em que se entendia que
a deficiéncia era algo inerente ao individuo (que era “portador” de
uma deficiéncia) para um sistema em que a deficiéncia é vista como
algo que esta na sociedade que, em razao de diversas barreiras, nao
é capaz de acolher a todas as pessoas da mesma forma, propiciando,
como deveria, as mesmas oportunidades de inclusao.

A pessoa com deficiéncia é vista como parte da diversidade
humana, sendo que a sociedade deve estar preparada para acolhé-
-la, como acolhe as demais pessoas. A sociedade € que apresenta
uma deficiéncia, que conta com barreiras, de diversas ordens, que
impedem a plena e efetiva participacao das pessoas com deficiéncia,
e, dessa forma, devem ser eliminadas. Nao sao mais admitidas, pois,
politicas segregacionistas ou meramente assistencialistas dirigidas as
pessoas com deficiéncia, sendo exigidas medidas que objetivem sua
efetiva inclusao na sociedade.

Trata-se de uma mudanca significativa no sistema de protecao
ao grupo vulneravel, que rompe com os paradigmas anteriores e cria
novos pressupostos, o que pode gerar alguma resisténcia em sua efe-
tiva e necessaria implementacao.
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A nova forma de identificacao dos integrantes do grupo vulne-
ravel, que nao mais admite uma simples avaliacao médica e a consul-
ta a um rol constante de um decreto, mas impoe uma avaliacao médi-
ca e social, de forma a verificar se ha algum prejuizo a inclusao, assim
como definicoes como a “adaptacao razoavel” e o “desenho universal”
(artigo 2 da Convencao), as determinacoes destinadas a efetiva in-
clusao das pessoas com deficiéncia na sociedade, as novas diretrizes
acerca de sua capacidade juridica (artigo 12, § 2, da Convencao), im-
plicam uma mudanca de conceitos que ha muito tempo faziam parte
de nosso universo juridico e, dessa forma, geram resisténcia a sua
implementacao. A novidade do sistema de protecao, que implica a ne-
cessidade de se vencer a acomodacao provocada por muitos anos de
politicas meramente assistencialistas ou segregacionistas, bem como
a novidade de sua forma explicam em parte a falta de efetividade
que até hoje se nota na Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU.

4.2 Dificuldade de entender o outro e a falta
de ensino inclusivo

Ao longo da historia, as pessoas com deficiéncia foram objeto de
politicas segregacionistas, como a internacao em instituicoes de sau-
de ou de ensino especializadas, assim como de politicas meramente
assistencialistas, preocupadas em assegurar-lhes a subsisténcia, mas
sem preocupacao de que isso fosse feito de forma a incluir-lhes efe-
tivamente na sociedade, propiciando sua participacao plena e efetiva.

Nao e novidade, outrossim, que a segregacao gera mais exclu-
sao. Isolar determinado grupo de pessoas, independentemente das
intencoes que se tenha, que poderao ser as mais nobres, faz com que
essas pessoas percam a oportunidade de conviver em sociedade e,
consequentemente, faz com que a sociedade perca a oportunidade
de conviver com essas pessoas; perde-se a oportunidade de promo-
cao da convivéncia com a diversidade, tirando das pessoas a possibi-
lidade de conhecerem e entenderem o proximo.



Essa convivéncia com a diversidade deve se iniciar desde a
mais tenra idade, desde os bancos escolares, pois assim sao aumen-
tadas as oportunidades de que as pessoas se desenvolvam com o co-
nhecimento e o entendimento do outro. A educacao inclusiva €, pois,
essencial para o desenvolvimento das criancas com ou sem deficién-
Cia. Se, desde cedo, a crianca é acostumada a conviver com um cole-
guinha com deficiéncia, certamente estara mais preparada para pen-
sar no outro e em suas necessidades durante toda sua vida. Quando
se tornar, na vida adulta, um profissional, seja de que area for, estara
mais preparada para também pensar no outro quando do desenvol-
vimento de suas atividades. O engenheiro que conviveu desde cedo
com alguém com deficiéncia certamente levara em conta sua percep-
cao para projetar préedios acessiveis, independentemente de qualquer
prescricao legal; o mesmo se pode dizer do profissional do Direito,
que estara mais apto para atuar se tiver consciéncia da diversidade e
das necessidades das outras pessoas. Também os agentes publicos,
de quaisquer dos Poderes, estariam mais aptos a atuarem de acordo
com a necessidade de incluir as pessoas com deficiéncia se tivessem
presente a consciéncia da diversidade, propiciada pelo ensino inclu-
sivo; as politicas publicas seriam elaboradas pelo legislador de forma
mais humana, voltadas a inclusao, e assim seriam executadas pelo
administrador publico, bem como entendidas pelos juizes, nos casos
que lhes fossem levados.

Ciente da importancia da educacao inclusiva para a efetiva
inclusao das pessoas com deficiéncia na sociedade, o Constituinte
brasileiro expressamente determinou que é dever do Estado garantir
atendimento educacional especializado as pessoas com deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino (Constituicdo Federal,
art. 208, 1lI). O mandamento constitucional de implementacao do
ensino inclusivo foi veementemente reforcado pelas disposicoes da
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU,
que, em seu artigo 24, traz o compromisso dos Estados-Partes com
a educacao inclusiva, dispondo expressamente que o Estado devera
assegurar que “as pessoas com deficiéncia nao sejam excluidas do
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sistema educacional geral sob alegacao de deficiéncia” (artigo 24, § 2,
a, da Convencao).

Pretendendo dar efetividade a disposicao da Convencao (e,
por consequéncia, da Constituicao brasileira), o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei n. 13146/2015) também cuidou da necessidade de
implementacao do ensino inclusivo. O art. 28, |, do referido Estatuto
aponta que incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver,
implementar, incentivar, acompanhar e avaliar o sistema educacio-
nal inclusivo em todos os niveis e modalidades. O § 1° do mencio-
nado art. 28 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, inclusive, prevé
que também as instituicoes privadas de ensino, de qualquer nivel e
modalidade, deverao implementar a educacao inclusiva, com ofereci-
mento de atendimento educacional especializado, na forma prescrita
na lei, vedada a cobranca de valores adicionais de qualquer natureza
em suas mensalidades, anuidades e matriculas no cumprimento des-
sas determinacoes.

E justamente esse dispositivo do Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia, o art. 28, § 19, que determina a implementacao do atendimen-
to educacional especializado pelas instituicoes particulares de ensino
sem a possibilidade de cobranca de qualquer valor adicional, pode
ser utilizado para que notemos a resisténcia que a questao da pessoa
com deficiéncia enfrenta, mas também para nos trazer a expectativa
de que haja possibilidade de mudanca do cenario acerca da efetivi-
dade da Convencao em nossos tribunais.

Tal dispositivo foi impugnado pela Confederacao Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino, mediante o ajuizamento de acao direta
de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (ADI n.
5.357/DF). O ajuizamento de tal acdo demonstra a resisténcia as di-
retrizes trazidas pela Convencao da ONU, que expressamente garan-
te as pessoas com deficiéncia o direito ao atendimento educacional
especializado. Por outro lado, 0 que nos traz a expectativa de uma
possivel mudanca de cenario acerca da efetividade da Convencao da
ONU, pelo menos no ambito do Supremo Tribunal Federal, &€ a decisao



do ministro relator, Ministro Edson Fachin, que, ao indeferir a medida
cautelar pleiteada, expressamente aponta que o dispositivo impug-
nado do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é consentaneo com a
Constituicao da Republica, tendo em vista, inclusive, que a Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU foi incorporada
ao Direito brasileiro com equivaléncia de emenda constitucional; €
0 reconhecimento pela Suprema Corte Brasileira da hierarquia cons-
titucional da Convencao da ONU em nosso ordenamento juridico™.
O Plenario da Corte, por expressiva maioria (vencido apenas o min.
Marco Aurélio) ndo so ratificou a decisdo como ja apreciou 0 mérito,
entendendo que o Estatuto na parte impugnada era constitucional®.

Conclusao

A Constituicao brasileira, desde a publicacao da Emenda Cons-
titucional n. 45/2004, prevé a possibilidade de que tratados e con-
vencoes internacionais versando acerca de direitos humanos sejam
incorporados ao nosso ordenamento juridico com equivaléncia de
emenda a Constituicao, desde que aprovados na forma prevista pelo
art. 52, § 39, da Lei Maior, ou seja, mediante a aprovacao, nas duas Ca-
sas do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos de seus
respectivos membros. Trata-se, assim, de clausula de abertura formal
da Constituicao Federal.

Até hoje, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiencia da ONU e seu Protocolo Facultativo foram os Unicos instru-
mentos internacionais aprovados com observancia do procedimento
previsto no art. 59, § 32, da Constituicao, tendo recebido, dessa forma,
status normativo equivalente ao das emendas constitucionais. A refe-

12 Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade
n. 5.357/DF, relator ministro Edson Fachin, Decisdo Monocratica de 18.11.2015, publicada
no Dje n. 234, de 19 nov. 2015. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/processo/
verProcessoPeca.asp?id=308194577&tipoApp=.pdf>. Acesso em: out. 2017.

13 Conferir site do STF: <http://www.stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=297473>.
Acesso em: out. 2017.
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rida Convencao da ONU, assim, por sua equivaléncia constitucional, &
norma que esta no topo da hierarquia do ordenamento juridico bra-
sileiro, e, dessa forma, revogou todo o Direito anterior que fosse in-
compativel com suas disposicoes, bem como condiciona a producao
de todo o Direito posterior a sua internalizacao, que devera observar
0S seus preceitos, sob pena de invalidade por inconstitucionalidade.
Nao s6 a producao do Direito esta condicionada a observancia dos
ditames da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
da ONU, mas também sua aplicacao, o que impoe ao Estado, por seus
trés Poderes, atuacao consentanea com as disposicoes da Conven-
¢ao, de forma a promover a efetiva inclusao das pessoas com defi-
ciéncia na sociedade.

Nota-se, entretanto, que a Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia da ONU é norma dotada de baixa efetividade,
que sua implementacao nao esta sendo levada a efeito, a despeito de
sua equivaléncia de norma constitucional. Tal situacao € percebida,
por exemplo, na falta de anexacao do texto da Convencao as edicoes
da Constituicao Federal publicadas pelas principais editoras brasilei-
ras, que adicionam os textos das Emendas Constitucionais, mas se-
quer mencionam a Convencao. Ademais, sequer cuidou o Constituinte
Reformador brasileiro de adaptar o texto do corpo da Constituicao
ao texto da Convencao (norma que, lembremos, tem equivaléncia de
emenda a Constituicdo), para adotar a nomenclatura atualmente uti-
lizada para referéncia ao grupo vulneravel, qual seja, “pessoas com
deficiencia”, preferindo manter em nossa Constituicao a ultrapassada
expressao “portadores de deficiéncia”.

A atuacao do Estado, por todos os seus Poderes, também vem
desconsiderando a existéncia da Convencao e sua hierarquia cons-
titucional, em outra demonstracao de baixa efetividade de tal ins-
trumento normativo. Notamos a auséncia de politicas publicas con-
sentaneas com as diretrizes trazidas pela Convencao, que nao mais
admite que a questao das pessoas com deficiéncia seja limitada a po-
liticas meramente assistencialistas ou de salde publica, mas exige a
atuacao concreta do Estado no sentido da inclusao das pessoas com



deficiéncia, mediante a eliminacao das diversas barreiras existentes
na sociedade, de forma a propiciar sua participacao plena e efetiva,
em igualdade condicoes para com as demais pessoas.

Também no ambito do Poder Judiciario, notamos a baixa efetivi-
dade da Convencao da ONU, ja que grande parte das decisoes judiciais
insiste em utilizar o conceito ultrapassado de pessoa com deficiéncia,
estritamente médico e consistente em um rol fechado de situacoes
em que alguém poderia ser considerado como pessoa com deficién-
cia, 0 que nao é compativel com a Convencao da ONU, que adota um
conceito social e aberto, que impoe a necessidade do reconhecimento
da interacao de uma situacao medica com as diversas barreiras so-
ciais existentes, de forma a gerar uma desigualdade de oportunidades,
para que se considere alguém como pessoa com deficiéncia. Mesmo
0s tribunais superiores assim procedem, tendo sido inclusive editada
SUmula pelo Superior Tribunal de Justica (Simula n. 377) que expres-
samente adota a antiga definicao de pessoa com deficiéncia, ao con-
siderar um critério exclusivamente médico para determinar a inclusao
de pessoas com visao monocular no grupo vulneravel.

Muitas sao as razoes para essa baixa efetividade da Conven-
cao da ONU, dentre as quais destacamos a novidade trazida por tal
instrumento normativo, tanto em relacao a sua forma de incorpo-
racao ao Direito brasileiro como em relacao ao seu contetdo, que
contrariam paradigmas utilizados em nosso ordenamento por muito
tempo, o que leva a uma resisténcia a sua efetivacao. Também se
pode encontrar na auséncia de ensino inclusivo outro elemento que
contribui fortemente para a baixa efetividade da Convencao, ja que,
com a exclusao das pessoas com deficiéncia da convivéncia com as
demais pessoas, desde o ambiente escolar, nao se cria nos individuos
a percepcao do outro, o reconhecimento da diversidade e, dessa for-
ma, se produz resisténcia ao enfrentamento da questao da inclusao
das pessoas com deficiéncia.

No entanto, cumpre ressaltar a recente decisao proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acao Direta de Inconsti-
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tucionalidade n. 5.357/DF, que expressamente reconhece a Convencao
da ONU como norma com equivaléncia constitucional, tendo em vista
a utilizacao da forma prevista no art. 52, § 39, da Constituicao, para sua
incorporacao ao Direito brasileiro, o que cria a expectativa de mudan-
ca no cenario retratado de baixa efetividade da Convencao sobre o0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU.
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A importancia da atuacao articulada
entre sociedade civil e o poder constituido,
em especial, com o Ministerio Publico

GONZALO LOPEZ'

Introdugao

O nascimento de um filho com alguma diversidade funcional
(deficiéncia) ja produz efeitos intensos e indeléveis. Imagine de dois?
Seus unicos filhos.

Nosso primogénito, Gabriel, nasceu com sindrome de Down,
uma deficiéncia intelectual. E Tiago, com surdez bilateral profunda,
portanto, uma deficiéncia auditiva. Ambas por razoes genéticas, mas
sem conexoes diretas causais entre si. Ou seja, minha esposa, Roberta,
e eu vivemos por duas vezes a experiéncia de sermos aqueles “casos
que nao acontecem” em termos de estatisticas sociais.

A noticia do primeiro nascimento despertou uma necessidade
premente de informacoes, e o conhecimento do atual cenario das
pessoas com deficiéncia em nosso Pais se desdobrou num projeto
de vida: atuar, enquanto sociedade civil, na luta pela efetividade dos
direitos. Assim, diante do nascimento de dois filhos com deficiéncia,
a sociedade civil engajada foi descortinada na vida de minha familia

1 Advogado e Professor. Mestre pela UFR). Membro da Camara Legislativa do Forum UFR)
Acessivel e Inclusiva. Membro da Comissao Nacional de Defesa das Pessoas com Deficiéncia
do Conselho Federal da OAB. Delegado da Comissao de Defesa das Pessoas com Deficiéncia da
OAB/R]J. Secretario-Geral da Comissao OAB Vai a Escola da OAB/RJ. Coordenador da Comissao de
Prerrogativas da OAB/RJ. Membro do Comité Juridico da Federacao Brasileira das Associagoes
de Sindrome de Down (FBASD). Consultor Institucional do MAIS (Movimento Down/Movimento
Zika). Moderador do R) Down.
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e, por isso, a tematica do presente artigo, o qual fui, honrosamente,
convidado a escrever pela admiravel e estimada amiga, Dra. Eugénia
Augusta Gonzaga (minha referéncia e autora de um livro que foi
minha primeira — e constante - leitura sobre direitos da pessoa com
deficiéncia).

As normas brasileiras sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia sao robustas, garantistas e tidas como referéncia em
boa parte do mundo. Incorporamos a Convencao sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo com status
de Emenda Constitucional?, e o STF ja a utilizou como parametro de
controle de constitucionalidade®, confirmando, na mais alta corte do
Pais, tal status.

Por outro lado, a efetividade (no plano de seu real cumpri-
mento) e a eficiéncia (no plano de atingimento de suas finalidades)
cotidianas dessas normas sao questionadas. A melhor forma de atua-
cao do Poder Publico tambem revela-se um desafio em constante
construcao. Neste cenario ha um grave risco, pois a possivel reduzida
eficacia da Convencao produz o fortalecimento de argumentos que
consideram o Bloco de Constitucionalidade inoperante em sua apli-
cabilidade e eficiéncia.

2 A Convencao e o Protocolo adquiriram status de Emenda Constitucional com a aprovagao
do Decreto Legislativo n. 186/2008 na forma do art. 52, § 32, da Constituicdo da RepUblica
Federativa do Brasil de 1988. O Decreto Executivo n. 6.949/2009 promulgou a Convencao e
seu Protocolo facultativo, submetendo o Brasil ao Comité Internacional sobre os Direitos
da pessoa com Deficiéncia.

3 A utilizagao da Convencgao como parametro de controle ocorreu no julgamento da Agao
Direta de Inconstitucionalidade n.5.357. Nas brilhantes fundamentacoes do ministro relator
Edson Fachin, “[plosta a questao nestes termos, foi promulgada pelo Decreto n® 6.949/2009
a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, dotada do
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,
promovendo o respeito pela sua inerente dignidade (art. 12). A edi¢do do decreto seguiu o
procedimento previsto no art. 52, § 32, da Constitui¢do da Republica, o que lhe confere status
equivalente ao de emenda constitucional, reforcando o compromisso internacional da
Republica com a defesa dos direitos humanos e compondo o bloco de constitucionalidade
que funda o ordenamento juridico patrio.” [Original sem grifo].



Todavia, data maxima venia, mesmo diante de possiveis inega-
veis situacoes de ineficacia e ineficiéncia, se o Bloco de Constitucio-
nalidade* garante e as reivindicacoes sao justas, devemos nos mobi-
lizar para efetivar tais dispositivos. Nesse sentido, as associagoes e
coletivos da sociedade civil significam excelente escolha e caminho
de acao na luta por direitos.

Em tal contexto, a sociedade civil pode exercer significativa
pressao sobre as politicas publicas, contribuindo para uma articula-
cao organizada e bem direcionada na cobranca dos direitos existen-
tes e, consequentemente, proporcionando efeitos concretos sobre a
vida das pessoas com deficiéncia e outros segmentos civis associa-
dos e em luta.

Dessa maneira, releva-se a capacidade dos segmentos civis
de se auto-organizarem em prol de um agir com o objetivo de buscar
a efetividade das normas constitucionais na vida cotidiana das pes-
soas, seja de forma autonoma e exclusivamente associativa, seja em
parceria com o poder constituido. Sobre esse ponto, necessario rele-
var que um caminho produtivo tem-se apresentado por meio de arti-
culacoes com o Poder Publico, sobretudo em relacao a possibilidade
de concretizagao dos direitos na pratica mediante politicas publicas e
pelo poder do Estado. Particularmente no que tange a capacidade da
sociedade civil de gerar debates diretos com o6rgaos publicos, merece
destaque a possibilidade de, ao discutir e reivindicar, tensionar com
o0 Estado para exigir o cumprimento da legislacao vigente, permitindo
a efetividade e a eficiéncia das politicas publicas voltadas para um
segmento especifico.

Portanto, o presente artigo pretende tecer uma breve anali-
se sobre essa estrategia por meio de agoes concretas ja realizadas,

4 Para maiores informagoes sobre Bloco de Constitucionalidade, vide o Informativo n.
258 do Supremo Tribunal Federal (STF), com especial destaque para o trecho relacionado
a ADIn 595-ES (em suas transcricdes ao final do informativo), disponivel em: <http://www.
stfjus.br/arquivo/informativo/documento/informativo258.htm#ADIN:%20Bloco%20de%20
Constitucionalidade%20(Transcrigdes)>. Acesso em: 20 set. 2017.
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as quais pessoalmente pude vivenciar, e, assim, tecer alguns comen-
tarios. Os apontamentos que ora sao delineados, em realidade, ba-
seiam-se em vivéncias concretas que buscam fortalecer a estratégia
de parceria entre sociedade civil e Poder Publico. Nesse contexto,
partiremos de uma reflexao sobre o conceito de sociedade civil e seu
papel nas consideracoes conexas a acao dos movimentos sociais. Na
sequéncia, o presente artigo versara sobre a construcao de possi-
veis formas de agir com ponderagoes acerca dos mecanismos po-
tencialmente viaveis de articulacao com o Poder Constituido (Pode-
res Legislativo, Executivo, Judiciario e, em especial, com o Ministério
PUblico), baseadas em experiéncias ja concretizadas. Em derradeiro,
serao apresentadas algumas vivéncias praticas mediante relatos com
reflexoes sobre os meios utilizados, fins atingidos e resultados dessa
articulacao entre sociedade civil e Estado, em especial, na atuagao
com o apoio do Ministério Publico.

1 Conceito de sociedade civil

Uma analise de recortes da historia possibilita a percepcao
de que conceitos podem ser relativizados, tendo em perspectiva que
refletem momentos historicos e seus ambientes culturais, bem como
status coletivos e individuais de suas construcoes teoricas.

Decerto, o conceito de sociedade civil se enquadra em certa
miriade de construcoes ao longo do tempo por ter sido amplamente
utilizado na teoria politica aplicada ao discurso social construido no
decurso da historia, e continua vivamente utilizado nos dias e deba-
tes contemporaneos.

Pela riqueza conceitual da ideia de sociedade civil, faz-se ne-
cessaria uma breve introducao teodrica acerca do tema antes de se
adentrar em suas articulacoes e acoes no contexto mais atual.

Todavia, importante relevar que a presente exposi¢cao nao se
destina a definir um padrao conceitual a ser utilizado, mas apenas a



apresentar caminhos possiveis. Insta considerar ainda que os objeti-
vos e desdobramentos oriundos do conceito a ser adotado para defi-
nir sociedade civil nao serao esmiucados no presente artigo, embora
as nuances do significado conceitual de sociedade civil sejam impor-
tantes na compreensao da forma em que se entende e se pretende
agir enquanto coletivo ou associacao civil.

1.1 Breve reflexdo historica

Filosofos politicos ocidentais de destaque, como Hobbes,
Locke e Rousseau (KALDOR, 2003), aplicaram o conceito de sociedade
civil como sindnimo de Estado, mas em oposicao ao “estado de
natureza”, e nao na tomada contemporanea em que, diante da nocao
neoliberal, aplica-se em “oposicao” ou “complementariedade” ao
Estado, sobretudo numa perspectiva de “terceiro setor”.

Os autores classicos refletiam sobre as condicoes em que 0s
seres humanos poderiam se desvencilhar do “estado de natureza” na
busca por um novo estagio social de convivéncia da civilidade hu-
mana. Essa construcao conceitual almejava a consolidacao de uma
sociedade civil, sendo intimamente relacionada ao termo civilidade e
constituida como uma comunidade politica concebida nos principios
da cidadania. Como regra, essa nova forma se fundaria num contrato
com regras legais.

Na construcao conceitual, Hegel tem significativa relevancia
ao incorporar associagoes, comunidades e corporacoes nas relacoes
entre individuos e o Estado. O ponto crucial de Hegel foi reconhecer
um papel estratégico das organizagoes sociais (corporacoes, asso-
ciacoes e comunidades) na mediacao politica entre o individuo e o
Estado (COLAS, 2002). Para o autor, os elementos associativos da so-
ciedade civil possibilitam a aproximacao dos individuos em comuni-
dades mais amplas e enquadradas em determinados valores éticos
da vida civica. Assim, Hegel confere um papel de mediagao entre o0s
individuos e o Estado as associagoes independentes da sociedade ci-
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vil. Para Hegel, “a sociedade constitui o momento intermediario entre
a familia e o Estado” (BOBBIO, 1987).

Mesmo sem mencionar o conceito de sociedade civil, Alexis de
Tocqueville o influenciou fortemente, com a relevancia atribuida ao
associativismo e a auto-organizacao em seus estudos. Ao analisar a
democracia dos Estados Unidos, Tocqueville destacou o alcance fun-
damental das associacoes na vida civil enquanto instrumentos para
resguardar as liberdades individuais no proprio regime democratico.
Basicamente, na medida em que o Estado amplia suas atividades e
seu controle sobre a vida dos individuos e a concentracao de renda
se amplia refletindo mais desigualdade social e fragilizacao de alguns
segmentos, essa “vida em associacoes”, com coletivos ativos e vo-
luntarios, se fortalece e consegue até mesmo realizar oposicao aos
poderes em expansao como o proprio Estado e o poder hegemonico
de forma ampla (KALDOR, 2003). Nas impressoes de Tocqueville,

[almericanos de todas as idades, de todas as posicoes na vida e de
todos os tipos de disposicao estao sempre formando associagoes.
Nao ha apenas associacoes comerciais ou industriais nas quais to-
dos tomam parte, mas outros milhares de tipos diferentes - religio-
sas, morais, sérias, fiteis, muito genéricas e muito limitadas, imensa-
mente grandes e muito pequenas. (TOCQUEVILLE, 1969 apud PUTNAM,
p. 6, 1995. Traducao livre.)

1.2 Reflexdes e usos recentes

A construcao teorica do conceito de sociedade civil € ardua e
com matizes distintos e, por vezes, antagonicos. Todavia, € inegavel a
evolucao de ideais e reflexoes que subsidiam os caminhos e pensa-
mentos recentes.

Para os defensores das associacoes como elementos cruciais
no bom funcionamento de democracias nos moldes ocidentais, 0s
estudos de Tocqueville sobre a democracia estadunidense sao cen-



trais na percepcao da relacao entre sociedade civil e ambientes/regi-
mes democraticos, tendo em vista que a associacao pode funcionar
como ferramenta de contraponto ao processo legislativo majoritario
e, por vezes, perverso com grupos nao hegemonicos. Nessa perspec-
tiva, a sociedade civil, articulada em rede, marcada pelo verdadeiro
engajamento civico ativo, influencia, decisivamente, na qualidade da
vida publica e performance das instituigoes.

Na esteira da linha neotocquevilliana de pensamento, a
rede de engajamento civico promoveria a ideia de reciprocidade e
confianga social com o fortalecimento de um “capital social” que
facilitaria a coordenacao e cooperacao visando beneficios matuos.
Esse “capital social”, calcado em redes de interacao, ampliaria o
sentido de “pertencimento” de cada individuo ao respectivo co-
letivo associativo, valorizando, assim, os bens coletivos, as repu-
tacoes, o historico de resolucoes em moldes bem-sucedidos por
essa coletividade previamente e, por via de consequéncia, facilita-
ria a resolucao de problemas, possibilitando um melhor convivio
harmonico em sociedade.

Nesse sentido, a participacao associativa intensa e ativa ga-
rante a estabilidade e forca necessarias para manutencao das demo-
cracias liberais, expondo que a sociedade civil deve ser preenchida,
espontaneamente, por organizacoes de associacao livre, em que 0s
cidadaos participem na defesa de seus interesses privados, mas arti-
culados em redes de engajamento, para agir de forma coletiva e com
beneficios mutuos.

Na linha neoliberal, a sociedade civil seria mais passiva, me-
nos como uma contraposicao ao Estado e ao mercado e mais como
um complemento ou até substituto para ambos. Seria um ambiente,
aparentemente, fora do contexto de luta e inserido numa logica es-
tavel de confianca e responsabilidade social. Os atores da sociedade
civil seriam materializados em organizagoes sem fins lucrativos (ou
organizagoes nao governamentais). Hodiernamente, a sociedade civil
tem sido tratada como Terceiro Setor pelos neoliberais.
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Reiteradamente, o Banco Mundial e outras instituicoes inter-
nacionais atuam articulados com essa concepcao neoliberal de socie-
dade civil. De acordo com o Banco Mundial, “a constituicao de capital
social e o surgimento de uma sociedade civil forte sao os ingredien-
tes essenciais para a consecucao do desenvolvimento sustentavel no
longo prazo” (GARRISON, p. 18-19, 2000).

Dentro dessa logica de responsabilidade social, a concepcao
de bem-estar social é limitada e vinculada ao ambito privado. A so-
ciedade civil deveria ser capaz de proteger 0s mais pobres por meio
de uma “rede de solidariedade” composta pela comunidade, por fa-
milias, fundacoes de empresas, instituicoes religiosas, beneficentes,
profissionais, organizacoes sociais nao governamentais e coletivas
em geral. Sendo assim, a sociedade civil substituiria outros atores,
como 0s governos nacionais, mediante a descentralizacao e priva-
tizacao de servicos publicos, tendo em mente que, para esses pen-
sadores, o Estado possui uma ineficiéncia inerente a burocracia das
politicas publicas do aparelho estatal.

A logica neoliberal pretende a composicao de trés setores: o
Publico e o Privado, concedendo-lhes autonomia e estimulando o
surgimento de um setor com tracos mistos entre publico e privado,
denominado Terceiro Setor. O Primeiro Setor seria o Estado, o Segun-
do Setor seria o mercado e o Terceiro Setor, a sociedade civil. Esse
Terceiro Setor absorveria cada vez mais a atuagao em areas de fungao
publica, mas a partir de espacos e iniciativas privadas.

Para os defensores da linha neoliberal de sociedade civil, o
Terceiro Setor reforcaria as associacoes civis pela diminuicao da in-
geréncia estatal na esfera privada, propiciando o desenvolvimento
baseado nos lacos de solidariedade local e voluntaria, compensando
politicas sociais abandonadas pelo Estado.

Andrew Arato e Jean Cohen (1994) propuseram um conceito de
sociedade civil que passeia por ideias de Habermas, por isso, recebe
a denominacao de linha habermasiana. Para os autores, movimentos



sociais e instituicoes podem se situar tanto na esfera privada quanto
na publica para deter o mercado ou o Estado em suas intersecoes
com a sociedade civil. Inclusive, posicionados de forma que permitiria
a mediacao entre subsistemas e o “mundo da vida”.

Nessa linha de desenvolvimento, a sociedade civil seria com-
posta por todas as formas associativas e instituicoes que demandem
interacao comunicativa e atuem coordenadamente com base na inte-
gracao social. Esse carater concederia maior autonomia a sociedade ci-
vil, a0 passo que suas agoes decorreriam de normas extraidas do mun-
do da vida e reproduzidas por meio da comunicagao. Dessa maneira,
a natureza comunicativa seria o aspecto definidor de sociedade civil.

Arato e Cohen enxergam a sociedade civil como uma forma de
dificultar o que Habermas definiu como “colonizacao do mundo da
vida". Sobretudo, mediante a sua constru¢cao como um projeto eman-
cipatorio estruturado na deliberacao pelos individuos para validacao
de reivindicacoes construidas na realidade da discordancia e do de-
bate experimentado na propria sociedade civil.

Daniel Capecchi Nunes, com base na perspectiva da teoria do
agir comunicativo capitaneada por Jungen Habermas, assim esclarece:

A funcao da sociedade civil, nesse cenario, por um lado, é garantir a
independéncia desse espago de constituicao das relagoes esponta-
neas e comunicativamente mediadas diante da logica do poder e do
dinheiro e, por outro, direcionar os sistemas para cumprir 0s objeti-
vos construidos através da comunicacao democratica no ambito de
uma esfera publica inclusiva (NUNES, p. 23, 2017).

Aproximando a perspectiva da sociedade civil com a realidade
de regimes democraticos e, sobretudo, das formas e finalidades da
atuacao civil, Nunes prossegue:

A propria ampliacao da legitimidade de uma ordem constitucional
no tempo e sua consequente efetividade dependem de sua absor-
cao e releitura pelos setores externos ao nicleo do poder politico. E
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que, sob a perspectiva constitucional, a sociedade civil, por meio da
atuacao dos movimentos sociais e organizagoes civis, tem a fungao
de se inserir nas disputas para atualizar os sentidos da Constituicao
e dar vida ao conteldo dos direitos (NUNES, p. 23, 2017).

Ja para a linha gramsciana (COUTINHO, 2003), sociedade civil
seria um conjunto de organismos designados vulgarmente como pri-
vados, formado por organizacoes responsaveis pelas ideologias, com-
preendendo os sistemas de ensino, religiosos, sindicais, partidarios
(politicos), profissionais, culturais e de comunicacao (midias), e outras
coletividades inseridas na ideia de aparelhos privados de hegemonia,
autonomas em relacao a sociedade politica. Por sua vez, a sociedade
politica seria um conjunto de mecanismos para manutencao do mo-
nopolio legal da repressao e da violéncia da classe dominante, sobre-
tudo identificada com o sistema de coercao e seguranca do Estado no
complexo policial-militar e nas burocracias estatais.

Sociedade civil e politica atuariam no sentido de promocao
de uma determinada base econdomica, mas com diferencas na fun-
cao exercida por cada uma delas dentro da organizagao de vida
social e nas relacoes de poder. A sociedade civil busca exercer a
hegemonia pela direcao politica e consenso, enquanto a politica,
pela coercao e dominacao.

2 Organizacoes de sociedade civil
e possibilidades de articulagao

Nos dias atuais, o papel preponderante das organizacoes de
sociedade civil é reflexo do modelo econdémico hegemonico, bem
como de seus desdobramentos sobre as politicas priorizadas pelo
poder politico e, assim, majoritariamente, enquadradas nos conceitos
neotocquevillianos e neoliberais, com algumas excecoes habermasia-
nas. Nesse cenario de hegemonias, a linha gramsciana adquire con-
cretude em parte de suas criticas.



Dentro dessa logica “de hegemonias” estabelecida e da vi-
véncia cotidiana, basicamente, as associagoes civis possuem como
papel central a mobilizacao de individuos com motivacoes e finali-
dades comuns na luta pela ampliacao da visibilidade de determina-
dos segmentos sociais. Essa mobilizacao tem o intuito de conquistar
mais representatividade por intermédio de coletivos e outros meca-
nismos de associacao que possam pressionar e dialogar com o Po-
der Publico constituido, ou mesmo entre as proprias coletividades
e movimentos sociais.

As possibilidades de atuacao sao muitas e com todas as esfe-
ras do poder. A sociedade civil pode se articular com o Poder Execu-
tivo para a producao de um decreto presidencial, por exemplo. Assim
como uma articulagao recorrente ocorre entre segmentos da socie-
dade civil e o Poder Legislativo na producao de projetos de lei.

O Brasil tem consagrado um mecanismo fundamental de ar-
ticulacao entre a sociedade civil e o Poder Judiciario nas audiéncias
publicas promovidas, em especial, no Supremo Tribunal Federal. Sao
momentos em que diferentes e diversos segmentos sociais, muitas
vezes antagonicos, possuem a possibilidade de apresentar seus ar-
gumentos acerca de determinado tema, como ocorreu em caso espe-
cifico de que tratou a recente ADI n. 5.357 sobre educacao inclusiva,
assunto que sera melhor detalhado adiante. Todavia, indispensavel
perceber que o “dia da audiéncia”, como regra, funciona apenas como
data de desdobramentos de pressoes, articulacoes e convicgoes pre-
vias entre sociedade civil e Poder Judiciario, detentor da decisao final.

No entanto, no presente artigo, o enfoque pretendido se dire-
ciona para as articulacoes da sociedade civil diretamente com o Mi-
nistério Publico, na forma do art. 127 e do inciso Il do art. 129, ambos
da Constituicao da Republica. A Carta Magna, por meio dos artigos
nomeados, consagra que o Ministério Publico tem o dever institucio-
nal de defender a ordem juridica e o regime democratico e de zelar
pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servicos de rele-
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vancia publica, destinados a efetivacao dos direitos assegurados as
criancas e adolescentes pela lei e pela Constituicao Federal.

A partir desse dever institucional, o Ministério Publico deve,
por tradicao e funcao, agir de forma incisiva na garantia de direitos
constitucionais, atuando, inclusive, como “fiscal da lei” para que ela
seja efetiva, uma vez que possui ferramentas especificas para isso.
Dentro dessa perspectiva, a atuacao conjunta entre sociedade civil
e Ministério PUblico é inerente ao ambiente democratico, tendo em
vista que este efetiva o que aquela tem direito.

Partindo dessa concepcao de articulacao, alguns relatos de
atuagao conjunta entre sociedade civil e Ministério Publico serao
descritos abaixo.

3 Relato de casos

O relato que segue busca demonstrar a enorme relevancia da
atuacao de associacoes da sociedade civil junto ao Poder Constituido,
com a finalidade de ampliar a visibilidade e promover ou garantir di-
reitos de coletividades e segmentos sociais. A articulacao da socieda-
de civil produz efeitos praticos concretos no cotidiano da sociedade,
conforme reflexao que se desenvolvera nas proximas linhas.

Em diferentes circunstancias, a sociedade civil se mobiliza
por meio de movimentos sociais especificos e pontuais. Como re-
gra, sao movimentos organizados por diversas coletividades exclui-
das ou afastadas do exercicio pleno da cidadania e que, a partir da
construcao de uma identidade coletiva de exclusao, sobretudo por
identificacao reciproca de lutas com interesses convergentes, cons-
troem entre si uma identidade comum ou uma pauta afim. Nesse
sentido, as lutas e as causas sao coletivas, e nao de um individuo
ou outro apenas.

Dentro dessa perspectiva, interessante trazer para registro al-
guns episodios em que o movimento social atuou com estratégias



correlatas ao ativismo politico, assim como instituicoes e associa-
coes da sociedade civil buscaram construir solucoes mediando ou
redefinindo a propria atuagao estatal. Nesse esforco de registro dos
episodios, a anotacao sera baseada em acoes que pude vivenciar e
com as quais interagi pessoalmente.

Episodios de atuacao da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
sobretudo da seccional do Rio de Janeiro, da Federacao Brasileira das
Associacoes de Sindrome de Down (FBASD), do grupo de pais R) Down
e de diversas instituicoes envolvidas na Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade n. 5.357, recentemente julgada pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF), revelam-se importantes recursos de exemplifi-
cacao e eventuais instrumentos de reflexao para reproducao de pos-
siveis formas do “agir” pela sociedade civil.

A Ordem dos Advogados do Brasil, cuja atividade constitui
servico publico, dotada de personalidade juridica e forma federa-
tiva, de acordo com o art. 44 do Estatuto da Advocacia (Lei Federal
n. 8.906/1994), tem por finalidade defender a Constituicao, a ordem
juridica do Estado Democratico de Direito, os direitos humanos, a
justica social, e pugnar pela boa aplicacao das leis, pela rapida ad-
ministracao da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das ins-
tituicoes juridicas.

Dessa forma, partindo de sua finalidade e das acoes concretas
desenvolvidas por todo territorio nacional por meio das seccionais e
da OAB Federal, pode ser considerada como uma das principais insti-
tuicoes da sociedade civil para articulacao, visando a efetividade dos
dispositivos normativos patrios.

Observando essas premissas axiologico-legais institucionais
e 0s principios da protecao integral e da prioridade absoluta para
a crianga, o adolescente e o jovem, o Centro de Apoio Operacional
das Promotorias de Justica de Tutela Coletiva de Protecao a Educacao
do Ministério Plblico do Estado do Rio de Janeiro (CAO EDUCACAO/
MPERJ) e a Comissao OAB Vai a Escola, da Ordem dos Advogados do
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Brasil - seccional do Rio de Janeiro - firmaram um convénio de cola-
boracao para realizacao de eventos a partir da producao conjunta de
uma publicacao com orientacoes sobre direitos e deveres educacio-
nais na perspectiva inclusiva.

A parceria desdobrou-se em fala conjunta da OAB/R) e
do MP/R) em deliberacao sobre educacao inclusiva no Conselho
Estadual de Educacao do Estado do Rio de Janeiro (que resultou em
influéncia direta nos artigos da Resolugao n.355/2016 sobre educacao
especial), na participacao de representantes de ambas instituicoes,
por meio de seus advogados e promotoras, no programa MP Cidadao,
de veiculacao nacional, através do canal TV Justica, bem como em
eventos (com destaque para o lancamento na sede da OAB e para
o evento anual do Ministério Plublico do Estado do Rio de Janeiro,
de 2016) que consagraram a tematica da educacao inclusiva. Para
alem dos eventos, as instituicoes, articuladas, atuam continuamente
na defesa do direito a educacao de todos pela conscientizacao,
e também por intermédio de construcoes coletivas de acoes e
recomendacoes ou termos de ajuste de conduta, se necessarios, no
contexto do projeto “Paz nas Escolas” do MPERJ.

O projeto, com potencial significativo para efetivacao de direi-
tos fundamentais, tem como escopo maior a conscientizacao da so-
ciedade civil para a cultura da diversidade e dos ganhos oriundos da
matricula de todas as pessoas nas escolas. A vivéncia na diversidade
propicia o desenvolvimento coletivo para uma comunidade harmoni-
ca e que respeita o proximo pelo que ele €, e nao pela projecao que
se possa fazer dele. O processo de inclusao em educagao possibilita a
construcao de uma sociedade mais consciente e humana, calcada na
defesa e compreensao dos direitos humanos enquanto pertencentes
a todos, com alguma deficiéncia ou nao.

Nessa parceria pela difusao dos ideais e valores da educacao
inclusiva, calcada em dispositivos legais (como a Lei Brasileira da In-
clusao - Lei Federal n. 13.146/2015 - e a Convencao sobre Direitos da



Pessoa com Deficiéncia - Decreto n. 6.949/2009), MP e OAB atuaram a
partir dos constantes apelos de inUmeras pessoas com deficiéncia e
seus familiares, que se frustravam exatamente com a falta de efeti-
vidade e eficiéncia dos dispositivos legais que garantiriam educacao
para todos, ou seja, a sociedade civil atingiu de diferentes formas o
cenario educacional, em consonancia com o Ministério Publico.

Um fato significativo conexo a articulacao acima descrita en-
tre sociedade civil e Poder Publico pode ser retratado na atuacao
de alguns pais do Rio de Janeiro reunidos no grupo RJ Down. O gru-
po, formado no ano de 2005, passou a promover todos 0s anos uma
caminhada de visibilidade na luta pelos direitos das pessoas com
sindrome de Down. Em 2015, a partir da conversa com membros do
Ministério Publico do Rio de Janeiro, consolidou-se a aproximacao e
participacao do MP/R) na referida caminhada (denominada “Caminha-
Down”). Exatamente dessa aproximacao entre familiares, promoto-
ras e promotores que se desenvolveu o projeto de orientacoes sobre
educacao inclusiva, materializado na parceria OAB/R) e MP/RJ, que
consagra o direito de todos os estudantes, com ou sem deficiéncia. A
ideia inicial tem-se consolidado a cada ano. O R Down, seus eventos e
a caminhada compoem um exemplo de articulacao da sociedade civil,
inicialmente sem apoio de instituicoes publicas ou mesmo privadas.

A partir do ano de 2015, o CaminhaDown (como é denominada
a caminhada que, por volta do dia 21 de marco®, também com auxilio
de outro agente da sociedade civil, o Movimento Down, ocorre
atualmente em diversas cidades do Pais, como Brasilia e Sao Paulo)
passou a contar com a presenca de diversos outros segmentos

5 O Dia Internacional da Sindrome de Down € o dia 21.3, em alusao aos 3 cromossomos
nimero 21n que pessoas com a sindrome possuem. A ideia partiu do geneticista Stylianos
E. Antonarakis, da Universidade de Genebra, e foi defendida, em 2005, no Congresso
Internacional de Sindrome de Down, em Mallorca, na Espanha. A data emplacou na ONU a partir
de uma solicitacao brasileira em que o conselheiro Joao Lucas Quental e a representante da
Down Syndrome International e da Federacao Brasileira das Associacoes de Sindrome de
Down, Patricia Almeida, apresentaram a proposta e viabilizaram a adogao, por consenso,
pela plenaria da Terceira Comissao. Mais em: <http://www.inclusive.org.br/arquivos/21543>.
Acesso em: 18 jul. 2016.
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sociais. A caminhada, planejada por pais num grupo que sequer
possui CNPJ e se organiza apenas por meio de redes sociais e um
grupo de e-mails virtuais para auxiliar as familias com informacoes,
passou a contar com a participacao da Ordem dos Advogados do
Brasil do Rio de Janeiro, do Ministério PUblico do Estado do Rio de
Janeiro, do Coletivo de Advogados do Rio de Janeiro, da Banda Oficial
da Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro e do Movimento Down,
e tem o patrocinio da empresa White Martins, tradicional parceira
ha anos. O evento conta com ampla divulgacao de midias e com a
participacao voluntaria de dezenas de alunos de ensino médio de
escolas da cidade do Rio de Janeiro, centenas de pais e familiares,
assim como de empresas que auxiliam no dia do evento e nas
preparacoes. Os ativistas Breno Viola e Fernanda Honorato estao
sempre presentes e falando como autodefensores das pessoas com
sindrome de Down para os participantes. Segundo estimativas da
Policia Militar, em 2016 foram cerca de trés mil pessoas caminhando
nas orlas da cidade.

Com a participagao cada vez maior de segmentos da socie-
dade civil e de instituicoes como o Ministério Publico, a tendéncia é
de crescente relevancia para o evento e, consequentemente, aumen-
to da visibilidade de pessoas com sindrome de Down, assim como
das dificuldades e preconceitos enfrentados por toda pessoa com
deficiéncia, em especial intelectual, nos dias de hoje. Mais uma vez,
a presenca do MP, inclusive com toda a estrutura de sua ouvidoria,
amplifica os necessarios e bem-sucedidos lagos entre sociedade civil
e Poder Publico.

A Federacao Brasileira das Associacoes de Sindrome de Down
(FBASD), também pertencente a sociedade civil, conglomerando de-
zenas de associacoes em diversos estados do Pais, tem demonstrado
incansavel atuacao junto as esferas de Poder no Brasil. Em 2015, a
FBASD atuou de forma intensa junto aos deputados federais e sena-
dores que votariam a Lei n. 13.135/2015, com regras previdenciarias
que impactariam sobremaneira a vida de pessoas, nao somente com
sindrome de Down, mas com qualquer tipo de deficiéncia intelectual.



A atuacao consistiu em possibilitar que a pessoa com deficién-
Cia intelectual severa nao necessitasse ser interditada para fazer jus
a condicao de beneficiario em possivel pensao deixada no caso de
morte de seus responsaveis. Apos a producao de material de cons-
cientizacao e informacao para ser entregue aos parlamentares pelo
Comité Juridico da FBASD e a intensa atuacao junto aos gabinetes
de parlamentares das liderancas partidarias no Congresso Nacional,
uma importante vitoria foi obtida, com a aprovacao, conforme solici-
tado no material, do dispositivo previdenciario.

Nesse sentido, na atuacao da FBASD, da qual pude participar,
0 uso de um guia sobre interdicao parcial elaborado pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico (CNMP) foi de crucial importancia no
dialogo com os parlamentares®.

No ano de 2015, outro momento foi modelar no que tange a
atuacao da sociedade civil junto ao Poder Judiciario, permeada pela
presenca da Procuradoria-Geral da Republica e da AMPID: o julga-
mento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.357 (ADI 5357).

A acao se iniciou com o questionamento da constitucionali-
dade de dispositivos da Lei n. 13.146/2015 (Lei Brasileira da Inclusao)
que garantem aos estudantes com deficiéncia o direito fundamen-
tal a educacao em todas as escolas, sejam publicas ou privadas. A
Confederacao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (Confenen)
pleiteava a inconstitucionalidade dos dispositivos, buscando, assim,
eximir a responsabilidade das escolas privadas com o direito funda-
mental a educacao de parcela da sociedade civil, especificamente,
nesse caso, de estudantes com deficiéncia.

Diante de tal pedido da Confenen, a sociedade civil articulou-
-se em resposta e formou um dos maiores e mais engajados grupos
de articulacao na defesa do direito a educacao para todos. Insti-
tuicoes de mdaltiplos perfis e até do proprio Poder Publico, como
a Defensoria do Estado de Sao Paulo, manifestaram interesse em

6 O guia esta disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Interdicao_Parcial_11.06_
WEB.pdf>
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ingressar como amigos da corte (amicus curiae) na defesa da cons-
titucionalidade dos dispositivos.

A lista de amigos da corte na defesa da constitucionalidade dos
dispositivos € amplamente representativa, como se evidencia abaixo’:

- Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB);

- Associacao Nacional do Ministério Publico de Defesa dos Di-
reitos dos Idosos e Pessoa com Deficiéncia (AMPID);

- Federacao Brasileira das Associacoes de Sindrome de Down
(FBASD);

- Associacao Movimento de Acao e Inovacao Social (MAIS — Mo-
vimento Down/Movimento Zika);

- Associacao Brasileira para Acao por Direitos das Pessoas
com Autismo (Abraca);

- Federacao Nacional das APAES (Fenapaes);
- Organizacao Nacional de Cegos do Brasil (ONCB);

- Federacao das Fraternidades Cristas de Pessoas com Defi-
ciéncia do Brasil (FCD/BR);

- Organizacao Nacional de Entidades de Deficientes Fisicos no
Brasil (ONEDEF);

- Associacao de Pais, Amigos e Pessoas com Deficiéncia, de
Funcionarios do Banco do Brasil e Comunidade (APABB);

- Federacao Nacional das Associacoes Pestalozzi; e
- Defensoria Plblica do Estado de Sao Paulo (DP/SP).

O Conselho Federal da OAB aprovou, por unanimidade, o in-
gresso, ao lado da defesa pela constitucionalidade, dos dispositivos
da Lei Brasileira de Inclusao. A articulacao para o ingresso mobilizou
seccionais de diferentes estados e se materializou na solicitacao de

7 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numer
0=5357&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipojulgamento=M>. Acesso em: 18 ago. 2016.



pauta e votacao pela seccional do estado do Piaui, com relatoria da
seccional do Acre.

A Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico
(Ampid) promoveu o pedido de ingresso com peticao digna de nota
e reproducao. A Ampid tem sido incansavel na defesa e promocao
dos direitos das pessoas com deficiéencia e outros segmentos da
sociedade civil.

A Federacao Brasileira das Associacoes de Sindrome de Down
(FBASD), com efetiva e continua atuacao ha anos na defesa das pes-
soas com deficiéncia intelectual, solicitou ingresso na ADI a partir de
iniciativas de seu Comité Juridico.

O Instituto Alana, que se destaca pela brava luta na defesa
dos direitos da crianca com absoluta prioridade no cenario consti-
tucional patrio, em construcao coletiva, articulou-se com o Movi-
mento Down e com a Comissao de Defesa dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia da OAB/RJ para elaboracao do pedido de ingresso,
que contou com a participacao voluntaria e dedicada de diversos
advogados e colaboradores. O pedido de ingresso com colaboracao
de todos foi representado pela Associacao Movimento de Acao e
Inovacao Social (MAIS).

O Instituto Brasileiro de Defesa dos Direitos das Familias
(IBDFAM)também manifestou, mediante peticao,o desejode participar,
mas teve seu pedido negado devido ao nao preenchimento de
requisitos e exigéncias legais necessarias. Assim, embora, nao tenha
ingressado, restou evidente que a defesa da constitucionalidade era
pauta a que todas as familias do Pais estavam atentas. A elaboracao
do pedido de ingresso foi construida em conjunto com o Coletivo
de Advogados do Rio de Janeiro (CDA/RJ), que atua na defesa dos
direitos humanos e da democracia desde as manifestacoes de
2013. Foi um momento em que advogados se uniram coletivamente,
imbuidos apenas pelo desejo de proteger e garantir os dispositivos
constitucionais de liberdade de expressao e manifestacao, num
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belo episodio de atuacao da sociedade civil em prol de valores
constitucionais, através da articulacao dos segmentos civis frente
ao desrespeito de garantias constitucionais por parte do aparato de
seguranca publica do Estado do Rio de Janeiro, com episodios de
prisoes arbitrarias e dispersao violenta das manifestacoes.

O presente artigo visa ressaltar nao apenas o potencial de
articulacao com o poder constituido, em especial com o Ministério
PUblico, mas também a atuacao voluntaria e altruista (pro bono) de
milhares de colaboradores, centenas de advogados e dezenas de es-
critorios na defesa de garantias constitucionais, como, por exemplo,
o direito a educacao ou manifestacao para todas as pessoas, com ou
sem deficiéncia.

Sao pessoas que atuaram de forma absolutamente voluntaria,
motivadas apenas pelo senso de justica e sentimento de igualdade
material. Essas articulagoes da sociedade civil evidenciam o que ha
de melhor na natureza humana: a empatia, a alteridade e a atuacao
calcada na solidariedade e no amor.

Consideracoes finais

A conclusao resta evidente: a sociedade civil possui profunda
relevancia na efetivacao de valores democraticos e constitucionais
no Brasil. Ha premente necessidade de se despertar a sociedade civil
para um “empoderamento”, as vezes desconhecido por segmentos
dessa mesma sociedade e de cujo alcance nao tém consciéncia.

Nesse sentido, a atuacao do Ministério Publico e de outros po-
deres constituidos é de grande relevancia, por possibilitar uma acao
mais efetiva e concreta. As associacoes e 0s coletivos estao cres-
cendo e precisam seguir nesse tom, sobretudo num cenario de baixa
efetividade e eficiéncia dos direitos constitucionais.

Os direitos somente se consolidam de fato quando seus desti-
natarios possuem consciéncia de que podem exigir seu cumprimento.



A falta de informacao e a reduzida articulacao da sociedade civil po-
dem provocar perdas irreparaveis no ambiente democratico devido a
descrenca social e ao abandono da luta pela efetivacao dos direitos,
em especial, dos direitos humanos.

O Ministério Publico detém papel central no empoderamento
da sociedade civil e posterior atuacao coletiva com ela articulada.
Essa centralidade decorre da possibilidade de efetivacao de ferra-
mentas como as recomendacoes, 0s ajustes de conduta e as agoes
civis publicas, que podem ser construidos com a mediacao da socie-
dade civil em seus segmentos conexos a pauta especifica.
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Pessoas com deficiéncia e seu direito
fundamental a capacidade civil

ANA CLAUDIA MENDES DE FIGUEIREDO'
EUGENIA AUGUSTA GONZAGA?

Introdugao

A Lein.13.146/2015, que institui a Lei Brasileira de Inclusao da
Pessoa com Deficiéncia (LBIPD), também conhecida como Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, implementou importantes alteracoes e
inovacoes no ambito dos direitos das pessoas com deficiéncia, com
o fim de adequar o ordenamento juridico interno as diretrizes e aos
principios da Convencao da Organizacao das Nacoes Unidas sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e seu Protocolo Fa-
cultativo. Tais documentos foram aprovados pelo Congresso Nacio-
nal mediante o Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008,
conforme o procedimento previsto no § 32 do art. 52 da Constitui-
cao Federal = 0 que torna os seus preceitos equivalentes a emenda
constitucional -, e promulgados por meio do Decreto n. 6.949, de 25
de agosto de 2009.

Entre as significativas mudangas impostas por essa lel, sao
dignas de nota aquelas alusivas a disciplina da capacidade das pes-
soas, norteada, essa disciplina, pelo disposto no artigo 12 da Con-

1 Advogada e ex-assessora de Ministro no Supremo Tribunal Federal e Tribunal Superior do
Trabalho. Graduada em Letras e Direito pelo UniCEUB - DF e pos-graduada em Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho pela Universidade Candido Mendes - R}.

2 Procuradora Regional da RepUblica. Mestre em Direito Constitucional pela PUC/SP. Autora
do livro Direitos das pessoas com deficiéncia, pela WVA Editora.
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vencao em tela. Ele estatui expressamente que “as pessoas com de-
ficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade de condicoes com
as demais pessoas em todos os aspectos da vida”.

Com efeito, a LBIPD, em cumprimento aos tais termos da
Convencao da ONU, nao admite que as pessoas com deficiéncia
sejam consideradas como incapazes civilmente unicamente em
razao da deficiéncia. Nesse sentido, alterou preceitos do Codigo
Civil e introduziu dispositivos nesse diploma legal que conferem
capacidade civil plena a pessoa com deficiéncia®, cujo conceito, a
partir da Convencao, deixou de ser pautado pelo modelo médico
para ser orientado por um modelo social, “que incorpora na tipifi-
cacao das deficiéncias, aléem dos aspectos fisicos, sensoriais, inte-
lectuais e mentais, a conjuntura social e cultural em que o cidadao
com deficiéncia esta inserido, vendo nestas o principal fator de
cerceamento dos direitos humanos que lhe sao inerentes™. A defi-
ciéncia passa a ser compreendida a partir de avaliagao biopsicos-
social (LBIPD, art. 29, § 1°) - realizada por equipe multiprofissional
e interdisciplinar - dos impedimentos nas estruturas e funcoes do
corpo, das limitacoes no desempenho das atividades da pessoa e
da restricao da sua participacao social® em igualdade de condicoes
com as demais pessoas.

A revolucao havida, entao, nesse ambito, nao decorreu de sim-
ples opcao legislativa, mas da imprescindibilidade do estrito cum-
primento do disposto na CDPD, a qual, além de determinar a obser-
vancia, no plano interno, das suas normas, em face do seu carater de
norma constitucional, obriga o Brasil perante a comunidade interna-
cional, uma vez que ratificada sem ressalvas pelo Pais.

3 De acordo com a Convencao - e a LBIPD —, consideram-se pessoas com deficiéncia “aquelas
que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s
quais, em interagcao com diversas barreiras, podem obstruir sua participagao plena e efetiva
na sociedade em igualdades de condicoes com as demais pessoas” (artigo 1).

4 FONSECA, [s.d.]. Acesso em: 30 ago. 2016.

5 MAIOR, 2015, p. 32-43. Acesso em: 30 ago. 2016.



1 Sintese das alteragoes impostas a capacidade
juridica das pessoas com deficiéncia no
ordenamento juridico patrio

Foi registrado categoricamente na LBIPD que “[a] deficiéncia
nao afeta a plena capacidade civil da pessoa” (art. 62) e que “[a] pes-
soa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua ca-
pacidade legal em igualdade de condicoes com as demais pessoas”
(art. 84). Desse modo, ela pode exercer todos os atos da vida civil, in-
clusive casar-se e constituir uniao estavel, exercer o direito de decidir
sobre o nimero de filhos, de ter acesso a informacoes adequadas so-
bre reproducao e planejamento familiar, de exercer o direito a guarda,
a tutela, a curatela e a adocao e de testemunhar, entre outros.

Também o art. 83 da mesma lei, destinado aos servicos nota-
riais e de registro, afirma constituir discriminacao em razao de defi-
ciéncia a negativa ou a criacao de obices ou condicoes diferenciadas
a prestacao de seus servicos em razao de deficiéncia do solicitante,
devendo ser reconhecida a sua capacidade legal plena e garantida
a acessibilidade, tanto arquitetonica quanto a relativa a informacao
sobre o conteddo do documento®.

Esse novo paradigma, de reconhecimento da capacidade de
direito e de fato as pessoas com deficiéncia, foi estendido, pela Lei n.
13.146/2015, aos arts. 32 e 49 do Codigo Civil, que dispoem, respectiva-
mente, sobre as hipoteses de incapacidade absoluta e relativa. Para
efetivar essa extensao, foram revogados os itens Il e Il do art. 32 da
Lei n. 10.406/2002 (“os que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tiverem o necessario discernimento para a pratica desses atos”

6 O acesso a informagao e a comunicagao deve ser assegurado por meio, por exemplo, da
Lingua Brasileira de Sinais (Libras), do Braille, do texto com linguagem simples e de todas
as espécies de tecnologia assistiva ou ajuda técnica, consideradas como tais os “produtos,
equipamentos, dispositivos, recursos, metodologias, estratégias, praticas e servigos que
objetivem promover a funcionalidade, relacionada a atividade e a participacao da pessoa
com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, visando a sua autonomia, independéncia,
qualidade de vida e inclusdo social” (LBIPD, art. 32, IlI).
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e “0s que, mesmo por causa transitoria, nao puderem exprimir sua
vontade”) e revogada também a segunda parte do inciso Il do art. 4°
dessa lei (“os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento
reduzido”), bem como o inciso lll desse mesmo preceito legal (“os
excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”).

A par dessas modificacoes, foram feitas mudancas tambéem
em relacao a curatela (arts. 84 e 85 da LBIPD e 1.767 e seguintes do
Codigo Civil) e introduzido, mediante os arts. 115 e 116 da LBIPD, o
instituto da tomada de decisao apoiada (art. 1.783-A do Codigo Civil).

2 Valores e principios fundantes do direito das
pessoas com deficiéncia a capacidade civil plena

As novas regras legais, que romperam com a identificacao his-
torica entre deficiéncia e incapacidade civil, foram pautadas essen-
cialmente nos principios da CDPD, entre os quais o respeito a digni-
dade, que é inerente a autonomia individual e a liberdade de fazer as
proprias escolhas. O direito a capacidade civil também esta em con-
sonancia com os principios da nao discriminacao, da plena e efetiva
participacao e inclusao na sociedade, da igualdade de oportunidades
e da acessibilidade.

Ocorre que essa mudanca de paradigma vem sofrendo varias
criticas e questionamentos no ambito interno, nao faltando iniciati-
vas, inclusive legislativas, para promover um equivocado e inconsti-
tucional retrocesso nesse campo.

Vale, portanto, fazer constar aqui alguns esclarecimentos
sobre esse reconhecimento do direito a capacidade das pessoas
com deficiéncia.

A luta pela capacidade plena é antiga e de varios grupos (es-
cravos, pessoas sem patrimonio, analfabetos, mulheres, mulheres ca-
sadas), aos quais foi paulatinamente sendo reconhecido esse direito.



Isso nao significou o desamparo absoluto de tais pessoas. Significou
a elaboracao, ainda que gradual, de normas que lhes asseguraram o
exercicio desse direito sem perda de outros e, principalmente, a con-
quista do direito humano fundamental de ser “moralmente livre”, de
poder fazer valer a sua vontade interior, que € um componente ligado
a propria dignidade das pessoas.

Esse desejo de respeito as suas escolhas nao é diferente para
as pessoas com deficiéncia:

O valor da autonomia [...] se apoia na imagem implicita de uma pes-
soa moralmente livre’. [..]

A autonomia individual esta associada com o “principio de uma vida
independente”, isto & com a capacidade de homens e mulheres com
deficiéncia controlarem pessoalmente seus multiplos aspectos de
vida tomando decisoes e assumindo responsabilidades de modo a ,
ascender aos bens materiais e imateriais inerentes a todosé. =

~

No caso das pessoas com deficiéncia e seus familiares, porém,
essa luta tao cara é muito incompreendida e pouco divulgada. Ainda =
de acordo com Sidney Madruga, apenas em 1972 & que se registraram
as primeiras iniciativas na defesa pela “capacidade das pessoas com
deficiéncia”, vindas do Movimento de Vida Independente, segundo o
qual “[..] a pessoa com deficiéncia é capaz, como qualquer outra, de
administrar sua propria vida, tomar decisoes, fazer escolhas e assu- =
mir seus desejos; tem, portanto, o poder, para fazer-se representare =
ter voz propria nas questoes que lhe dizem respeito™.

O mesmo autor explicita em outra oportunidade:

vida independente, contudo, nao se traduz em autonomia absoluta,
senao autonomia moral. Nao significa querer fazer tudo individual-

C
C( ) ( A

>(JBLICO, SC

7 MADRUGA, 2013, p. 111. Ha grifos também no original, pois o termo “moralmente livre” se
refere a citacao de Rafael de Lorenzo.

8 MADRUGA, 2013, p. 113.
9 MADRUGA, 2013, p. 113.
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mente, Nnao necessitar de ninguém ou querer viver em isolamento,
mas pleitear as mesmas opgoes e 0 mesmo controle de vida diaria
que os homens e mulheres sem deficiéncia.

E querer, por exemplo, utilizar o transporte publico, frequentar
escolas, trabalhar, enfim exercer plenamente o exercicio da cidadania,
mediante a pratica de atos da vida civil, dentre eles ascender a um
cargo eletivo ou participar de qualquer processo de escolha™.

Portanto, a CDPD, ao consagrar o reconhecimento da igual-
dade no campo da capacidade (artigo 12) e ao reconhecer, ja no seu
preambulo, “a importancia, para as pessoas com deficiéncia, de sua
autonomia e independéncia individuais, inclusive da liberdade para
fazer as proprias escolhas”, albergou algo cuja necessidade era ur-
gente para as pessoas com deficiéncia e seus familiares.

E preciso, pois, impedir qualquer retrocesso nesse campo e
buscar garantir que as instituicoes e politicas publicas sejam adap-
tadas e revistas para atender ao novo paradigma que, por seu turno,
nao implica retirar das pessoas com deficiéncia a protecao de que
eventualmente necessitem, nem os beneficios historicamente con-
quistados. Como sera visto, & plenamente possivel conciliar capaci-
dade com protecao.

3 Concretizacao, no direito interno, dos
principios e propositos da Convencao da ONU

Acerca das alteracoes inauguradas pela LBIPD, o civilista
Flavio Tartuce afirma terem surgido duas correntes: de um lado, a da
dignidade-vulnerabilidade, que abriga os que condenam a inclusao
civil das pessoas com deficiéncia, assegurada pela nova Lei, “pois a
dignidade de tais pessoas deveria ser resguardada por meio de sua
protecao como vulneraveis”; de outro lado, a da dignidade-liberdade,
perfilhada pelos defensores das inovagoes havidas em relacao

10 MADRUGA, 2016. Acesso em: 24 jul. 2016.



a tematica da capacidade, em razao, acima de tudo, do proposito
estabelecido na CDPD, de “promover, proteger e assegurar 0 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"".

Pensamos que a solugao para a controvérsia instaurada nao
Se encerra na opgao por uma das correntes componentes da dicoto-
mia apresentada, porquanto ao tempo em que a aludida Convencao
anuncia o referido proposito — de promover, proteger e assegurar o
exercicio de todos os direitos humanos das pessoas com deficién-
cia (artigo 1) -, afirma também que os Estados-Partes reconhecem
o direito dessas pessoas a protecao social e “tomarao as medidas
apropriadas para salvaguardar e promover a realizacao desse direito”
(artigo 28), impondo a esses membros, ainda, como uma das obriga-
coes gerais, “[lJevar em conta, em todos os programas e politicas, a
protecao e a promocao dos direitos humanos das pessoas com defi-
ciéncia” (artigo 4, item 1, letra “c”).

Objetivando, entao, as modificacoes realizadas pelo legisla-
dor nacional, a materializacao dos referidos principios e propositos
da Convencao de New York, em todos 0s seus matizes, nao se pode
compreender que o reconhecimento de capacidade as pessoas com
deficiéncia - em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas — im-
plique a retirada da protecao legal até entao concedida.

3.1 0 direito a capacidade civil e suas implicagoes

Um dos argumentos que se coloca frequentemente para se
negar as pessoas com deficiéncia o reconhecimento da capacidade
civil € o de que, como “incapazes”, seriam destinatarias de bene-
ficios legais e teriam uma protecao legal maior, necessaria para
evitar que viessem a ser ludibriadas em negocios juridicos. Isso
porque, nessa condicao, estariam acobertadas por normas que es-

11 TARTUCE, 2015. Acesso em: 15 jul. 2016.
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tabelecem beneficios e garantias — como o direito a pensao por
morte, nao contagem de prazo prescricional e outros -, implicando
o reconhecimento do direito a capacidade civil, assim, a perda de
tais beneficios e protecao.

3.1.1Adesnecessidade deinterdicao para o recebimento
de beneficios previdenciarios ou assistenciais

No que tange ao primeiro aspecto, nao tem sido levado em
conta que toda a legislagao envolvendo a pessoa com deficiéncia
ja vinha sendo paulatinamente alterada para afastar a necessi-
dade de decreto de “incapacidade” para 0 acesso a muitos bene-
ficios legais.

As normas aplicaveis a concessao de beneficios previdencia-
rios ou assistenciais, pagos pelo INSS, nao mais se reportam a inca-
pacidade, mas a deficiéncia. A Lei n. 8.742/1993 (LOAS), em seu art.
20, ja nao define como incapaz pessoa com deficiéncia®, pois foi al-
terada para se amoldar a Convencao da ONU. A Lei n. 8.213/1991, ao
indicar quem sao os “dependentes” dos segurados, no Regime Geral
de Previdéncia, arrola, aléem das pessoas “invalidas” para o trabalho,
as pessoas com deficiéncia intelectual, mental ou com deficiéncia
grave, independentemente de declaracao judicial. Portanto, nao ha
mais a menor coincidéncia entre deficiéncia e incapacidade para
fins de recebimento de pensao por morte no ambito do Regime Ge-
ral de Previdéncia.

Assim, as autoridades que ainda exigem decreto de interdicao
para que uma pessoa com deficiéncia obtenha um dos beneficios
mencionados estao em rota de colisao com todas essas alteracoes
legislativas e com as normas constitucionais introduzidas no ordena-
mento juridico patrio a partir da ratificacao da CDPD.

12 Desde a Lei n. 12.435/2011, a LOAS nao mais considera como critério de elegibilidade para
a percepcao do beneficio de prestacao continuada a incapacidade para a vida independente
e para o trabalho.



3.1.2 Autonomia e protec¢ao: compatibilidade
em situacoes de vulnerabilidade

Ha de se delinear aqui algumas distincoes que permitem es-
tender com justica e equidade as mencionadas normas protetivas.

A LBIPD permite que se avistem no seu texto trés cenarios no
tocante ao exercicio da capacidade civil:

1) pessoas com deficiéncia que nao se socorrem do Judiciario
para a obtencao de apoio ao exercicio da capacidade civil, por
nao necessitarem, e que tampouco sao submetidas a curatela;

2) pessoas com deficiéncia que, por precisarem de apoio, pro-
movem, perante o Judiciario, o procedimento de tomada de
decisao apoiada;

3) pessoas com deficiéncia que ndo conseguem expressar a
sua vontade e que, por essa razao, precisam se submeter a
curatela, limitada pelo juiz, cumpre lembrar, ao “menor tempo
possivel” e as questoes patrimoniais e negociais.

As primeiras, que independem do veredito do Judiciario, em
procedimento de tomada de decisao apoiada ou de curatela, nao se-
rao destinatarias dos beneficios reservados a protecao daqueles dois
outros grupos de pessoas com deficiéncia, denominadas, até a edicao
da LBIPD, de “incapazes” civilmente. As pessoas do primeiro grupo
continuarao a fazer jus tao somente aos beneficios tradicionalmen-
te assegurados a elas, quando atendidos, aléem da condicao da defi-
ciéncia, outros requisitos (como o da miserabilidade). Sdo exemplos
0 beneficio da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS) e o da Lei do
Passe Livre.

As demais pessoas com deficiéncia, submetidas a tomada de
decisao apoiada (item 2) ou a curatela (item 3), necessitam do amparo
do Estado - e de pessoas proximas — para o exercicio da sua capaci-
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dade plena. Como buscam a tutela do Poder Publico em razao da sua
vulnerabilidade, sao merecedoras da especial protecao legal.

Conforme nos esclarece o magistério de Arlene Kanter, se a
pessoa precisa de protecao, que seja dado 0 apoio, mas sem lhe reti-
rar o direito a capacidade®.

Também Wederson Santos reporta-se a inovacao das concep-
coes da Convencao, assinalando o reconhecimento da “autonomia
com apoio” como uma das razoes para tal inovagao™.

Enfim, ambos os instrumentos, aplicados e interpretados em
sintonia com os principios do nao retrocesso e da igualdade, nao po-
dem afastar garantias legais ja conferidas as pessoas com deficién-
cia anteriormente consideradas “incapazes civilmente”, sendo plena-
mente compativel, nas duas Gltimas hipoteses, a manutencao de tais
garantias com o direito fundamental das pessoas com deficiéncia a
capacidade civil. Compreensao distinta significaria esvaziar o institu-
to da tomada de decisao apoiada, uma vez que a maioria das familias
das pessoas com deficiéncia desestimularia a opcao por esse proce-
dimento. De fato, afastadas as normas protetivas, ficariam a propria
sorte aquelas pessoas com deficiéncia que até pouco tempo eram
passiveis de ser acobertadas pela protecao que acompanhava a “in-
terdicao” parcial ou total.

Também o reconhecimento da capacidade plena nao impede a
intervencgao do Ministério Publico. Essa é imprescindivel se o processo
tem como uma das partes uma pessoa com deficiéncia e o mérito da
acao tem algum tipo de relacao com a deficiéncia. Essa intervencao
ja era exigida desde 1989, independentemente da existéncia de
curatela, nos termos do art. 59 da Lei n. 7.853/1989, mantido pela
LBIPD: “O Ministério Publico intervira obrigatoriamente nas agoes
publicas, coletivas ou individuais, em que se discutam interesses
relacionados a deficiéncia das pessoas”. Ou seja, tal intervencao, em

13 KANTER, 2015.
14 SANTOS, 2010, p. 133.



se tratando de pessoas com deficiéncia, nao decorre do disposto no
art. 82, inciso I, do Codigo de Processo Civil (ou do art. 178, inciso I,
do Codigo de Processo Civil de 2015, que se refere a causas em que ha
interesses de incapazes), mas da legislacdo especifica.

Por todos esses argumentos, nao ha razao para privar as pes-
soas com deficiéncia do direito a capacidade plena, do direito de se-
rem consideradas moralmente auténomas, como todos os demais
seres humanos.

Por fim, mas nao menos importante, € imprescindivel a formu-
lacao do pedido de tomada de decisao apoiada, pelas pessoas com
deficiéncia referidas no item 2, a fim de que possam exercer, devida-
mente apoiadas, sua capacidade civil e de que, em face da condicao
de vulnerabilidade, sejam contempladas pelas normas legais a que
fariam jus caso houvessem sido submetidas a curatela.

4 0 apego a curatela e a resisténcia
a tomada de decisao apoiada

E importante nos determos, nessa quadra, nos argumentos de
alguns doutrinadores de que a curatela asseguraria maior protecao
a pessoa com deficiéncia e de que a tomada de decisao apoiada so-
mente seria passivel de ser adotada, no caso da deficiéncia intelec-
tual e mental, se as limitacoes fossem pouquissimas.

E fato que as legislacoes civil e processual civil ainda precisam
de ajustes e complementos que as tornem plenamente consentaneas
com o novo paradigma da capacidade. Nao obstante a existéncia de
lacunas e inconsisténcias nas normas relativas ao tema, seria possi-
vel aos operadores do Direito conferir a tais normas uma interpreta-
cao progressiva, alinhada com os principios da CDPD.

Entretanto, o que vem ocorrendo na pratica é a extensao da
curatela a qualquer caso de “discernimento reduzido” e nao a sua
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aplicacao, como medida excepcional, apenas a pessoas com impossi-
bilidade de manifestacao da vontade.

Tais operadores do Direito, mesmo que por razoes altruistas,
estao desconectados dos objetivos mundiais de reconhecimento do
direito de todas as pessoas com deficiéncia a capacidade™. Até mes-
mo a opcao do legislador brasileiro pela curatela — nos casos em que
a pessoa nao pode exprimir a vontade — ja foi severamente criticada
no ambito da ONU, em seu respectivo comité de acompanhamento.

Esse comité foi criado exatamente para debater os progres-
sos alcancados e as lacunas existentes na aplicacao das normas
atinentes as pessoas com deficiéncia, previstas nos paises que ra-
tificaram a CDPD. O Brasil teve seu relatorio inicial avaliado em 4 de
setembro de 2015, ou seja, apos a promulgacao da Lei Brasileira de
Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, e, com base em tal norma, o
comité assim se manifestou:

Referente ao previsto no art. 12, 0 Comité demonstrou grande preo-
cupagao que, mesmo com a Lei Brasileira de Inclusao, houve poucos
avancos no reconhecimento pleno da capacidade das pessoas com
deficiéncia [..].

O Comité esta preocupado que a legislacao do Estado Parte ainda
preveja a tomada substitutiva de decisao em algumas circunstan-
cias. Isto é contrario ao artigo 12 da Convencao, conforme explica-
cao no Comentario Geral N. 1 do Comité (2014) sobre igual reconhe-
cimento perante a lei. O Comité também esta preocupado que os
procedimentos de tomada de decisao apoiada requeiram aprovacao
judicial e nao deem primazia a autonomia, vontade e preferéncias
das pessoas com deficiéncia.

O Comité insta o Estado Parte a retirar todas as disposicoes legais
que perpetuem o sistema de tomada de decisao substitutiva.

15 Cf. posicao da International Disability Alliance acerca da implementacao, pelos Estados-
Membros, do artigo 12 da CDPD. Disponivel em: <http://www.internationaldisabilityalliance.
org/resources/article-12-legal-capacity-principles-implementation>. Acesso em: 7 set. 2016.



Também recomenda que, em consulta com as organizacoes de pes-
soas com deficiéncia e outros prestadores de servicos, o Estado
Parte adote medidas concretas para substituir o sistema de tomada
de decisao substitutiva por um modelo de tomada de decisao apoia-
da, que defenda a autonomia, vontade e preferéncias das pessoas
com deficiéncia em plena conformidade com o artigo 12 da Conven-
cao. Insta ainda que todas as pessoas com deficiéncia que este-
jam atualmente sob tutela sejam devidamente informadas sobre o
novo regime legal e que o exercicio do direito de tomada de decisao
apoiada seja garantido em todos 0s casos'™.

Como se Ve, as alteracoes produzidas pela LBIPD, tao contes-
tadas no ambito interno, sao, na verdade, timidas de acordo com as
observacoes do Comité da ONU.

Logo, € de rigor que operadores do Direito e executores das
politicas plblicas - e por que nao dizer toda a sociedade - abracem
0 novo modelo e encontrem, na legislacao em vigor, as solucoes que
a vida diaria exige, sem retrocessos quanto as protecoes legais ja
existentes ou negacao do direito fundamental ao exercicio da capa-
cidade civil. Esse exercicio, como visto, pode se dar de forma apoia-
da e a manifestacao da pessoa com deficiéncia ocorrer por meio
de impressoes digitais, de comunicagao alternativa ou por qualquer
outra forma que demonstre a sua ciéncia e concordancia, enfim, a
sua participacao no ato.

5 Caminhos para o exercicio da capacidade plena

O legislador patrio assegurou, em sintonia com a CDPD (artigo
12), a tomada de decisao apoiada e salvaguardas “apropriadas e efeti-
vas”, destinadas a protecao de pessoas com deficiéncia, optando por
manter, em carater extraordinario, a curatela.

16 Integra das observacées do Comité em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/
comissoes/comissoes-permanentes/cpd/documentos/relatorio-do-comite-da-onu-sobre-
os-direitos-das-pessoas-com-deficiencia-traduzido-em-portugues>. Acesso em: 29 jul. 2016.
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Independentemente da medida adotada, tanto o apoiador
quanto o curador precisam agir de acordo com a vontade da pessoa
com deficiéncia, porque o artigo 12, item 4, da Convencao da ONU
exige o respeito aos direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa.

A referida orientacao nao € inexequivel. Mesmo uma pessoa
sem condigoes de manifestar a sua vontade tem uma historia de
vida que pode demonstrar suas inclinacoes e permitir que se saiba
0 que gostaria que fosse feito nesta ou naquela hipotese. Portan-
to, inclusive nesses casos, o curador precisara, sempre que soli-
citado, explicar a coeréncia das suas decisoes com 0s potenciais
desejos do curatelado.

5.1 A tomada de decisao apoiada

A CDPD determina, no item 3 do sempre citado artigo 12, que 0s
“Estados-Partes tomarao medidas apropriadas para prover o acesso
de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio
de sua capacidade legal”. Nessa linha, a legislacao criou o instituto da
“tomada de decisao apoiada”.

Atomada de decisao apoiada consiste em instrumento habil a
permitir que as pessoas com deficiéncia possam decidir por si mes-
mas os rumos da sua vida, com o auxilio, para tanto, de apoiadores
de sua preferéncia. Trata-se de instrumento apto a garantir protago-
nismo a essas pessoas.

E um instituto bastante amplo” - cujos termos e prazo de vigén-
cia podem ser negociados — e suscetivel de ser utilizado por pessoas
com deficiéncia intelectual e mental, ainda que grave, desde que, con-
soante o Estatuto, consigam exprimir (de qualquer modo) a vontade.

17 A auséncia de limites subjetivos no texto legal, contudo, nao pode amparar o pleito de
pessoas com deficiéncia que, visando apenas a incidéncia de normas protetivas, ingressem
com pedido de tomada de decisao apoiada sem efetivamente necessitar de apoio para o
exercicio da capacidade civil, o que sera decerto avaliado na audiéncia em que apreciado
o pedido.



Esse procedimento®, facultado as pessoas com deficiéncia
(art. 84, § 2°, da LBIPD), encontra-se previsto no art. 116 da LBIPD, que
acrescenta ao Codigo Civil o art. 1.783-A, de seguinte teor:

Art. 1.783-A - A tomada de decisao apoiada € o processo pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas,
com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para
prestar-lhe apoio na tomada de decisao sobre atos da vida civil,
fornecendo-lhes os elementos e informacoes necessarios para que
possa exercer sua capacidade.

§ 19 Para formular pedido de tomada de decisao apoiada, a pessoa
com deficiéncia e os apoiadores devem apresentar termo em que
constem os limites do apoio a ser oferecido e 0s compromissos dos
apoiadores, inclusive o prazo de vigéncia do acordo e o respeito a
vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar.

§ 202 O pedido de tomada de decisao apoiada sera requerido pela
pessoa a ser apoiada, com indicacao expressa das pessoas aptas a
prestarem o apoio previsto no caput deste artigo.

§ 32 Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisao
apoiada, o juiz, assistido por equipe multidisciplinar, apos oitiva do
Ministério Plblico, ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas
que lhe prestarao apoio.

§ 42 A decisao tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos
sobre terceiros, sem restricoes, desde que esteja inserida nos limi-
tes do apoio acordado.

§ 52 Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relacao negocial
pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acor-
do, especificando, por escrito, sua funcao em relacao ao apoiado.

18 Nao obstante a LBIPD faca alusao a processo, a tomada de decisao apoiada nao configura, no
sentido técnico do termo, consoante doutrina tradicional, um “processo”. Para Carreira Alvim,
adepto dessa corrente tradicional, na tomada de decisao apoiada “nao existe exercicio de
jurisdicao, tratando-se de mero procedimento entre pessoas interessadas (nao partes) e o Estado
juiz, encarregado de fazer o papel de verdadeiro administrador judicial em assunto de interesse
privado, verdadeira ‘administragao publica de interesses privados™. (ALVIM, 2015, p. 8396).
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§ 62 Em caso de negocio juridico que possa trazer risco ou prejuizo
relevante, havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada
e um dos apoiadores, devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, de-
cidir sobre a questao.

§ 7° Se o0 apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida
ou nao adimplir as obrigacoes assumidas, podera a pessoa apoia-
da ou qualquer pessoa apresentar denlncia ao Ministério Publico
ou ao juiz.

§ 82 Se procedente a denlncia, o juiz destituira o apoiador e nomea-
ra, ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa
para prestacao de apoio.

§ 92 A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término
de acordo firmado em processo de tomada de decisao apoiada.

§ 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusao de sua participacao
do processo de tomada de decisao apoiada, sendo seu desligamen-
to condicionado a manifestacao do juiz sobre a matéria.

§ 11. Aplicam-se a tomada de decisao apoiada, no que couber, as
disposicoes referentes a prestagao de contas na curatela.

O presente texto da lei € consentaneo com 0s principios cons-
titucionais e deve ser aplicado a luz de principios de vanguarda que
regem o processo civil, segundo 0s quais 0 processo € um instrumen-
to de cooperagao entre todos os sujeitos' e um meio para o resguar-
do e a promocao da dignidade da pessoa humana.

Em tal modelo, o juiz, em audiéncia preferencialmente con-
centrada, ouvira, aléem do requerente e dos dois apoiadores eleitos,
0 Ministério Publico e uma equipe multidisciplinar®. Nessa audiéncia,
sera objeto de apreciacao o termo do acordo pelo qual serao defini-
dos os limites do apoio (os atos para os quais ele sera necessario),

19 Sobre esse vetor cooperativo, cf. DIDIER JUNIOR, 2010.

20 E importante que componham essa equipe multidisciplinar também os profissionais
que acompanham a satde da pessoa com deficiéncia.



0 prazo de vigéncia?!, os apoiadores e 0s respectivos compromissos,
entre 0s quais o relativo ao “respeito a vontade, aos direitos e aos
interesses da pessoa que devem apoiar”.

Uma vez homologado o termo da tomada de decisao apoiada,
€ muito importante que se proceda ao seu registro, e respectivos li-
mites, no Registro Civil das Pessoas Naturais®. Desse modo, terceiros
interessados em negociar com pessoas com deficiéncia teriam cién-
cia, facil e antecipadamente, sobre os atos para 0s quais se faz ou nao
necessaria a presenca dos apoiadores.

Assim, um ato negocial, abrangido no citado termo, nao po-
deria ser reputado valido se praticado sem os apoiadores porque,
embora a pessoa detenha, por forca da lei, capacidade plena, o apoio
idealizado pela Convencao e pela LBIPD, justamente para resguar-
dar os interesses da pessoa com deficiéncia, estaria sendo ignorado.
Ainda que seja dispensavel a contra-assinatura dos apoiadores (art.
1.783-A, § 52, do Codigo Civil), € imprescindivel a presenca destes, por
ocasiao da celebracao do negocio, para tornar inequivoco o impres-
cindivel fornecimento “de elementos e informacoes necessarios” ao
exercicio, pela pessoa com deficiéncia, da capacidade (caput do art.
1.783-A do Codigo Civil). Entendimento diverso implicaria esvaziar o
valor desse apoio legal, tornando inGtil essa medida protetiva.

Também é recomendavel, embora nao explicitado na lei, que
conste do termo de tomada de decisao apoiada a especificacao,

21 A periodicidade da revisao da medida tem sido tratada de forma variada pelas leis dos
diferentes paises. No Brasil, o legislador optou por incluir no ambito dos aspectos passiveis
de serem acordados o periodo de vigéncia, pelo que o prazo respectivo pode ser fixado
pelos acordantes, inclusive como medida duradoura naqueles casos em que é reduzida
a possibilidade de a pessoa com deficiéncia vir a praticar, sem apoio, os atos abrangidos
no termo. Reforca a compreensao quanto a possibilidade de estabelecimento de prazo
indeterminado para a tomada de decisao apoiada o disposto no artigo 405 do Codigo Civil
italiano, lembrado por Mauricio Requido (2015): “[V]. Il decreto di nomina dell'amministratore
di sostegno deve contenere lindicazione: [..] 2. della durata dell'incarico, che pud essere
anche a tempo indeterminato” (artigo 405, V, 2). Acesso em: 5 set. 2016.

22 Perfilha entendimento diverso Flavio Tartuce in Parecer ao Projeto de Lei do Senado
Federal n. 757/2015.
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sempre com a inequivoca ciéncia da pessoa com deficiéncia inte-
ressada, das pessoas que substituirao os apoiadores indicados na
hipotese de auséncia desses, bem como a especificacao também
de detalhes delicados, tais como a vontade do requerente em si-
tuacoes de possivel internacao ou de tratamentos mais invasivos
(como transfusao de sangue, eletrochoque etc.), em caso de absolu-
ta e justificada necessidade?®.

Nao ha delimitacao na LBIPD, igualmente, quanto aos atos civis
em relacao aos quais € viavel estabelecer apoio, podendo o termo
definir, por exemplo, um ato especifico, como a venda de um imovel,
ou varios atos negociais, como transacoes financeiras acima de de-
terminado valor, bem como a autorizagao para uma cirurgia ou trata-
mento de maior complexidade.

Reiteramos que limitar a adocao da tomada de decisao apoia-
da apenas as pessoas com deficiéncia que tém discernimento quanto
as consequeéncias dos atos civis implicaria desprezo aos principios da
igualdade e da dignidade humana, orientadores de toda a Convencao,
e desvalorizacao de parte significativa do rol de direitos assegurados
na CDPD - a exemplo do direito de votar e de ser votado, de exercer
cargo publico, de casar etc. -, 0s quais pressupoem, para seu exerci-
cio, a capacidade de agir.

Considerados, em uma interpretacao sistémica, os principios
e objetivos da CDPD, nao resta divida de que a capacidade plena é a
regra para as pessoas com deficiéncia e de que a tomada de decisao
apoiada - tanto porque mantida a plenitude da capacidade da pes-
s0a, quanto porque privilegiada sua autonomia nos atos decisorios -,
deve, nos casos em que imprescindivel o apoio, ter primazia em relacao
a curatela, situacao em que a capacidade do curatelado, conforme o
Codigo Civil, é relativa e a sua decisao substituida. A maior conscien-
tizacao das pessoas com deficiéncia e das suas familias, bem como

23 Cf.item 14 do documento da International Disability Alliance: Principles for Implementation
of CRPD Article 12. Disponivel em: <http://www.internationaldisabilityalliance.org/resources/
article-12-legal-capacity-principles-implementation>. Acesso em: 7 set. 2016.


http://www.internationaldisabilityalliance.org/resources/article-12-legal-capacity-principles-implementation
http://www.internationaldisabilityalliance.org/resources/article-12-legal-capacity-principles-implementation

dos advogados, defensores e membros do Ministério Publico, aliada a
atuacao jurisdicional, tende a conduzir a ineficacia social da curatela,
apesar de vigente, por desuso®.

Como o procedimento de tomada de decisao apoiada, por di-
versas razoes, ainda nao tem sido utilizado largamente — diferente-
mente do que ainda ocorre com os processos de interdicao/curate-
la -, € imprescindivel a suspensao desses processos em andamento
para que seja concedida as pessoas com deficiéncia a oportunidade
de optar pela tomada de decisao apoiada. A mesma oportunidade de
opcao deve ser paulatinamente assegurada aqueles que ja tiveram
decretada a sua interdicao parcial ou total.

Ausente a opcao pela tomada de decisao apoiada, € imperati-
vo compreender os termos da curatela decretada, sob a vigéncia da
legislacao anterior, em conformidade com as novas disposicoes da
LBIPD. A esse respeito assenta Pablo Stolze:

Nao sendo o caso de se intentar o levantamento da interdicao ou se
ingressar com novo pedido de tomada de decisao apoiada, 0s termos
de curatela ja lavrados e expedidos continuam validos, embora a sua
eficacia esteja limitada aos termos do Estatuto, ou seja, deverao ser
interpretados em nova perspectiva, para justificar a legitimidade e
autorizar o curador apenas quanto a pratica de atos patrimoniais®.

5.2 A curatela

A curatela - tradicionalmente conhecida como instrumento
pelo qual o curador, nomeado pelo juiz na acao de interdicao, repre-
senta o interditado, substituindo-lhe nas manifestacoes de vontade
nos limites em que decretada a incapacidade desse - constitui hoje,
apos a vigéncia da LBIPD, “medida protetiva, extraordinaria, propor-

24 DINIZ, 2016, p. 263-288.
25 STOLZE, 2016. Acesso em: 25 jul. 2016.
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cional as necessidades e as circunstancias de cada caso, e durara o
menor tempo possivel” (art. 85, § 39, da LBIPD).

O instituto foi completamente alterado, tendo se tornado ab-
solutamente provisorio e excepcional, reservado aos casos de impos-
sibilidade de expressao da vontade. Além disso, a curatela, a ser ado-
tada quando necessario, diz respeito apenas a “atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial” (art. 85), nao alcancando
mais, como antes, o direito ao trabalho, ao matrimonio, ao voto, entre
outros (art. 85, § 19, da LBIPD).

Reveste-se, por expressa disposicao legal, alem do referido
carater extraordinario (art. 85, § 29, da LBIPD), também de natu-
reza protetiva (art. 84, § 32, da LBIPD), norteada unicamente pelo
dever de respeito aos interesses do curatelado, que se concretiza,
entre outros aspectos, pela isencao de conflito de interesses e de
influéncia indevida (artigo 4 da CDPD). Impoe-se considerar, ainda, a
proporcionalidade da medida “as necessidades e as circunstancias
de cada caso”.

Por essa razao, a curatela referente as pessoas com deficién-
cia assumiu, na LBIPD, o carater de “medida extraordinaria”, a ser
adotada apenas nos casos em que a pessoa nao puder exprimir sua
vontade (art. 49, 111), confirmada a citada excepcionalidade pelo § 1°
do art. 84, ao estabelecer que, “[qluando necessario, a pessoa com
deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei”.

Apenas, portanto, na hipotese de os potenciais apoiadores —
familiares ou outras pessoas da confianca - nao conseguirem apreen-
der a vontade da pessoa com deficiéncia, no sentido de requerer a
tomada de decisao apoiada, € que a curatela sera utilizada e ainda
assim pelo menor tempo possivel. A nova roupagem conferida ao ins-
tituto demanda, pois, um olhar mais rigoroso para as hipoteses de
seu cabimento.

Nem se alegue que a impossibilidade de expressao da vontade
pode se confundir com “discernimento reduzido” ou falta de “discer-



nimento”. Se o legislador nao quisesse fazer distingao entre vontade
e discernimento, nao teria alterado o Codigo Civil para excluir das
hipoteses ensejadoras do reconhecimento da incapacidade absoluta
a auséncia de discernimento (excluida do art. 32 da Lei n. 10.406/2002)
e das hipoteses relativas a incapacidade relativa o discernimento re-
duzido (excluido do art. 42 da Lei n. 10.406/2002)%*. A adocao daquele
entendimento lanca por terra todos os principios mencionados, al-
bergados pela CDPD.

O discernimento &, em sua esséncia, subjetivo, nao se admi-
tindo que o discernimento de um ser humano possa ser considerado
superior ao do outro. Quando a CDPD e a LBIPD exigem que sejam res-
peitadas a vontade e as escolhas da pessoa com deficiéncia — sempre
lhes garantindo apoios e o direito ao erro?’ —, € porque houve signifi-
cativa mudanca do modelo de capacidade e de paradigma, conforme
ja esclarecido nos itens de introducao deste estudo.

Entre as alteracoes introduzidas pelo estatuto, citamos, final-
mente, a inclusao da possibilidade de promocao do processo que
define os termos da curatela pela propria pessoa (art. 1.768, inciso 1V,
do CC); a curatela compartilhada (art. 1.775-A do CC); a participacao
de equipe multidisciplinar no processo (art. 1.771 do CC); e, sempre, a
prevaléncia da vontade e das preferéncias da pessoa com deficiéncia,
bem como a preponderancia da convivéncia familiar e comunitaria
(art.1.777 do CQ).

26 A solucao para os varios problemas apontados por renomados civilistas para situacoes
que envolvem pessoas que se encontram, independentemente da condicao de deficiéncia,
“impossibilitadas de expressar sua vontade por algum motivo de salde, a exemplo de um
estado de coma hospitalar” - referidas, tais situacoes, na justificagao ao PLS n. 757/2015 -,
ha de ser encontrada em esfera nao abrangida por aquela em que albergadas, pela CDPD, as
pessoas com deficiéncia.

27 O direito de aprender com 0s proprios erros € o que ocorre em relacao a bens e valores
menores, cuja eventual dilapidacao nao afetaria significativamente o patriménio da pessoa
com deficiéncia, que teria os atos de disposicao dos seus bens de maior valor resguardados,
por exemplo, por termo de tomada de decisao apoiada. Para tanto, & imprescindivel fazer
constar do aludido termo a necessidade de apoio as questoes negociais e patrimoniais
de maior relevo, consoante o entender da pessoa com deficiéncia e dos seus apoiadores.
Agreguem-se a essa protecao o abrigo legal propiciado ao prodigo e o proporcionado por
outros instrumentos tradicionais de protecao do patrimdnio.
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Conclusao: a mudanca de paradigma
e seus desafios

Inequivocamente, a profunda reforma implementada pela
LBIPD na teoria das capacidades e o reerguimento de nova disciplina,
no que tange a pessoa com deficiéncia, dignificante e igualitaria,
reclama a desconstrucao da incrustada percepcao social — vigente
no Brasil durante tao longo tempo — de que a deficiéncia se encontra
intrinsecamente vinculada a invalidez e a incapacidade.

Tal desconstrucao, por sua vez, somente é suscetivel de
acontecer mediante a compreensao das razoes do consenso entre
0s Estados subscritores da CDPD em torno do seu artigo 12 e sub-
sequente sensibilizacao e conscientizacao da sociedade, pelo Poder
Publico, a fim de que essa, imbuida do seu dever de solidariedade,
contribua para a efetivacao dos direitos assegurados as pessoas
com deficiéencia.

O contexto inédito delineado pela LBIPD impoe ao Poder PuU-
blico conscientizar a sociedade, especialmente as pessoas com de-
ficiéncia, inclusive intelectual e mental, e suas familias, acerca das
implicacoes das mudancas advindas quanto a essa tematica, a partir
da ratificagao da CDPD, para que essas pessoas, que sempre estive-
ram a margem do direito ao exercicio da capacidade, possam exercer
esse direito com seguranca. O éxito na aplicacao das novas regras
depende da informacao plena dos envolvidos.

Cabe ainda ao Estado promover a compatibilizacao da LBIPD
com o Codigo de Processo Civil, conformando as previsoes da CDPD
as normas que, ainda vigentes, inviabilizam o exercicio da capacidade
juridica por parte das pessoas com deficiéncia ou impedem essas
pessoas de usufruir direitos, praticar atos juridicos ou assumir res-
ponsabilidades em razao da deficiéncia.

O novo cenario também demanda empenho dos advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, no sentido de
vindicar ao Poder Judiciario que confira a LBIPD interpretacao harmo-



nica com os principios da autonomia, independéncia, dignidade da
pessoa humana e isonomia gravados na CDPD.

O regramento recentemente inaugurado requer, por outro lado,
intenso esforco das pessoas com deficiéncia, organizacoes represen-
tativas, familiares e profissionais vinculados ao tema, no sentido de
buscar vencer os grandes desafios que se desenharao na pratica e de
se apropriar de toda a gama de direitos surgida com a edicao da LBIPD.

O contexto inaugurado pela CDPD, disciplinado recentemente
pela LBIPD, requer, pois, uma atuacao firme e proativa de todos - go-
verno, sociedade, familias e pessoas com deficiéncia -, no sentido
de, em homenagem ao principio da solidariedade social, efetivar os
direitos dessas pessoas, a fim de que possam exercer a capacidade
plena que lhes foi conferida.
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Convencao da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia
e o paradigma da inclusao

ANDRE DE CARVALHO RAMOS'

Introducao

Este artigo objetiva analisar os principais delineamentos nor-
mativos da Convencao das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia (também chamada de Convencao de Nova lor-
que, de 2006). Esse tema deve ser prioridade nacional e internacional:
calcula-se que 10% da populacao mundial possua alguma deficiéncia
(aproximadamente 700 milhdes de pessoas)®.

As pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimen-
tos de natureza fisica, intelectual ou sensorial, 0s quais, em intera-
cao com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena
e efetiva na sociedade com as demais pessoas*. A “deficiencia” sig-
nifica uma restricao fisica, mental ou sensorial, de natureza per-
manente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou
mais atividades essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo

1 Procurador Regional da Republica. Professor do Departamento de Direito Internacional e
Comparado e do Programa de Direitos Humanos da Faculdade de Direito da USP (Largo Sdo
Francisco). Doutor e Livre-Docente em Direito Internacional (USP).

2 Este artigo baseia-se, com atualizacao, em estudo anterior do autor publicado em:
CARVALHO RAMOS, Andreé. Linguagem dos direitos e a Convencao da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia. In: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (Org.). Direitos humanos e
direitos fundamentais. Dialogos contemporaneos. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 11-37.

3 Disponivel em: <http://www.un.org/disabilities/convention/facts.shtml>. Acesso em: 13
jun. 2016.

4 Art. 19 da Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
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ambiente econdmico e social®. Os dados sobre a situacao social das
pessoas com deficiéncia sao alarmantes, uma vez que a deficiéncia
agrava eventual situacao de vulnerabilidade ja existente. Como lem-
bra Mckay, a ONU considera as pessoas com deficiéncia “the world’s
largest minority”s.

Nao basta, entao, simplesmente consagrar a igualdade for-
mal de todos: é indispensavel que haja previsdoes normativas es-
pecificas para suplantar situagoes graves de desigualdade e vul-
nerabilidade. Por isso, desde 0s anos sessenta do século XX, com
a Convencao das Nacoes Unidas sobre a Eliminacao de Toda Forma
de Discriminagao Racial (1965), os Estados reconhecem a necessi-
dade de elaboracdo normativa especifica para determinados gru-
pos vulneraveis, para dar (l) visibilidade a tematica (primeiro passo
para o agir social); (1) foco; e (Ill) corrigir situacoes historicas de
trato desigual e discriminatorio.

A situacao de vulnerabilidade é evidente para esse grupo de
pessoas, historicamente marginalizadas ou mesmo perseguidas. Na
atualidade da realidade brasileira, ha varios exemplos de desrespei-
to a igualdade material e discriminacao das pessoas com deficién-
cia: 0s inumeros relatos de pais que recebem da escola a recusa de
matricula ou mesmo o “convite” para retirar o filho cuja deficiéncia
foi detectada evidenciam que a “era das discriminacoes” nao aca-
bou. A falta de acesso educacional adequado marcara toda a vida
da pessoa com deficiéncia, gerando outras exclusdes (do mercado
de trabalho, da vida social etc.), em um ciclo vicioso de segregacao
e inferiorizacao.

5Art.19,1,da Convengao Interamericana para a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, incorporada internamente pelo Decreto n.
3.956/2001. Verainda a Standard Rules em Normas Uniformes sobre Igualdade de Oportunidades

para as Pessoas Portadoras de Deficiéncia da ONU (Resolucao AG. 48/96, de 20.12.1993).
6 MCKAY, p. 323-332, em especial p. 325.



A desconsideracao da pessoa com deficiencia torna-se mais
gritante quando comparamos seu tratamento com a atengao que o0s
grupos majoritarios recebem. Uma escola - publica ou privada - que
nao forneca cadeira, espaco minimo na sala de aula, professores com
preparo, entre outros, sera certamente criticada — e com razao.

Por que nao tecer as mesmas criticas a escola que nao se pre-
para para receber as criancas com deficiéncia?

Diante disso, vé-se a urgéencia de estabelecimento de dispo-
sitivos especificos para o trato desse grupo vulneravel. Se 0s grupos
majoritarios ja percebem - ha algum tempo - o trato discriminatorio
de género (v.g., mulheres), de raca (v.g., os afrodescendentes), de reli-
giao (v.g., 0s casos do antissemitismo e da islamofobia), 0 mesmo nao
ocorre, ainda, com o trato diferenciado e inferiorizante as pessoas
com deficiéncia.

Nao e incomum, como ja mencionei, a falta de politicas publi-
cas especificas adequadas (vide o caso dos transtornos do espectro
autista, que somente no final de 2012 foi objeto de regulamentacao
legal’) e o puro descumprimento de regras de acessibilidade basi-
cas, como, por exemplo, em locais de votacao eleitoral no Brasil.

Assim, a proposta do artigo é analisar o modelo adotado pela
Convencao de trato as pessoas com deficiéncia, que € o “modelo de
direitos humanos”, em substituicao ao chamado “modelo médico”.
Apos, abordaremos algumas facetas da Convencao, com énfase nos
direitos a igualdade e a educagao. Por fim, trataremos do delinea-
mento do sistema de supervisao e controle das obrigacoes do Estado,
para que essa Convencao possa realmente fazer a diferenca e dar um
pouco mais de igualdade aos diferentes.

7 Lei n. 12.764, de 27 de dezembro de 2012, que institui a Politica Nacional de Protecao dos
Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista.
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1 Rumo a ratificagao brasileira da Convencao
da ONU sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia

1.1 0 passado do Direito Internacional dos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia:
entre a insuficiéncia e a soft law

O Direito Internacional dos Direitos Humanos é entendido como
0 conjunto de direitos e faculdades que garante a dignidade da pessoa
humana e se beneficia de garantias internacionais institucionalizadas®.

No caso das pessoas com deficiéncia, havia, até a edicao da
Convencao da ONU sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em
2007, varios diplomas normativos especificos nao vinculantes sobre
os direitos das pessoas com deficiéncia, que compunham a chamada
soft law, indicando o desejo dos Estados de, no futuro, aceitar seu
carater obrigatorio.

Por isso, a soft law é vista como “direito em formacao” e nao
somente como normas de exortacao moral’. Podem ser citados
como exemplo, entre outros diplomas normativos, a Declaragao das
Nacoes Unidas dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficién-
cia'®, o Programa Mundial de Acao para as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, aprovado pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas",
as Normas Uniformes sobre Igualdade de Oportunidades para as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia?, a Declaracao de Viena e o Pro-
grama de Acao aprovados pela Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos em 1993, a Resolucao sobre a situagao das pessoas por-

8 CARVALHO RAMOS, 20164, p. 31.

9 Sobre a soft law e os direitos humanos, ver CARVALHO RAMOS, 2016b, p. 62.
10 Resolucao n. 3.447, de 9 de dezembro de 1975.

11 Resolucao n.37/52, de 3 de dezembro de 1982.

12 Resolucdo n. 48/96, de 20 de dezembro de 1993 (Standard Rules).



tadoras de deficiéncia no Hemisfério Americano (Res. n. 1.356, da
Assembleia Geral da Organizagao dos Estados Americanos — OEA) e,
finalmente, o Compromisso do Panama com as Pessoas Portadoras
de Deficiéncia no Continente Americano.

Contudo, inexistia tratado geral especifico sobre as pessoas
com deficiéncia, o que em muito ajudaria para eliminar a invisibilida-
de das demandas envolvendo tais direitos. Mesmo quando ha noticia
publica da marginalizacao, o senso comum a considera como fruto da
condicdo individual (modelo médico da deficiéncia) e nao do contexto
social. Por exemplo, no caso brasileiro, a inacessibilidade de alguns
locais de votacao no Brasil teve como resposta a edicao de resolucao
do Tribunal Superior Eleitoral desonerando os eleitores com deficién-
cia de votar, ao invés de exigir a adaptacao desses locais®.

Por isso, uma convencao especifica serve para confrontar a
sociedade - inclusive com recurso a instancias internacionais, no
caso da omissao local — com a necessidade de implementacao de
direitos tidos como ja assegurados a todos (direito de ir e vir, por
exemplo)™.

Além disso, a especificidade da situacao das pessoas com
deficiencia também justifica a edicao de uma Convencao propria.
Nao se trata apenas de repetir os direitos elencados nas conven-
coes gerais, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
mas de focar nas situagoes que as pessoas com deficiencia enfren-
tam para fazer valer tais direitos. Com a especificidade, vem tam-
bém a clarificacao do contelddo aplicado dos direitos e até mesmo a

13 Houve a interposicao de Mandado de Seguranca Coletivo Preventivo, pela Associacao
dos Policiais Militares Deficientes Fisicos do Estado de Sao Paulo, para combater o possivel
cerceamento do direito de votar das pessoas com deficiéncia. Entretanto, o Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) denegou a ordem, sustentando que a Resolucdo-TSE n.21.920/2004 nao impede
a pessoa com deficiéncia de exercer o direito de votar; antes, faculta-lhe o de requerer,
motivadamente, a dispensa da obrigacao, dadas as peculiaridades de sua situacao. Ver mais
em Mandado de Seguranca Coletivo n. 3.203, rel. min. Humberto Gomes de Barros, j. 3.11.2005,
v.u., D) 9 dez. 2005, p. 142.

14 Ver os mecanismos internacionais de protecao dos direitos humanos em CARVALHO
RAMOS, 2016a.
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coleta de dados e estatisticas mais confiaveis sobre a situacao das
pessoas com deficiéncia.

Foram necessarios, todavia, quase vinte anos para que essa
Convencao fosse finalmente redigida. O passo inicial foi dado em
1987, quando a Suécia e a Italia se tornaram os primeiros Estados a
lancar a ideia de redacao de uma convencao internacional especifica
sobre os direitos das pessoas com deficiéncia. Contudo, houve resis-
téncias de alguns Estados (Alemanha, Noruega, Japao, entre outros),
que alegaram que um novo tratado de direitos humanos nao seria
necessario, pois 0s ja existentes, mesmo que nao especificos, forne-
ceriam adequada protecao as pessoas com deficiéncia®™.

Apesar da resisténcia, o entao relator especial da Organizacao
das Nagoes Unidas, Leandro Despouy, ao analisar, no inicio dos anos
noventa do século passado, a situacao geral das pessoas com defi-
ciéncia, apontou sua situacao de vulnerabilidade e a urgéncia de im-
plementacao especifica dos seus direitos. Em 1993, Despouy produziu
relatorio no qual denunciou que as pessoas com deficiéncia estavam
em situacao juridica inferior, no plano internacional, a dos demais
grupos vulneraveis (mulheres, refugiados, trabalhadores migrantes,
criangas etc.). De fato, esses Gltimos grupos ja possuiam a protecao
de tratados internacionais especificos, bem como seus proprios or-
gaos internacionais de supervisao e tutela®. Apesar de o “Relatorio
Despouy” nao ter advogado expressamente a favor da criacao de uma
nova convencao internacional, ficou claro, pelo seu teor, que as vio-
lacoes dos direitos das pessoas com deficiéncia possuiam peculiari-
dades que nao eram levadas em consideracao pelos mecanismos de
monitoramento de direitos humanos existentes até o momento.

Por isso, foi feita recomendacao expressa na Conferéncia
das Nacoes Unidas contra toda forma de discriminacao e xenofobia

15 LAWSON, 2006-2007, p. 563-620, em especial p. 586.

16 DESPOUY, 1993, paragrafo 280. Ver o texto, ainda atual 25 anos depois, em <http://www.
un.org/esa/socdev/enable/dispaperdes0.htm>. Ultimo acesso em: 13 jun. 2016.


http://www.un.org/esa/socdev/enable/dispaperdes0.htm
http://www.un.org/esa/socdev/enable/dispaperdes0.htm

(DURBAN, 2001) para que fosse elaborada uma nova convencao
internacional especifica sobre os direitos das pessoas com deficiéncia.

Inicialmente, a Assembleia Geral da ONU estabeleceu, em de-
zembro de 2001, o Comité ad hoc para que fosse analisada a possibi-
lidade de edicao de um tratado especifico para promover os direitos
das pessoas com deficiéncia.

Em seguida, a ONU e o Governo do México convidaram es-
pecialistas, entre eles o autor deste artigo, para reuniao prepara-
toria de elaboracao de projeto de convencao internacional voltada
aos direitos das pessoas com deficiéncia (Cidade do México, junho
de 2002). Houve intensa participacdo dos Estados, de especialistas
em direitos humanos e ainda de representantes das organizacoes
nao governamentais de pessoas com deficiéncia, de acordo o lema
“nothing about Us without Us” - “Nada sobre Nos sem Nos"". Apos
cinco anos de negociacao, em dezembro de 2006, a Assembleia Ge-
ral aprovou o texto do tratado e o colocou a disposicao dos Estados
para assinatura e ratificacao.

Finalmente, em 13 de dezembro de 2006, foi adotada pela
Assembleia Geral da Organizacao das Nac¢oes Unidas a Convencao
das Nacoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(UNCRPD, na sigla em inglés). A Convencao possui cinquenta artigos,
nao divididos em partes especificas, e seu Protocolo Facultativo,
que diz respeito ao reconhecimento da competéncia do Comité
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia para receber peticoes
individuais, possui dezoito artigos.

A Convencao entrou em vigor em maio de 2008, trinta dias
apos o deposito do 202 instrumento de ratificacao ou adesao. Essa
Convencao é o primeiro tratado universal de direitos humanos do sé-
culo XXI, além de ser o primeiro tratado celebrado, sob 0s auspicios
da ONU, sobre os direitos das pessoas com deficiéncia. A Convencao

17 Esse lema da Organizagao das Nagoes Unidas coroa o dia 3 de dezembro, que, em 1992, foi
considerado pela ONU o Dia Internacional das Pessoas com Deficiéncia.
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possui hoje 164 Estados-Partes (dados de 2016)' e o Protocolo Facul-
tativo possui 89 Estados-Partes™.

1.2 A aprovagao da Convengdo como equivalente
a emenda constitucional no Brasil

O Brasil assinou a Convencao e o Protocolo Facultativo em 30
de marco de 2007 e os ratificou em 12 de agosto de 2008.

A mensagem presidencial n. 711, que encaminhou o pedido de
aprovacao congressual ao texto da Convencao, solicitou que a apro-
vacao fosse feita de acordo com o rito especial do art. 59, paragrafo
terceiro, da Constituicao (introduzido pela EC n. 45/2004), o que foi
atendido pelo Congresso Nacional. O Decreto Legislativo n. 186/2008
atestou, em seu art. 12, que “fica aprovado, nos termos do § 32 do art.
59 da Constituicao Federal, o texto da Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assina-
dos em Nova lorque, em 30 de marco de 2007”. Apos, houve a promul-
gacao pelo Decreto Presidencial n. 6.949, de 25 de agosto de 2009.

O art. 59, § 39, da Constituicao determina que os tratados e
convencoes internacionais sobre direitos humanos que forem apro-
vados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as
emendas constitucionais. Foge ao escopo deste artigo analisar, passo
a passo, as consequéncias do estatuto equivalente a emenda cons-
titucional do “modelo de direitos humanos” no trato as pessoas com
deficiéncia. Serao, por certo, inUmeras: desde a possibilidade de pro-
vocacao do Supremo Tribunal Federal no seu papel de guardiao da
Constituicao (ofensa ao bloco de constitucionalidade) até a revoga-
cao (ou nao recepcao) pura e simples de normas infraconstitucionais
atuais incompativeis com o novo modelo.

18 Dados disponiveis em: <https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=IND&mtdsg_
no=IV-15&chapter=4&lang=en>. Acesso em: 13 jun. 2016.

19 Dados disponiveis em: <https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_
no=IV-15-a&chapter=4&lang=en>. Acesso em: 13 jun. 2016.



2 0 giro copernicano: do paradigma medico
para o paradigma dos direitos

Devemos aqui expor pequena observacao sobre a terminolo-
gia utilizada. A expressao “pessoa portadora de deficiéncia” € usada
pela Constituicao brasileira (art. 72, inc. XXXI; art. 23, inc. II; art. 24, inc.
XIV: art. 37, inc. VIII; art. 203, inc. I1V; art. 203, inc. V; art. 208, inc. lll; art.
227, § 19, inc. Il; art. 227, § 29; art. 244). O termo “portadora”, porém,
realca o “portador” como se fosse possivel deixar de ter a deficiéncia.
Assim, o termo adotado pela Organizacao das Nagoes Unidas é “pes-
soas com deficiéncia” (persons with disabilities), conforme consta da
Standard Rules e da Convencao da ONU de 2006.

No Brasil, a aprovacao da Convencao, em 2008, pelo rito es-
pecial do art. 59, § 39, levando-a ao estatuto normativo equivalente a
emenda constitucional, gerou uma atualizagao constitucional da deno-
minacao para “pessoa com deficiencia”, que deve ser o termo utilizado.

A luta pela implementacao dos direitos das pessoas com de-
ficiéncia desembocou, no século XXI, na fase da chamada “linguagem
dos direitos”. Para Bengt Lindqvist, ex-relator especial sobre as pes-
soas com deficiencia das Nacoes Unidas, a luta pela afirmacao dos
direitos das pessoas com deficiéncia passa pelo reconhecimento que
a sua situacao de desigualdade e exclusao é verdadeira violacao de
direitos humanos. Por isso, Lindqvist conclamava que “[d]isability is a
human rights issue. | repeat: disability is a human rights issue”?,

A frase critica veladamente o chamado medical model, ou
modelo médico da abordagem da situacao das pessoas com defi-
ciéncia, que vé a deficiéncia como um “defeito” que necessita de
tratamento ou cura. As pessoas com deficiéncia deveriam se adap-
tar a vida social e se preparar para serem “curadas”, e a atencao da

20 Bengt Lindqvist, ex-relator especial sobre as pessoas portadoras de deficiéncia das Nagoes
Unidas, citado em QUINN; DEGENER, 2002, p. 20. Em reunido preparatoria da futura Convengao
da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, Lindqvist, na presenca do autor deste
artigo, constantemente usava essa expressao.
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sociedade e do Estado, entao, voltava-se ao reconhecimento dos
problemas de integracdo da pessoa com deficiéncia para que esta
desenvolvesse estratégias para minimizar os efeitos da deficiéncia
em sua vida cotidiana.

A adocao deste modelo gerou falta de atencao as praticas
sociais que agravavam as condicoes de vida das pessoas com de-
ficiéncia, tendo como consequéncias pobreza, invisibilidade e per-
petuacao dos seus esteredtipos como destinatarias da caridade
publica (e piedade compungida), negando-lhes a titularidade de
direitos como seres humanos. Além disso, como a deficiéncia era
vista como “defeito pessoal”, a adocao de uma politica publica de
inclusao nao era necessaria. Nas palavras de Quinn e Degener, o
modelo médico

focuses on persons’ medical traits such as their specific impair-
ments. This has the effect of locating the “problem” of disability
within the person. The medical model encapsulates a broader and
deeper social attitude - a tendency to problematize the person and
view him/her as an object for clinical intervention?',

Ja o modelo de direitos humanos (ou modelo social) vé a pes-
soa com deficiéncia como ser humano, utilizando o dado médico
apenas para definir suas necessidades. A principal caracteristica
desse modelo é sua abordagem de “gozo dos direitos sem discrimi-
nacao”. Esse principio de antidiscriminagao acarreta a reflexao so-
bre a necessidade de politicas publicas para que seja assegurada a
igualdade material, consolidando a responsabilidade do Estado e da
sociedade na eliminacao das barreiras a efetiva fruicao dos direitos
do ser humano.

Nao se trata mais de exigir da pessoa com deficiéncia a sua
adaptacao, mas sim de exigir, com base na dignidade humana, que
a sociedade trate seus diferentes de modo a assegurar a igualdade

27 QUINN; DEGENER, 2002, p. 15.



material, eliminando as barreiras a sua plena inclusao. Ao referir-se
ao modelo de direitos humanos, sustenta Kanter que

[t]his model recognizes the inherent equality of all people, regard-
less of disabilities or differences. It also recognizes society’s obliga-
tion to support the freedom and equality of all individuals, including
those who may need appropriate social supports?.

O modelo de direitos humanos de trato as inUmeras questoes
envolvendo as pessoas com deficiéncia, além de ser o Unico com-
pativel com a promocao da dignidade, igualdade e liberdade, € ain-
da economicamente adequado. Estudos do Banco Mundial revelam
a estreita relacao da pobreza com a deficiéncia, tanto em relacao a
eventuais riscos agregados quanto a dificuldade de sobrevivéncia no
minimo existencial. Para Elwan, em uma analise do Banco Mundial,

[t]he links between poverty and disability go two ways — not only does
disability add to the risk of poverty, but conditions of poverty add to
the risk of disability. Poor households do not have adequate food, ba-
sic sanitation, and access to preventive health care. They live in lower
quality housing, and work in more dangerous occupations®.

Por isso, estabelecer politicas de inclusdo focadas nos direi-
tos das pessoas com deficiéncia leva a reducao da pobreza e, espe-
cialmente, ao aumento da produtividade social dessas pessoas que,
outrora, ficariam a margem da sociedade. Como pontua Stienstra, em
outro estudo do Banco Mundial,

[wlith disabled people invisible in development initiatives, hundreds
of thousands of people who see themselves as potential and willing
contributors to family and national economic activity are instead
relegated to the margins of society where they are a perceived and
actual burden. The result can be devastating, both to the individual
and to the economy?-.

22 KANTER, 2003, p. 241-270, em especial p. 247.
23 Ver em ELWAN, 1999.
24 Ver STIENSTRA et al., 2002.

\CLUSAO D

LEIRA DE |

LEI BRAS

C
( )A

UBLICO, SOC

STERIO

119



LEI BRASILEIRA DE

Os esforcos recentes da sociedade internacional revelam
preferéncia pelo modelo de direitos humanos, como demonstra a
Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Esse modelo reafirma a igualdade inerente entre todos os seres hu-
manos, estabelecida pela ja sexagenaria Declaracao Universal de
Direitos Humanos. Além disso, reconhece-se a obrigacao do Estado
e de toda a sociedade de promover a vida digna de todos os seres
humanos, sem preconceitos ou estereotipos, para incluir especial-
mente os diferentes.

No Direito Comparado, a adocao do modelo de direitos huma-
nos tambéem atingiu as legislacoes domesticas, em uma verdadeira
globalizacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia. Nao ha con-
senso nessas leis locais, entretanto, sobre a abrangéncia dos direitos
ou mesmo quanto a definicao de deficiencia®.

Considerando a deficiéncia uma construcao social gerada por
comparacgao ao que € normalmente esperado, fica claro que as comu-
nidades nacionais podem ter diferentes percepcoes juridicas sobre o
que vem a ser uma pessoa com deficiencia. Assim, salutar o esforco
da ONU e dos Estados que ja ratificaram a Convencao sobre os Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia no sentido de universalizar os direi-
tos dessas pessoas.

3 A Convencao da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia: primeiras consideracoes

3.1A adogao do modelo de direitos humanos
e 0 conceito de pessoa com deficiéncia

Consta do preambulo da Convencao que a deficiéncia é con-
siderada um conceito social (e ndo médico) em evolucao, resultante

25 KANTER, 2003, p. 241-270.
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da interacao entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as
atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participacao
dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas (preambulo, item “e”).

Nesse sentido, na primeira parte do artigo 12, a Convencao
adota expressamente o modelo de direitos humanos visto acima, ao
estabelecer que seu proposito € promover, proteger e assegurar o
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberda-
des fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia, e promover
0 respeito pela sua dignidade inerente.

Na parte final do artigo 19, por sua vez, a Convencao estabele-
ce que pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos
de natureza fisica, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacao
com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efe-
tiva na sociedade com as demais pessoas.

O conceito de deficiéncia adotado pela ONU na Convencao
de 2006 afastou-se, entao, daquilo que constava das Standard
Rules da propria ONU, nas quais o termo “deficiéncia” significava
uma restricao fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente
ou transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais
atividades essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo
ambiente econdmico e social®.

Na leitura de Ricardo Fonseca, o novo conceito é revoluciona-
rio, pois nao acata, de modo Unico, a chamada “conceituacao clinica”
das deficiéncias, que via a deficiéncia como uma incapacidade fisica,
mental ou sensorial. De acordo com o autor citado,

[a] intencdo acatada pelo corpo diplomatico dos Estados Membros,
apos longas discussoes, consiste no deslocamento do conceito
para a combinacao entre esses elementos médicos com os fatores

26 Ver Standard Rules em Normas Uniformes sobre Igualdade de Oportunidades para as
Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Resolucao AG. 48/96, de 20 de dezembro de 1993).
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sociais, cujo efeito & determinante para o exercicio dos direitos
pelos cidadaos com deficiéncia. Evidencia-se, entao, a percepcao
de que a deficiéncia esta na sociedade, nao nos atributos dos cida-
daos que apresentem impedimentos fisicos, mentais, intelectuais
ou sensoriais. Na medida em que as sociedades removam essas
barreiras culturais, tecnologicas, fisicas e atitudinais, as pessoas
com impedimentos tém assegurada ou nao a sua cidadania?.

A mencao ao novo conceito abrangente de pessoa com de-
ficiéncia na Convencao foi adotada apds superagao de resisténcias.
Alguns delegados dos Estados defenderam a ado¢ao de um conceito
especifico, pois temiam que esse conceito amplo pudesse ocasionar,
no futuro, interpretacoes locais que excluissem determinadas pes-
soas do grupo de pessoas com deficiéncia. Prevaleceu, porém, a vi-
sao daqueles (inclusive do Chairman do Comité, Don Mackay) que de-
fenderam o conceito amplo como um modo de real¢ar a opcao pelo
“modelo de direitos humanos” e de permitir que novas inclusoes no
grupo de pessoas com deficiéncia fossem possiveis.

3.2 A Convengao em seu conjunto

A espinha dorsal da Convencao &€ o seu compromisso com a
dignidade e os direitos das pessoas com deficiéncia, que sao tidas
como titulares dos direitos e nao como objeto ou alvo da compaixao
publica. Ja no preambulo da Convencao, ficou estabelecido que, com
base na Declaracao Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos
Internacionais sobre Direitos Humanos, toda pessoa faz jus a todos
os direitos e liberdades ali estabelecidos, sem distincao de qualquer
espécie, bem como que é necessario garantir que todas as pessoas
com deficiéncia os exercam plenamente, sem discriminagao.

Essa visao da Convencao das pessoas com deficiencia como
rights holders abrange os direitos civis, politicos, sociais, econdémicos
e culturais, inclusive o direito a um padrao minimo de vida,

27 FONSECA, 2012.



reafirmando as caracteristicas da universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia do regime juridico dos direitos humanos no plano
internacional®.

3.3 Os principios diretivos da Convengao

Além dos 26 paragrafos de seu preambulo, a Convencao é re-
gida pelos varios principios estabelecidos no artigo 32, em especial
0 principio do respeito pela dignidade humana, pela autonomia in-
dividual e a independéncia das pessoas. A Convencao, em um claro
desejo de reforco e explicitacao, fez mencao ainda ao principio da
nao discriminacao; a igualdade entre o homem e a mulher e a igual-
dade de oportunidades; a plena e efetiva participacao e inclusao na
sociedade; ao respeito pela diferenca e pela aceitacao das pessoas
com deficiéncia como parte da diversidade humana e da humanidade;
a acessibilidade e ao respeito pelo desenvolvimento das capacidades
das criancas com deficiéncia, as quais é assegurado o direito de pre-
servar sua identidade.

Apesar da eventual redundancia, os redatores preferiram a
reiteracao para estimular o cumprimento da convencao sem brecha
ou lacuna. A aceitacao dos principios como fonte do Direito nao e
novidade no Direito Internacional. Os principios gerais de Direito sao
considerados fontes do Direito Internacional e constam do rol do
artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica. A estrutura
principiologica das normas de direitos humanos exige, por si so, a
concretizacao judicial para superar sua abstracao e vagueza.

Conforme sustenta Dauses, 0S principios representam normas
vinculantes, embora de carater geral e altamente abstrato, sendo que
delas podem ser derivados, pela via judicial, direitos e obrigacoes em
um caso concreto®. Com isso, vé-se que 0s principios da Convencao

28 Sobre as caracteristicas do regime juridico dos direitos humanos no plano internacional,
ver CARVALHO RAMQS, 2016b.

29 DAUSES, 1984, p. 401-424, em especial p. 409.
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de 2006 tém inegavel forca normativa, em especial para direcionar o
aplicador a interpretar todo o ordenamento juridico (dado o carater
constitucional da Convencao no Brasil) no sentido da inclusao das
pessoas com deficiéncia.

3.4 As obrigacgoes dos Estados

O Direito Internacional dos Direitos Humanos € caracterizado
pela sua natureza objetiva: os Estados devem ou deveriam saber que
assumem deveres, pois os direitos sao dos individuos. Assim, nao ha
a natureza sinalagmatica tradicional do Direito dos Tratados. A Con-
vencao em analise nao foge a regra geral®°.

De acordo com o texto, os Estados contratantes assumirao as
duas obrigacoes tradicionais em tratados de direitos humanos: (I) a
obrigacao de respeito; e (Il) a obrigacao de garantia.

A obrigacao de respeito consiste no compromisso do Estado
em nao violar os direitos da Convencao. Conforme ja sustentei em
obra anterior,

[e]ssa obrigacao de respeito concretiza uma obrigacao de nao-fazer,
que se traduz na limitacdo do poder publico face aos direitos do
individuo. Como ja assinalou a Corte Interamericana, o exercicio da
funcao publica tem limites que derivam dos direitos humanos, atri-
butos inerentes a dignidade humana e, em consequéncia, superiores
ao poder do Estado. Ainda segundo a Corte Interamericana, trata-se
de dever de carater eminentemente negativo, um dever de abster-
-se de condutas que importem em violacoes de direitos humanos®.
[Grifos no originall.

A obrigacao de garantia, por sua vez, consiste no compromisso
dos Estados em assegurar e promover o pleno exercicio de todos o0s

30 Sobre a natureza objetiva de um tratado de direitos humanos, ver mais em CARVALHO
RAMOS, 2016b, em especial p. 123.

31 CARVALHO RAMOS, 2016b, em especial p. 276-277.



direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas
com deficiéncia, sem qualquer tipo de discriminacao. Sobre esse tema,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao analisar a Convencao
Americana de Direitos Humanos, determinou que a obrigacao de
garantia manifesta-se de forma preponderantemente positiva, tendo
por contetdo o dever dos Estados-Partes de organizarem o “aparato
governamental e, em geral, todas as estruturas através das quais se
manifesta o exercicio do poder publico, de maneira tal que sejam
capazes de assegurar juridicamente o livre e pleno exercicio dos
direitos humanos”*.

Assim, cabe ao Brasil adotar todas as medidas legislativas,
administrativas e de qualquer outra natureza, necessarias para a
realizacao dos direitos reconhecidos, bem como eliminar os dispo-
sitivos e praticas que constituirem discriminacao contra pessoas
com deficiéncia.

Em sintese, deve o Estado abster-se de participar em qualquer
ato ou pratica incompativel com a Convencao e assegurar que as au-
toridades publicas e instituicoes atuem em conformidade com o seu
texto, aléem de tomar todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacao baseada em deficiéncia, por parte de qualquer pessoa,
organizacao ou empresa privada.

Assim, dada a natureza de norma constitucional da Conven-
cao no Brasil, os direitos das pessoas com deficiéncia agora possuem
eficacia imediata perante particulares, sem qualquer necessidade de
intermediacao legislativa (eficacia mediata).

3.5 0 direito a igualdade e o combate a discriminacao

O artigo 52 da Convencao estabelece que todas as pessoas
sao iguais perante e sob a lei, e que fazem jus, sem qualquer discri-

32 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez - Mérito, sentenca
de 29 de julho de 1988, Série C, n. 4, paragrafo 166. Ver mais comentarios sobre esse caso em
CARVALHO RAMOQS, 2001.
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minacao, a igual protecao e igual beneficio da lei. Além disso, 0s Es-
tados devem proibir qualquer discriminacao baseada na deficiéncia e
garantirao as pessoas com deficiéncia igual e efetiva protecao legal
contra a discriminacao por qualquer motivo.

Assim, a Convencao alinha-se com a tradicao humanista de
defesa da igualdade. De fato, a consagracao filosofica da igualdade
entre os homens tem antecedentes historicos remotos na Antiguida-
de grega e, como expoentes mais recentes, os iluministas, de Locke a
Rousseau, cujos ensinamentos relativos a liberdade e igualdade dos
homens até hoje repercutem em textos normativos de direitos hu-
manos. Um exemplo desse legado teodrico esta expresso na primeira
afirmacao da sexagenaria Declaracao Universal dos Diretos Humanos
- todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos -,
muito similar a frase inicial do Capitulo | do classico Do Contrato So-
cial, de Rousseau, na qual afirma que o homem nasceu livre®.

Todavia, em que pese o intenso esforco de positivacao, a
afirmacao dos direitos humanos enfrenta desafios neste século XX,
que é marcado pela globalizacao e pelo aumento das tensoes entre,
de um lado, o delineamento de uma cidadania pos-nacional e, de
outro, o acirramento da xenofobia e discriminacoes das mais di-
versas espécies, notadamente contra as pessoas com deficiéncia.
Neste século XXI, a Convencao zela pelo reconhecimento de direitos
para todos (a igualdade formal dos classicos do século XIX), mas
sem se descurar dos instrumentos de promocao da igualdade mate-
rial em uma sociedade plural. Esta sociedade plural & marcada pela
afirmacao das diferencas, que nao pode, no entanto, gerar guetos e
incomunicabilidade entre grupos ou culturas, sob pena de naturali-
zar a desigualdade de trato.

No Brasil, cabe sempre lembrar que a Constituicao de 1988
estruturou um Estado Democratico e Social de Direito, com a missao
de construir uma sociedade livre, justa e solidaria e promover o bem-

33 ROUSSEAU, 1996, p. 17.



-estar de todos, sem qualquer forma de preconceito e discriminacao.
Ao tratar da Constituicao e do direito a igualdade das pessoas com
deficiéncia, Luiz Alberto David Araujo ensina que,

[..] ao lado da igualdade formal, trouxe a igualdade material, de-
monstrando que determinadas pessoas, categorias, enfim, alguns
grupos mereceriam uma protecao especial [...]. O sistema, portan-
to, tratou de proteger determinados grupos para que, assim agindo,
equiparasse ou, ao menos, tentasse diminuir as diferencas desses
grupos com os demais®*.

Na sociedade deste Estado Democratico e Social de Direito,
busca-se que todas as pessoas tenham acesso equanime as oportu-
nidades, e que a igualdade na diferenca constitua um vetor de ela-
boracao normativa e execucao de politicas publicas. Nesse sentido,
merecem destaque os trabalhos de Boaventura de Sousa Santos, que
caracteriza a ordem igualitaria como sendo aquela na qual “as pes-
soas tém o direito a ser iguais quando a diferenca os inferioriza e
direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza”. Se
nao ha nenhuma razao suficiente para a permissao de um tratamento
desigual, entao esta ordenado o tratamento igual. Por isso a Conven-
cao estabelece que, a fim de promover a igualdade e eliminar a discri-
minagao, os Estados-Partes adotarao todas as medidas apropriadas
para garantir que a adaptacdo razoavel seja oferecida.

Consequentemente, as medidas especificas que forem neces-
sarias para acelerar ou alcancar a efetiva igualdade das pessoas com
deficiéncia ndo serao consideradas discriminatorias. Nesse contexto,
a Convencao reconhece a possibilidade de os Estados adotarem as
chamadas acoes afirmativas. Para Joaquim Barbosa Gomes, as acoes
afirmativas podem ser definidas como sendo um

conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio,
facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a dis-

34 ARAUJO, 2006, p. 207-219, em especial p. 208.
35 SANTOS, 2001, p. 89.
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criminacao racial, de género e de origem nacional, bem como para
corrigir os efeitos presentes da discriminagao praticada no passado,
tendo por objetivo a concretizacao do ideal de efetiva igualdade de
acesso a bens fundamentais como a educagao e o emprego®®.

Como salienta o citado autor, as acoes afirmativas diferem das
tradicionais politicas governamentais antidiscriminatorias baseadas
em leis de contetdo meramente proibitivo, em geral de carater penal,
que sao caracterizadas por oferecerem as respectivas vitimas tao so-
mente instrumentos juridicos de carater reparatorio e de intervencao
post facto. Pelo contrario, as acoes afirmativas objetivam fornecer
condicoes estruturais de mudanca social, evitando que a discrimi-
nacao continue por meio de mecanismos informais, enraizados nas
praticas culturais e no imaginario coletivo. Em sintese, nas palavras
de Joaquim Barbosa, é imprescindivel a adocao de

politicas e de mecanismos de inclusao concebidos por entidades
pUblicas, privadas e por 6rgaos dotados de competéncia jurisdicio-
nal, com vistas a concretizacao de um objetivo constitucional uni-
versalmente reconhecido - o da efetiva igualdade de oportunidades
que todos os seres humanos tém direito?.

Por essa razao, para dar efetividade a igualdade, ha a necessi-
dade de uma conduta ativa visando a diminuicao das desigualdades
e a inclusao dos grupos vulneraveis. Ao afirmar a meta da igualdade
material, a Convencao faz clara opcao pela sociedade inclusiva.

3.6 Direito a educacgdo e a
Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.357

No artigo 24 da Convencao, ficou consagrado o direito das
pessoas com deficiéncia a educacao. Para efetivar esse direito sem
discriminacao e com base na igualdade de oportunidades, os Estados

36 GOMES, 2001, p. 40-41.
37 GOMES, 2001, p. 41.



assegurarao sistema educacional inclusivo em todos os niveis, bem
como o aprendizado ao longo de toda a vida, para que seja obtido: 1) o
pleno desenvolvimento do potencial humano e do senso de dignidade
e autoestima, aléem do fortalecimento do respeito pelos direitos
humanos e pela diversidade humana; 2) o maximo desenvolvimento
possivel da personalidade, dos talentos e da criatividade das pessoas
com deficiéncia, assim como de suas habilidades fisicas e intelectuais;
e, finalmente, 3) a participacao efetiva das pessoas com deficiéncia
em uma sociedade livre.

Para tanto, a Convencao é explicita em estabelecer que as
pessoas com deficiéncia ndo podem ser excluidas do sistema edu-
cacional geral sob alegacao de deficiencia. Assim, as criancas com
deficiéncia ndo podem ser excluidas do ensino primario gratuito e
compulsorio ou do ensino secundario, sob as tradicionais (e infelizes)
alegacoes de que “nao acompanham” e que “atrapalham o desenvol-
vimento da matéria e os demais alunos”.

Consequentemente, as pessoas com deficiencia devem ter
acesso ao ensino fundamental inclusivo, de qualidade e gratuito, e ao
ensino méedio, em igualdade de condicoes com as demais pessoas na
comunidade em que vivem, tendo que ser garantidas as adaptacoes
de acordo com as necessidades individuais. Por isso, consta da Con-
vencao que as pessoas com deficiéncia devem receber o apoio neces-
sario, no ambito do sistema educacional geral, com vistas a facilitar
sua efetiva educacao, devendo ser adotadas as medidas de apoio
individualizadas e efetivas em ambientes que maximizem o desenvol-
vimento académico e social, de acordo com a meta de inclusdo plena.

A aplicacao desses comandos da Convencao sera tarefa her-
culea. De fato, conforme demonstra a experiéncia, tem-se observado
graves ofensas a esse direito.

Sao frequentes as recusas de matriculas sob o argumento de
que a escola nao esta “preparada” para as necessidades de aluno
com deficiéncia. A alegada falta de preparacao vai desde a parte
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arquitetonica até a falta de recursos didaticos e inadequagao do
metodo de ensino.

Por outro lado, muitas vezes, as pessoas com deficiéncia, prin-
cipalmente a mental, sao matriculadas em escolas regulares, que as
recebem com a expectativa que elas tenham um desempenho o mais
proximo possivel do aluno dito “normal”.

Caso esse desempenho nao ocorra, a crianga é “convidada”
a retirar-se e encaminhada para a chamada escola especial. Na
maioria das vezes, na escola especial, a crianca ou adolescente com
deficiéncia fica isolado da sociedade em geral. Tais condutas violam a
nova Convengao da ONU. Os alunos com deficiéncia tém o direito de
matricular-se em escolas regulares(regularschools), devendo o Estado
assegurar o preparo material e humano para tanto. Mesmo as antigas
Standard Rules da ONU (soft law, como vimos acima) estabelecem que
“States should recognize the principle of equal primary, secondary
and tertiary educational opportunities for children, youth and adults
with disabilities, in integrated settings”.

Com isso, nao & mais possivel negar a qualquer pessoa
com deficiéncia o acesso a escola regular’®. Como defende Eugénia
Gonzaga, a diversidade na sala de aula & possivel, e o mais
importante, salutar, pois todos ganham: os alunos com deficiéncia
e 0s alunos sem qualquer necessidade especial, que percebem, ja
na escola, a diversidade da sociedade a qual pertencem®. Assim, a
Convencao garante a educacao para todos, em todos os niveis e de
forma igualitaria (em um mesmo ambiente), de modo a atingir o pleno
desenvolvimento humano e o preparo para a cidadania das pessoas
com ou sem deficiéncia. Para que as pessoas com deficiéncia possam
exercer esse direito em sua plenitude, é indispensavel, portanto, que
a escola (e ndo o aluno!) se adapte as mais diversas situacoes. Nesse

38 Ver cartilha sobre educacao inclusiva, elaborada pelo Ministério Publico Federal, sob a
coordenacao de FAVERO, Eugénia Augusta Gonzaga. Brasilia: PFDC, 2003.

39 Ver mais em FAVERO, 2012.



sentido, por exemplo, o aluno com deficiéencia auditiva matriculado
em uma escola, ainda que particular, tem o direito de ter intérprete e
demais adequagoes necessarias, a expensas da escola“®.

A luta dos empresarios do ensino pela exclusao dessas des-
pesas assemelha-se a luta (fracassada, diga-se) dos planos de salde
pela limitagao de gastos em determinados casos, como o limite de
dias na internacao em unidades de terapia intensiva. Ora, tal qual
ocorreu na area da salde, aquele que busca lucros na educacao deve
saber que nao pode ofertar um servico discriminatorio ou incompleto
(depois de X dias na UTI, caso o paciente ainda necessite de trata-
mento, o que fazer?). Tais custos devem ser computados nos custos
gerais da instituicao de ensino, pois esta e obrigada a oferecer a es-
trutura adequada a todos os seus alunos, todos mesmo.

Em 2015, foi editada a Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, que
institui o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - também denominada
“Lei Brasileira da Inclusao” (LBI) -, buscando atualizar a legislacao
doméstica com o modelo de direitos humanos introduzido pela Con-
vencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. A
reacao foi imediata: a Confederacao Nacional dos Estabelecimentos
de Ensino (Confenen) ingressou com a Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade n. 5.357 no Supremo Tribunal Federal (STF), questionando a
aplicacao, as escolas privadas, do direito a educacao inclusiva sem
que os custos adicionais fossem repassados aos responsaveis pelos
alunos com deficiéncia.

Foram impugnados os arts. 28, § 124, e 30* da Lei n.
13.146/2015, que teriam ofendido o principio constitucional da livre

40 FAVERO, 2006, p. 152-174, em especial p. 161.

41 “Art. 28 [..] § 12 As instituicdes privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino,
aplica-se obrigatoriamente o disposto nos incisos I, Il, I, V, VII, VIII, IX, X, XI, XII, XIII, XIV, XV,
XVI, XVII e XVIII do caput deste artigo, sendo vedada a cobranga de valores adicionais de
qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e matriculas no cumprimento dessas
determinacgoes.”

42 “Art. 30. Nos processos seletivos para ingresso e permanéncia nos cursos oferecidos
pelas instituicoes de ensino superior e de educacao profissional e tecnologica, piblicas e
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iniciativa (art. 209 da CF/1988*) e a funcdo social da propriedade
(arts. 59, XXII e XIl1“4, e 170, Il e I1l, da CF/1988%). A entidade autora
defendeu também que a educacao inclusiva de pessoas com
deficiencia seria apenas dever do Estado e que sua imposicao as
escolas particulares vulneraria os arts. 208, caput e Il1*6, e 227,
caput e § 19, 11, ambos da CF/1988.

privadas, devem ser adotadas as seguintes medidas: | - atendimento preferencial a pessoa
com deficiéncia nas dependéncias das Instituicoes de Ensino Superior (IES) e nos servigos;
Il - disponibilizagao de formulario de inscricao de exames com campos especificos para
que o candidato com deficiéncia informe os recursos de acessibilidade e de tecnologia
assistiva necessarios para sua participacgao; Ill - disponibilizagcao de provas em formatos
acessiveis para atendimento as necessidades especificas do candidato com deficiéncia;
IV - disponibilizacao de recursos de acessibilidade e de tecnologia assistiva adequados,
previamente solicitados e escolhidos pelo candidato com deficiéncia; V - dilacao de tempo,
conforme demanda apresentada pelo candidato com deficiéncia, tanto na realizacao de exame
para selegao quanto nas atividades académicas, mediante prévia solicitagao e comprovagao
da necessidade; VI - adocao de critérios de avaliacao das provas escritas, discursivas ou de
redacao que considerem a singularidade linguistica da pessoa com deficiéncia, no dominio
da modalidade escrita da lingua portuguesa; VIl - traducao completa do edital e de suas
retificagoes em Libras.”

43 “Art. 209. O ensino é livre a iniciativa privada, atendidas as seguintes condigoes: [...].”

44 “Art. 52. Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXII - é
garantido o direito de propriedade; XXIll - a propriedade atendera a sua funcao social; [..].”

45 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: [...] Il - propriedade privada; Ill - funcao social da
propriedade; [...]."

46 “Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a garantia
de: [..] 1l - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino; [...].”

47 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacgao, a educacao,
ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao. § 12. O Estado promovera programas de
assisténciaintegral a satde da crianca, do adolescente e do jovem, admitida a participacao de
entidades nao governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos: [..] Il - criacdo de programas de prevencao e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracao social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho
e a convivéncia, e a facilitacao do acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminagao de
obstaculos arquitetonicos e de todas as formas de discriminacao.”



A Procuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela total
improcedéncia da ADI, sustentando que

nao viola o direito de propriedade e a funcao social desta deter-
minacao de que escolas particulares matriculem alunos com defi-
ciéncia, em observancia ao sistema educacional inclusivo, adotado
pela ordem constitucional, convencional e legal, com aprovacao da
Convencao Internacional sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(Convencao de Nova York — Decreto 6.949/2009), que possui status
de norma constitucional.

Para a PGR, a

[..] determinacdo de que instituicoes privadas de ensino adotem
providéncias para efetivar sistema educacional inclusivo e acei-
tem matricula de pessoas com deficiéncia promove valores caros
a ordem constitucional, como igualdade material, cidadania e dig-
nidade humana“.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria, considerou a ADI
improcedente, uma vez que, embora o servico publico de educagao
tenha sido facultado a iniciativa privada, independentemente de con-
Cessaon ou permissao, seu exercicio exige o cumprimento das normas
gerais de educacao nacional, aléem daquelas constantes da Lei de Di-
retrizes e Bases da Educacao - LDB (Lei n. 9.394/1996), o que abarca o
direito a educacao inclusiva prevista na Convencao da ONU sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Nessa linha, o ministro relator
Edson Fachin, citando expressamente a Convencao, defendeu a obri-
gacao das escolas privadas em observar o direito a educacao inclusi-
va, nao podendo “escolher, segregar, separar, mas é seu dever ensinar,
incluir, conviver™.

48 Ver texto integral da manifestacao do ex-Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot,
em <http://www.stfjus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5357&clas
se=ADI&origem=AP&recurso=0&tipojulgamento=M>, manifestacao de 30.11.2015. Acesso em:
13 jun. 2016.

49 Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=318570>.
Acesso em: 13 jun. 2016.

~

O PUBLICO, SOCIEDA

STERIO

133



134

O PUBLICO, SOCIEDADE E A LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENC

4 A supervisao internacional

4.1 0 mecanismo de supervisao e controle:
o sistema dos relatorios

A implementacao da Convencao é monitorada pelo chamado
sistema de relatorios periodicos, pelo qual os Estados obrigam-se a
enviar informes, nos quais devem constar as acoes que realizaram
para a obtencao do respeito e garantia dos direitos humanos.

Conforme ja expus anteriormente, em obra especifica sobre a
tutela internacional dos direitos humanos,

[o]s informes sdo examinados por especialistas independentes,
sendo possivel um dialogo entre estes especialistas e o Estado. O
principio informador do sistema de relatorios € o da cooperacao
internacional e a busca de evolugao na protecao de direitos huma-
nos, baseado no consenso entre o Estado e o 6rgao internacional®.

Atualmente, o sistema de relatorios € obrigacao internacional
assumida em varios tratados internacionais de protecao dos
direitos humanos, elaborados sob os auspicios da ONU, como forma
de controle da obrigacao internacional primaria de respeito aos
direitos humanos. Esses orgaos exercem o chamado monitoramento
internacional das obrigacoes contraidas pelos Estados, de respeito
e garantia de direitos humanos. Como sustentei em obra anterior,

[glrosso modo, sao colegiados compostos de especialistas inde-
pendentes, que tém, a principio, a competéncia de examinar rela-
torios dos Estados e da sociedade civil organizada sobre a situacao
dos direitos protegidos em cada tratado, podendo, apos a analise,
exarar recomendagoes®.

50 CARVALHO RAMOS, 20164, p. 84.
51 CARVALHO RAMOS, 2016b, p. 171.



No caso da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncia, foi criado o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
composto por dezoito especialistas independentes (doze, inicialmente, e
dezoito quando a Convencao alcancar sessenta ratificagoes), indicados
pelos Estados contratantes para mandatos de quatro anos, com uma ree-
leicao possivel.

Os Estados devem informar ao citado Comité sobre as medidas
legislativas, judiciais ou administrativas que tenham adotado e
que serviram para implementar os dispositivos da Convencao. A
periodicidade na apresentacao dos relatorios é feita da seguinte
forma: ha o relatorio inicial que deve ser entregue apos dois anos
da ratificacao da Convencao e, apos esse relatorio, os subsequentes
devem ser entregues a cada quatro anos. Cada informe ou relatorio
é submetido a um grupo de trabalho, que pode solicitar informacoes
adicionais ao Estado (a chamada list of issues). Apos a resposta, o
relatorio é discutido em reuniao entre os especialistas do Comité e 0s
representantes do Estado. O Comité, entao, elabora suas conclusoes
sobre a conduta do Estado na implementacao dos direitos previstos
no Pacto e publica as suas observacoes finais. Com base nos informes
dos Estados, o Comité elabora seus comentarios e recomendacoes.
A cada dois anos, o Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia submetera a Assembleia Geral e ao Conselho Economico
e Social da ONU um relatorio de suas atividades e podera fazer
sugestoes e recomendacoes gerais baseadas no exame dos relatorios
e nas informacoes recebidas dos Estados Partes. Como ja expus
anteriormente, o relatorio do Comité

é elaborado através do recurso a debates com representantes dos
Estados e contando com o acesso a fontes adicionais de infor-
macao. Um primeiro tipo de fonte alternativa € a solicitacao de
informacoes de outros 6rgaos internacionais, tais como a Organi-
zacao Internacional do Trabalho, a Organizacao Mundial de Salde
e 0 Banco Mundial®.

52 CARVALHO RAMOS, 20164, p. 87.
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A sociedade civil podera elaborar o chamado shadow report,
ou relatorio alternativo, justamente para contrabalancar a eventual (e
muito provavel) auséncia de neutralidade do relatorio oficial. Confor-
me ja exposto em obra anterior,

as organizacoes nao-governamentais e os individuos podem tecer
comentarios sobre os relatorios dos Estados. [...] Outras iniciativas
sao valorizadas, visando dar maior credibilidade aos informes esta-
tais, como é o caso do Brasil e outros Estados, que incluem em suas
delegacoes perante cada Comité, representantes nao somente do
governo, mas também de organizacoes nao governamentais®.

A discussao entre os membros do Comité e os representantes
dos Estados, na fase de debates, enriquece o contetudo das informa-
coes relativas ao respeito de direitos humanos e possibilita que os
especialistas membros elaborem suas observacoes finais de maneira
mais critica. Apos a fase dos debates, sao formuladas as observacoes
finais do Comité, com o estudo do informe periodico, seus pontos po-
sitivos e negativos, e a elaboracao das recomendacoes para 0s pro-
blemas encontrados®.

Tais observacoes devem oferecer sugestoes para a melhor im-
plementacao da Convencao, mas também podem conter comentarios
especificos sobre pontos da conduta estatal e, em algumas ocasioes,
elogiar programas do Estado em questao.

4.2 0 Protocolo Facultativo e a peti¢ao internacional
das vitimas de violagao dos direitos das pessoas
com deficiéncia

O Brasil ratificou também o Protocolo Facultativo a Conven-
cao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. De acor-
do com o Protocolo, o Comité sobre os Direitos das Pessoas com

53 CARVALHO RAMOS, 20164, p. 97.
54 CARVALHO RAMOS, 20164, p. 98.



Deficiéncia, criado pela Convencao, pode receber e considerar co-
municagoes submetidas por pessoas ou grupos de pessoas, ou em
nome deles, sujeitos a sua jurisdicao, alegando serem vitimas de
violacao das disposicoes da Convencao pelo referido Estado. O Co-
mité considerara inadmissivel a comunicacao quando for anonima,
ou for incompativel com as disposicoes da Convencao. Alem disso,
ha a previsao de coisa julgada e litispendéncia (ndo cabe aprecia-
cao se a mesma materia ja tenha sido examinada pelo Comité ou
tenha sido ou estiver sendo examinada sob outro procedimento de
investigacao ou resolucao internacional), bem como a exigéncia do
chamado “esgotamento prévio dos recursos internos”, que consagra
a subsidiariedade da jurisdicao internacional®.

O Comité realizara sessoes fechadas para examinar comunica-
coes a ele submetidas em conformidade com esse Protocolo. Depois de
examinar uma comunicacao, o Comité enviara suas sugestoes e reco-
mendacoes, se houver, ao Estado-Parte concernente e ao requerente.

Essa disposicao (artigo 52 do Protocolo) é decepcionante, pois
sugere carater de mera recomendacdo ou sugestdo as deliberagoes
do Comité ao apreciar as peticoes das vitimas de violagoes dos di-
reitos das pessoas com deficiéncia. Afinal, se houve a disposicao dos
Estados em permitir o acesso das vitimas ao Comité, a deliberacao
internacional deveria ser, coerentemente, vinculante.

Conclusao: dignidade e justica para todos nos

A auséncia de implementacao dos direitos das pessoas com
deficiéncia e violagao de direitos humanos e nao questao afeta a oti-
cas humanitarias ou caridosas®.

55 Ver mais sobre o requisito do esgotamento dos recursos internos no plano da protecao
internacional de direitos humanos em CARVALHO RAMOQOS, 2004.

56 Para Despouy, “As a preliminary warning, it should be pointed out that to deal correctly with
this topic it is essential to rid ourselves of any feelings of pity or commiseration. We are not
dealing with a strictly humanitarian problem, still less with a situation requiring our charity.
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Nas palavras de Louise Arbor, entao Alta Comissaria para os Di-
reitos Humanos das Nacoes Unidas, no término das negociacoes da
nova Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,

[m]en, women and children with disabilities continue to suffer
breaches of their civil, cultural, economic, political and social
rights. This is intolerable in and of itself. A failure to protect against
discrimination and to recognize equality for all is an attack on human
dignity. Moreover, evidence demonstrates that the failure to include
persons with disability into society is a loss of enormous talent
and experience for us all. Not only therefore is protection against
discrimination a right - it also makes good sense for us all®’.

E necessario focar urgentemente a atual luta pela inclusao das
pessoas com deficiéncia como uma luta pela implementacao de direi-
tos humanos. Deve ser construida uma “linguagem de direitos”, para
que todos os envolvidos nessa questao conscientizem-se de que as
pessoas com deficiéncia, em nome da universalidade, indivisibilidade
e da interdependéncia de todos os direitos, devem ter acesso a uma
vida digna e marcada pela inclusao.

A construcao dessa linguagem dos direitos deve, porem, ter
inicio pelas novas posturas de cada membro da sociedade. Como as-
sinalou Eleanor Roosevelt®®, os direitos humanos comecam perto de

Far from that, the treatment given to disabled persons defines the innermost characteristics
of a society and highlights the cultural values that sustain it. It might appear elementary to
point out that persons with disabilities are human beings - as human as, and usually even
more human than, the rest. The daily effort to overcome impediments and the discriminatory
treatment they regularly receive usually provides them with special personality features,
the most obvious and common of which are integrity, perseverance, and a deep spirit of
comprehension and patience in the face of a lack of understanding and intolerance. However,
this last feature should not lead us to overlook the fact that as subjects of law they enjoy
all the legal attributes inherent in human beings and hold specific rights in addition”. Ver
DESPOUY, 1993, paragrafos 5 e 6.

57 Disponivel em: <http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc8hrcmsg.htm>. Acesso
em: 13 jun. 2016.

58 In verbis: “Where, after all, do universal human rights begin? In small places, close to home
so close and so small that they cannot be seen on any map of the world. Yet they are the world
of the individual person: the neighborhood he lives in; the school or college he attends; the
factory, farm or office where he works. Such are the places where every man, woman and child


http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc8hrcmsg.htm

casa e nos pequenos lugares: na vizinhanca, nas escolas, nas fabri-
cas, em todos os lugares nos quais as pessoas com deficiéncia parti-
cipem da experiéncia humana neste globo. Na mesma linha, enfatizou
0 ministro Teori Zavaski, ao votar pela improcedéncia da ADI n. 5.357
(anteriormente analisada), que devemos

encarar a presenca de criancas com deficiéncia como uma especial
oportunidade de apresentar a todas, principalmente as que nao
tém deficiéncias, uma licao fundamental de humanidade, um modo
de convivéncia sem exclusoes, sem discriminacoes em um ambien-
te de fraternidade®.

Esperemos, entao, que a Convencao de 2006 possa contribuir
para a implementacao de um dos lemas da luta das pessoas com
deficiencia por uma sociedade inclusiva: dignidade e justica para
todos nos.
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A obrigacao de realizacao do direito das
pessoas com deficiéncia ao reconhecimento
igual perante a lei conforme o direito
internacional dos direitos humanos

FELIPE HOTZ DE MACEDO CUNHA

Introdugao

O direito ao reconhecimento igual perante a lei nao é exata-
mente uma novidade no campo das lutas por direitos humanos ao
redor do globo.

Uma primeira construcao pode ser verificada no proprio
“direito a ter direitos” de Arendt, verdadeira aptidao a ser sujeito de
direitos que deveria ser reconhecida a todo ser humano (PIOVESAN,
2011, p. 176-177). O conceito faz contraponto a nocivas praticas
como as de regimes nazifascistas, que fulminaram a dignidade de
determinados grupos se valendo da eliminacao de seu status civitatis.
Isto porque, ao alijar pessoas de “um lugar que torne as suas opinioes
significativas e suas agoes efetivas” (LAFER, 2006, p. 147-148), 0 que se
observou foi sua total privacao dos mais elementares direitos.

Com a inauguracao de uma ordem internacional destinada a
assegurar a toda pessoa humana, independentemente de quaisquer

1 Defensor Publico do Estado de Sao Paulo. Pos-graduando em Direitos Humanos e Acesso
a Justica pela FGV. Diplomado em Direito Internacional dos Direitos Humanos e Direito
Humanitario pela American University - Washington College of Law. Foi Coordenador Auxiliar
do Nicleo Especializado de Direitos do Idoso e da Pessoa com Deficiéncia e atualmente é
integrante do Nlcleo Especializado de Cidadania e Direitos Humanos, ambos da Defensoria
Plblica de Sao Paulo.
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condicionantes, seus direitos essenciais (com a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos e os tratados que a seguiram), o aspecto da
nao discriminacao e da busca pela igualdade material de grupos vul-
neraveis ganhou forca, trazendo novos contornos ao reconhecimento
igual perante a lei.

No ambito da Convencao Internacional sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminacao Racial, a questao da igualdade foi
tratada como elemento central. O tratado lanca luz nao apenas sobre
a titularidade, mas também ao exercicio dos proprios direitos como
elemento central de seu resguardo. Nessa linha, o conceito de “discri-
minac¢ao racial” ali tracado se estende aos atentados contra o exer-
cicio de direitos em igualdade de condicoes com as demais pessoas
(artigo 19), revelando que a simples titularidade ndao mais satisfaz a
igualdade perante a lei dos sujeitos de direito.

Outro importante avanco nesse tema pode ser observado com
0 advento da Convencao Internacional sobre a Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminacao contra a Mulher. Neste relevante tratado
internacional, o direito da mulher a igualdade perante a lei se tradu-
ziu, no artigo 15.1, justamente na “capacidade juridica idéntica a do
homem e as mesmas oportunidades para o exercicio desta capacida-
de. Em particular [...] iguais direitos para firmar contratos e adminis-
trar bens [...]"”, entre outros direitos e atos civis.

Portanto, para alem da protecao geral do direito ao reconheci-
mento igual perante a lei, tem sido recorrente na historia dos direitos
humanos a luta de grupos determinados por sua plena consagracao
nos contextos especificos em que sofrem com sua inobservancia. Tal
movimentacao busca traduzir o comando geral em elementos especi-
ficos para a eliminacao de leis e praticas juridicas que limitam a par-
ticipacao na vida em sociedade e o exercicio de seus proprios direitos
por membros de tais grupos vulneraveis.

E nesse contexto que a busca das pessoas com deficiéncia
pela capacidade juridica plena deve ser compreendida.



Assim como ocorrido com outros grupos anteriormente men-
cionados, é possivel observar sua normatizacao pelo direito inter-
nacional dos direitos humanos, tendo sido incorporada a agenda
internacional com a adocao da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD). Importante, ainda, no-
tar que esse documento foi internalizado pelo Brasil com status de
emenda constitucional, dada a aprovacao pelo rito previsto pelo
art. 59, § 39, da Constituicao, pelo que, internamente, tem forca de
emenda constitucional.

Entretanto, mesmo com tal documento a irradiar efeitos do
mais alto patamar normativo nacional desde 2008, a atencao da co-
munidade juridica brasileira para o assunto realmente ganhou forca
a partir das alteracoes trazidas pela Lei n. 13.146/2015 (Lei Brasileira
de Inclusao) ao regime de capacidade juridica desse grupo no plano
infraconstitucional.

Nesse contexto, parece evidente que o salutar debate sobre o
tema nao pode se limitar aos aspectos infraconstitucionais. E neces-
sario levar em conta o fato de se tratar de direito previsto em uma
norma internacional, que conta com intérprete proprio nesse plano
(o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia), o qual, por
sua vez, esclareceu o conteudo dos direitos previstos no artigo 12 da
CDPD em seu Comentario Geral n. 1, dedicado integralmente ao tema
da capacidade juridica.

A proposta deste breve artigo &, assim, abordar os princi-
pais standards internacionais sobre o direito ao reconhecimento
igual perante a lei desse grupo de pessoas, buscando trazer para
as discussoes sobre a capacidade juridica das pessoas com defi-
ciéncia o contexto global em que o tema esta colocado, como par-
te dos esforcos para que os direitos humanos sejam incorporados
em consonancia com sua concepgao internacionalista na pratica
juridica doméstica.

| DEFICIENCIA

5
]
]

DE INC

145



146

LEI BRASILEIRA DE

1 Aconstrucao dodireito internacional dos direitos
humanos e os 0rgaos de supervisao de tratados

O esquema desenhado para a protecao internacional dos
direitos humanos com a criacao da Organizacao das Nagoes Uni-
das (ONU) se baseou na tentativa de garantir sua observancia ain-
da que nao ocorresse a garantia nacional, embora esta continue
sendo a via preferivel (como deixa entrever a regra de esgotamen-
to de recursos internos, presente nos mecanismos de denlncia de
casos individuais).

Nesse sentido, houve a producao nao apenas de tratados in-
ternacionais vinculantes sobre direitos humanos mas também a cria-
cao de orgaos de monitoramento desses documentos, a quem cabe-
ria a supervisao de seu cumprimento pelos Estados nacionais.

A doutrina especializada assinala que “o Direito Internacional
dos Direitos Humanos é composto por duas partes indissociaveis: 0
rol de direitos de um lado e 0s processos internacionais que inter-
pretam o contetdo desses direitos e zelam para que os Estados cum-
pram suas obrigacoes” (RAMOS, 2012, p. 31).

Desse modo, para o Pacto de Direitos Civis e Politicos ha o
Comité de Direitos Humanos; para o Pacto de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, embora com certo atraso, foi estabelecido o Comité
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, assim como os tratados
relacionados a tematicas e grupos especificos (tortura, discriminacao
racial, discriminacao contra a mulher, direitos da crianca, direitos dos
trabalhadores migrantes e suas familias, desaparecimento forcado)
tiveram igualmente seus respectivos comités criados e em atividade
para seu monitoramento.

Nao é diferente com a CDPD, cuja supervisao internacional in-
cumbe ao Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Diante da linguagem caracteristica dos textos normativos
dos respectivos tratados, e tendo em vista o viés universalista da



concepcao internacional dos direitos humanos, nada mais coerente
do que a existéncia de mecanismos que sirvam de norteadores aos
Estados-Partes sobre a interpretacao dessas normas globais. Os
Comitésassumem, assim, o papelde Gltimos intérpretesinternacionais
dos tratados que monitoram, esclarecendo e aprofundando seu
contetdo de forma detalhada.

Assim como seria impensavel hoje a analise de um comando
constitucional sem a busca das construcoes ja firmadas a seu respei-
to pelo Supremo Tribunal Federal, uma cultura de respeito aos direi-
tos humanos internacionais deve identificar a mesma impossibilidade
com relagao aos tratados e convencoes, cuja interpretacao nao pode
prescindir do dialogo com os standards fixados por seus orgaos de
supervisao (RAMOS, 2011, p. 179).

A questao se insere no que, no Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, tem sido chamado de controle de
convencionalidade, atividade tratada pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CrIDH) em sua jurisprudéncia, trazendo a
obrigacao de realizacao de um teste de compatibilidade dos atos
estatais internos nao apenas com o tratado de regéncia mas também
com os standards fixados pelo 6rgao em sua atividade contenciosa
e consultiva. Nesse sentido, emblematica a passagem seguinte,
extraida da Opiniao Consultiva n. 21/2014, solicitada a CrIDH, entre
outros Estados, pelo Brasil:

31. Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, con-
forme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un
tratado internacional, como la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos
los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacion por parte de
alguno de dichos 6rganos genera responsabilidad internacional para
aquél. Es portal razon que estima necesario que los diversos 6rganos
del Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad,
también sobre la base de lo que senale en ejercicio de su compe-
tencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte
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con su competencia contenciosa el proposito del sistema interame-
ricano de derechos humanos, cual es, “la proteccion de los derechos
fundamentales de los seres humanos”. A su vez, a partir de la nor-
ma convencional interpretada a través de la emision de una opinion
consultiva, todos los organos de los Estados Miembros de la OEA,
incluyendo a los que no son Parte de la Convencion pero que se han
obligado a respetar los derechos humanos en virtud de la Carta de la
OEA (articulo 3.1) y la Carta Democratica Interamericana (articulos 3,
7,8y 9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza,
contribuye también y especialmente de manera preventiva, a lograr
el eficaz respeto y garantia de los derechos humanosy, en particular,
constituye una guia a ser utilizada para resolver las cuestiones sobre
infancia en el contexto de la migracion y asi evitar eventuales vulne-
raciones de derechos humanos. (CrIDH, 2014, grifo nosso.)

Note-se a proximidade da atividade nao contenciosa da CrIDH
com aquela realizada pelos orgaos de tratado da ONU na analise de
relatorios e elaboracao de comentarios gerais: ambas desaguam na
interpretacao autorizada dos mecanismos de supervisao sobre as
obrigacoes e direitos estabelecidos nos tratados que monitoram.

Dai porque nao se pode prescindir da investigacao do posi-
cionamento do Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
acerca do contetdo do direito ao reconhecimento igual perante a lei
quando de sua analise no contexto brasileiro, nem de sua utilizacao
como parametro de avaliacao das formulacoes trazidas pela legisla-
¢ao infraconstitucional sobre o tema.

2 Oenfoqueinternacional nas obrigacoes estatais

Juntamente com a questao da universalidade dos direitos hu-
manos em sua contemporanea concepcao internacional (como indica
a Declaracao e Programa de Acao de Viena de 1993, item 5), outros
elementos de destaque sao a indivisibilidade e interdependéncia
destes direitos. Como leciona a doutrina,



A indivisibilidade [...] esta ligada ao objetivo maior do sistema inter-
nacional de direitos humanos, a promogcao e garantia de dignidade
do ser humano. Ao se afirmar que os direitos humanos sao indivisi-
veis se esta a dizer que nao existe meio-termo: s ha vida verdadei-
ramente digna se todos os direitos previstos no direito internacional
dos direitos humanos estiverem sendo respeitados, sejam civis e
politicos, sejam econdmicos, sociais e culturais. [...]

A interdependéncia diz respeito aos direitos humanos considerados
em espécie, ao se entender que certo direito nao alcanca a eficacia
plena sem a realizacao simultanea de alguns ou de todos os outros
direitos humanos. (WEIS, 2010, p. 171).

Tais caracteristicas seguem a preocupacao com a busca de um
tratamento que nao exclua a exigibilidade e a efetividade de (deter-
minadas) “categorias” de direitos humanos. Nao se trata de questao
menor, mas de esforco pela equalizacao entre o tratamento conferido
aos direitos civis e politicos (DCP) e aos direitos econdmicos, sociais
e culturais (DESC) - estes Gltimos historicamente alvo de ataques em
sua plena efetividade enquanto direitos humanos.

Sem adentrar os meandros das desgastadas discussoes subja-
centes — 0 que nao tem espago neste escrito —, & certo que, No campo
internacional, em especial na robusta atividade do Sistema ONU em
relacao aos DESC, sobreveio a superacao interpretativa da antiquada
dissociacao das obrigacoes relativas a cada uma destas “categorias”
de direitos humanos.

Em resumo, era comum se atribuir aos direitos civis e politicos
a contrapartida de uma mera abstencao estatal e, ao contrario, aos
econdmicos, sociais e culturais, obrigacoes positivas, com fundamento
na equivocada constatacao de que apenas este ultimo grupo envol-
veria custos e alocacao de recursos. A superacao desse quadro repre-
sentou um importantissimo giro interpretativo dos direitos humanos.

O que se construiu no Sistema ONU, em especial no ambito do
Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (CDESC), com base
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nos trabalhos de Asbjorn Eide, foi uma abordagem nao lastreada na
“categoria” do direito humano, mas com enfoque nas obrigacoes es-
tatais, as quais, independentemente do direito envolvido, implicariam
ao menos em trés posturas: protect, respect and fulfil (DESCHUTTER,
2014, p. 280-281), 0 que pode ser traduzido na triade respeitar, prote-
ger e realizar.

Tal formulacao, que reaproxima os direitos civis e politicos e 0s
DESC, veio sintetizada pelo proprio CDESC em seu Comentario Geral
n. 12 (ONU, 1999):

15. El derecho a la alimentacion adecuada, al igual que cualquier
otro derecho humano, impone tres tipos o niveles de obligaciones a
los Estados Partes: las obligaciones de respetar, proteger y realizar.
Asuvez, la obligacion de realizar entrana tanto la obligacion de faci-
litar como la obligacion de hacer efectivo. La obligacion de respetar
el acceso existente a una alimentacion adecuada requiere que los
Estados no adopten medidas de ningln tipo que tengan por resul-
tado impedir ese acceso. La obligacion de proteger requiere que el
Estado Parte adopte medidas para velar por que las empresas o los
particulares no priven a las personas del acceso a una alimentacion
adecuada. La obligacion de realizar (facilitar) significa que el Estado
debe procurar iniciar actividades con el fin de fortalecer el acceso
y la utilizacion por parte de la poblacion de los recursos y medios
que aseguren sus medios de vida, incluida la seguridad alimentaria.
Por Gltimo, cuando un individuo o un grupo sea incapaz, por razones
que escapen a su control, de disfrutar el derecho a una alimentacion
adecuada por los medios a su alcance, los Estados tienen la obli-
gacion de realizar (hacer efectivo) ese derecho directamente. Esta
obligacion también se aplica a las personas que son victimas de
catastrofes naturales o de otra indole. [Grifo nosso].

Num plano geral, por esta construcao, temos que:

a obrigacao de respeito consistiria na abstencao estatal
de violacao por sua intervencao na fruicao dos direitos;



a obrigacao de protecao, por sua vez, envolveria a preo-
cupacao com as violagoes de direitos humanos decor-
rentes da atividade de particulares, implicando um dever
de prevencao estatal e, em caso de violacao, a conheci-
da construcao da obrigacao de investigacao, processo e
sancao; e

a obrigacao de realizacao seria dividida em dois aspec-
tos: a obrigacao de facilitar, consistindo num campo ob-
jetivo e coletivo de atuagao, com a criacao de um arca-
bouco social, econdmico, cultural, institucional e politico
apto a propiciar as condicoes necessarias a fruicao do
direito (o que podemos traduzir na existéncia de politi-
cas publicas, na mais ampla acepcao do termo, destina-
das a tal desiderato) e, a obrigacao de prover ou efetivar,
consistente na entrega do direito em si.

Relevante notar, ainda, como a aludida tipologia tripartite
(constantemente adotada no ambito dos 6rgaos de tratado da ONU)
permite identificar novas nuances nao apenas no tratamento dos
DESC (como os aspectos de defesa destes direitos) mas também re-
vela outras facetas dos direitos civis e politicos.

Assim, nao é possivel tomar o direito ao reconhecimento igual
perante a lei apenas como dever de respeito, sendo incorreta a con-
cepcao de que implicaria tao somente a abstencao estatal, nao inter-
ferindo no exercicio pleno da capacidade juridica e eliminando dispo-
sitivos e praticas que o limitem. Como se vera adiante, ha obrigacoes
positivas que englobam a realizacdo do direito e que precisam ser
consideradas com énfase maior.

Antes, contudo, € necessario contextualizar o paradigma abra-
cado pela CDPD; é pano de fundo para a aplicacao do modelo de
obrigacoes estatais aos direitos ali enunciados.

| DEFICIENCIA
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3 0 modelo social como paradigma interpretativo
da Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia

Entre os inimeros aspectos paradigmaticos da CDPD em rela-
cao aos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, seu principal
aporte provavelmente € a inauguracao de um novo modelo de trata-
mento da deficiéncia no plano juridico internacional.

Superando o anteriormente vigente modelo médico, a CDPD
trouxe como elemento-chave para a identificacao da deficiéncia o re-
conhecimento de que esta nao se resume aos impedimentos de na-
tureza fisica, sensorial, intelectual ou mental que as pessoas possam
experimentar, tendo, assim, como foco a sua interacao com “barreiras
devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva
participacao dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportu-
nidades com as demais pessoas” (preambulo da CDPD, item e).

Dai o delineamento trazido pelo artigo 12 do tratado em questao:

Pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s
quais, em interacao com diversas barreiras, podem obstruir sua par-
ticipacao plena e efetiva na sociedade em igualdades de condicoes
com as demais pessoas.

Trata-se do chamado “modelo social”, que desloca a respon-
sabilidade principal pelas decorréncias negativas da deficiéncia des-
sas pessoas para a sociedade como um todo, tendo em vista que
tais barreiras nao sao naturais, mas decorrem de uma construcao
de sociedades historicamente nao inclusivas, sob efeito dos modelos
anteriores de tratamento da deficiéncia.

Sidney Madruga assim sintetiza esse cambio paradigmatico:

Em resumo, nao obstante os grandes avancos obtidos com o mode-
lo médico no que diz respeito ao surgimento e reconhecimento de



garantias especificas em relacao as pessoas com deficiéncia, este
modelo as considerava inadequadas ao seio social por deterem um
atributo individual resultado de suas patologias, e assim propugna-
va que essa diferenciacao fosse ocultada até o individuo ser reabi-
litado, preparado, para enfrentar-se de igual para igual os demais
membros da coletividade (sem deficiéncia). O problema estaria no
individuo, na sua anormalidade.

Ja 0 modelo social aponta a inadequacao da sociedade para incluir
aquela coletividade. O problema esta “na sociedade” e nao no indi-
viduo, este sim no centro de suas decisoes. E o contexto social que
gera a exclusao. A valoracao do individuo como pessoa e a necessi-
dade de sua inclusao social acercam o modelo social das premissas
baseadas nos direitos humanos, maxime do principio da dignidade
humana, ao considerar em primeiro plano o respeito a pessoa [...].
(MADRUGA, 2013, p. 60).

Dentro desse modelo focado nas barreiras sociais, é facil
identificar a obrigacao primordial atribuida aos Estados-Partes -
sua remocao.

Dai decorrem consequéncias que nao sao singelas e devem
informar toda a abordagem de questoes relacionadas a deficiéncia:
nao é possivel, sob a égide da CDPD, atribuir a responsabilidade
pela dificuldade no exercicio pleno de direitos as proprias pessoas
com deficiéncia. Deve haver, isto sim, a identificacao e remocao das
barreiras correspondentes, mediante atuacao estatal e social para
seu enfrentamento.

A doutrina internacional sintetiza esta compreensao:

[...] according to the social model, a person’s disability does not
diminish the right of that person to exert choice and control over
his or her life or to fully participate in and contribute to society
in the way that he or she chooses. Under the social model, no one
is considered "unqualified" to exercise his or her rights to full and
equal participation in society. Instead, it is the affirmative obligation

\CLUSAO D

DE I

LEIRA

153



154

LEI BRASILEIRA DE

of society to provide those supports, services, programs, facilities,
modifications, and accommodations that may be needed to ensure
the right of all persons with disabilities to exercise their rights.
(KANTER, 2015, p. 47).

0 enfoque se revela importantissimo para a compreensao dos
direitos humanos encartados na CDPD, na medida em que a interpre-
tacao de direitos em espécie - como o reconhecimento igual perante
a lei - deve seguir o mesmo raciocinio.

Dessa forma, barreiras que impecam o exercicio pleno da ca-
pacidade civil e da liberdade de fazer as proprias escolhas (CDPD,
artigo 39, a) nao podem ser simplesmente atribuidas as proprias
pessoas com deficiéncia. Tais barreiras decorrem de sociedades nao
plenamente inclusivas e, assim, devem ser enfrentadas e elimina-
das, inclusive mediante provimento dos apoios, servicos, programas,
equipamentos, modificacoes e adaptacoes razodveis necessarios
para tanto, como preconizado no excerto doutrinario internacional
transcrito acima.

4 0 principio da participagao, a capacidade
juridica e seu valor instrumental

Outro ponto relevante na abordagem da deficiéncia pela CDPD
é enunciado ao final de seu artigo 19, ja transcrito supra: a plena e
efetiva participacao na sociedade.

O aspecto participativo é ressaltado, tendo sido a tonica tanto
nos trabalhos de elaboracao da Convencao quanto no desenho que
esta traca para a sua implementacao interna e supervisao interna-
cional. O lema adotado pelo movimento internacional das pessoas
com deficiéncia, “nada sobre nos sem nos”, influenciou nao apenas a
elaboracao do texto mas constitui um de seus principios basilares de
acordo com o artigo 32, ¢ (KANTER, 2015, p. 9).



A participacao, na CDPD, representa também o processo pelo
qual os demais direitos devem ser garantidos.

Nesse contexto, nao é dificil perceber que o pleno exercicio
da capacidade juridica tem ligacao intrinseca com a garantia da par-
ticipacao das pessoas com deficiéncia, seja em suas proprias vidas
(realizando escolhas e exercendo sua autodeterminacao nas mais di-
versas areas), seja nos rumos coletivos da sociedade em que vivem
(direito de manifestacao, associagao e participacao politica).

Assim, a capacidade juridica configura-se nao somente como
um direito em si mas também como verdadeiro instrumento de rea-
lizacao dos demais direitos humanos das pessoas com deficiéncia,
dada sua essencialidade para o aspecto participativo que norteia
toda a Convencao.

Nesse sentido, o Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia destaca em seu Comentario Geral n. 1:

La capacidad juridica es indispensable para el ejercicio de los dere-
chos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, y adquiere
una importancia especial para las personas con discapacidad cuan-
do tienen que tomar decisiones fundamentales con respecto a su
salud, su educacion y su trabajo. En muchos casos, la negacion de
la capacidad juridica a las personas con discapacidad ha hecho que
se vean privadas de muchos derechos fundamentales, como el dere-
cho de voto, el derecho a casarse y fundar una familia, los derechos
reproductivos, la patria potestad, el derecho a otorgar su consen-
timiento para las relaciones intimas y el tratamiento médico y el
derecho a la libertad. (ONU, 2014, par. 8).

O direito ao reconhecimento igual perante a lei, portanto, é
também vetor de irradiacao dos principios basicos da autodetermi-
nacao e de realizacao das proprias escolhas, que se encontram no
coracao do Tratado-Constituicao (art. 32, a). Consequentemente, a sua
violacao, por acao ou omissao, nao se esgota em si, colocando em
risco todos os demais direitos garantidos pela CDPD.
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5 Obrigacoes estatais decorrentes do direito
ao reconhecimento igual perante a lei

A centralidade normativa do direito ao reconhecimento igual
perante a lei na CDPD e sua relevancia instrumental para a realizagao
dos demais direitos humanos das pessoas com deficiéncia, tratadas
supra, se confirmam com o emblematico Comentario Geral n. 1 do
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o qual trata
justamente desse tema?.

Trata-se do primeiro compéndio de posicionamentos desse
Comité da ONU, em que o orgao internacional, ao identificar um
“mal-entendido generalizado” sobre o alcance das obrigacoes
contidas no artigo 12 da CDPD (ONU, 2014, par. 3), se dirige aos
Estados-Partes tomando por base os relatorios submetidos até
entao e buscando esclarecer estes aspectos, fixando os standards
internacionais na matéria.

O Comité parte de uma premissa basica para desenvolver o
direito em questao: em nenhuma hipotese a deficiéncia pode ser uti-
lizada como critério para a denegacao da capacidade juridica.

El Comité reafirma que el hecho de que una persona tenga una dis-
capacidad o una deficiencia (incluidas las deficiencias fisicas o sen-
soriales) no debe ser nunca motivo para negarle la capacidad juridi-
ca ni ninguno de los derechos establecidos en el articulo 12. Todas
las practicas cuyo proposito o efecto sea violar el articulo 12 deben
ser abolidas, a fin de que las personas con discapacidad recobren la
plena capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas.
(ONU, 2014, par. 9, grifo nosso.)

Tal compreensao é consentanea com o conceito de discrimi-
nacao tracado no proprio tratado, o qual deixa clara esta proibicao:

2 O fato de ser a matéria objeto do primeiro esforco de elaboracao de diretrizes gerais pelo
orgaointernacionalresponsavelpelainterpretacaoda CDPD dacontadesuafundamentalidade
para a efetivacao plena dos demais direitos assegurados no tratado.



“Discriminacao por motivo de deficiéncia” significa qualquer diferen-
ciacao, exclusao ou restricao baseada em deficiéncia, com o propo-
sito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o des-
frute ou o exercicio, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
nos ambitos politico, econdmico, social, cultural, civil ou qualquer
outro. Abrange todas as formas de discriminacao, inclusive a recusa
de adaptacao razoavel. (CPDP, artigo 29).

Para além disso, é colocado de forma muito clara pelo Co-
mité que a terminologia “capacidade juridica” abrange tanto a ca-
pacidade de ser titular de direitos (capacidade de direito) quanto
a capacidade de exercicio ou de fato (de “actuar en derecho”), que
reconhece a pessoa como “actor facultado para realizar transac-
ciones y para crear relaciones juridicas, modificarlas o ponerles
fin” (ONU, 2014, par. 12).

O orgao internacional responsavel pela interpretacao da CDPD
ratifica o entendimento de que sao indissociaveis e, assim, ambas
as facetas devem ser reconhecidas - ressaltando que o componente
que geralmente &€ denegado ou reduzido € a capacidade de exercicio
(ONU, 2014, par. 14).

O proprio texto do artigo 12 da CDPD deixa entrever esta conexao:

1. Os Estados-Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém
o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas pe-
rante a lei.

2. Os Estados-Partes reconhecerao que as pessoas com deficiéncia
gozam de capacidade legal em igualdade de condicoes com as de-
mais pessoas em todos os aspectos da vida.

Assim, nao tem compatibilidade com o atual texto constitucio-
nal (pois incluida no bloco de constitucionalidade a CDPD) nenhuma
interpretacao que busque tirar da pessoa com deficiéncia qualquer
dos elementos relacionados a capacidade juridica.
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Além disso, o documento elaborado pelo Comité se vale da
tipologia tripartite apresentada supra para delimitar as demais obri-
gacoes estatais relacionadas ao igual reconhecimento perante a lei.

Com efeito, a obrigacao de respeitar consiste na abstencao de
qualquer atuacao estatal que prive as pessoas com deficiéncia do
direito ao igual reconhecimento perante a lei, devendo cessar em es-
pecial a negativa de capacidade juridica quando o proposito ou efeito
desta negacao seja discriminatorio por motivos de deficiéncia (ONU,
2014, par. 24 e 25).

Nesse sentido, temos justamente o dever de supressao dos re-
gimes baseados na tomada de decisdo substituida, que podem tomar
formas diversas, mas relinem algumas caracteristicas em comum, sen-
do entendidos como tais pelo Comité todo e qualquer regime em que:

(a) se despoje a pessoa de capacidade juridica ainda que para ape-
nas uma Unica decisao;

(b) se permita a nomeacao de alguém que possa tomar decisoes que
nao seja a pessoa a quem concernem, com esta nomeacao podendo
ocorrer contra a sua vontade; e

(c) as decisbes adotadas pelo substituto se baseiem no que se con-
sidera objetivamente o “interesse superior” da pessoa substituida e
nao em sua propria vontade e suas preferéncias. (ONU, 2014, par. 27).

Qualquer regulamentacao ou pratica que possibilite esses
efeitos, portanto, se encontra fora dos limites trazidos pela CDPD. As-
sim, regimes de decisao substituida consistem, pelo entendimento do
Comité, em violagao das obrigacoes internacionais adotadas com a
ratificacao do tratado em questao.

Nesse ponto, nao € demais relembrar a obrigacao assumida
perante a CDPD de “adotar todas as medidas necessarias, inclusive
legislativas, para modificar ou revogar leis, regulamentos, costumes e
praticas vigentes, que constituirem discriminacao contra pessoas com
deficiéncia” (artigo 41, b).



Em relacao ao dever de proteger, o Comité pontua que os Es-
tados devem adotar medidas “para impedir que agentes no esta-
tales y particulares interfieran en la capacidad de las personas con
discapacidad de hacer efectivos sus derechos humanos, incluido el
derecho a la capacidad juridica, y de disfrutarlos” (ONU, 2014, par.
24), revelando a obrigacao de regulamentacao e atuacao estatal para
prevenir e, se for o caso, remediar eventuais desconsideracoes, por
particulares, do reconhecimento de igualdade plena perante a lei das
pessoas com deficiéncia.

Nesse ponto, a CDPD é clara ao impor aos Estados-Partes a
obrigacao de “tomar todas as medidas apropriadas para eliminar a
discriminacao baseada em deficiéncia, por parte de qualquer pessoa,
organizacao ou empresa privada” (ONU, 2014, artigo 41, e).

Finalmente, outro aspecto relevantissimo no tocante ao trata-
mento da questao, que vem sendo olvidado nas analises acerca do
tema, é o dever de realizar o direito ao reconhecimento igual perante
a lei, que se manifesta textualmente na CDPD, em especial no item 3
do artigo 12, ao determinar:

3 Os Estados-Partes tomarao medidas apropriadas para prover o
acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no
exercicio de sua capacidade legal. [Grifo nosso].

Portanto, & estabelecido um bindmio que da a tonica da alte-
racdo paradigmatica implementada pela CDPD com rela¢do a capa-
cidade juridica das pessoas com deficiencia: a superacdo dos regi-
mes de decisao substituida com a implementacao de um regime de
decisdo apoiada.

Desse modo, a CDPD promove o reconhecimento da capacida-
de plena das pessoas com deficiéncia para exercitarem seus proprios
direitos e realizarem suas proprias escolhas, com a obrigacao conco-
mitante de disponibilizacao pelo Estado dos instrumentos de apoio
adequados para tanto, mediante cumprimento de seus deveres de
facilitar e de prover, que conformam o dever de realizar.

| DEFICIENCIA
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A supressao de disposicoes legais, institutos e praticas que
possam levar a tomada de decisao substituida &, portanto, apenas um
lado da moeda. E igualmente importante a sua contrapartida de in-
dole promocional, qual seja, 0 estabelecimento efetivo de um regime
baseado na decisao apoiada, com regulamentacao, fomento, criacao
e disponibilizacao de mecanismos de apoio adequados.

Por obvio, a realizacao parcial, ou seja, focada em apenas uma
dessas duas facetas, nao sera suficiente para dar cumprimento as
obrigacdes internacionais correlatas®. E necessario que se promovam
ambos o0s aspectos conjuntamente, levando a cabo simultaneamente
as obrigacoes de respeito, protecao e realizacao do direito ao reco-
nhecimento igual perante a lei.

O regime de decisdo apoiada, portanto, merece destaque no
tratamento da matéria, deixando de figurar como mero coadjuvante
nos debates acerca da capacidade juridica das pessoas com deficién-
cia e emergindo como elemento essencial para que a transi¢ao cons-
titucional e internacionalmente imposta ao Brasil nesse tema ocorra
em sua plenitude.

A utilizacao de apoios na tomada de decisoes € uma prati-
ca cotidiana da maioria das pessoas. Basta parar para pensar em
quantas vezes recorremos a pessoas proximas (familiares, amigos,
colegas de trabalho) antes da realizacao de determinadas escolhas
em nossas vidas e, eventualmente, também a apoios profissionais
de toda sorte.

Todavia, seu tratamento juridico como um direito humano es-
pecifico € uma novidade da CDPD, trazendo contornos proprios no
contexto das pessoas com deficiéncia. Nao por outro motivo, o Comi-

3 Nesse sentido “La obligacion de los Estados partes de reemplazar los regimenes basados
en la adopcion de decisiones sustitutiva por otros que se basen en el apoyo a la adopcion de
decisiones exige que se supriman los primeros y se elaboren alternativas para los segundos.
Crear sistemas de apoyo a la adopcion de decisiones manteniendo paralelamente los
regimenes basados en la adopcion de decisiones sustitutiva no basta para cumplir con lo
dispuesto en el articulo 12 de la Convencion” (ONU, 2014, par. 28).



té fixou diretrizes sobre as caracteristicas gerais dos apoios, as quais
serao mencionadas brevemente.

Segundo o o6rgao de monitoramento da CDPD, um regime de
apoios “comprende diversas opciones de apoyo que dan primacia a
la voluntad vy las preferencias de la persona y respetan las normas
de derechos humano”, e os apoios, que podem adotar muitas formas,
“no deben regular en exceso la vida de las personas con discapaci-
dad” (ONU, 2014, par. 29). Devem, ainda, possuir determinadas carac-
teristicas, entre elas as seguintes:

Deve haver uma pluralidade de opcoes de apoio, desde as
formas mais simples até as mais intensas, o que condiz
com o reconhecimento da diversidade das pessoas com
deficiéncia e do fato de que algumas delas requerem maior
apoio, estampados no preambulo da CDPD, itens i e j, e no
paragrafo 29 do Comentario Geral n. 1, item a.

Os apoios devem ser disponiveis para todos, nao sendo
justificada sua indisponibilidade pela falta de recursos fi-
nanceiros, pelo grau de apoio necessario ou mesmo pelo
modo de comunicacao utilizado pela pessoa interessada,
ainda que nao convencional ou compreendido por muito
poucas pessoas (par. 29, itens a, c e e).

Todas as formas de apoio devem ser baseadas na vontade
e preferéencias da pessoa e nao no que se suponha ser seu
Interesse objetivo, devendo haver salvaguardas para tanto
(par. 29, itens b e h).

E direito das pessoas com deficiéncia rechacar o apoio, co-
locar fim ou requerer sua modificacao a qualquer momento
(par. 29, item g).

As pessoas encarregadas do apoio devem gozar de reconhe-
cimento juridico acessivel, devendo possibilitar que tercei-
ros comprovem sua identidade e impugnem suas decisoes
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quando entendam que nao esta de acordo com as vontades
e preferéncias da pessoa apoiada (par. 29, item d).

Os apoios nao podem justificar a limitagcao de outros direi-
tos das pessoas com deficiéncia (par. 29, item f).

A prestacao de apoio ndo dependera da avaliagdo da
capacidade mental, sendo requeridos indicadores novos e
nao discriminatorios das necessidades de apoio (par. 29, i),
condizentes com o modelo social da CDPD.

Os apoios devem ser proporcionados em um enfoque ba-
seado na comunidade (par. 45).

O Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia arre-
mata o Comentario Geral sob analise, determinando ao Estado nao
apenas estabelecer e reconhecer mas também proporcionar uma am-
pla gama de formas de apoio as pessoas com deficiéncia (ONU, 2014,
par. 50, b).

Isso demonstra que a obrigacao estatal na matéria extrapola o
ambito meramente legislativo e regulatorio, como o estabelecimento
de um regime juridico de apoio e a fixacao de seus requisitos, abran-
gendo também a disponibilizacao de servicos de apoio.

Nesse ponto, € fundamental destacar, uma vez que se esta a
tratar de obrigacoes positivas diretas e nao meramente regulatorias
impostas ao Estado brasileiro pela CDPD, que o Comité é firme ao as-
sinalar que o dever de realizacao do direito ao reconhecimento igual
perante a lei, com 0 acesso aos apoios nos moldes acima, ndo se
submete a clausula de progressividade, devendo ser efetivado imedia-
tamente (ONU, 2014, par. 30), de modo que

[..] los Estados partes deben comenzar inmediatamente a adoptar
medidas para hacer realidad los derechos consagrados en el articu-
lo 12. Esas medidas deben ser deliberadas, estar bien planificadas e
incluir la consulta y la participacion real de las personas con disca-
pacidad y de sus organizaciones. (ONU, 2014, par. 30).



E essencial, assim, que efetivamente ocorra esse planejamen-
to, estabelecimento de estratégias e metas e, efetivamente, se passe
a implementacado do direito ao apoio, avancando em relacao ao plano
meramente legislativo e regulatorio.

A questao deve ser tratada com prioridade absoluta, na medi-
da em que é indissociavel dos demais aspectos relacionados ao exer-
cicio do direito a capacidade juridica, sendo certo que ja se aproxima
de uma década desde a ratificacao do tratado sem que se tenha dado
plena efetividade aos comandos convencionais nesse particular.

Reflexoes conclusivas

O direito ao reconhecimento igual perante a lei das pessoas
com deficiéncia, bem traduzido na garantia de sua capacidade juri-
dica plena, exige duas frentes de atuacao para a sua implementacao,
conforme os standards internacionais: a eliminacao do regime de de-
cisao substituida e a efetiva implementacao de um regime de apoios.

Diante disso, havendo inclusive o delineamento internacional
dos elementos basicos que devem revestir o regime de decisao apoia-
da, fica claro que a incorporacao da CDPD trouxe um dever imediato ao
Brasil ainda pouco discutido: a elaboracao e implementacao de politi-
cas publicas, com a estruturacao e disponibilizacao de apoios adequa-
dos ao exercicio da capacidade juridica pelas pessoas com deficiéncia.

Em todas as fases de seu ciclo, tais politicas deverao contar
com a participacao das proprias pessoas com deficiencia, sendo abso-
lutamente relevante levar em conta as boas praticas ja verificadas na
comunidade internacional em sua elaboragao (ONU, 2014, par. 50 e 51).

A realidade brasileira traz a seu favor o fato de ja contar com
redes de assisténcia social, psicossocial, de saude, bem como outros
servicos e equipamentos publicos que podem servir como impor-
tantes aliados na estruturacao de apoios dotados das caracteristicas
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preconizadas pelo Comité nos espagos comunitarios. Ainda, o fato de
se tratar de questdo de competéncia material comum (CRFB, art. 23,
inciso 1) e legislativa concorrente (CRFB, art. 24, XIV), com obrigagoes
aplicaveis a todas as unidades constitutivas dos Estados federativos
(CDPD, artigo 4.5), propicia um amplo espectro de entes estatais que
devem se debrucar sobre o tema.

Os movimentos de pessoas com deficiéncia, a comunidade ju-
ridica e os demais atores na area da deficiéncia tém papel impor-
tantissimo na busca pelo cumprimento das obrigacoes aqui tratadas
pelo Poder Publico. O manejo dos standards internacionais sobre a
matéria sera importante nesse contexto, tanto para o debate acerca
das alteragoes normativas recentes quanto na elaboracgao, implemen-
tacao e avaliacao das tao necessarias politicas publicas de apoios.

A efetivacao da transicao preconizada pela CDPD, com a insti-
tuicao de um regime de capacidade efetivamente baseado em apoios
e livre do modelo de substituicao de vontade, dependera da releitura
de concepcoes tradicionais na cultura juridica brasileira.

Contudo, tal empreitada nao precisa ser totalmente solitaria:
as diretrizes internacionais e as experiéncias de outras nacoes que
buscam satisfazer as mesmas obrigacoes representam norteadores
importantes para percorrer este caminho.

Com isso, daremos passos importantes para assegurar as
pessoas com deficiéncia a possibilidade de desenvolvimento pleno
de suas potencialidades e de seus projetos de vida, em igualdade de
condicoes com as demais.
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A pessoa com deficiéncia e os direitos
a previdéncia social e a assisténcia social

SYMONE MARIA MACHADO BONFIM!

1 Contextualizacao dos direitos a previdéencia social
e a assisténcia social na Convencao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)

A Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiencia, em
seu preambulo, aléem de reconhecer a necessidade de proteger e pro-
mover os direitos humanos das pessoas com deficiéncia, salienta que a
maioria vive em situacao de pobreza e conclama pela busca de alterna-
tivas para lidar com as consequéncias negativas dessa condicao, que
comprometem seu bem-estar (CDPD, preambulo, alineasj e t).

Ademais, enfatiza que a familia, nicleo natural e fundamental
da sociedade, tem o direito de receber a protecao social e estatal e,
no caso das pessoas com deficiéncia, devem ser providas a protecao
e assisténcia necessarias para que as familias possam ser capazes
de contribuir para o exercicio pleno e equitativo dos direitos dessas
pessoas (CDPD, preambulo, alinea x).

Com efeito, o artigo 28 da CDPD apoia-se nesses pressupostos
e reconhece o direito das pessoas com deficiéncia a um padrao ade-
quado de vida para si e para suas familias e dispoe sobre medidas que

1 Consultora Legislativa da Camara dos Deputados nas areas de previdéncia e assisténcia
social. Assessorou a relatora da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia - Lei
n. 13146, de 2015. Formacao em Letras e Direito. Mestrado em Ciéncia Politica pelo IESP/UER)
(antigo IUPER)). Doutorado em andamento em Ciéncia Politica pelo IESP/UER].
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visam promover, proteger e assegurar o exercicio pleno desse direito,
de forma a garantir-lhes a melhoria continua das condicoes de vida.

Nesse sentido, o direito das pessoas com deficiéncia a prote-
cao social afigura-se essencial para que possam alcancar um padrao
de vida adequado, em igualdade de condicoes com as demais pes-
S0as, assim como superar restricoes que a pobreza impoe a maioria
delas, impossibilitando-as de exercer direitos basicos de cidadania,
como educacao, saude, trabalho.

A protecao social assume variadas formas, com destaque para
o direito a previdéncia social e a assisténcia social. O primeiro refere-
-se ao provimento de meios indispensaveis a manutencao de seus
beneficiarios em caso de idade avancada, doenca, morte, acidente,
maternidade. O segundo, por sua vez, diz respeito a garantia dos mi-
nimos sociais para atender as necessidades basicas das pessoas e
guarda estreita relacao com risco e vulnerabilidade social.

Entre outros aspectos, o referido artigo 28 dispoe que,
para assegurar um padrao de vida adequado, os Estados-Partes
deverao desenvolver politicas publicas de assisténcia social e de
previdéncia social, a exemplo da garantia de acesso a programas
de protecao social e reducao da pobreza, particularmente para
mulheres, criancas e idosos com deficiéncia; apoio as familias em
situacao de pobreza no que tange aos gastos ocasionados pela
deficiéncia; igualdade de acesso de pessoas com deficiéncia a pro-
gramas e beneficios de aposentadoria.

A Constituicao Federal de 1988 dispoe que o sistema de segu-
ridade social brasileiro compreende os direitos a satde, a previdéncia
e a assisténcia social. Neste artigo?, serao abordados os direitos das
pessoas com deficiéncia a previdéncia social e a assisténcia social,
com realce para os dispositivos constitucionais de interesse e legis-
lacao infraconstitucional relacionada. Igualmente, serao destacadas

2 Artigo ampliado de capitulo escrito em coautoria com Renato Jaqueta Benine para o livro
Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (LEITE; RIBEIRO; COSTA FILHO, 2016).



eventuais mudancas trazidas pela Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015
(Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia - LBI).

2 Pessoa com deficiéncia e previdéncia social

A Constituicao determina que a previdéncia social sera organi-
zada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de filiacao
obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financei-
ro e atuarial. Nos termos de lei®, prevé-se, entre outros, a cobertura
de eventos de doenca, invalidez, morte, idade avancada, maternidade
(CF/1988, art. 201, caput e incisos | a V).

O texto constitucional veda a adocao de critérios e requisitos
diferenciados a concessao de aposentadoria aos beneficiarios do
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), mas admite excecao a
essa regra em relagao as atividades exercidas sob condicoes espe-
ciais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica* e aos segura-
dos com deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar (art.
201, § 12, CF/1988).

Dessa forma, o dispositivo constitucional, que € norma de efi-
cacia limitada, delegou ao legislador ordinario a tarefa de definir, por
meio de lei complementar, os requisitos e critérios diferenciados para
essas concessoes. Registre-se que, nos demais dispositivos consti-
tucionais que tratam da previdéncia social, nao ha outra previsao de
tratamento diferenciado a pessoa com deficiéncia.

No entanto, essa auséncia nao representa um obice para que
o0 legislador ordinario possa considerar, em normas infraconstitucio-
nais, como a lei de beneficios da previdéncia social, a questao da

3 ALein.8.213,de 24 de julho de 1991, “[d]ispOe sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social e da outras providéncias". Por sua vez, a Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, “[dlispoe
sobre a organizacao da Seguridade Social, institui Plano de Custeio, e da outras providéncias".

4 Até o momento, nao foi editada lei complementar para dispor sobre normas gerais para
concessao de aposentadoria especial para quem exerce atividade prejudicial a salde ou a
integridade fisica.
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deficiéncia e a maior dificuldade de acesso das pessoas desse gru-
po a participacao social em igualdade de condicoes com as demais
pessoas, sobretudo no que se no que se refere a insercao laboral de
alguns tipos de deficiéncia.

Considerando que a Lei n. 13.146/2015, que institui a Lei
Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (LBI), optou
por reafirmar, no art. 41, o direito da pessoa com deficiéncia a
aposentadoria, com remissao a Lei Complementar n. 142, de 8 de maio
de 2013, que regulamenta a concessao de aposentadoria da pessoa
com deficiéncia segurada do Regime Geral de Previdéncia Social,
apresentamos, na sequéncia, informacoes sobre a aposentadoria
especial da pessoa com deficiencia e sobre as recentes mudancas
nos requisitos para habilitacao dos dependentes a pensao por morte,
especificamente sobre o conjuge com deficiéncia, o filho(a) ou irmao
(irma) com deficiéncia intelectual, mental ou deficiéncia grave, para
fins de recebimento de beneficio previdenciario, tanto no Regime
Geral de Previdéncia Social quanto no Regime Proprio de Previdéncia
Social dos Servidores Publicos (RPPS).

2.1 Aposentadoria da pessoa com deficiencia
filiada ao Regime Geral de Prevideéncia Social

A Lei Complementar n. 142/2013 regulamenta a concessao
de aposentadoria da pessoa com deficiéncia segurada do Regi-
me Geral de Previdéncia Social de que trata o § 12 do art. 201 da
Constituicao Federal.

Considerando a definicao de deficiéncia da CDPD, a LC n.
142/2013 estabelece que, conforme o grau da deficiéncia - leve, mo-
derada ou grave - aferido em avaliagao pericial medica e social, com
a utilizacao de instrumento instituido para esse fim, a concessao da
aposentadoria pelo RGPS ao segurado com deficiéncia dar-se-a nos
seguintes termos:



Art.32[.]

| - aos 25 (vinte e cinco) anos de tempo de contribuicdo, se homem, e
20 (vinte) anos, se mulher, no caso de segurado com deficiéncia grave;

Il - aos 29 (vinte e nove) anos de tempo de contribuicao, se homem,
e 24 (vinte e quatro) anos, se mulher, no caso de segurado com de-
ficiéncia moderada;

[l - aos 33 (trinta e trés) anos de tempo de contribuicao, se homem,
e 28 (vinte e oito) anos, se mulher, no caso de segurado com defi-
ciéncia leve; ou

IV - aos 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta
e cinco) anos de idade, se mulher, independentemente do grau de
deficiéncia, desde que cumprido tempo minimo de contribuicao de
15 (quinze) anos e comprovada a existéncia de deficiéncia durante
igual periodo.

Paragrafo Unico. Regulamento do Poder Executivo definira as defi-
ciéncias grave, moderada e leve para os fins desta Lei Complementar.

Importa registrar que a referida LC prevé o ajuste proporcional
dos parametros mencionados no transcrito art. 39, na hipotese de o
segurado se tornar pessoa com deficiéncia ou tiver seu grau de defi-
ciéncia alterado apos filiacao ao RGPS. Nesse caso, sera considerado
0 nimero de anos em que o segurado exerceu atividade laboral sem
deficiéncia e com deficiéncia, observado o grau de deficiéncia corres-
pondente, nos termos do regulamento a que se refere o paragrafo
Unico do art. 32 dessa lei complementar.

A Lei Complementar n. 142 é regulamentada pelo Decreto n.
8.145, de 3 de dezembro de 2013, e pela Portaria Interministerial n. 1, de
27 de janeiro de 2014, que institui o instrumento de avaliacao da defi-
ciéncia, o indice de Funcionalidade Brasileiro (IFBr). O referido indice
é baseado no modelo social de deficiéncia que fundamenta a Classifi-
cacao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Satde (CIF), da
Organizagao Mundial da Satde (OMS). Essa abordagem determina uma
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analise contextual da deficiéncia, que deve levar em consideracao a
restricao de participacao social da pessoa, imposta pela interacao das
barreiras do meio com seus atributos fisicos, sensoriais, intelectuais
ou mentais.

Embora nao se trate expressamente de aposentadoria da pes-
soa com deficiéncia, cabe destacar que o art. 42 da Lei n. 8.213/1991
prevé o beneficio "aposentadoria por invalidez”, que se destina ao
segurado que for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacao
para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia, apos
submissao a exame meédico-pericial a cargo da Previdéncia Social.
Para o segurado aposentado por invalidez que necessitar da assis-
téncia permanente de outra pessoa, o art. 45 da referida lei dispoe
que o valor da aposentadoria sera acrescido de 25%>°.

Em face do aumento da insercao de pessoas com deficiéncia
no mercado de trabalho, que muitas vezes fazem uso de tecnologia
assistiva que lhes garanta a acessibilidade necessaria para o exer-
cicio de sua profissao, considera-se que as regras para concessao
desse tipo de aposentadoria tornar-se-ao cada vez mais rigidas, prin-
cipalmente se a politica publica previdenciaria propiciar ao segurado
meios de reabilitacao profissional, inclusive com o desenvolvimento
de novas habilidades e talentos que lhe deem condi¢oes de manter a
sua subsisténcia.

5 Em relagao a concessao de 25% ao valor da aposentadoria por invalidez para o segurado
que necessitar permanentemente do auxilio de outra pessoa, ha decisoes judiciais
estendendo essa previsao para aposentados por tempo de contribuicao ou por idade que
passaram a condicao de dependéncia para o exercicio de atividades da vida diaria. Embora
uma corrente entenda que a lei € taxativa quanto ao destinatario do adicional de 25%, outra
corrente considera possivel a extensao do adicional de 25% para outras modalidades de
aposentadorias diversas da concedida por invalidez, desde que se comprove a incapacidade
do requerente, bem como a necessidade de assisténcia permanente de terceiros. A posicao
favoravel a extensao se fundamenta no principio constitucional da isonomia, inserto no
art. 52 da Constituicao Federal, e sua negacao caracterizaria, também, afronta ao direito
de protecdo da dignidade da pessoa humana (PEDILEF 50008904920144047133, Pedido de
Uniformizacao de Interpretacao de Lei Federal, relator juiz federal Sérgio Murilo Wanderley
Queiroga, TNU, 12.5.2016, DOU 20 maio 2016).



2.1.1Aposentadoria do servidor publico com deficiéncia

Ressalte-se que a LC n. 142/2013 nao se refere a concessao de
aposentadoria a servidores publicos com deficiéncia, uma vez que
se encontram vinculados a regimes proprios de previdéncia social.
Consoante o disposto no art. 61, inciso Il, alinea ¢, da Constituicao
Federal, € de iniciativa privativa do presidente da Republica a pro-
posicao de leis que disponham sobre servidores publicos da Uniao e
Territorios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade
e aposentadoria.

No que se refere a aposentadoria de servidores estaduais, dis-
tritais e municipais com deficiéncia, ha impedimento constitucional
para a que lei federal disponha sobre essa questao, considerando-se
a autonomia dos entes federativos, inserta como clausula pétrea pela
Constituicao de 1988.

Com efeito, nas trés esferas de governo, deparamo-nos com a
ausencia de regulamentacao do disposto no art. 40, § 49, inciso |, da
Constituicao Federal, que autoriza a adogao de requisitos e critérios
diferenciados para os servidores com deficiéncia, nos termos de lei
complementar. Mas, em face dessa omissao legislativa, o Poder Judi-
ciario pode intervir, pela via do mandado de injuncao, mediante de-
claracao da mora legislativa, até que sobrevenha norma regulamen-
tadora relativa aos critérios aplicaveis a aposentadoria do servidor
com deficiéncia®.

Nesse sentido, assim se posicionou o Pretorio Excelso acerca
da aposentadoria dos servidores publicos com deficiéncia, in verbis:

Ainda que se possa afastar o reconhecimento da prejudicialidade,
em razao da falta de pertinéncia do que se contém na Simula Vincu-
lante 33/STF, considerado o contexto ora em exame (pessoa porta-

6 Importa ressaltar que o disposto no art. 40, § 49, inciso |, da Constituicao Federal refere-
se exclusivamente a concessao de aposentadoria com critérios e requisitos diferenciados ao
servidor com deficiéncia. O calculo e o valor do beneficio seguem a regra permanente em vigor.
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dora de deficiéncia), o fato irrecusavel é que, com a superveniéncia
da Lei Complementar 142, de 08/05/2013, esta Corte — ao estender
a situacao de servidores portadores de deficiéncia (ou de necessi-
dades especiais), por “analogia legis”, referido diploma legislativo -
tem rejeitado pretensoes recursais que buscam reformar decisoes,
como a proferida nesta causa, que reconheceu, em favor de agentes
publicos nas condicoes do art. 40, § 49, I, da Constituicao Federal, o
direito a aposentadoria especial. Com efeito, o Supremo Tribunal Fe-
deral firmou entendimento no sentido de ser aplicavel, por analogia,
a aposentadoria especial do servidor plblico portador de deficién-
cia, a Lei Complementar 142, de 08/05/2013, editada para discipli-
nar a aposentacao de pessoa com deficiéncia (ou com necessidades
especiais) segurada do Regime Geral de Previdéncia Social (CF, art.
201, § 12), como se vé de inimeros precedentes [...]. (MI 3322, relator
ministro Celso de Mello, Pleno, Julgamento em 1°2.8.2014)

Importa registrar que, na mesma assentada, esclareceu-se
que decisoes proferidas pelo STF nos mandados de injuncao impe-
trados contra omissao na regulamentacao do referido art. 40, § 42,
|, da Constituicao nao determinam a concessao da aposentadoria
especial pretendida pelo impetrante, mas tao somente impoem a
autoridade administrativa a analise do caso concreto a luz da Lei
Complementar n. 142/2013, que disciplina a aposentadoria especial
do trabalhador com deficiéncia vinculado ao Regime Geral de Pre-
vidéncia Social.

Ainda no que tange a aposentadoria do servidor publico com
deficiéncia, foi editada pelo Poder Executivo Federal a Instrucao Nor-
mativa MPS/SPPS n. 2, de 13 de fevereiro de 2014 - DOU de 17 de feve-
reiro de 2014 —, que

estabelece instrucoes para o reconhecimento, pelos Regimes
Proprios de Previdéncia Social da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, do direito dos servidores publicos com
deficiéncia, amparados por ordem concedida em Mandado de
Injuncao, a aposentadoria com requisitos e critérios diferenciados
de que trata o § 42, inciso I, do art. 40 da Constituicao Federal.



2.2 Pensdo por morte e pessoa com deficiéncia no RGPS

Entre os beneficios de prestacao continuada do RGPS, no que
se refere especificamente a pessoa com deficiéncia, merece desta-
que a pensao por morte. Assegurada pelos arts. 74 a 79 da Lei n.
8.213/1991, a pensao por morte é devida ao conjunto de dependentes
do segurado que falecer, aposentado ou nao, proibindo-se o rece-
bimento do beneficio a quem tenha sido condenado em dltima ins-
tancia pela pratica de crime doloso que tenha resultado na morte
do segurado (art. 74, § 1°, da Lei n. 8.213/1991). Esse beneficio teve
as regras de concessao recentemente alteradas pelas Leis n. 13135 e
13.183, de 2015.

O valor da pensao por morte corresponde a 100% do valor da
aposentadoria que o segurado recebia ou a que teria direito se esti-
vesse aposentado por invalidez na data de seu falecimento, e deve
ser rateado entre todos 0s pensionistas, em partes iguais. De acordo
com o texto legal, revertera em favor dos demais a parte daquele cujo
direito a pensao cessar. Cumpre registrar que incumbe ao dependen-
te fazer sua inscricao, que sera promovida quando do requerimento
do beneficio a que tiver direito (art. 17, § 12, da Lei n. 8.213/1991, com
a redacao dada pela Lei n. 10.403, de 8 de janeiro de 2002).

Sao considerados beneficiarios do RGPS, na condicao de de-
pendentes do segurado, nos termos do art. 16 da Lei n. 8.213/1991:

| — 0 conjuge, a companheira, o companheiro e o filho nao emancipa-
do, de qualquer condicao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido
ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

Il - 0s pais;

[l = o irmao nao emancipado, de qualquer condicao, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou
mental ou deficiéncia grave. [Grifos nossos].

Ressalte-se a existéncia de uma ordem hierarquica entre os
dependentes. A titulo de exemplo, a existéncia de dependente pre-
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visto no inciso | exclui os pertencentes as demais classes do direito
as prestacoes.

Em sintese, os filhos com deficiéncia intelectual ou mental ou
deficiéncia grave constituem categorias especificas de dependéncia,
para fins de habilitacao ao recebimento de pensao por morte e, jun-
tamente com os demais de sua classe, tém dependéncia presumida
e preferéncia em relacao as outras classes de dependentes do segu-
rado. Igualmente, irmao que tenha deficiéncia intelectual ou mental
ou deficiéncia grave também constitui categoria distinta para habi-
litacao ao referido beneficio previdenciario, mas, de acordo com a
ordem estabelecida pela lei, so tera direito ao recebimento se nao
houver dependentes das classes precedentes, e a sua dependéncia
econdmica do segurado deve ser comprovada.

O direito a pensdo cessara nas seguintes situacoes: 1) pela
morte do pensionista; ) para o filho, a pessoa a ele equiparada ou
0 irmao, de ambos 0s sexos, ao completar 21 anos, salvo se for inva-
lido ou tiver deficiéncia intelectual ou mental ou deficiencia grave;
1) para o conjuge ou companheiro(a), se invalido ou com deficiéncia,
pela cessacao da invalidez ou pelo afastamento da deficiéncia, res-
peitados os periodos minimos estabelecidos no art. 77, § 29, inciso V,
alineas b e ¢, da Lei n. 8.213/1991.

Relativamente ao conjuge ou companheiro(a) com deficién-
Cia, a pensao em principio é vitalicia, exceto se ocorrer a cessacao
da invalidez ou o afastamento da deficiéncia, situacoes em que se-
rao respeitados os periodos minimos citados acima, que estabele-
cem regras temporais para manutencao do recebimento da pensao,
considerando-se nimero de contribuicoes, tempo de casamento ou
uniao estavel do segurado e idade do beneficiario na data de obito
do segurado.

Registre-se que o art. 77, § 69, da Lei n. 8.213/1991, incluido
pela Lei n. 13.183/2015, prevé que "o exercicio de atividade remune-
rada, inclusive na condicao de microempreendedor individual, nao



impede a concessao ou manutencao da parte individual da pensao
do dependente com deficiéncia intelectual ou mental ou com defi-
ciéncia grave".

Cabe destacar a importancia dessa previsao legal para o exer-
cicio do direito ao trabalho da pessoa com deficiéncia. Originalmente,
o art.16 da Lei n. 8.213/1991 previa que filho ou irmao invalido do segu-
rado fosse considerado beneficiario do Regime Geral de Previdéncia
Social, independentemente de idade. Ja o § 32 do art. 77 estabelecia
que a parte individual da pensao extinguir-se-ia para o pensionista
invalido pela cessacao da invalidez. Nesse contexto, para o depen-
dente do segurado ser considerado invalido e, consequentemente,
ter direito a pensao por morte, nao poderia trabalhar ou exercer qual-
quer atividade remunerada, pois perderia o direito a recebé-la.

A mudanca legislativa introduzida pela Lei n. 12.470, de 2011,
que alterou os incisos | e Ill do art. 16 e o art. 77 da Lei n. 8.213/1991,
atendeu a demanda antiga do movimento em defesa das pessoas
com deficiéncia, pois permitiu a manutencao da pensao por morte
do dependente com deficiéncia intelectual e mental sob curatela e o
exercicio concomitante de atividade remunerada. No entanto, previa-
-se a reducao de 30% do valor da pensao quando a pessoa com defi-
ciéncia intelectual ou mental exercesse atividade remunerada, valor
que deveria ser integralmente restaurado na hipotese de extincao da
relacao de trabalho ou de atividade empreendedora.

De fato, as redacoes ora vigentes dos incisos | e lll do art. 16
e do § 62 do art. 77 sao mais favoraveis, pois, além de incluirem a
pessoa com deficiéncia grave, nao mais exigem a interdicao da pes-
soa com deficiéncia intelectual ou deficiéncia mental para acesso ao
beneficio, assim como possibilitam a manutencao da condicao de de-
pendéncia do segurado e o exercicio concomitante de atividade re-
munerada, sem reducao do valor da pensao. Certamente, o legislador
buscou tornar a norma mais protetiva em razao da maior dificuldade
de insercao laboral desses tipos de deficiéncia, ao mesmo tempo em
que incentivou sua insercao no mundo do trabalho.
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2.2.1 Pensdo e pessoa com deficiéncia no regime
juridico dos servidores publicos civis da Unido,
das autarquias e das fundagoes publicas
federais (Lei n. 8.112, de 1990)

A Lei n. 13.135/2015 também alterou dispositivos da Lei n.
8.112/1990 no que se refere a pensdo por morte (arts. 215 a 225). Da
mesma forma como ocorre na Lei n. 8.213/1991, que dispoe sobre os
beneficios do RGPS, a partir da data do obito do servidor, a pensao
é devida aos dependentes nas hipoteses legalmente previstas, e
seu valor deve ser dividido em partes iguais entre os beneficiarios.

Especificamente sobre o dependente com deficiéncia, cons-
tituem categorias de dependéncia presumida, nos termos da Lei n.
13.135/2015, art. 217, inciso 1V, alineas c e d, o filho de qualquer condi-
cdo que tenha deficiéncia grave; e o que tenha deficiéncia intelectual
ou mental, nos termos do regulamento. Igualmente, o inciso VI do
mesmo dispositivo assegura a condicao de dependente ao irmao
que comprove dependéncia economica do servidor e atenda a um
dos requisitos previstos no inciso IV, como ter deficiéncia grave ou
deficiéncia intelectual ou mental, nos termos do regulamento. Aqui
também se observa hierarquia de dependéncia, e as categorias pre-
vistas nos incisos | a IV do mencionado artigo tém precedéncia so-
bre as demais.

Alem de outras hipoteses previstas nos incisos | e Il do art. 222
da Lei n. 8.112/1990, acarretam a perda da qualidade de beneficiario
para o conjuge, companheiro(a), filho(a) ou irmao (irma) com deficién-
Cia, nos termos do inciso lll do citado dispositivo,

a cessacao da invalidez, em se tratando de beneficiario invalido, o
afastamento da deficiéncia, em se tratando de beneficiario com de-
ficiéncia, ou o levantamento da interdicao, em se tratando de bene-
ficiario com deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta
ou relativamente incapaz, respeitados os periodos minimos decor-
rentes da aplicacao das alineas "a" e "b" do inciso VII. [Grifos nossos].



Conforme estipulado no RGPS, para conjuge ou companheiro(a)
com deficiéncia, a pensao em principio € vitalicia, exceto se ocorrer
a cessacao da invalidez ou o afastamento da deficiéncia, situagoes
em que serao respeitados os periodos minimos estabelecidos no art.
222, inciso VI, alineas a e b, da referida Lei n. 8.112/1990, que determi-
nam regras temporais para manutencao do recebimento da pensao,
considerando-se nimero de contribuicoes, tempo de casamento ou
uniao estavel do segurado e idade do beneficiario na data de obito
do segurado.

Importa destacar que, em relacao ao filho (filha) ou irmao
(irma) com deficiéncia dependente do servidor piblico, embora tanto
a Lei n. 8.213/1991, que trata do RGPS, quanto a Lei n. 8.112/1990 te-
nham sido alteradas pela mesma Lei n. 13.135/2015, foram estabeleci-
das condicoes diversas para acesso ao beneficio pensao por morte,
conforme demonstra o seguinte quadro comparativo:

Lei n. 8.213,
de 24 de julho de 1991

Lei n. 8112,
de 11 de dezembro de 1990

Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral
de Previdéncia Social, na condicao de
dependentes do segurado:

| - o cbnjuge, a companheira, o
companheiro e o filho nao emancipado,
de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte
e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental ou
deficiéncia grave; (Redacdo dada pela Lei
n. 13146, de 2015)

Il - os pais;

Il - 0 irmao nao emancipado, de qualquer
condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos
ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia
grave; (Redacao dada pela Lei n. 13146,
de 2015)

(]

Art. 217. Sao beneficiarios das pensoes:
[.]

IV - o filho de qualquer condicao que
atenda a um dos seguintes requisitos:

a) seja menor de 21 (vinte e um) anos;

b) seja invalido;

) tenha deficiéncia grave; (Vide Lei n.
13.135, de 2015)

d) tenha deficiéncia intelectual ou mental,
nos termos do regulamento;

[.]
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Lei n. 8.213,
de 24 de julho de 1991

Lei n. 8112,
de 11 de dezembro de 1990

Art. 77 [...]

§ 20 O direito a percepcao de cada cota
individual cessara: (Redacao dada pela
Lei n. 13135, de 2015)

[..]

Il - para o filho, a pessoa a ele equiparada
ou 0 irmao, de ambos 0s sexos, ao
completar vinte e um anos de idade,
salvo se for invalido ou tiver deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia
grave; (Redacao dada pela Lei n. 13183,
de 2015)

[.]

§ 62 0O exercicio de atividade
remunerada, inclusive na condicao de
microempreendedor individual, nao
impede a concessao ou manuten¢ao da
parte individual da pensao do dependente
com deficiéncia intelectual ou mental ou
com deficiéncia grave. (Incluido pela Lei
n. 13183, de 2015) [Grifos nossos].

Art. 222. Acarreta perda da qualidade de
beneficiario:

[.]

Il - a cessacao da invalidez, em se
tratando de beneficiario invalido, o
afastamento da deficiencia, em se
tratando de beneficiario com deficiéncia,
ou o levantamento da interdicdo, em se
tratando de beneficiario com deficiéncia
intelectual ou mental que o torne absoluta
ou relativamente incapaz, respeitados
os periodos minimos decorrentes da
aplicacao das alineas “a” e “b” do inciso
VII; (Redacao dada pela Lei n® 13135, de
2015) [Grifos nossos).

Observacoes: Para a vigéncia dos dispositivos das Leis n.
8.213/1991 e 8.112/1990 supramencionados, que tratam da pensao por
morte para filhos ou irmaos com deficiéncia grave, deficiéncia inte-
lectual ou deficiéncia mental, as leis a seguir relacionadas estabele-
ceram as seguintes caréncias:
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Lei n. 13135, Art. 6° Esta Lei entra em vigor em:

de 17 de junho de 2015 |- 180 (cento e oitenta) dias a partir de sua publicacao,
quanto a inclusao de pessoas com deficiéncia grave
entre os dependentes dos segurados do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS) e do Regime
Proprio de Previdéncia Social (RPPS) previstos na Lei
n2 8112, de 11 de dezembro de 1990;

Il - 2 (dois) anos para a nova redacao:

a) do art. 16, incisos | e lll, e do art. 77, § 29, inciso IV,
da Lei n2 8.213, de 24 de julho de 1991, em relacao as
pessoas com deficiéncia intelectual ou mental;

b) do art. 217, inciso 1V, alinea "c", da Lei n® 8112, de 11
de dezembro de 1990;

[.]

Lei n. 13183, Art. 89 Esta Lei entra em vigor:

de 4 de novembro de 2015 | - em 3 de janeiro de 2016, quanto a redacdo do art.
16 e do inciso Il do § 22 do art. 77 da Lei n2 8.213, de
24 de julho de 1997,

Il - em 12 de julho de 2016, quanto a redacao do § 52
do art. 29-C da Lei n2 8.213, de 24 de julho de 1991;

Il - na data de sua publicacao, para os demais

dispositivos.
Lei n. 13.146, Art. 127. Esta Lei entra em vigor apos decorridos 180
de 6 de julho de 2015 (cento e oitenta) dias de sua publicacdo oficial.

E preciso chamar atencao para aparente equivoco na vigén-
cia de dispositivo referente a deficiéncia grave, no ambito da Lei n.
8.112/1990. Com efeito, o inciso | do art. 62 da Lei n. 13.135/2015 dispoe
que a inclusao da pessoa com deficiéncia grave entre os segurados
do RGPS e do RPPS, prevista na Lei n. 8.112/1990, deve entrar em vigor
em 180 dias da publicacao daquela lei. Por sua vez, o inciso Il, alinea
b, do mesmo art. 62 dispoe que entrara em vigor em 2 anos a nova
redacao do art. 217, inciso 1V, alinea ¢, da Lei n. 8.112/1990, que se refe-
re a deficiéncia grave. Assim, em principio, a lei prevé dois prazos de
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vigéncia - 180 dias e 2 anos - para a referida alinea c: o primeiro inclui
a "deficiéncia grave" como uma categoria de dependéncia do servidor
para efeito de habilitacao ao beneficio da pensao; o segundo estabe-
lece 0 prazo para que se possa acessar o referido direito.

2.3 Desafios e perspectivas para a implantagao
dos direitos a previdéncia social (re)assegurados
na Lei n. 13.146, de 2015

No capitulo referente ao direito a previdéncia social, o legis-
lador optou por dar destaque apenas a regra previdenciaria que ga-
rante tratamento diferenciado ao segurado com deficiéncia. Assim, o
art. 41 da Lei n. 13.146/2015 — LBI - reafirma o direito da pessoa com
deficiéncia a aposentadoria, com remissao a Lei Complementar n. 142,
de 2013, que regulamenta a concessao de aposentadoria da pessoa
com deficiéncia segurada do Regime Geral de Previdéncia Social de
que trata 0 § 12 do art. 201 da Constituicao Federal.

Por oportuno, convem destacar que, nao obstante a Lei Com-
plementar n. 142 tenha sido aprovada em 2013, e 0 decreto que a
regulamenta tenha sido editado no inicio de 2014, nem o Ultimo
Anuario Estatistico da Previdéncia Social (AEPS)” nem o mais recente
Boletim Estatistico da Previdéncia Social (BEPS), relativo ao més de
abril de 2016, fazem referéncia explicita a aposentadoria da pessoa
com deficiéncia.

Possivelmente, os dados referentes a essa aposentadoria es-
pecial estao diluidos naqueles relativos a aposentadoria por contri-
buicao ou a aposentadoria por idade. No entanto, € desejavel que o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) apresente essas informa-
coes em um grupo especifico, de forma que gestores, parlamentares,

7 O Anuario Estatistico da Previdéncia Social e o Boletim Estatistico da Previdéncia Social
estao disponiveis no sitio eletronico: <http://www.mtps.gov.br/dados-abertos/dados-da-
previdencia/previdencia-social-e-inss/boletim-estatistico-da-previdencia-social-beps>.
Acesso em: 23 jun. 2016.
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Ministério Publico e sociedade civil possam acompanhar a evolucao
do nimero de aposentados com deficiéncia e avaliar em que medida
essa acao, que tem previsao constitucional, esta atingindo os obje-
tivos esperados ou necessita de aperfeicoamento para alcancar um
contingente maior de segurados com deficiéncia.

lgualmente, vé-se necessidade premente de regulamentacao
da aposentadoria do servidor publico com deficiéncia, que atualmen-
te se pauta, por analogia, na norma regulamentadora da aposenta-
doria do segurado com deficiencia no ambito do RGPS. A situacao
atual causa inseguranca juridica e dificulta o exercicio desse direito,
uma vez que os servidores com deficiéncia tém de impetrar manda-
do de injuncao para garantir o exercicio de seu direito. Consoante o
disposto no art. 61, inciso Il, alinea ¢, da Constituicao Federal, é de
iniciativa privativa do presidente da Repiblica a proposicao de leis
que disponham sobre servidores publicos da Uniao e Territorios, seu
regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria.

Ademais, nas Disposicoes Finais e Transitorias da LBI, o art.
101 modifica a Lei n. 8.213/1991, que dispoe sobre os beneficios do
RPGS, especificamente no que se refere a habilitacao de beneficia-
rios do segurado a pensao por morte, equiparando a presuncao de
dependéncia economica do filho com deficiéncia intelectual ou com
deficiéncia mental e com deficiéncia grave ao conjuge, companheira,
companheiro e filho nao emancipado, de qualquer condi¢cao, menor
de 21 anos ou invalido (art. 16, inciso I, Lei n. 8.213/1991). Na sequén-
cia, também inclui na mesma classe do irmao nao emancipado, de
qualquer condicao, menor de 21 anos ou invalido, o irmao com defi-
ciéncia intelectual ou mental e com deficiéncia grave (art. 16, inciso
1, Lei n. 8.213/1991).

Como ja mencionado no subitem 2.2, essa equiparacao repre-
senta um avanco em relacao a redacao dada a esses dispositivos pela
Lei n. 12.470/2011, na medida em que deixa de exigir a interdicao da
pessoa com deficiéncia intelectual ou mental para elegibilidade ao
beneficio e inclui a pessoa com deficiéncia grave como beneficiario
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do RGPS, na condicao de dependente do segurado, sendo-lhe permi-
tido o exercicio de atividade remunerada sem perda dessa condicao,
nos termos do § 69, art. 77, da Lei n. 8.213/1991. Cumpre ressaltar, no
entanto, que ainda nao estao disponiveis, no Anuario Estatistico da
Previdéncia Social ou no Boletim Estatistico da Previdéncia Social, da-
dos especificos sobre os dependentes com deficiéncia intelectual ou
mental ou com deficiéncia grave que ja se habilitaram ao beneficio, o
que dificulta avaliar a eficacia dessa previsao legal.

Importa ressaltar que a Instrucao Normativa INSS/PRES n. 77,
de 21 de janeiro de 20158, que “estabelece rotinas para agilizar e uni-
formizar o reconhecimento de direitos dos segurados e beneficiarios
da Previdéncia Social, com observancia dos principios estabelecidos
no art. 37 da Constituicao Federal de 1988", nos dispositivos que tra-
tam dos dependentes - arts. 121 a 144 - e do beneficio pensao por
morte - arts. 364 a 380 — ate o momento nao foi atualizada em relagao
as alteracoes instituidas na Lei n. 8.213/1991, pelas Leis n. 13.135/2015,
13.146/2015 e 13.183/2015 no que tange aos dependentes e conjuges
com deficiéncia.

E relevante salientar que a Lei n. 8112/1990, com a redacao
dada pela Lei n. 13.135/2015, dispoe que sao beneficiarios, com depen-
déncia presumida do servidor, o filho de qualquer condicao que “te-
nha deficiéncia grave” ou que “tenha deficiéncia intelectual ou men-
tal, conforme regulamento" (art. 217, inciso 1V, alineas c e d, da Lei n.
8.112/1990). Por seu turno, o inciso Il do art. 222 estabelece como uma
das causas de perda da qualidade de beneficiario “[...] o afastamento
da deficiéncia, em se tratando de beneficiario com deficiéncia, ou o
levantamento da interdicao, em se tratando de beneficiario com defi-
ciéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz [...]".

Em sintese, diferentemente do que ocorre para o dependente
com deficiéncia intelectual ou mental do segurado do RGPS, regido

8 Texto integral disponivel em: <http://sislex.previdencia.gov.br/paginas/38/inss-pres/2015/77.
htm>. Acesso em: 27 jun. 2016.
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pela Lei n. 8.213/1991, os dependentes com deficiéncia intelectual ou
mental do servidor publico regido pela referida Lei n. 8.112/1990 terao
de esperar a regulamentacao desse dispositivo para poder exercer
seu direito a dependéncia presumida.

De outro lado, importa registrar que, embora o legislador te-
nha deixado para o regulamento definir as condicoes em que a pessoa
com deficiéncia intelectual ou mental sera considerada dependente,
0 art. 222, inciso lll, dispoe que acarreta a perda de qualidade de
beneficiario o "levantamento da interdicao, em se tratando de bene-
ficiario com deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou
relativamente incapaz". Numa interpretacao sistémica, pode-se con-
siderar que a lei ja impoe, como condicao de elegibilidade a pensao, a
interdicao do beneficiario com deficiéncia intelectual ou mental.

Aprevisao do mencionado art. 222, inciso Ill, da Lei n. 8.112/1990,
todavia, vai de encontro ao disposto na Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, porquanto nao considera a capacidade
legal plena da pessoa com deficiéncia, nos termos do artigo 12 da
CDPD, assim como afronta os arts. 85 e 86 da Lei n. 13.146/2015, que
dispoem, respectivamente, que "a curatela afetara tao somente o0s
atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial” e
que, "para emissao de documentos oficiais, nao sera exigida a situa-
cao de curatela da pessoa com deficiéncia".

Cabe destacar, ainda, que o art. 110-A da Lei n. 8.213/1991, in-
serido pela Lei n. 13.146/2015 (LBI), veda a exigéncia de apresentacao
de termo de curatela de titular ou de beneficiario com deficiéncia,
no ato de requerimento de beneficios operacionalizados pelo INSS®.
Aplicando-se por analogia o referido dispositivo da LBl ao dependen-
te com deficiéncia intelectual ou mental do servidor publico regido
pela Lei n. 8.112/1990, nao se pode aceitar que, para este Gltimo, seja-
-lhe imposta, como pré-condicao para acesso ao beneficio da pen-
sao, a interdicao judicial.

9 O dispositivo necessita de regulamentacao, ainda pendente.
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Esse dispositivo visa deixar clara a impossibilidade da exigén-
cia prévia da curatela para que titular ou dependente com deficiéncia,
em especial aqueles com deficiéncia intelectual ou mental, possam
pleitear o reconhecimento de sua condicao na seara previdenciaria e
o eventual recebimento do beneficio previdenciario.

A curatela, por conseguinte, nao mais pode configurar-se como
medida restritiva de direitos, mas tao somente como medida pro-
tetiva de direitos, recaindo exclusivamente sobre atos de natureza
patrimonial e negocial. Nesse sentido, sua concessao nao pode ser
condicao ou requisito para o acesso ou gozo de direitos, a exemplo
dos de natureza previdenciaria.

Também ha de se ponderar se as disposicoes constantes da
Lei n. 8.112/1990, no que se refere a exigéncia de regulamentacao das
categorias "deficiéncia intelectual" e "deficiéncia mental", nao consti-
tuem ofensa ao principio constitucional da isonomia, haja vista que,
em Ultima analise, estar-se-ia tratando de forma diferenciada idénti-
cos destinatarios das normas, quais sejam, as pessoas com deficién-
cia intelectual ou mental, para fins de recebimento de um mesmo
beneficio previdenciario, a pensao por morte. Nao é justo que, no
Regime Geral da Previdéncia Social, as pessoas com deficiéncia inte-
lectual ou mental tenham dependéncia presumida do segurado, sem
exigéncia legal de que regulamento defina como esse direito sera
exercido, enquanto no Regime Proprio de Previdéncia do servidor pu-
blico, regido pela Lei n. 8.112/1990, os dependentes com deficiéncia
intelectual ou mental necessitem aguardar a edicao de norma infra-
legal que detalhe os requisitos a serem cumpridos para habilitagcao
ao exercicio de seu direito, aléem da exigéncia implicita da interdicao.

lgualmente, convem registrar que os prazos de vigéencia dos
dispositivos em analise, nas duas leis, sao diversos. Enquanto os arts.
16, incisos l e Ill, e 77,§ 29, inciso Il, e § 69, da Lei n. 8.213/1991 ja estao
em vigor, garantindo-se, por conseguinte, ao filho ou irmao com defi-
ciéncia grave, com deficiéncia intelectual ou mental, dependente do
segurado do RGPS, a concessao ou manutencao da pensao por morte,



ainda que exerca atividade remunerada, 0 acesso ao direito previsto
no art. 217, inciso 1V, alinea ¢, s6 passou a viger dois anos apos a pu-
blicacao da Lei n. 13.135/2015, isto €, em junho de 2017.

Acrescente-se que a Lei n 8.112/1990 nao apresenta qualquer
previsao de que o exercicio de atividade remunerada, inclusive na
condicao de microempreendedor individual, nao constitui impedi-
mento para a concessao ou manutencao da parte individual da pen-
sao do dependente com deficiéncia intelectual ou mental ou com de-
ficiéncia grave. Importa destacar que tal previsao ja consta do art. 77,
§ 69, da Lei n. 8.213/1991, desde 2015.

Possivelmente, sera necessaria a judicializacao da questao
para que os dependentes com deficiéncia grave, deficiéncia inte-
lectual ou mental do servidor publico regido pela Lei n. 8.112/1990
possam, em respeito ao principio constitucional da isonomia, exercer
esses direitos nas mesmas condicoes asseguradas aos dependentes
dos segurados do RGPS.

Por fim, cabe destacar que o art. 95 da Lei n. 13.146/2015 re-
produz, em larga medida, alteracao promovida pela Lei n. 12.896/2013
ao Estatuto do Idoso (8§ 52 e 62 da Lei n. 10.741/2003), no sentido de
vedar a exigéncia de comparecimento da pessoa com deficiéncia a or-
gaos publicos quando seu deslocamento, em razao de limitacao fun-
cional e de condicoes de acessibilidade, imponha-lhe onus despro-
porcional e indevido. O dispositivo aponta os procedimentos a serem
adotados quando for obrigatorio o comparecimento da pessoa com
deficiéncia, que incluem atendimento domiciliar ou representacao
por procurador constituido. Especificamente quanto ao atendimento
na seara previdenciaria, o legislador prevé a possibilidade de atendi-
mento domiciliar pela pericia médica e social do INSS.

3 Pessoa com deficiéncia e assisténcia social

No ambito da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, a protecao social esta prevista em seu artigo 28, com
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destaque para a determinacao de que os Estados-Partes devem as-
segurar o acesso de pessoas com deficiéncia, particularmente mu-
lheres, criancas, idosos com deficiéncia e suas familias, a programas
de protecao social e de reducao da pobreza e a assisténcia do Estado
em relacao aos gastos ocasionados pela deficiéncia, inclusive treina-
mento adequado, aconselhamento, ajuda financeira e abrigamento.

Como um dos tripés da seguridade social, a assisténcia social
caracteriza-se como politica nao contributiva e universal, presta-
da a quem, no curso da vida, encontrar-se em situagao de risco e
vulnerabilidade social. No que tange as pessoas com deficiéncia, o
art. 203 da Constituicao de 1988 lista como objetivos dessa politica,
especificamente, a habilitacao e a reabilitagao, bem como a promo-
cao de sua integracao na vida comunitaria (compreendida, com o
advento da Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, como inclusdo na vida comunitaria) e a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal ao idoso e a pessoa com defi-
ciéncia que comprovar nao ter condicao de prover sua manutencao
ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei (art. 203,
caput e incisos I, IV e V, da CF/1988).

Considerando que as acoes socioassistenciais devem ser pres-
tadas de forma descentralizada, a Uniao cabe emitir as normas gerais
sobre a estruturacao e o financiamento das atividades e as esferas
estadual e municipal competem a coordenagao e a execuc¢ao dos res-
pectivos programas e servicos. Nao obstante seja de responsabilida-
de estatal o comando da politica de assisténcia social, as entidades
beneficentes e de assisténcia social podem atuar de forma suple-
mentar. Ademais, prevé-se a participacao da populacao, por meio de
organizacoes representativas, na formulacao das politicas e no con-
trole das agcbes em todos os niveis (art. 204, incisos | e I, da CF/1988).

A seguir, apresentamos informacoes sobre direitos da pessoa
com deficiéncia a assisténcia social, em especial sobre o Beneficio
de Prestacao Continuada (BPC) de que tratam os arts. 20 e 21 da Lei
n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993, e sobre 0s servicos oferecidos no



Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS). Ao final, abordamos os
principais desafios e perspectivas para a implantagao dos direitos a
assisténcia social (re)assegurados na Lei n. 13.146/2015.

3.1 Pessoa com deficiéncia e Beneficio
de Prestacao Continuada (BPC)

O amparo assistencial previsto no art. 203, inciso V, da Cons-
tituicao Federal, norma de eficacia limitada, foi regulamentado pelos
arts. 20 e 21 da Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993, com as modi-
ficagoes introduzidas pelas Leis n. 12.435 e 12.470, de 2011, e 13.146, de
2015. Registre-se que o art. 40 da Lei n. 13.146/2015 reafirma o direito
da pessoa com deficiéncia ao beneficio assistencial, nos termos da
Lei n. 8.742/1993.

O beneficio consiste em um salario minimo mensal pago a
pessoa com deficiéncia e ao idoso que nao possuam meios de prover
sua manutencao ou de té-la provida por sua familia. De acordo com o
§ 32 do art. 20 da Lei n. 8.742/1993, "considera-se incapaz de prover a
manutencao da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda
mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo".

Enquanto o idoso deve ter 65 anos ou mais de idade e possuir
renda familiar mensal per capita inferior a 1/4 do salario minimo para
elegibilidade ao beneficio, a pessoa com deficiéncia, alem de cumprir
0 mesmo critério de renda familiar exigido para o idoso, deve ser sub-
metida a avaliacao médica e social relativamente a sua capacidade
de insercao e participagao social, nos termos da definicao de defi-
ciéncia contida no § 22 do mencionado art. 20 da Lei n. 8.742/1993, que
reproduz o conceito adotado pelo art. 29, caput, da Lei n. 13.146/2015.

Ha previsao de revisao bianual das condicoes que deram
origem a concessao do BPC, embora o Tribunal de Contas da Uniao
(TCU) informe que, desde 2003, a revisao prevista no art. 21 da Lei n.
8.742/1993 nao vem sendo realizada (AC-2382-35/14-P, Ata n. 35/2014
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- Plenario, Sessao de 19.9.2014). A gestao do BPC compete ao Minis-
tério do Desenvolvimento Social, e sua operacionalizagao - conces-
sao, realizagao de pericias, suspensao, interrupcao etc -, ao Instituto
Nacional do Seguro Social. Os recursos para custeio dos beneficios
provém do Fundo Nacional de Assisténcia Social (FNAS).

Cabe destacar que o beneficio nao é destinado para uma ca-
tegoria de deficiéncia, ou seja, se é fisica, mental, sensorial ou com-
portamental, nem associado a uma designacao ou condicao de saude
especifica, tais como transtorno do espectro autista; cegueira; sin-
drome de Down; esquizofrenia; tetraplegia. Ao se avaliar a deficién-
cia, nao se leva em consideracao apenas o atributo corporal ou as
limitacoes funcionais dele decorrentes, mas também a existéncia de
fatores sociais e ambientais que possam dificultar ou impedir o exer-
cicio da autonomia e participacao social da pessoa com deficiéncia
em igualdade de condi¢oes com as demais pessoas.

E fato inconteste que o conceito de pobreza para fins de con-
cessao do BPC é pouco abrangente e restringe sobremaneira o uni-
verso de pessoas elegiveis ao beneficio. O critério de renda per capita
familiar ora vigente desconsidera o custo inerente a deficiéncia, que
impoe as familias despesas com medicamentos especificos, cuidados
especiais para melhorar a qualidade de vida, aquisicao de tecnologias
assistivas, assim como outros acompanhamentos que visam a habili-
tacao ou reabilitacao da pessoa com deficiencia, como com 0s acom-
panhamentos por equipe multidisciplinar - terapeuta ocupacional,
fisioterapeuta, fonoaudiologo, psicologo, neurologista —, nem sempre
disponiveis no Sistema Unico de Saide (SUS). Da mesma forma, esses
custos se tornam progressivamente mais presentes na vida das fa-
milias que possuem uma pessoa idosa, comprometendo fortemente
a qualidade de vida desse grupo etario, em especial das pessoas em
situacao de maior dependéncia para o exercicio de atividades basicas
ou instrumentais da vida diaria.

E notorio que a renda nao reflete, por si s6, a complexidade da
pobreza, que € multifacetada e atinge as pessoas e grupos familiares



de variadas formas. Conforme ja mencionado, gastos adicionais im-
postos pelo envelhecimento ou pela deficiéncia podem impactar so-
bremaneira a renda familiar e comprometer a subsisténcia do idoso
ou da pessoa com deficiéncia.

Com efeito, a interpretacao taxativa do 6rgao concessor quan-
to ao critério de renda estabelecido pelo § 3° do art. 20 da Lei n.
8.742/1993 para elegibilidade ao beneficio afigura-se demasiado res-
tritiva, porquanto impede que muitos idosos e pessoas com deficién-
cia, com renda levemente superior ao limite estabelecido, possam
ter direito ao beneficio assistencial, nao obstante se encontrem em
situacao de grande risco e vulnerabilidade social, sem acesso a direi-
tos basicos de cidadania.

Destaque-se, contudo, que o Supremo Tribunal Federal, diante
de recorrentes questionamentos judiciais pela admissibilidade de ou-
tros critérios de afericao da condicao de miserabilidade para além da
renda, reconheceu a repercussao geral sobre a matéria, posicionan-
do-se pela inconstitucionalidade do critério de miserabilidade cons-
tante do § 32 do art. 20 da Lei n. 8.742/1993, por entendé-lo defasado
frente as mais recentes leis (Reclamacao n. 4.374/STF).

Segundo o Ministro Gilmar Mendes, o § 32 do art. 20 da LOAS
tornou-se inconstitucional porque houve um conjunto de alteracoes
legislativas que adotaram outros parametros para a caracterizacao
da condicao de pobreza ou de miserabilidade, a exemplo da Lei n.
10.836, de 9 de janeiro de 2004, que criou o programa Bolsa Familia.
Conforme destacado no seu voto, essas leis abriram portas para a
concessao do beneficio assistencial fora dos parametros objetivos
fixados pelo referido dispositivo da Lei n. 8.742/1993, autorizando, por
consequéncia, juizes e tribunais a conceder o beneficio, ainda que a
renda familiar ultrapasse o requisito minimo legalmente estabeleci-
do. Nesse sentido, outros critérios que contribuam para comprovar
a miserabilidade do postulante ao beneficio assistencial podem ser
considerados. Ademais, ressaltou que o valor de meio salario minimo,
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ja adotado por outros programas de transferéncia de renda gover-
namentais, € um indicador bastante razoavel para comprovacao da
miserabilidade do solicitante.

Em sintese, o STF dispos que o limite de renda familiar per
capita inferior a ¥ do salario minimo nao se reveste de natureza
absoluta, admitindo-se que o idoso ou a pessoa com deficiéncia que
postulem o beneficio possam demonstrar, por outros meios, sua si-
tuacao de miserabilidade. Contudo, a Corte Suprema declarou a in-
constitucionalidade do dispositivo sem pronuncia de nulidade.

lgualmente, importa destacar que o STF, ao julgar Recurso
Extraordinario interposto pelo INSS (RE n. 580.963/PR - relator min.
Gilmar Mendes), declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade
por omissao parcial, sem pronuncia de nulidade, do art. 34, paragrafo
unico, do Estatuto do Idoso, o qual dispoe que o beneficio assistencial
ja concedido a qualquer membro da familia nao sera computado
para fins do calculo da renda per capita a que se refere o § 32 do
art. 20 da LOAS. O Pretorio Excelso considerou afronta ao principio
constitucional da isonomia a aplicacao dessa exclusao apenas ao
calculo da renda per capita familiar para fins de concessao do BPC
ao idoso, sem que a mesma sistematica seja adotada quando do
calculo da renda familiar per capita da pessoa com deficiéncia que
postula o mesmo beneficio assistencial. Além de considerar que nao
ha justificativa plausivel para discriminar as pessoas com deficiéncia
em relacao aos idosos, também nao se pode discriminar os idosos
beneficiarios da assisténcia social em relacao aos idosos titulares de
beneficios previdenciarios no valor de até um salario minimo.

Ressalte-se que a Advocacia-Geral da Unido (AGU), por meio da
Instrucao Normativa n. 2, de 9.7.2014, acolheu esse entendimento, dis-
pensando a Uniao de recorrer das decisoes judiciais que sigam essa
linha de raciocinio. Dessa forma, autoriza a desisténcia e a nao interpo-
sicao de recursos das decisoes judiciais que, conferindo interpretacao
extensiva ao paragrafo Unico do art. 34 da Lei n. 10.741/2003, determi-



nem a concessao do beneficio previsto no art. 20 da Lei n 8.742/1993,
nos casos explicitados na referida instrucao normativa®.

Para dar cumprimento parcial a decisao do STF referente ao
§ 39 do art. 20 da Lei n. 8.742/1993, a Lei n. 13.146/2015 acrescentou
0 & 11 ao referido dispositivo, estabelecendo que, na concessao
do BPC, poderao ser utilizados outros elementos probatorios da
condicao de miserabilidade do grupo familiar e da situacao de vul-
nerabilidade, conforme regulamento. Em suma, o novo dispositivo
abre a possibilidade de flexibilizacao do critério objetivo de renda
previsto no § 32 do art. 20 da Lei n. 8.742/1993, embora ainda esteja
pendente de regulamentacao pelo Poder Executivo.

lgualmente, a fim de flexibilizar o corte de renda familiar para
elegibilidade ao beneficio e incentivar a insercao laboral da pessoa
com deficiéncia, o art. 105 da Lei n. 13.146/2015 alterou o art. 20 da Lei
n. 8.742/1993 para excluir do calculo da renda familiar os rendimentos
decorrentes de estagio supervisionado e aprendizagem.

Por oportuno, cabe registrar que a Lei n. 13.301, de 27 de junho
de 2016, que “[d]ispoe sobre a adocao de medidas de vigilancia em

10 AInstrucao Normativa n. 2, de 9.7.2014, da AGU, explicita que fica dispensada a interposicao
de recursos das decisoes judiciais nos seguintes casos:

"Art. 12 [.]

1) quando requerido por idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais, nao for considerado na
afericao da renda per capita prevista no artigo 20, § 32, da Lei n. 8.742/93:

a) o beneficio assistencial, no valor de um salario minimo, recebido por outro idoso com 65
anos ou mais, que faga parte do mesmo nicleo familiar;

b) o beneficio assistencial, no valor de um salario minimo, recebido por pessoa com
deficiéncia, que faca parte do mesmo nucleo familiar;

c) o beneficio previdenciario consistente em aposentadoria ou pensdo por morte instituida
poridoso, no valor de um salario minimo, recebido por outro idoso com 65 anos ou mais, que
faga parte do mesmo nucleo familiar;

II) quando requerido por pessoa com deficiéncia, ndo for considerado na aferi¢cdo da renda
per capita prevista no artigo 20, § 32, da Lei n. 8.742/93 o beneficio assistencial:

a) o beneficio assistencial, no valor de um salario minimo, recebido por idoso com 65 anos ou
mais, que faca parte do mesmo nicleo familiar;

b) o beneficio assistencial, no valor de um salario minimo, recebido por pessoa com
deficiéncia, que faca parte do mesmo nucleo familiar.
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saude quando verificada situacao de iminente perigo a saude publica
pela presenca do mosquito transmissor do virus da dengue, do virus
chikungunya e do virus da zika; e altera a Lei n® 6.437, de 20 de agosto
de 1977, cria uma excecao a regra geral de acesso ao BPC previsto no
art. 20 da Lei n 8.742/1993, ao autorizar o pagamento de um beneficio
temporario, pelo maximo de trés anos, "na condicao de pessoa com
deficiéncia, a crianca vitima de microcefalia em decorréncia de se-
quelas neurologicas decorrentes de doencas transmitidas pelo Aedes
aegypti". Para os demais beneficiarios, o beneficio € de dois anos,
com revisao bianual para avaliar se permanecem as condicoes que
levaram a sua concessao.

Essa lei dispoe, ainda, que o referido beneficio sera
concedido apbs a cessacao do gozo do salario-maternidade
originado pelo nascimento da crianca vitima de microcefalia. No
mesmo artigo, estabelece que "a licenca-maternidade prevista no
art. 392 da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, sera de cento e oitenta
dias no caso das maes de criancas acometidas por sequelas
neurologicas decorrentes de doencas transmitidas pelo Aedes
aegypti, assegurado, nesse periodo, o recebimento de salario-
maternidade previsto no art. 71 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de
1991", e que essa previsao se aplica, no que couber, a segurada
especial, contribuinte individual, facultativa e trabalhadora avulsa
(art. 18, caput e §§ 12 e 32, da Lei n. 13.301/2016).

3.2 Atencdo a pessoa com deficiencia no
Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS)

O SUAS, sistema publico nao contributivo, descentralizado e
participativo, responsavel pela organizacao e gestao da oferta de
programas, servicos e beneficios da politica publica de assisténcia
social, estrutura-se em duas vertentes: Protecao Social Basica (PSB),
que abrange servicos, acoes e beneficios de carater preventivo, com
a finalidade de evitar o agravamento das vulnerabilidades e riscos



sociais; e Protecao Social Especial (PSE), que tem por objetivo as pres-
tacoes de carater protetivo e especializado, quando ha iminéncia ou
ja ocorreu violacao de direitos, a fim de resgatar a dignidade e as
condicoes de vida das familias ou individuos. A PSE subdivide-se em
duas modalidades: protecao de média complexidade, com foco nas
familias e individuos em situacoes de negligéncia, abandono, amea-
ca, maus tratos, violacoes e discriminacoes sociais; e de alta com-
plexidade, com foco em familias e individuos que se encontram sem
referéncia, ou em situacao de ameaca temporaria que demande o
afastamento do nucleo familiar ou comunitario.

Consoante a Resolucao n. 34, de 28 de novembro de 2011, do
Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), a habilitacao e reabi-
litagao da pessoa com deficiéncia e a promocao de sua integracao a
vida comunitaria, no campo da assisténcia social, consistem em

um processo que envolve um conjunto articulado de acoes de diver-
sas politicas no enfrentamento das barreiras implicadas pela defi-
ciéncia e pelo meio, cabendo a assisténcia social ofertas proprias
para promover o fortalecimento de vinculos familiares e comuni-
tarios, assim como a autonomia, a independéncia, a seguranca, o
acesso aos direitos e a participacao plena e efetiva na sociedade.

lgualmente, define que habilitacao e reabilitacao, no campo da
assisténcia social, "caracterizam-se por meio da Vigilancia Socioas-
sistencial, Protecao Social, Defesa e Garantia dos Direitos".

De acordo com a Tipificacao Nacional de Servicos Socioassis-
tenciais, aprovada pela Resolucao CNAS n. 109, de 11 de novembro
de 2009, na PSB é oferecido o Servico de Protecao Social Basica no
Domicilio para Pessoas com Deficiéncia e Idosas. O foco desse ser-
vico € o desenvolvimento de agoes de apoio, informacao e orienta-
Cao a pessoa e ao grupo familiar para evitar situacoes de exclusao,
isolamento e fragilizacao ou rompimento de vinculos, assim como o
encaminhamento dos individuos e familias aos servigos socioassis-
tenciais e a outras politicas publicas que possibilitem o exercicio dos
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direitos de cidadania e sua inclusao social. Sao usuarios preferenciais
os beneficiarios do Beneficio de Prestacao Continuada ou membros
de familias beneficiarias de programas de transferéncia de renda. De
abrangéncia municipal, o referido servico € coordenado pelo Centro
de Referéncia de Assisténcia Social (CRAS).

Na PSE, que tem como alvo o atendimento individual e fami-
liar especializado de situacoes que envolvam ameaca ou violagao de
direitos, no parametro de média complexidade, € oferecido o Servico
de Protecao Social Especial para pessoas com deficiéncia, idosas e
suas familias, que pode ser ofertado no Centro de Referéncia Espe-
cializado de Assisténcia Social (CREAS), nas unidades referenciadas,
no domicilio e em Centros-Dia. O referido servico destina-se a pes-
soas com deficiéncia e idosos com algum grau de dependéncia para
0 exercicio de atividades da vida diaria™, seus cuidadores e membros
do grupo familiar, que sejam preferencialmente beneficiarios do BPC
ou de programas governamentais de transferéncia de renda. Além da
promocao do acesso a servicos e beneficios socioassistenciais e a
outras politicas publicas, busca-se apoiar o cuidador e a familia em
sua funcao protetiva, por meio de orientacoes, capacitacao e coope-
racao intrafamiliar e comunitaria.

No parametro de alta complexidade, mais voltado para pes-
soas em situagao de abandono ou com vinculos familiares muito
fragilizados ou rompidos, € oferecido o Servico de Acolhimento Ins-
titucional, na modalidade de residéncia inclusiva. A definicao de "re-
sidéncia inclusiva" é originaria da Resolucao do Conselho Nacional de

11 De acordo com a Organizagao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
cuidados de longa duracao consistem em "uma gama de servicos demandados por pessoa
com grau reduzido de capacidade funcional, fisica ou cognitiva, e que € constantemente de-
pendente, por um periodo de tempo longo, de ajuda para a realizacao de atividades basicas
davida diaria, como banhar-se, vestir-se, alimentar-se, sentar-se ou levantar-se de uma cama
ou de uma cadeira, deslocar-se e usar o banheiro. Este componente de cuidado pessoal é
muitas vezes provido em combinacao com procedimentos de atencao a saude, como admi-
nistracao de medicamentos, limpeza de ferimentos, alivio da dor, servicos de prevencao e
reabilitacao e cuidados paliativos. Cuidados de longa duracao também podem incluir cuida-
dos relacionados a apoios para a realizacao de atividades instrumentais, como preparagao de
refeicoes, limpeza da casa, compras e transporte” (COLOMBO et al., 2011).



Assisténcia Social n. 109, de 11 de novembro de 2011, que estabelece
como objetivos especificos do servico de acolhimento em residéncias
inclusivas "desenvolver capacidades adaptativas para a vida diaria,
promover a convivéncia mista entre residentes de diversos graus de
dependéncia, promover o acesso a rede de qualificacao e requalifica-
cao profissional com vistas a inclusao produtiva". Destina-se a jovens
e adultos com deficiencia que nao dispoem de condicoes de autos-
sustentabilidade, de retaguarda familiar temporaria ou permanente
ou que estejam em processo de desligamento de instituicoes de lon-
ga permanéncia. O acesso a esse equipamento da-se por requisicao
de politicas setoriais, dos CREAS e demais servigos socioassistenciais
do SUAS, dos Ministérios Publicos ou do Poder Judiciario.

O art. 39, inciso X, da Lei n. 13.146/2015 apresenta a seguinte
definicao de residéncias inclusivas:

X - residéncias inclusivas: unidades de oferta do Servico de Acolhi-
mento do Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) localizadas em
areas residenciais da comunidade, com estruturas adequadas, que
possam contar com apoio psicossocial para o atendimento das ne-
cessidades da pessoa acolhida, destinadas a jovens e adultos com
deficiéncia, em situacao de dependéncia, que nao dispdem de con-
dicoes de autossustentabilidade e com vinculos familiares fragiliza-
dos ou rompidos.

Nota-se que a transposicao da definicao desse equipamento
socioassistencial para o texto da LBI tem como objetivo o reforco de
uma politica de Estado destinada ao acolhimento de jovens e adul-
tos com deficiéncia, em situacao de dependéncia, que atendam a re-
quisitos de vulnerabilidade, tais como rompimento ou fragilizacao de
vinculos familiares, auséncia de condicoes de autossustentabilidade,
de retaguarda familiar temporaria ou permanente, ou que, em aten-
dimento ao novo paradigma da inclusao social, estejam em processo
de desligamento de instituicoes de longa permanéncia.

No capitulo dedicado ao direito a habilitacao e a reabilitacao,
a Lei n. 13.146/2015 estabelece, no art. 17, a seguinte previsao, verbis:
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Art. 17. Os servicos do SUS e do SUAS deverao promover acoes arti-
culadas para garantir a pessoa com deficiéncia e sua familia a aqui-
sicao de informacodes, orientacoes e formas de acesso as politicas
pUblicas disponiveis, com a finalidade de propiciar sua plena parti-
cipacao social.

Paragrafo Unico. Os servicos de que trata o caput deste artigo po-
dem fornecer informacgoes e orientacoes nas areas de salde, de
educacao, de cultura, de esporte, de lazer, de transporte, de pre-
vidéncia social, de assisténcia social, de habitacao, de trabalho, de
empreendedorismo, de acesso ao crédito, de promocao, protecao
e defesa de direitos e nas demais areas que possibilitem a pessoa
com deficiéncia exercer sua cidadania.

[...]

Como politica de acesso ao sistema publico de atencao a pes-
soa com deficiéncia, a assisténcia social deve estruturar seus servi-
cos para ofertar informacoes necessarias e suficientes as pessoas
com deficiéncia e seus familiares — atendidos seus interesses e an-
seios e respeitadas suas potencialidades e autonomia — sobre as di-
versas politicas publicas destinadas a sua habilitacao, reabilitacao e
ao acesso a direitos, garantido o exercicio da cidadania, em igualdade
de condicoes com as demais pessoas.

Aintencao do legislador, nesse dispositivo, € de configurar um
olhar da assisténcia social como politica integradora das demais po-
liticas publicas. Além disso, a previsao busca operacionalizar disposi-
¢oes constantes do artigo 26 da Convencao da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, que determinam que os Estados-Partes
deverao rever seus servicos e programas de habilitacao e reabilita-
cao, particularmente nas areas de saude, emprego, educacao e assis-
téncia social, para apoiar a participacao e inclusao da pessoa e seus
familiares na comunidade em todos os aspectos da vida social.

Outrossim, embora nao se trate expressamente de um
beneficio assistencial, considera-se pertinente a mencao ao auxilio-



inclusao, instituido pelo art. 94 da Lei n.13.146/2015. O auxilio-inclusao
consiste em uma renda suplementar, a ser paga pelo Poder Publico as
pessoas com deficiéncia moderada ou grave que recebam o Beneficio
da Prestacao Continuada (BPC) previsto no art. 20 da Lei n. 8.742/1993,
desde que passem a exercer atividade remunerada que as enquadre
como seguradas obrigatorias do Regime Geral da Previdéncia Social.
O legislador ordinario previu que também terao o direito ao auxilio-
inclusao aquelas pessoas ja inseridas no mundo do trabalho e que, em
algum momento nos Ultimos cinco anos, tenham recebido o BPC. Essa
medida se fez necessaria para evitar que pessoas com deficiéncia ja
inseridas no mundo do trabalho optem por deixar de exercer atividade
remunerada, para voltar a receber o BPC e, posteriormente, buscar

reinsercao no mercado de trabalho e receber o auxilio-inclusao.

Nota-se, no entanto, que o dispositivo nao é autoexecutavel,
visto que ainda carece de atuacao legislativa futura para que lhe seja
garantida a eficacia plena. Permanecem, pois, ausentes de definicao,
a natureza do beneficio — se assistencial ou previdenciaria - sua ope-
racionalizacao, bem como a definicao de seu valor e da sua fonte de
custeio, nos termos do art. 195, § 59, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, e da Lei Complementar n. 101, de 4 de
maio de 2000.

3.3 Desafios e perspectivas para a implantacgao
do direito a assisténcia social (re)assequrados
na Lei n. 13.146, de 2015

A Lei n. 13.146/2015, ao dispor sobre o direito a assisténcia so-
cial (arts. 39 e 40), busca reafirmar o direito da pessoa com deficiéncia
e de sua familia a essa protecao social, que deve desenvolver progra-
mas, projetos, servicos e beneficios com vistas a garantir a seguranca
da renda, da acolhida, da habilitacao e da reabilitacao, do desenvol-
vimento da autonomia e da convivéncia familiar e comunitaria, com
a finalidade Ultima de acesso a direitos e plena participacao social.
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Destarte, os servicos e beneficios oferecidos no ambito do Sis-
tema Unico de Assisténcia Social (SUAS) objetivam apoiar as pessoas
com deficiéncia e suas familias em situacoes de risco e de vulnera-
bilidade, seja por fragilizacao de vinculos e/ou ameaca ou violacao
de direitos. Ademais, a LBI assinala que o0s servi¢os socioassisten-
ciais, no ambito do SUAS, que se destinem as pessoas com deficiéncia
em situacao de dependéncia, deverao contar com cuidadores sociais
para cuidados basicos e instrumentais.

No entanto, essa ultima previsao nao atende a uma demanda
historica das pessoas com deficiéncia, que é o amplo apoio estatal no
cuidado de pessoas com maior restricao de autonomia para o exerci-
cio de atividades da vida diaria. Sem deixar de reconhecer 0s avancos
obtidos com os servicos oferecidos pelos SUAS, o alcance das acoes
ainda é bastante limitado, situacao que se torna mais dramatica pe-
los cortes de renda observados para elegibilidade preferencial aos
servicos, quais sejam, renda per capita familiar inferior a %« do salario
minimo para beneficiarios do BPC e renda de até 2 salario minimo
para familias inscritas no Cadastro Unico para Programas Sociais do
Governo Federal (CadUnico).

E notdrio o custo que a deficiéncia impde ao orcamento fa-
miliar, pois sao constantes as demandas por medicamentos, acoes
terapéuticas, tecnologias assistivas nem sempre disponiveis na rede
publica, aléem da necessidade de cuidador integral para pessoas com
maiores limitagcoes funcionais. Muitas vezes, um membro do grupo
familiar tem de se afastar do mundo do trabalho formal para prestar
0 cuidado necessario a pessoa com deficiéncia, 0 que compromete
ainda mais a renda das familias. Em outros casos, a familia precisa
arcar com o custo de um cuidador ou atendente pessoal da pessoa
com deficiéncia, que se eleva, em geral, pela necessidade de estrita
observancia do pagamento dos direitos estabelecidos na Lei Com-
plementar n. 150, de 12 de junho de 2015, por ser esse trabalhador
enquadrado, em regra, na categoria de empregado domestico.



Nao obstante seja inquestionavel o meérito do reconhecimen-
to legal dos direitos trabalhistas e previdenciarios desses profissio-
nais, a assuncao de todas as obrigacoes trabalhistas e previdencia-
rias tornou-se demasiadamente onerosa para muitas pessoas com
deficiéncia ou suas familias, especialmente quando é preciso a con-
tratacao de maultiplos profissionais para o estrito cumprimento da
legislacao. Assim, seria desejavel a expansao progressiva dos servi-
cos socioassistenciais, inclusive com a disponibilizacao de cuidado-
res sociais, para pessoas com deficiéncia e suas familias, ainda que
a renda dessas pessoas ou familias ultrapassassem 0s parametros
de pobreza e extrema pobreza. Sem duvida, a deficiéncia apresenta,
aléem da renda, variadas dimensoes que podem comprometer so-
bremaneira a qualidade de vida, os vinculos familiares e a inclusao
social e comunitaria.

Relativamente a alteracao promovida pela Lei n.13.146/2015 no
art. 20 da Lei n. 8.742/1993, para incluir dispositivo que prevé a possi-
bilidade de utilizacao de outros elementos probatorios da condicao
de miserabilidade do grupo familiar e da situagao de vulnerabilidade,
conforme regulamento, consideramos que, nao obstante a intencao
do legislador de flexibilizar o rigido critério de renda familiar para
elegibilidade ao beneficio, qual seja, renda familiar per capita inferior
a Y do salario, a espera pela regulamentacao do dispositivo pode
adiar indefinidamente a efetivacao do direito previsto.

Cabe ressaltar que, embora declarada a inconstitucionalida-
de sem pronuncia de nulidade, pelo STF, do § 32 do art. 20 da Lei n.
8.742/1993 (LOAS), e do art. 34, paragrafo Gnico, da Lei n. 10.741/2003
(Estatuto do Idoso), ainda ndao houve atuacgao legislativa no sentido
de atender aos ditames do Pretorio Excelso. Assim, o caminho para
que se possa dar uma interpretacao mais extensiva desses disposi-
tivos ainda passa pela judicializagao da questao, situacao que onera
tanto as pessoas com deficiéncia e os idosos quanto a propria Uniao,
que dispende vultosos recursos para atuar judicialmente em defesa
do INSS, orgao concedente do Beneficio de Prestacao Continuada.
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Por oportuno, observamos com preocupacao a recente apro-
vacao da Lei n. 13.301, de 2016, que, entre outras medidas, cria uma
excecao a regra geral de acesso ao BPC disposta no art. 20 da Lei n.
8.742/1993, ao prever que fara jus ao beneficio temporario, pelo pra-
zo maximo de trés anos, "na condicao de pessoa com deficiéncia, a
crianca vitima de microcefalia em decorréncia de sequelas neurologi-
cas decorrentes de doencas transmitidas pelo Aedes aegypti". Dispoe,
ainda, que o referido beneficio sera concedido apos a cessacao do
gozo do salario-maternidade originado pelo nascimento da crianca
vitima de microcefalia.

Além do retorno ao modelo médico de deficiéncia, uma vez
que a referida lei atribui expressamente a condicao de pessoa com
deficiéncia a crianca com uma condicao clinica especifica, sem que
se considere as barreiras socioambientais que porventura dificultem
ou impegam sua participacao social em igualdade de condicoes com
as demais pessoas, a referéncia a crianca com microcefalia &€ sem-
pre acompanhada da expressao "vitima”, o que representa um claro
retrocesso no esforco da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e da Lei Brasileira de Inclusao em tratar a deficiéncia
como um atributo decorrente da diversidade humana.

Ademais, a inclusao de excecao para acesso ao BPC apenas
para uma determinada condicao clinica abre precedente perigoso,
que pode levar ao questionamento, inclusive pela via judicial, para
aplicagao dos mesmos critérios diferenciados para tipos especificos
de doencas ou alteracoes genéticas. Vale dizer que tramitam no Con-
gresso Nacional dezenas de propostas com o intuito de considerar
determinada sindrome ou doenca como deficiéncia, a fim de que as
pessoas acometidas possam ter acesso as agoes afirmativas legal-
mente previstas para as pessoas com deficiéncia.

lgualmente, vé-se com cautela a ampliacao da licenca-
-maternidade para 180 dias apenas para as maes de criangas
acometidas por sequelas neurologicas decorrentes de doencas
transmitidas pelo Aedes aegypti. Em que pese as imensas e



dramaticas dificuldades que essas maes tém de enfrentar, maes
de criancas que nascem com deficiéncia, em regra, também se
defrontam com exigéncias, do ponto de vista terapéutico, financeiro
e emocional, nos primeiros meses de vida dos seus filhos, que
demandam sua presenca constante e ininterrupta. A estimulacao
precoce é fundamental para que a crianca com deficiéncia possa
desenvolver toda a sua potencialidade, e os primeiros meses de vida
sao importantissimos nesse processo. Dessa forma, a ampliagao da
licenca apenas paraum determinado grupo pode afigurar tratamento
desigual para trabalhadoras que vivenciam a mesma situagao, qual
seja, o nascimento de uma crianca com deficiéncia.

No que se refere a previsao do art. 177 da LBI de articulacao
das acoes e servicos do SUS e do SUAS para garantir a pessoa com
deficiéncia e a sua familia a aquisicao de informacoes, orientagoes
e formas de acesso as politicas publicas disponiveis, recentemente
foi editado o Decreto n. 8.725, de 27 de abril de 2016, que “[i]nstitui a
Rede Intersetorial de Reabilitacao Integral e da outras providéncias".
Além de apresentar o conceito de reabilitacao integral, prevé-se a
execucao dos servicos e acoes de forma descentralizada e integrada;
apresentam-se os objetivos da Rede Intersetorial, as acoes estrutu-
rantes e imediatas a serem contempladas, as instancias de gestao e
suas respectivas competéncias. Espera-se a imediata operacionaliza-
cao de acoes que possibilitem a estruturacao e consequente expan-
sao de tao importante instrumento de participacao e inclusao social
das pessoas com deficiéncia.

O auxilio-inclusao, previsto no art. 94 da Lei n. 13.146/2015, tera
0 meérito, quando regulamentado, de ser um instrumento de estimulo
a inclusao e permanéncia da pessoa com deficiéncia no mundo do
trabalho. Encontra-se embasado nos fundamentos do Estado Demo-
cratico de Direito, expressos no art. 12 da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, tais como: a cidadania, a dignidade da
pessoa humana e os valores sociais do trabalho. Ademais, leva em
consideragao a necessidade de o Estado aportar recursos com vistas
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a garantir a superacao dos custos da deficiéncia, os quais represen-
tam uma barreira para insercao de pessoas com deficiéncia em igual-
dade de condicoes as demais pessoas.

Ainda que a Lei n. 12.470/2011 tenha promovido alteragoes nos
arts. 20 e 21 da Lei n. 8.742/1993, no sentido de garantir a suspensao
do BPC daqueles beneficiarios que estejam trabalhando e o retorno
imediato do pagamento do beneficio no caso de perda do emprego,
tal medida nao obteve o éxito esperado, pois ainda permanece baixa
a adesao das pessoas com deficiéncia beneficiarias do BPC ao mundo
do trabalho. Uma explicacao razoavel para esse quadro encontra-se
no custo que a deficiéncia muitas vezes impoe aqueles que desejam
trabalhar. Em regra, recebem um salario com valor muito proximo ao
do BPC e ainda tém de arcar com os custos relacionados a tecnologias
assistivas que lhes possibilitem, inclusive, locomover-se pela cidade
e pelo ambiente de trabalho com alguma seguranca, considerando-se
a falta de acessibilidade das cidades brasileiras.

Assim, deve-se buscar, com premeéncia, a regulamentacao do
art. 94 da Lein.13.146/2015 pelo Congresso Nacional, de forma a definir
a fonte de custeio; natureza do beneficio; critérios de recebimento,
suspensao e interrupcao; orgao responsavel pela coordenacao e
operacionalizacao do beneficio; entre outros elementos necessarios
para sua regular implantacao.

Consideracoes finais

A Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, Lei n.
12146, de 6 de julho de 2015, além de reafirmar direitos previdencia-
rios e socioassistenciais da pessoa com deficiéncia insertos em ou-
tros diplomas legais, traz avancos importantes no sentido de adequa-
-los aos ditames da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, assim como propoe inovacoes para ampliar a protecao
social e a acessibilidade a esses direitos basicos de cidadania.



Constitui desafio relevante para os executores das politicas
publicas de previdéncia e assisténcia social a transicao de um olhar
médico e vitimizador para um olhar social e empoderador em relagao
a pessoa com deficiéncia, de forma que a avaliacao de sua condicao
incorpore nao apenas os atributos corporais, mas as barreiras so-
ciais, ambientais e atitudinais que restringem ou impedem sua par-
ticipacao social em igualdade de condicoes com as demais pessoas.

Importa destacar que as mudancas introduzidas pela LBl pug-
nam por esse olhar calcado na sociedade como elemento fundamen-
tal para mudanca de estigmas, preconceitos e discriminacoes que
historicamente permeiam a trajetoria das pessoas com deficiéncia. O
sucesso na implementacao das medidas propostas depende, essen-
cialmente, da mudanca dessa percepcao social.
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Lei Brasileira de Inclusao: capacidade eleitoral
das pessoas com deficiéncia mental, a curatela
como medida excepcional e as secoes
eleitorais especiais

SIDNEY PESSOA MADRUGA

Introducao

A Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia (LBI),
também denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.
13.146/2015), trouxe modificacdes substancias para o arcabouco le-
gislativo nacional - especificamente no que tange a revogacao dos
incisos Il e lll, do art. 32, e a nova redacao do inciso Ill, do art. 42, am-
bos do Codigo Civil -, que tornam absolutamente capazes para exer-
cer atos da vida civil os que antes possuiam deficiéncia mental ou
nao detinham o necessario discernimento para a pratica desses atos,
passando a apenas considerar relativamente incapazes, em matéria
de deficiéncia, aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade.

Veja-se como restaram as modificacoes legislativas em tela,
consoante quadro demonstrativo que segue:

1 Procurador Regional da Repiblica. Procurador Regional Eleitoral no Rio de Janeiro (2°
mandato). Doutor em Direitos Humanos pela Universidade Pablo de Olavide - Sevilha/
Espanha. Mestre em Direito Pablico pela Universidade Federal da Bahia (UFBA).
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Codigo Civil
(redacao anterior)

Codigo Civil (redacdo atual, a partir
da vigéncia da Lei n. 13.146/2015)

Art. 32 - Sao absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil:

| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - 0s que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

IIl - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo
puderem exprimir sua vontade.

Art. 32 - Sao absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil
0s menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 42 S30 incapazes, relativamente a certos
atos, ou @ maneira de os exercer:

| - 0s maiores de dezesseis e menores de
dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em
toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

Il - 0s excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo;

IV - 0s prodigos. [Grifos nossos].

Art. 42 S3o incapazes, relativamente a
certos atos ou a maneira de os exercer: [...]
Il - os ébrios habituais e os viciados em
toxico;

Il - aqueles que, por causa transitoria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

[.]

Paragrafo  Unico. A capacidade dos
indigenas sera regulada por legislacao

especial. [Grifos nossos].

Vale dizer, hoje, somente o menor de 16 anos é considerado
absolutamente incapaz para os atos da vida civil.

No entanto, a novel legislacao, que, paralelamente, determina
ao Poder Publico seja assegurado a pessoa com deficiéncia todos os
direitos politicos e a oportunidade de exercé-los em igualdade de
condicbes com as demais pessoas (art. 76 e §§ 1° e 29, da LBI), susci-
tou dlvidas a respeito da capacidade eleitoral ativa (direito de votar)
e passiva (direito de ser votado) das pessoas com deficiéncia grave?,
sobretudo as consideradas com deficiencia mental, uma vez preen-
chidas as condicoes de elegibilidade (art. 14, § 32, CF/1988) e inexis-

2 A classificacao do grau da deficiéncia em leve, moderada ou grave nos remete diretamente
aos parametros estabelecidos pela Classificacdo Internacional de Funcionalidades (CIF).
No caso, por exemplo, de aposentadoria da pessoa com deficiéncia pelo Regime Geral da
Previdéncia Social (RGPS), faz-se necessario, cumpridos outros requisitos, que seja submetida
a uma pericia médica que tomara como base a CIF. Nesse sentido, confira-se o manual
especifico sobre a CIF, produzido pela Organizagao Mundial da Sadde (OMS). Disponivel em:
<http://www.periciamedicadf.com.br/cif2/cif_portugues.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art4

tindo quaisquer causas constitucionais (art. 14, §§ 42, 62 e 72, CF/1988)
e infraconstitucionais (LC n. 64/1990) de inelegibilidade, previstas no
ordenamento patrio.

Como se vera adiante, entende-se que a restricao da capaci-
dade eleitoral ativa e passiva da pessoa com deficiéncia mental grave
deve atender ao postulado da autonomia e da igualdade, num con-
texto maximo e democratico de inclusao social/eleitoral.

1 Capacidade eleitoral das pessoas
com deficiéncia’

De inicio, importa estabelecer o alcance das expressoes capa-
cidade e autonomia.

A autonomia individual, prevista como principio geral na Con-
vencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiencia da ONU, esta
associada com o principio de uma vida independente, isto €, com a
capacidade de homens e mulheres com deficiéncia controlarem pes-
soalmente seus multiplos aspectos de vida, tomando decisoes e assu-
mindo responsabilidades que lhe propiciem acesso aos bens materiais
e imateriais inerentes a todos. Vida independente, contudo, nao se
traduz em autonomia absoluta, senao autonomia moral. Nao significa
querer fazer tudo individualmente, nao necessitar de ninguém ou que-
rer viver em isolamento, mas pleitear as mesmas opcoes € 0 mesmo
controle de vida diaria que os homens e mulheres sem deficiéncia“.

E querer, por exemplo, utilizar o transporte publico, frequentar
escolas, trabalhar, enfim, exercer plenamente o exercicio da cidada-

3 Em 2014, figuravam no sistema do Tribunal Superior Eleitoral 502.400 pessoas com
deficiéncia. Cf. Acessibilidade na Justica Eleitoral Relatorio de diagnostico da acessibilidade na
Justica Eleitoral 2015. Disponivel em: <http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/relatorio-
de-diagnostico-da-acessibilidade-na-je>. Acesso em: 30 ago. 2017.

4 MADRUGA (2016, p. 74-76).
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nia, mediante a pratica de atos da vida civil, entre eles ascender a um
cargo eletivo ou participar de qualquer processo de escolha.

Todavia, essa imagem do sujeito moralmente livre desperta
dois grandes problemas ante as pessoas com deficiéncia, como adver-
tem Gerard Quinn e Theresia Degener. O primeiro € que a sociedade
parece deveras inclinada, em muitos casos, a associar a deficiéncia,
mormente a intelectual, a falta de capacidade para a liberdade moral,
suposicao que se baseia, na maioria das vezes, num mero prejuizo,
dal porque a perspectiva da deficiéncia, baseada nos direitos huma-
nos, coloca num mesmo plano a necessidade de protecao efetiva dos
direitos e dos interesses das pessoas que sao declaradas legalmente
incapazes. O outro é que a sociedade, com frequéncia, nao leva a sério
a autonomia das pessoas com deficiéncia que desfrutam de sua ca-
pacidade legal completa. Suas escolhas vitais nao se consideram tao
merecedoras de apoio social como as das pessoas sem deficiéncia. Em
sua maior parte, as sociedades nao fazem o suficiente para habilitar as
pessoas com deficiéncia que possuem uma clara capacidade de liber-
dade moral para exercer seu direito a livre determinagao®.

Nesse sentido, o disposto no art. 42, I, do Codigo Civil, deve
ser visto como excecao, analisado, pois, de forma bastante criteriosa,
para que se estabeleca se a pessoa com deficiéncia grave encontra-
-se realmente impossibilitada de exprimir a sua vontade. Ou seja, ain-
da que se considere um caso de deficiéncia grave, cré-se que, atendi-
dos os requisitos de elegibilidade (art. 14, § 32, CF/1988) e afastadas
eventuais inelegibilidades, a regra, e nao a excecao, sera permitir-se
a investidura em cargo eletivo ou ao direito ao voto.

Tome-se como exemplo, uma situacao real vivenciada por uma
pessoa com mais de uma deficiéncia considerada grave. Rapaz com
paralisia cerebral e cego. Graduou-se em Direito e foi aprovado nos
exames da OAB.® Estaria impedido de se candidatar, uma vez atendidas

5 QUINN; DEGENER (2002, p. 15-16).
6 DEFICIENTE... (2016).



todas as condicoes de elegibilidade e na falta de quaisquer das causas
de inelegibilidade? E, se desejasse votar nas proximas eleicoes, ser-
-lhe-ia vedado? A negativa se impoe para ambas as indagacoes.

De igual modo, nao se pode impedi-la de se fazer acompanhar
de pessoa de sua confianca para auxilia-la durante a votacao, confor-
me previsto na LBIPD (art. 76, § 12, IV) e na Resolucao-TSE n. 23.456/2015
(art. 50 e §§). Nesse ponto, pede-se vénia para discordar dos que enten-
dem inconstitucionais referidos dispositivos, até porque seria conside-
rar a inconstitucionalidade de uma norma constitucional! Esclarece-se:
a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de maio
de 2008, foi incorporada a Constituicao brasileira na forma de emenda
constitucional’. Referida Convencao prevé em seu artigo 29, item 3, que
uma das garantias da participacao na vida politica desse coletivo esta
na livre expressao de vontade das pessoas com deficiéncia como elei-
tores e, para tanto, sempre que necessario e a seu pedido, deve haver
permissao para que sejam atendidas na votacao por uma pessoa de
sua escolha. Como se vé, deu origem aos mesmos dizeres reproduzidos
posteriormente na LBI e na Resolugao do TSE.

Vida independente, como antes dito, nao significa praticar to-
dos os atos de cidadania sem auxilio, tampouco isolar-se ou rejeitar
eventual ajuda, mas exigir o mesmo controle e modus vivendi de
homens e mulheres sem deficiéncia, entre eles o direito civitatis, o
direito a cidadania, ao pleno gozo dos direitos e deveres civis, poli-
ticos e sociais.

O Codigo Eleitoral prevé uma série de garantias ao eleitor, que
nao pode ter obstado ou embaragado o seu exercicio ao sufragio (art.
234), 0 que, por conseguinte, impede que sofra quaisquer tipos de vio-
[éncia fisica ou moral, na sua liberdade de voto ou pelo fato de haver
votado (art. 235), além do que é crime usar de violéncia ou grave amea-

7 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (2008). Em relacdo ao Brasil, trata-se do primeiro
documento internacional de direitos humanos que adquiriu status constitucional sob a forma
de emenda a Constituicao, nos moldes do § 39, art. 52, da Constituicao Federal.
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ca para coagir alguém a votar, ou nao votar, em determinado candidato
ou partido (art. 301).

Dessa forma, o presidente de mesa - que sO esta autorizado
a permitir que o eleitor vote ou justifique, mas nao a desautoriza-lo
a votar, a contrario sensu dos arts. 41, lll, e 50 e §§, da Resolucao-
-TSE n. 23.456/2015 —, caso nao consiga resolver eventuais dificulda-
des que se apresentem quanto ao voto da pessoa com deficiéncia,
acompanhada ou nao de terceiro de sua confianca, sera obrigado a
comunicar (e, por evidente, de imediato para que o eleitor com defi-
ciéncia, que tem preferéncia de voto, art. 45, § 29, nao seja obstado
de votar) ao juiz eleitoral as ocorréncias que dele dependam (art. 41,
V e VI, Resolucao-TSE n. 23.456/2015). Ambos, presidente e juiz, sao
0s Unicos a quem cabe exercer a policia dos trabalhos eleitorais (art.
139, CE), o que nao impede que todos devam comunicar a autoridade
competente qualquer forma de ameaca ou de violacao aos direitos da
pessoa com deficiéncia (art. 79, caput, LBIPD), entre eles o do exercicio
ao sufragio.

2 A curatela como medida excepcional

Interessante notar que, hodiernamente, sequer a curatela de
pessoa com deficiéncia podera obstar o direito ao voto, porquanto
se trata de medida protetiva extraordinaria, restrita tao somente aos
atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial
(arts. 84 e 85, LBI). Assim, a pessoa com deficiéncia em situacao de
curatela, deve ser assegurada sua participacao, no maior grau possi-
vel, para a obtencao de seu consentimento preévio, livre e esclarecido,
cuja excecao e reservada para 0s casos de risco de morte e de emer-
géncia em salde (arts. 12, § 12, e 13, LBI).

Por isso, nas palavras de Eugénia Gonzaga, o instrumento da
curatela deve ser revisto periodicamente e, sempre que possivel, le-
vantada a interdicao e o procedimento convertido em tomada de de-
cisao apoiada, medida de apoio legal adotada pela LBI como regra



e que pode ser utilizada por qualquer pessoa com deficiéncia, ainda
que grave. E preciso que os pedidos de interdicdo/curatela sejam sus-
pensos para que seja oportunizada a pessoa com deficiéncia a sua
manifestacao sobre a opcao pela tomada de decisao apoiada. Para
a autora, a vontade das pessoas com deficiéncia permanece mesmo
nos casos em que elas nao possam exprimi-la, orientacao que nao
se apresenta inexequivel. Mesmo uma pessoa em coma ou com uma
deficiéncia grave tem uma historia de vida que demonstra suas incli-
nacoes e indica claramente o que ela desejaria que fosse realizado
nesta ou naquela hipotese®.

Entende-se, portanto, que, a vista do atual arcabouco legisla-
tivo patrio, hoje € possivel que uma pessoa submetida ao regime de
curatela, em face de uma deficiéncia mental de natureza grave, possa
se candidatar para concorrer a um mandato eletivo ou votar. A sen-
tenca de interdicao, por via de regra, nao produzira mais efeitos no
caso de incapacidade absoluta, uma das causas, inclusive, de motivo
de perda ou suspensao de direitos politicos (art. 15, II, CF/1988). De
igual forma, nesses casos 0s juizes eleitorais nao poderao excluir es-
sas pessoas com deficiéncia do corpo de eleitores (arts. 71, Il, e 77, CE).
Todavia, como asseverado, a depender da situagao no caso concreto
e se, de fato, constatar-se que se encontra impossibilitada ou nao de
exprimir a sua vontade (art. 49, Ill, CC).

Dito isso, se por um lado busca-se preservar o direito ao exer-
cicio do voto das pessoas com deficiéncia mental, por outro estas nao
poderao se furtar das obrigacoes eleitorais inerentes a todos aqueles
aptos para tanto. Consectario dessa ordem de ideias, aquele antes in-
terditado por deficiéncia mental, desde que, agora, consiga exprimir
atos de sua vontade, tem o dever de exercer as suas obrigacoes elei-
torais, como o alistamento e o exercicio do voto obrigatorio, a excegao
daqueles que comprovem ser tal ato impossivel ou demasiadamente
oneroso, 0s quais poderao valer-se de uma certidao de quitacgao elei-
toral com prazo indeterminado, que, no entanto, nao impede que 0 in-

8 GONZAGA (2016).
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teressado a qualquer tempo volte a alistar-se, afastadas nesses casos
quaisquer sancoes, nos termos da Resolucao-TSE n. 21.920/2004.

E, nesse aspecto, vale ainda lancar um debate singelo, mas de
suma importancia, quanto a obstaculos que permeiam a area eleito-
ral, no tocante a garantia do exercicio da cidadania das pessoas com
deficiéncia. Trata-se das denominadas sessoes eleitorais especiais.

3 Secoes eleitorais especiais’

Nao se nega o avanco proporcionado pelo Tribunal Superior
Eleitoral, que, desde 2002, tem buscado proporcionar o incremento e
acoes direcionadas a plena acessibilidade das pessoas com deficién-
cia e com mobilidade reduzida.

Vale compilar brevissimo historico:

Em 2002, o TSE editou a Resoluc¢ao n. 21.008/2002, que pela
primeira vez dispunha sobre a criacao, pelos juizes eleito-
rais e sob a coordenacao dos Tribunais Regionais Eleitorais,
de secoes eleitorais especiais destinadas a eleitores com
deficiéncia, em locais de facil acesso, com estacionamento
proximo e instalacoes que atendam as normas da Asso-
ciagao Brasileira de Notas Técnicas (ABNT)™, ampliada em
seus dizeres dois anos apos pela Resolucao n. 21.633/2004
(arts. 32, 33, 34, 52, 57 e 58), que dispunha sobre os atos
preparatorios para as eleicoes de 2004".

9 Atitulo exemplificativo, para as eleicoes de 2016, o Estado de Sao Paulo contava com 10.993
(12,07%) secbes especiais, enquanto o Rio de Janeiro registrava no seu sistema 5.423 secoes
cadastradas como especiais.

10 A ABNT possui mais de 20 normas técnicas dirigidas as pessoas com deficiéncia. A Gltima, a
NBR 16537,de 27 de junho de 2016, destina-se a questao da acessibilidade mediante sinalizagao
tatil no piso. Cf. Secretaria Especial dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Disponivel
em: <http://www.pessoacomdeficiencia.gov.br/app/sites/default/files/arquivos/%5Bfield_
generico_imagens-filefield-description%5D_168.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2017.

11 Tribunal Superior Eleitoral. Informacdes sobre eleigoes anteriores. Disponivel em: <http://
www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-anteriores>. Acesso em: 30 ago. 2017.



Somente decorridos dez anos da Resolucao n. 21.008/2002,
tempos apos a entrada em vigor da Convencao da ONU
(2008), a Corte institui o Programa de Acessibilidade da
Justica Eleitoral, destinado ao eleitor com deficiéncia ou
mobilidade reduzida, mediante a Resolucao n. 23.381/2012,
que possui como um dos seus objetivos basicos providen-
ciar, na medida do possivel, a mudanca dos locais de vo-
tacao que nao oferecam condicoes de acessibilidade para
outros que as possuam (art. 39, I11)2.

Atualmente muitasdessassecoesditasespeciaiscompoem-
se de uma boa infraestrutura para facilitar o exercicio do
voto por pessoas com deficiencia ou mobilidade reduzida,
a exemplo de instalacao de rampas, elevadores e portas
com vao de pelo menos 80 centimetros, proximas a
estacionamentos e até disponibilizacao de fones de ouvido
para o eleitor com deficiéncia visual e urnas eletronicas
habilitadas com o sistema de audio e opcao do teclado
em braile e marca de identificacao na tecla numero 5.
Aléem disso, os eleitores com deficiéncia ou mobilidade
reduzida que nao consigam ou nao se disponham em votar
em locais de facil acesso podem realizar a transferéncia
de seus titulos para as secoes eleitorais ditas especiais,
dirigindo-se ao cartorio mais proximo de sua residéncia
para habilitar-se para tanto.

Entretanto, precisamos avancar. E, nesse aspecto, o ideal, se
nao o obrigatorio - como o autor destas linhas propugna ha anos -,
€ que as “sessoes eleitorais especiais”, destinadas as pessoas com
deficiéncia ou com mobilidade reduzida, sejam definitivamente abo-
lidas pela justica eleitoral. Isto €, todos os locais de votacao devem
ser plenamente acessiveis ao cadeirante, ao cego, ao surdo, ao obeso,
ao idoso etc. (v.g., todas compostas de rampas, pista tatil, elevador,
banheiros, entre outros).

12 Idem.

| DEFICIENCIA

\CLUSAO D

DE I

215



216

O PUBLICO, SOCIEDADE E A LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENC

No entanto, eleicao apos eleicao, o argumento de praxe uti-
lizado é repisado sem maiores aprofundamentos: falta de verba pu-
blica. Alias, essa falta de solucao para uma tematica secular ja se
tornou praxe na Administracao Publica brasileira, porquanto utiliza-
da, de forma unissona e sistematica, como justificativa para o non
facere pela maioria esmagadora dos orgaos publicos federais, esta-
duais e municipais, quando o assunto € proporcionar plena acessi-
bilidade para todos, independentemente de locais de votagao, pois,
sim, “a acessibilidade universal”, inerente ao principio dignidade da
pessoa humana, € destinada a todos, com ou sem deficiéncia; ou ha-
veria como se negar que a falta de uma rampa adequada num edificio
impede 0 acesso nao so da pessoa com deficiéncia mas também o
da mulher gravida, do idoso em idade avancada, da pessoa obesa ou
acidentada etc.*?

Dai porque, uma segunda indagacao se nos apresenta: por que
todos, absolutamente todos, os locais de votacao escolhidos pela
justica eleitoral nao poderiam dispor de acessibilidade minima que
permitam as pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida exerci-
tarem com dignidade o seu direito ao voto, proximo de sua residéncia
ou local de melhor conveniéncia, evitando-se que sejam “obrigadas”
a deslocarem-se para outros bairros ou redondezas, muitas vezes, a
depender do caso, igualmente de dificil acesso?

E desdobram-se os dois primeiros questionamentos, para
melhor reflexao do eleitor, em um terceiro: a eliminacao de barrei-
ras fisicas, arquitetonicas e de mobiliario que limitem ou impegam
a o exercicio relacionado a cidadania e ao exercicio do voto deve
abarcar, ou nao, todas as pessoas, com ou sem deficiéncia e mo-
bilidade reduzida?

As sessoes eleitorais especiais, porém, criadas, num primeiro
momento, como uma espeécie de acao afirmativa, em ultima analise
nao mais se justificam, sobretudo no século XXI, as quais, uma vez

13 MADRUGA (op. cit., p. 200).



instaladas, findam por obrigar uma parcela significativa de eleitores
com deficiéncia a deslocarem-se das imediacoes do local em que re-
side — 0 que no Brasil ja se mostra um consideravel desafio, uma vez
que o transporte publico nao se encontra adequado ao atendimento
desse publico, com rarissimas excegoes -, para votar em outra locali-
dade, bairro ou distrito.

Entao, no lugar de ampliar-se o nimero das sessoes especiais,
haveria de se disponibilizar a todos os tipos de publico locais de vo-
tacao acessiveis, considerando que, mormente nas capitais e cidades
de porte médio do interior do Pais, inUmeras sao as opcoes que po-
dem ser escolhidas para tanto, tais como escolas, estadios, prédios
publicos etc.

E mais. Observe-se que a norma do art. 76, § 19, |, in fine™, da
LBI, proibe a instalacdo de secoes eleitorais exclusivas, isto €, secoes
que seriam destinadas tao somente as pessoas com deficiéncia. E,
ainda que se possa argumentar que sessao “exclusiva” nao seja pro-
priamente “especial”, a vedacao em referéncia representa em si um
parametro para a justica eleitoral, na medida em que, na praxis,
as “secoes eleitorais especiais” para pessoas com deficiencia fin-
dam por trilhar o caminho da “exclusividade” do voto desse coletivo,
apartado dos demais membros da coletividade. Senao, como antes
visto, a propria Resolucao n. 23.381/2012, também sinaliza para o fim
das sessoes eleitorais especiais quando dispoe que a mudanca dos
locais de votacao que nao oferecam condicoes de acessibilidade
para outros que as possuam devem ser providenciadas “na medida
do possivel” (art. 39, Il1).

14 “Art. 76. O poder plblico deve garantir a pessoa com deficiéncia todos os direitos politicos
e a oportunidade de exercé-los em igualdade de condicbes com as demais pessoas. § 12 A
pessoa com deficiéncia sera assegurado o direito de votar e de ser votada, inclusive por
meio das seguintes acoes: | - garantia de que os procedimentos, as instalagoes, os materiais
e 0s equipamentos para votacao sejam apropriados, acessiveis a todas as pessoas e de facil
compreensao e uso, sendo vedada a instalagdo de secoes eleitorais exclusivas para a pessoa
com deficiéncia”. [Grifo nossol.
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Enfim, opta-se em prosseguir com a minimizagao do discrimen
- 0 que, como exposto, nao se justifica, ainda que louvaveis as inicia-
tivas da justica eleitoral — quando, ao revés, dever-se-ia finda-lo de
uma vez por todas.

Conclusao

Ressalvados os casos de incapacidade relativa transitoria ou
permanente que efetivamente a impeca de exercer a sua vontade,
nao se pode tolher a pessoa com deficiéncia mental que deseja votar
ou candidatar-se, uma vez que, legalmente, trata-se de pessoa com
capacidade plena, absoluta.

Enfim, uma vez atendidos os parametros legais e constitucio-
nais, deve-se garantir, de forma ampla e razoavel, que a pessoa com
deficiéncia de natureza grave tenha assegurado o direito ao voto e a
concorrer a quaisquer cargos eletivos.

As sessoes eleitorais especiais destinadas as pessoas com de-
ficiéncia e mobilidade reduzida devem ser repensadas e findas para
dar lugar a locais de votacao com plena acessibilidade, que garantam
o direito ao exercicio do voto para todo e qualquer eleitor brasileiro,
quer possua deficiéncia ou nao.
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Ciladas da dicotomia entre inclusao
e aprendizagem

RODRIGO HUBNER MENDES'

Apesar da complexidade dos desafios enfrentados pelo mun-
do contemporaneo, determinados argumentos parecem ser compar-
tilhados. Um deles diz respeito ao papel da educacao na construcao
de um planeta mais igualitario. Em linhas gerais, acredita-se que
a reducao das desigualdades econdmicas e sociais € diretamente
dependente da garantia de acesso a educacao de qualidade a qual-
quer ser humano.

Essa constatagao nos leva a uma pergunta que deveria estar
presente na pauta de gestores publicos que usufruem do poder de
decidir sobre os rumos a serem tomados pela educacao, quer seja:
de que tipo de educagao precisamos?

Nos ultimos anos, tenho viajado para diversas regioes do mun-
do em busca de experiéncias consistentes de educacao inclusiva. Com
esse objetivo, tive a oportunidade de visitar escolas que se desta-
cam por implementar propostas pedagogicas orientadas nao so pelo
desempenho escolar, mas tambem pelo acolhimento das diferencas
humanas. Além de entrevistar os professores e diretores dessas ins-
tituicoes, sempre me aproximo dos gestores publicos responsaveis
pela educacao da respectiva cidade ou pais.

Ao perguntar-lhes sobre o tipo de educacao que almejam, ob-
servo a existéncia de uma aparente dicotomia entre duas vertentes:
uma defensora da meritocracia e do desenvolvimento de competéncias

1Fundador do Instituto Rodrigo Mendes, organizagao que desenvolve programas de educagao
inclusiva. E mestre em administracao pela Fundacao Getilio Vargas (EAESP), membro do
Young Global Leaders (Forum Econémico Mundial) e Empreendedor Social Ashoka.
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cognitivas voltadas as demandas tradicionais do mercado de trabalho e
outra comprometida com a igualdade de direitos, pautada pelo desen-
volvimento de competéncias socioemocionais e a construcao de uma
sociedade inclusiva. Em outras palavras, parece haver uma tensao bi-
naria entre a educagao para o mercado e a educacao para a cidadania.

Tenho refletido muito sobre essa suposta dicotomia e acredito
que seja resultado de uma falta de visao. Sejam quais forem os refe-
renciais politicos e ideoldgicos que nos guiam, todos somos conscien-
tes da amplitude de demandas que nos impactam a cada instante.
Somos chamados a planejar, calcular, analisar, estruturar e persuadir.
Ao mesmo tempo, somos convocados a ponderar, tolerar, respeitar,
ressignificar e ceder.

Nao se trata, portanto, de escolher entre competitividade ou ci-
dadania, meritocracia ou tolerancia, competéncias cognitivas ou com-
peténcias socioemocionais. Trata-se de assumirmos a necessidade de
uma visao mais ambiciosa de sociedade e, consequentemente, de edu-
cagao.

As experiéncias inclusivas que tenho visitado apontam alguns
caminhos possiveis para o enfrentamento desse desafio. Para ilustrar
meus argumentos, vou apresentar recortes de algumas das referidas
experiéncias. E importante mencionar que nossas pesquisas buscam
retratar a realidade. Nesse sentido, nao ocultamos os dilemas, as in-
congruéncias e os paradoxos inerentes ao processo de transformacao
pelo qual essas escolas estao passando.

Uma escola que abraca - Rio Branco, Acre

Estava no patio de uma escola publica de Rio Branco quando
fui abordado por uma aluna que aparentava uns 8 anos de idade.
Logo que comecamos a conversar, recebi um carinhoso abraco. Imagi-
nei que, por alguma razao, buscava acolhimento de um adulto. Horas
mais tarde, vivenciei uma cena semelhante, mas dessa vez o contato



veio de uma professora. Ao procurar entender melhor a cultura local,
fiquei sabendo que o abrago € um habito corriqueiro na regiao. Essa
foi apenas uma das boas surpresas que tive ao circular pela escola
Clarisse Fecury, reconhecida nacionalmente por suas praticas de edu-
cacao inclusiva.

Ao percorrer seus ambientes, ficou evidente a interagao entre
criancas que, até pouco tempo, eram privadas do convivio. Estudantes
com limitacoes cognitivas e motoras participavam da sala de aula re-
gular e recebiam atendimento educacional especializado na propria
escola, em horario complementar. As aulas de Libras? eram frequen-
tadas por todos (alunos, familiares e funcionarios da escola), ou seja,
nao eram exclusivas para criancas surdas, eliminando, assim, as bar-
reiras da comunicacao.

O compromisso da escola com a garantia do direito de todos
estudarem nao conflitava com sua missao de propiciar o desenvolvi-
mento integral de seus alunos. Esse posicionamento era viabilizado
por um conjunto de fatores, a comecar pelas politicas publicas do ter-
ritorio. Tive a oportunidade de conversar com os secretarios municipal
e estadual de educacao, que trabalhavam em regime de colaboracao.
Ambos mostraram competéncia para desenvolver um modelo demo-
cratico de ensino. Uma das marcas desse modelo era o investimento
continuo em formacao de educadores. Parcerias estabelecidas com
outras instituicoes propiciavam diferentes tipos de suporte a equipe
pedagogica da escola.

Sua diretora, Iran Saraiva, exercia uma lideranca capaz de mo-
bilizar a comunidade para o enfrentamento dos desafios inerentes a
quem rompe com formas convencionais de educar e excluir. Na época,
a instituicao atendia a 611 estudantes, dos quais 27 tinham algum tipo
de deficiéncia. O planejamento detalhado das atividades especificas
para cada turma era feito por meio de reunioes semanais, das quais
participam as coordenadoras pedagogicas, as educadoras da sala de
aula regular e as do Atendimento Educacional Especializado (AEE). De

2 Lingua Brasileira de Sinais.
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acordo com Dulcilene do Nascimento, professora do AEE, “[...] a gente
da sugestoes para os professores regulares, ajuda a confeccionar ma-
teriais, verifica as dificuldades, apontando os recursos pedagogicos
adequados”. Durante essas reunioes, a equipe pedagogica elaborava
as sequéncias didaticas, as rotinas e os planos de aula. Tais sequén-
cias eram planejadas com base nas necessidades educacionais de
cada aluno. Quando necessario, os professores faziam a flexibilizagao
dos conteudos.

As educadoras também investiam em agrupamentos produti-
vos formados por dois ou mais estudantes com niveis de conheci-
mento aproximados, porém diferentes. Segundo a coordenadora pe-
dagogica Geanny Marques, “[...] dessa forma, eles se ajudam sem que
um faca a atividade do outro”. Outro habito da equipe era realizar
rodas de conversa com todos os alunos. Nesses momentos, a profes-
sora esclarecia para os estudantes o tema que seria abordado com o
objetivo de sondar o que ja sabiam sobre este.

A escola entendia a avaliagao como um processo continuo ao
longo do ano. Ao invés de aplicar provas pontuais, a equipe pedagogi-
ca utilizava um instrumento de avaliacao baseado nas competéncias
adquiridas pelos educandos e estabelecia notas para as diferentes
atividades realizadas rotineiramente.

Lideranca comunitaria, investimento continuo em formacao de
educadores e reunioes diarias de planejamento eram algumas das
estratégias que explicavam o éxito da escola na criagao de condigoes
genuinas de conciliar socializacao e aprendizagem.

Altas expectativas para todos -
Boston, Massachusetts

Considerada um modelo norte-americano de educacao inclu-
siva, a William Henderson School, situada em Boston, desperta a ad-
miracao de educadores de diversas regioes. Um terco de seus alunos



possui algum tipo de deficiéncia, o que nao os impede de frequentar o
ensino regular em convivio com as demais criancas. Até 1989, ano em
que seu diretor iniciou a transformacao do projeto pedagogico da ins-
tituicao, alunos com deficiéncia eram sistematicamente encaminhados
para escolas especiais, segregadas do ambiente escolar comum.

Em 2011, liderei a producao de um estudo de caso sobre a Hen-
derson School que revelou alguns fatores que pareciam sustentar seu
modelo de educacao inclusiva publicamente reconhecido como bem-
-sucedido. A escola ficava em Dorchester, bairro proletario de Bos-
ton. Na ocasiao do estudo, atendia a um grupo de 230 estudantes da
educacao infantil e do ensino fundamental (idades entre 5 e 12 anos)
bastante diverso quanto a origem étnico-cultural.

E interessante observar que a escola tinha a reputacao de per-
seguir altas expectativas em relacao ao desempenho de seu corpo
discente. Em comparacao com a média do estado, os alunos apresen-
tavam uma elevada taxa de aprovacao. O sucesso escolar era constan-
temente celebrado e os estudantes eram estimulados a assumirem
uma atitude de solidariedade e cooperacao uns com os outros. “Aqui
todo mundo é diferente. Todo mundo é Unico, de sua propria maneira.
Isso me faz muito feliz porque essa € uma escola de inclusao e basi-
camente todo mundo é amigo de todo mundo” disse Briana Sapienza,
aluna do 49 ano. Segundo Patricia Lampron, diretora na época, “[..]
nos estamos ensinando as criancas que € normal ser diferente por-
que é normal ser diferente. Aqui os estudantes sao forcados a apren-
der como trabalharem juntos para serem bem-sucedidos”.

A Henderson investia bastante em recursos tecnologicos para
reduzir barreiras e favorecer a aprendizagem. De acordo com uma de
suas professoras, “[o] bom da nossa escola &€ que gastamos muito
dinheiro com tecnologia [...]". Nesse sentido, os educadores utilizavam
formas multiplas de apresentar os contetdos, envolvendo os estu-
dantes com o material e permitindo varias formas para eles expressa-
rem o que aprenderam. Dentre 0s programas que usavam diariamen-
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te, merecem destaque: Kidbiz30003 First in Math, Writing with Simbols,
IXL, Bookshare e Kurzweil.

Os professores utilizavam agrupamentos para permitir que as
criancas aprendessem de forma independente, a partir de atividades
praticas. “Em matematica, n6s podemos ensinar a um minigrupo uma
licao sobre fracoes e entao os estudantes irao se dividir em grupos
menores, seja em grupos orientados por computadores, seja por um
professor, dependendo do seu nivel de habilidade e do quanto eles
precisam de uma instrucao mais guiada”, explicou a Srta. Bennett.

Era essencial o uso de flexibilizacoes para que estudantes com
deficiéncia tivessem acesso ao curriculo. Essas adaptacoes, como ele-
mentos visuais extras e tecnologia, permitiam que a inclusao fosse
bem-sucedida. De acordo com Thomas Hehir (2012), especialista em
inclusao e professor da Escola de Graduacao de Educacao de Har-
vard, adaptagoes “minimizam o impacto da deficiéncia e maximizam
as oportunidades para estas criancas participarem da educacao geral
em sua comunidade [...]". Segundo ele, os professores precisam ter em
mente as diversas necessidades e desafios que os estudantes podem
enfrentar. Um aluno disléxico, por exemplo, ou um aluno que sofre de
ansiedade, pode sentir-se constrangido quando chamado para uma
leitura oral em classe. E papel do professor conhecer a historia de
cada aluno e evitar esse tipo de situacao. Ao mesmo tempo, Hehir ar-
gumenta que todos os estudantes podem se beneficiar de estratégias
de ensino criadas a partir de um conceito de desenho universal para
aprendizagem®“. E 0 caso das pessoas que preferem utilizar tecnolo-
gias que transformam textos escritos em textos falados, ao invés de
utilizar a leitura convencional. Esse € um recurso normalmente adota-
do por pessoas cegas, mas que pode ser (til para todos.

3 Programa de leitura que permite a todos os estudantes aprenderem o mesmo conteldo,
mas no nivel de habilidade no qual eles sao capazes de trabalhar.

4 Modelo pratico que visa ampliar as oportunidades de desenvolvimento de cada estudante
por meio de planejamento pedagogico continuo, somado ao uso de midias digitais.



No inicio do ano, os educadores da Henderson School senta-
vam-se com os especialistas que integravam a equipe da escola para
planejar o contelido e 0s servicos necessarios. Por lei, 0s professores
eram obrigados a fazer planos educacionais detalhados para seus es-
tudantes com deficiéncias diagnosticadas, chamados planos educa-
cionais individualizados (PEls), que cobriam objetivos de aprendizado,
estratégias de ensino, planos de disciplina e rotinas/procedimentos
desenhados para cada aluno. Os educadores estavam constantemen-
te colaborando uns com os outros e também entre terapeutas/espe-
cialistas. Se um educador estivesse com alguma dificuldade relacio-
nada a uma determinada crianca, ele iria buscar ideias e orientacao
com outros professores.

A difusao de principios para todo
um continente - Europa

Desde 1996, a Agéncia Europeia para Necessidades Especiais e
Educacao Inclusiva tem desempenhado um relevante papel na busca
de avancos na area da educacao inclusiva no continente europeu.
Fazem parte da agéncia cerca de trinta paises, com realidades
socioculturais e economicas muito heterogéneas. Apesar dessa
diversidade, a agéncia tem conseguido estabelecer um consenso
sobre principios-chave para a pratica de uma educacao que acolha
as diferencas entre os estudantes e garanta o direito de acesso a
educacao. Alem disso, desenvolve dezenas de projetos voltados
a melhoria de areas estratégicas, como formacao de educadores,
prevencao na infancia e diversidade multicultural.

ApOs dezessete anos de existéncia, a Agéncia Europeia obser-
va um conjunto solido de resultados decorrentes de sua atuacao, ao
mesmo tempo em que se depara com importantes desafios. Em pri-
meiro lugar, o continente europeu se recupera da grave crise finan-
ceira, iniciada no final da primeira década dos anos 2000, que ainda
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ameaca seriamente a prosperidade econdémica de muitos de seus pai-
ses. Consequentemente, a agéncia convive com o risco de eventuais
cortes nos recursos financeiros destinados aos seus programas. De
acordo com Cor Meijer, diretor da organizacao, existem diversos argu-
mentos que tém sido utilizados para convencer as fontes de recursos
a prosseguirem com seus investimentos. O mais efetivo diz respeito
a percepcao de que as intervencoes introduzidas nas escolas com a
finalidade de beneficiar estudantes com deficiéncia funcionam tam-
bém para os demais estudantes. Ou seja, todos os alunos saem ga-
nhando com as transformacgoes promovidas nas redes de ensino. Cor
exemplifica tal argumento com trés tipos de intervencoes:

Agrupamentos heterogéneos: o aumento da diversidade
resultante da participacao de estudantes com deficiéncia
na sala de aula regular desencadeia uma série de ganhos
nao so para realizacoes académicas, mas também para os
relacionamentos sociais e os vinculos afetivos.

Ajuda matua entre alunos: a criacao de pequenos grupos,
formados por alunos com diferentes niveis de conheci-
mento, em que aqueles que apresentam maior facilidade
para um determinado contetdo sao orientados a compar-
tithar habilidades de seu conhecimento com o restante do
grupo, € uma estratégia que se mostra enriquecedora para
todos os participantes.

Coensino ou ensino em equipe: varios dos paises membros
da agéncia adotam a estratégia de planejar e executar as
aulas com mais de um educador na mesma turma. O foco
inicialmente eram os estudantes com deficiéncia, mas ja
ha evidéncias de que os demais alunos foram tambéem be-

neficiados por essa pratica.

Outro importante desafio da agéncia decorre do fato de existir
uma cultura de competicao em alguns paises. Sao casos em que as
escolas, ao tentarem atender as expectativas dos pais e da sociedade,
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buscam os mais altos rendimentos no desempenho de seus alunos,
normalmente medidos por meio de competéncias relacionadas a lei-
tura, escrita e matematica. Esses resultados sao, inclusive, publica-
mente divulgados a partir de uma logica de ranking. A agéncia tem
tentado identificar escolas que combinam a busca por rendimento
com o compromisso em atender estudantes com deficiéncia dentro
da sala de aula regular:

Um trabalho que realizamos é tentar procurar se existem escolas
que combinem os dois e nos temos visto que a escola que & muito
habilitada para lidar com criancas com deficiéncia € normalmente
também uma escola com um nivel de rendimento muito acima da
média. Entao, se as escolas fizerem um esforco para fazer tudo o que
podem fazer para apoiar criancas vulneraveis, elas normalmente
pontuam mais alto também em termos de rendimento, mas, é claro
que vocé deve corrigir os indicadores de rendimento para o tipo de
criancas que vocé tem na sua escola. Se vocé simplesmente compa-
rar rendimentos, e nao os corrigir para os tipos de aprendizes que
voceé tiver no principio, vocé tera o que chamamos de pontuacoes
editadas nao validas e vocé precisa ter pontuacoes editadas validas
para serem comparadas®.

Esse risco da competicao aplica-se tambem aos paises-
membros da agéncia. De acordo com Cor®, a agéncia nao tem o papel
de comparar paises. Sua funcao é criar oportunidades de aprendizado
para criadores de politicas, experts e educadores:

E uma plataforma onde podemos compartilhar problemas, desafios,
num jeito aberto e honesto, a fim de aprender com outros paises da
Europa [..]. Se os paises estiverem em uma competicao pesada em
termos de estatisticas, eles podem querer melhorar as estatisticas
e nao os mecanismos utilizados [...].

5 Disponivel em: <http://diversa.org.br/estudos-de-caso/o-caso-da-agencia-europeia-odense-
dinamarca/>. Acesso em: 9 set. 2016.

6 Ibidem.
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Ha alguns anos, tive a chance de conversar com Pirjo Koivula,
integrante do Ministério da Educacao da Finlandia, pais que faz parte
da Agéncia Europeia e tem se destacado em rankings internacionais
sobre qualidade de ensino’. Ao perguntar-lhe sobre como conciliar a
busca por desempenho académico com o acolhimento das diferen-
cas, Pirjo explicou que a Finlandia investe continuamente em suporte
ao aluno. Seja qual for o background, todo aluno pode, em algum
momento, precisar de atencao individualizada, e os professores sao
orientados a identificar diariamente aqueles que precisam de apoio.
Pessoas com deficiencia fazem parte desse processo. Sao tratadas
como iguais. Uma das evidencias dessa abordagem nao discriminato-
ria € a opcao por abandonar a expressao “educacao especial”. Assim
como as outras, uma crianca com deficiéncia pode precisar de “supor-
te” e e isso que buscam oferecer.

Em suma, a Agéncia Europeia também evidencia a percepcao de
que a pratica genuina da educacao inclusiva representa uma oportu-
nidade de melhoria em todo o sistema educacional. Essa constatagao
baseia-se na premissa de que projetos pedagogicos pautados nao so
pela aquisicao de conteddos académicos, mas também pela ampliacao
da empatia e das competéncias interpessoais beneficiam todos os es-
tudantes, sejam quais forem suas particularidades pessoais.

Conclusao

Voltando a nossa reflexao inicial, nenhuma das referéncias
aqui citadas rendeu-se a dicotomia “educagao para mercado versus
educacao para cidadania”. Mais do que isso, indicaram que & possi-
vel transcender as ciladas representadas pela escolha simplista entre
dois extremos e perseguir uma educacao baseada na soma.

7 Exemplos: Programa Internacional de Avaliacdo de Estudantes (PisA), organizado pela
Organizacao para Cooperacao e Desenvolvimento Economico (OCDE), e o indice de educacéo
global publicado pela ONU.



Sob outro ponto de vista, assumo a crenca de que a educacao
que precisamos nao deve se contentar com a formacao de pessoas
que se limitam a seguir as regras do jogo, a enxergar o mundo tal
como o herdamos. Precisamos buscar um tipo de educacao que nutra
o desenvolvimento de cidadaos criticos e incomodados. Isso implica
considerarmos a formacao de seres humanos capazes de romper com
visoes dicotomicas e interferir positivamente na complexa tessitura
de uma sociedade coesa e igualitaria.

Nao ha duvida de que a construcao de redes de ensino inclu-
sivas é extremamente desafiadora. Entre outras coisas, demanda com-
prometimento e disposicao para mudancas estruturais. Contudo, esco-
las como a Clarisse Fecury e a Henderson School transcendem a teoria
e oferecem respostas objetivas ao comodo discurso do despreparo. E
bom lembrar que a exclusao das pessoas com deficiéncia do mercado
de trabalho &, quase sempre, fruto de uma baixa escolaridade e da
inexperiéncia de convivio da maioria da populagao com esse segmento.

Nao bastasse ser um direito, a educacgao inclusiva é uma res-
posta mais inteligente as demandas do mundo contemporaneo. In-
centiva uma pedagogia nao homogeneizadora e desenvolve compe-
téncias interpessoais. A sala de aula deveria espelhar a diversidade
humana, nao escondé-la. Claro que isso gera novas tensoes e confli-
tos, mas também estimula as habilidades morais para a convivéncia
democratica. O resultado final € uma educacao melhor para todos.
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E Leminski ja sabia - mobilidade acessivel e a Lei
Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiencia

Isso de querer

ser exatamente aquilo
que a gente é

ainda vai

nos levar além

(Paulo Leminski)

JORGE LUIZ RIBEIRO DE MEDEIRQOS'

A poesia de Leminski permite estabelecer uma metafora
com a afirmacao do modelo social/relacional de deficiéncia em
nosso ordenamento, por meio da Convencao Internacional sobre
0s Direitos das Pessoas com Deficiéencia e da Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015), na medida
em que tais marcos normativos trazem consigo o respeito a ideia
de igualdade como diversidade, a ideia de que o respeito de “ser
exatamente aquilo que a gente &€” é premissa indispensavel para
inclusao e efetivacao de direitos.

Nesse sentido, trés pontos sao essenciais para a estruturacao,
no presente artigo, do debate acerca da mobilidade acessivel: 1) trans-
formacoes de deficiéncia e igualdade - ou: haja hoje para tanto hontem
(sic): 11) acessibilidade e abordagem conceitual - ou: 0 que o amanha
nao sabe, o ontem ndo soube; e 1) desafios de acessibilidade, mobi-

1 Procurador da Republica. Pesquisador da relagao entre Direito Constitucional, Direito Civil
e direito a diversidade e diferenca. Professor Assistente (efetivo) na Universidade Federal de
Goias - Campus Cidade de Goias - entre 2010 e 2013. Mestre em Direito, Estado e Constituicao
pela Universidade de Brasilia (2007).
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lidade e fiscalizagao e a experiéncia do 42 Oficio da Procuradoria da
Republica no Amazonas - ou: bem no fundo e os problemas que nao se
resolvem por decreto.

1 Transformacoes de deficiéncia e igualdade - ou:
haja hoje para tanto hontem (sic)?

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CIDPD)® define deficiéncia* de modo dinamico e aberto a
reconstrucoes, no que é replicada pela Lei Brasileira de Inclusao da
Pessoa com Deficiéncia (LBIPD).

2 Poema de Leminski publicado em 1991 na obra La vie en close.

3 A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi recepcionada
em nosso ordenamento com o status de Emenda Constitucional, por forca do art. 59, § 32, da
Constituicao Federal. Por essa razao, ao longo do texto utilizam-se expressoes que remetem
a ideia de marco constitucional para se referir a CIDPD.

4 Tal definicao se faz presente no preambulo da Convencao, em suas alineas e e v, bem como
em seu artigo 1, abaixo:

“e) Reconhecendo que a deficiéncia & um conceito em evolucdo e que a deficiéncia resulta
da interacao entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente
que impedem a plena e efetiva participacao dessas pessoas na sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas,

[.]

v) Reconhecendo a importancia da acessibilidade aos meios fisico, social, econémico e
cultural, a satde, a educagao e a informagao e comunicacao, para possibilitar as pessoas
com deficiéncia o pleno gozo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais,

[.]
Artigo 1
[.]

Pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacao com diversas barreiras, podem
obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigoes com as
demais pessoas.”

5 “Art. 29 Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interacao com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condicoes com as demais pessoas.”



Essas definicoes sao pensadas a partir do modelo social. Di-
ferenciam impairment/atributo® de deficiéncia e rompem com o peso
do ontem, com o status de reducao de direitos previsto pelo modelo
médico/reabilitador.

Ferraz e Leite’ fazem uma importante reconstrucao dos con-
ceitos envolvidos no modelo médico/reabilitador, que

[..] individualizava a deficiéncia, que estava calcada na enfermidade
da pessoa, em sua condicao de salude fisica e mental.

A titulo de exemplo, a exclusao social vivenciada por uma pessoa
cega, marcada por dificuldades de deslocamento fisico, de acesso a
educagao formal, inclusao ao mercado de trabalho etc., decorreria
apenas de usa limitacao visual, que estaria distante do padrao atri-
buido ao homem comum, médio.

Com isso, na medida em que a deficiéncia seria um problema in-
dividual, oriundo de uma disfuncao da propria pessoa, a solugao
para as referidas limitacdes seria de natureza médica, pautada no
processo de reabilitacao do individuo, centrado na erradicacao da
patologia que, enfim, permitiria normalizar o paciente, reajustando
as funcoes corporais e mentais ao padrao dominante. Em suma, o
fim do processo de exclusao vivenciado pela pessoa com deficiéncia
dependeria tao somente de sua cura.

Dessa forma, o tratamento dispensado a pessoa com deficién-
Cia era o de um cidadao de segunda classe, com violenta reducao

6 Em curso ministrado pela Escola Superior do Ministério Publico da Uniao - “A Nova Lei de
Inclusao da Pessoa com Deficiéncia” -, realizado entre 31.5.2016 e 2.6.2016, Ricardo Tadeu
Marques da Fonseca sugeriu que a traducao mais adequada para impairment, sob um ponto
de vista de abordagem contextualizada do debate juridico sobre deficiéncia, seria o termo
atributo, na medida em que abrangeria uma caracteristica pessoal - cor dos olhos ou lesoes
naretina -aqual, em interacao com eventuais barreiras impostas, resultariam em deficiéncia.
Por essa razao, o presente artigo utiliza o termo atributo quando pretende se referir aquilo
que a literatura estrangeira denomina impairment.

7 FERRAZ; LEITE, 2015, p. 94-95.
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em sua autonomia publica e privada, cuja sintese se encontrava no
instituto da curatela.

Contra esse pano de fundo e a partir da forte atuagao dos
movimentos sociais, emerge, nas décadas de 1970 e 1980, um modelo
social de deficiéncia assentado em duas premissas®:

[..] primeiro, é necessario distinguir a limitacdo do corpo ou da men-
te (que é considerada um atributo da pessoa), da deficiéncia, pois
enquanto aquela & um atributo fisico, sensorial ou psicologico, ine-
rente a propria pessoa, essa & proveniente de barreiras sociais e
culturais que implicam na exclusao da pessoa que esta fora dos
padroes majoritarios; segundo, na medida em que a deficiéncia nao
possui carater individual, por ndo se caracterizar com uma patolo-
gia que deveria ser curada, por se tratar, na realidade, de restricoes
presentes no meio, de cunho estrutural, significa que a responsabi-
lidade de alterar esse quadro, a fim de permitir que todos tenham
acesso aos mesmos direitos, a partir de uma nocao ampla de aces-
sibilidade e de promocao da cidadania, € da sociedade e do Estado.

Exemplo dessa situacao pode ser observado em crianca que
possua lesoes em ambas as retinas, possuindo baixa visao, e que,
ao iniciar seu processo pre-escolar e de alfabetizacao, depare-se
com o fato de que existem poucos centros e escolas no pais adap-
tados para suas necessidades educacionais e de desenvolvimento,
inexistindo tais centros na localidade onde reside. Para o modelo
médico/reabilitador, o problema seria alguém com uma patologia
(as leses na retina) tentar ter acesso a educacao regular; essa pes-
soa deveria ser curada para ter acesso aos padroes. Para o modelo
social, as lesoes sao um atributo da pessoa, que deve ser levado em
consideracao na sua formacao de subjetividade; a deficiéncia nao
se situa mais no atributo dessa crianca, mas no ambiente inacessi-
vel e nas barreiras impostas pela sociedade e pela Administracao
Publica. O conceito de deficiéncia, assim, abandona o solipsismo e
torna-se relacional.

8 FERRAZ; LEITE, 2015, p. 96.



A deficiéncia deve ser vista em uma perspectiva relacional, a
partir da interacao entre os atributos da pessoa e as relacoes de-
senvolvidas, sendo entendida, conforme a Presidenta do Comité de
Direitos das Pessoas com Deficiéncia das Nacoes Unidas® em um

[..] caracter multidimencional de las personas con discapacidad,
como cualquier otro individuo, siendo titulares de participacion en
la sociedad. El empoderamiento de este setor de la poblacion es
fundamental para el progreso de su condicion juridica y lograr el
disfrute de una vida plena.

En otras palabras, la discapacidad sera el resultado de la interaccion
con barreras que experimenta una persona que presenta deficiencia,
lo que produce un impacto especifico en su participacion plena y
efectiva en la sociedad.

La interaccion con barreras coloca al Estado y a la sociedade en la ne-
cesidad de remover obstaculos y de crear condiciones que faciliten la
participacion plenay efectiva en la sociedad. Esta Gltima se traducira
en el goce y ejercicio de derechos humanos. [Grifo nosso].

Nesse contexto, sao dois os pilares fundamentais da CIDPD e
do contemporaneo Direito das Pessoas com Deficiéncia: I) igualdade
e nao discriminacao; e Il) direitos especificos para essa coletividade
(a rigor, um tratamento juridico diferenciado, com vistas a permitir
exatamente igualdade e nao discriminacao).

Por essa razao, a leitura dicotomica de igualdade consagrada
no ordenamento brasileiro (igualdade formal x igualdade material) se
revela insuficiente para abordar a complexidade da efetivacao de di-
reitos das pessoas com deficiéncia. Nao se pretende com isso afirmar
que a efetivacao de direitos sociais das pessoas com deficiéncia nao
seja relevante, mas apenas ressaltar que a verdadeira concretizagao
da igualdade passa pelo necessario reconhecimento da diversidade.

9 REYES, 2015, p. 19.

10 Concede-se especial énfase aqui aos beneficios previstos nos arts. 39 e 40 da LBIPD.
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O tratamento desigual a diferenca fere a autonomia e demons-
tra a tensao existente entre diferenca e igualdade.

O que se pretende, ao invés da submissao da diferenca a igual-
dade (que rotula a diferenca como desigualdade), é a utilizacao de
uma igualdade que so consegue se afirmar a partir do respeito a dife-
renca, igualdade entendida nao de uma maneira limitadora, mas que
seja igual exatamente por possibilitar o exercicio da autonomia' e a
vivéncia da diferenca, sem um tratamento desigual e inferiorizante
pelo direito.

Nessa direcao, a contribuicao do constitucionalista estadu-
nidense Michel Rosenfeld permite uma melhor abordagem da te-
matica, ao trabalhar a igualdade constitucional a partir do constitu-
cionalismo e do modelo de Estado Democratico de Direito, calcado
na contrafaticidade de um abstracionismo normativo, que conside-
ra as diferencas existentes na realidade a partir de uma ideia de
tratamento igualitario advinda da protecao constitucional, ou seja,
da assuncao da igualdade na diferenca, para que todas as pessoas
tenham garantias dos mesmos direitos constitucionais e recebam
igual protecao da lei™.

Essa ideia e desenvolvida a partir da elaboracao de trés graus
de igualdade. Observe-se que essa divisao em graus nao conduz ne-
cessariamente a uma superioridade, uma hierarquia entre os dife-
rentes graus, tampouco conduz a nocao de superagao, por exemplo,
dos graus “um” e “dois” pelo grau “trés”. O que ocorre &€ que cada
grau lida com situacoes de complexidades distintas, sendo as vezes
determinado grau insuficiente para a concretizacao da igualdade de
acordo com o constitucionalismo e o Estado Democratico de Direito
em situagoes concretas.

11 Esse é também o pano de fundo da tomada de decisao apoiada, importante ruptura no
ambito do direito civil e melhor abordado em outros textos da presente obra coletiva.

12 ROSENFELD, 2003, p. 79.



O grau “um” consiste no entendimento da diferenca como
desigualdade, na qual a diferenca é entendida como justificadora
de um necessario tratamento desigual, a exemplo de situacoes de
menor complexidade, como o tratamento desigual conferido a um
contratante e a um nao contratante em determinada relacao de na-
tureza civil.

O grau “dois” baseia a igualdade na identidade, em que a
igualdade so é obtida por quem alcanca determinados critérios en-
tendidos como fechados em uma identidade definida; é apto a lidar
com uma pléiade maior de situacoes, como por exemplo, o igual
tratamento a membros de uma mesma categoria profissional, mas
insuficiente, por exemplo, para abordar a integralidade dos direitos
da pessoa com deficiéncia.

Um exemplo pode ser observado em questoes relacionadas ao
ingresso no mercado de trabalho. Um tratamento baseado na igual-
dade do tipo “dois” poderia abarcar o direito a acessibilidade no
mercado de trabalho, mas seria insuficiente para lidar com as especi-
ficidades relativas a adaptacao razoavel®.

13 A adaptacao razoavel encontra-se prevista na LBIPD em varios artigos e sob diversos
prismas, seja na elaboracao de produtos, seja na regulamentagao do mercado de trabalho
(art.32,11l; art. 37, caput; art. 55, § 22), sendo melhor definida no paragrafo 25, dos Comentarios
Gerais n.2 acerca da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, elaborado pelo
Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que assim explicita: “La acessibilidad
se relaciona con grupos de personas, mientras que los ajustes razonables se refieren a casos
individudales. Esto significa que la obligacion de proporcionar accesibilidad es una obligacion
ex ante. Por tanto, los Estados partes tienen la obligacion de proporcionar accesibilidad
antes de recibir una peticion individual para entrar en un lugar o utilizar un servicio. [..]
En el caso de las personas con deficiencas raras que no se tuvieron en cuenta al elaborar
las normas de accesibilidad o que no utilizan los modos, metodos o medios previstos para
garantizar la accesibilidad (no leen Braille, por ejemplo) incluso la aplicacion de las normas
de accesibilidade puede ser insuficiente para garatizarles el acceso. En tales casos, pueden
aplicarse ajustes razonables.” Em adigao, o paragrafo 26 do mesmo diploma explica: “La
obligacion de realizar ajustes razonables es una obligacion ex nunc, lo que significa que estos
son exigibles desde el momento en que una persona con una deficiencia los necesita en una
determinada situacion, por ejemplo, el lugar de trabajo o la escuela, para disfrutar de sus
derechos en igualdad de concdiciones en un contexto particular”.
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Nesse sentido, a igualdade entendida como respeito a dife-
renca se demonstra uma forma mais adequada de permitir a con-
cretizacao de um efetivo tratamento igualitario, na medida em que
faz uso do abstracionismo sem, contudo, fechar os olhos para as
peculiaridades. E o que se verifica no grau “trés” de igualdade, em
que as diferencas existentes nas identidades dos grupos e, ainda, no
cidadao individualmente considerado sao levadas em conta, junta-
mente com a abstracao contrafactual do direito, passando assim a
diferenca a corresponder a igualdade, na medida em que, a partir das
especificidades da situacao concreta e das medidas a serem tomadas
para uma efetiva concretizacao de um tratamento igualitario, tem-se
a ideia de que qualquer pessoa deve ser tratada em proporcao a suas
necessidades e aspiracoes™.

A igualdade como diferenca vé sua promocao baseada no
exercicio de um pluralismo abrangente™ (comprehensive), que dialoga
com a propria abertura do sujeito constitucional, possuindo um pri-
meiro momento negativo, no qual ha uma consideracao igualitaria de
negacao e rechaco a todas as diferentes concepcoes de bem, para,
em seguida, adotar um segundo momento positivo, em que essas
concepcoes sao readmitidas de acordo com a propria concepgao de
bem do pluralismo, ou seja, em uma readmissao que permita o con-
vivio dessa concepcao com as demais concepcoes.

Dessa forma, a igualdade pela diferenca, em virtude do respei-
to as autonomias e do tratamento da diferenca como diferenca nao
desigual, permitindo abertura as interacoes sociais, se revela mais
apta a dialogar com a continua reconstrucao da identidade do sujeito
constitucional, possibilitando, dessa maneira, uma maior perspectiva
de inclusao e reconhecimento da diferenca.

14 ROSENFELD, 2003, p. 73.
15 ROSENFELD, 2003, p. 73.



2 Acessibilidade e abordagem conceitual - ou:
0 que o0 amanha nao sabe, 0 ontem nao soube™

O direito a acessibilidade permeia toda a LBIPD, possuindo
verdadeiro carater transversal, na medida em que se faz presente nas
regulamentacoes especificas voltadas para o pleno exercicio do direi-
to a moradia, ao trabalho, a satde, a educacao, a cultura e ao lazer, a
mobilidade, ao acesso a informacao e possuindo reflexos em varios
outros ramos do direito, a exemplo do direito urbanistico e a cidade.

E importante ressaltar que nem o marco constitucional da
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
nemaLBIPD-em que pesearelevanciadaforcaconstitucionaldaquela
e da sistematizacao dessa - foram os primeiros textos normativos
a regulamentar a questao, havendo, conforme aponta Gonzaga”,
marcos anteriores pertinentes ao direito de acesso a educagao em
ambiente inclusivo (art. 208, Ill, da CF e art. 60 da Lei de diretrizes e
Bases da Educacao); ao direito de acesso ao trabalho (destacando-se =
o art. 93, da Lei n. 8.213/1991 e art. 59, § 29, da Lei n. 8.112/1990); direito -
de acesso a salde (Lei n. 8.080/1990 e Lei n. 7.853/1989).

~

DEF

Observa-se, portanto, que supostas alegacoes de que a aces-
sibilidade seria algo novo, e que por isso demandaria um maior tem-
po de adaptacao dos atores sociais para sua efetivacao, nao encontra
base na realidade. Argumentos dessa natureza procuram justificara =
falta de acessibilidade hoje existente com base em um ontem que
nao soube ser acessivel, prometendo um amanha de acessibilidade -
que nunca chega®.
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16 O que 0 amanha nao sabe,
0 ontem nao soube,
nada que nao seja o hoje,
jamais houve. (LEMINSKI, 2013).

17 GONZAGA, 2015, p. 114-126.

18 Argumentos dessa natureza, tautologicos (e inconstitucionais!), que alegam que nao se
pode efetivar a acesshilidade hoje porque ela inexisitia ontem, foram inclusive apresentados ,
perante a Suprema Corte, porintermédio de ADI ajuizada (e indeferida pelo STF) pela Confenen. =
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Como ja demonstrado, procurando romper com o modelo mé-
dico/reabilitador de deficiéncia, a conceituacao de acessibilidade na
LBIPD parte da ideia de autonomia da pessoa com deficiéncia, sendo
entendida no art. 39, I, como

possibilidade e condicao de alcance para utilizacao, com seguran-
ca e autonomia, de espacos, mobiliarios, equipamentos urbanos,
edificacoes, transportes, informagao e comunicacao, inclusive seus
sistemas e tecnologias, bem como de outros servicos e instalacoes
abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tan-
to na zona urbana como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com
mobilidade reduzida.

A autonomia defendida pela acessibilidade se da tanto no am-
bito da autonomia publica quanto privada, haja vista que, nos dizeres
de Jurgen Habermas®,

[nJao ha direito algum sem a autonomia privada de pessoas do direi-
to. Portanto, sem os direitos fundamentais que asseguram a autono-
mia privada dos cidadaos, nao haveria tampouco um medium para a
institucionalizacao juridica das condicoes sob as quais eles mesmos
podem fazer uso da autonomia publica ao desempenharem seu papel
de cidadaos do Estado.

A equiprimordialidade de tais autonomias permite o livre exer-
cicio da pluralidade, inerente a idéia de constitucionalismo, e conse-
quentemente a integracao?® das pessoas com deficiéncia.

Maiores detalhes podem ser obtidos em: <http://jota.uol.com.br/escolas-particulares-
acionam-stf-contra-estatuto-da-pessoa-deficiente>.

19 HABERMAS, 2004, p. 301.

20 Observar a distincdo promovida por Habermas (1998, p. 108) entre integracao e
incorporagao, que ressalta a necessidade de uma igualdade que considere a diferenca
existente, na medida em que a autodeterminacao, baseada na equiprimordialidade da
autonomia publica e privada, possui “o sentido inclusivo de uma autolegislacao de todos os
cidadaos uniformemente integrados. Inclusao significa que uma tal ordem politica se mantém
aberta para a equalizagao dos discriminados e para a integracao dos marginalizados, sem
incorpora-los na uniformidade de uma comunidade popular homogeneizada”.


http://jota.uol.com.br/escolas-particulares-acionam-stf-contra-estatuto-da-pessoa-deficiente
http://jota.uol.com.br/escolas-particulares-acionam-stf-contra-estatuto-da-pessoa-deficiente

Dessa forma, a obrigacao ex ante de acessibilidade dirige-se
indistintamente a entes publicos e privados, como observa Reyes?":

En la medida en que los bienes, productos y servicios estén abiertos
al publico o sean de uso publico, deben ser accesibles a todas las
personas, independientemente de que la entidad que los posea u
ofrezca sea una autoridad publica o una empresa privada, enfatiza
el Comité. La denegacion de acceso debe considerarse un acto dis-
criminatorio, independientemente de que quien lo cometa sea una
entidad publica o privada. La accesibilidad debe tener en cuenta las
perspectivas del generoy la edad de las personas con discapacidad.

Essa linha, de responsabilidade de toda a sociedade pela in-
clusao e efetivacao de direitos, presente na CIDPD, é detalhada nos
arts. 54 a 60 da LBIPD:

Art. 54. Sao sujeitas ao cumprimento das disposicoes desta Lei e de
outras normas relativas a acessibilidade, sempre que houver intera-
cao com a matéria nela regulada:

| - a aprovagao de projeto arquitetonico e urbanistico ou de comuni- =
cacao e informacao, a fabricacao de veiculos de transporte coletivo,
a prestacao do respectivo servico e a execucao de qualquer tipo de
obra, quando tenham destinacao publica ou coletiva;

\CLUSAO D

Il - a outorga ou a renovacao de concessao, permissao, autorizacao
ou habilitacao de qualquer natureza;
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[Il - a aprovacao de financiamento de projeto com utilizacao de re- 2
cursos publicos, por meio de rentncia ou de incentivo fiscal, contra- =
to, convénio ou instrumento congénere; e

IV - a concessao de aval da Uniao para obtencao de empréstimoede =
financiamento internacionais por entes publicos ou privados. S
D

)]
Art. 55. A concepcao e a implantacao de projetos que tratem do E
meio fisico, de transporte, de informacao e comunicacao, inclusive ’

21 REYES, 2015, p. 32. =
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de sistemas e tecnologias da informacao e comunicacao, e de ou-
tros servicos, equipamentos e instalacoes abertos ao publico, de
uso publico ou privado de uso coletivo, tanto na zona urbana como
na rural, devem atender aos principios do desenho universal, tendo
como referéncia as normas de acessibilidade.

§ 12 O desenho universal sera sempre tomado como regra de ca-
rater geral.

§ 29 Nas hipoteses em que comprovadamente o desenho universal
nao possa ser empreendido, deve ser adotada adaptacao razoavel.

§ 32 Cabera ao poder publico promover a inclusao de conteddos te-
maticos referentes ao desenho universal nas diretrizes curriculares
da educacao profissional e tecnologica e do ensino superior e na
formacao das carreiras de Estado.

§ 42 Os programas, 0os projetos e as linhas de pesquisa a serem
desenvolvidos com o apoio de organismos publicos de auxilio a pes-
quisa e de agéncias de fomento deverao incluir temas voltados para
o desenho universal.

§ 59 Desde a etapa de concepcao, as politicas publicas deverao con-
siderar a adocao do desenho universal.

Art. 56. A construcao, a reforma, a ampliacao ou a mudanca de uso
de edificacoes abertas ao publico, de uso publico ou privadas de
uso coletivo deverao ser executadas de modo a serem acessiveis.

§ 19 As entidades de fiscalizacao profissional das atividades de En-
genharia, de Arquitetura e correlatas, ao anotarem a responsabilida-
de técnica de projetos, devem exigir a responsabilidade profissional
declarada de atendimento as regras de acessibilidade previstas em
legislacao e em normas técnicas pertinentes.

§ 29 Para a aprovacao, o licenciamento ou a emissao de certificado
de projeto executivo arquitetonico, urbanistico e de instalagoes e
equipamentos temporarios ou permanentes e para o licenciamento
ou a emissao de certificado de conclusao de obra ou de servico,
deve ser atestado o atendimento as regras de acessibilidade.



§ 39 O poder publico, apos certificar a acessibilidade de edificacao
ou de servico, determinara a colocacao, em espacos ou em locais
de ampla visibilidade, do simbolo internacional de acesso, na forma
prevista em legislacao e em normas técnicas correlatas.

Art. 57. As edificacoes publicas e privadas de uso coletivo ja exis-
tentes devem garantir acessibilidade a pessoa com deficiéncia em
todas as suas dependéncias e servicos, tendo como referéncia as
normas de acessibilidade vigentes.

Art. 58. O projeto e a construcao de edificacao de uso privado mul-
tifamiliar devem atender aos preceitos de acessibilidade, na forma
regulamentar.

§ 12 As construtoras e incorporadoras responsaveis pelo projeto e
pela construcao das edificacoes a que se refere o caput deste artigo
devem assegurar percentual minimo de suas unidades internamen-
te acessiveis, na forma regulamentar.

§ 20 E vedada a cobranca de valores adicionais para a aquisicao de
unidades internamente acessiveis a que se refere o § 12 deste artigo.

Art. 59. Em qualquer intervencao nas vias e nos espacos publicos,
o poder publico e as empresas concessionarias responsaveis pela
execucao das obras e dos servicos devem garantir, de forma segura,
a fluidez do transito e a livre circulacao e acessibilidade das pessoas,
durante e ap06s sua execucao.

Art. 60. Orientam-se, no que couber, pelas regras de acessibilidade
previstas em legislacao e em normas técnicas, observado o disposto
na Lei n®10.098, de 19 de dezembro de 2000, n® 10.257, de 10 de julho
de 2001, e n© 12.587, de 3 de janeiro de 2012:

| - os planos diretores municipais, os planos diretores de transporte
e transito, os planos de mobilidade urbana e os planos de preser-
vacao de sitios historicos elaborados ou atualizados a partir da pu-
blicacao desta Lej;

Il - os codigos de obras, os codigos de postura, as leis de uso e ocu-
pacao do solo e as leis do sistema viario;
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[l - os estudos prévios de impacto de vizinhanca;
IV - as atividades de fiscalizacao e a imposicao de sancoes; e
V - a legislacao referente a prevencao contra incéndio e panico.

§ 12 A concessao e a renovacao de alvara de funcionamento para
qualquer atividade sao condicionadas a observacao e a certificagao
das regras de acessibilidade.

§ 29 A emissao de carta de habite-se ou de habilitacao equivalente
e sua renovacao, quando esta tiver sido emitida anteriormente as
exigéncias de acessibilidade, é condicionada a observacao e a certi-
ficacao das regras de acessibilidade.

Art. 61. A formulagao, a implementacao e a manutencao das acoes
de acessibilidade atenderao as seguintes premissas basicas:

| - eleicao de prioridades, elaboracao de cronograma e reserva de
recursos para implementacao das acoes; e

Il - planejamento continuo e articulado entre os setores envolvidos.

Art. 62. E assegurado a pessoa com deficiéncia, mediante solicita-
cao, o recebimento de contas, boletos, recibos, extratos e cobrancas
de tributos em formato acessivel.

A acessibilidade possibilita o gozo de direitos por pessoas
com deficiéncia e, ao se basear na ideia de desenho universal, per-
mite efetivar o pluralismo abrangente desenvolvido por Rosenfeld,
ja que possibilita a elaboracao de produtos e servicos inclusivos ao
mesmo tempo as pessoas com deficiéncia e sem deficiéncia, con-
forme disciplinado constitucionalmente e, mais detalhadamente, no
art. 56 da LBIPD.

O desenho universal constitui-se desenho de produtos e am-
bientes?? para serem utilizados por todas as pessoas, a0 maximo grau

22 A fim de possibilitar uma abordagem mais ampla da acessibilidade, adota-se aqui a ideia
de servicos (e da propria formulacdo de politicas pUblicas acessiveis) como correlata a
ideia de produtos e ambientes de desenho universal.



possivel sem a necessidade de adaptacoes ou de desenho especiali-
zado, e possui como base sete principios?:

) uso equitativo — desenho (til e comerciavel para qualquer
grupo;

1) flexibilidade no uso - acolhe amplo espectro de preferen-
cias e capacidades individuais;

1) utilizacao simples e intuitiva — dispensa experiéncia prévia
ou técnica;

IV) informacoes perceptiveis — independem do ambiente para
compreensao;

V) tolerancia para erros — minimiza riscos de agoes acidentais;

~

VI) baixo esforco fisico; i

VIl) tamanho e espaco para utilizacao e aproximacao.

Esses principios norteiam a aplicacao do desenho universal,
como observa o Comité sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéencia no paragrafo 15 dos Comentarios Gerais n. 2 a Convencao
Internacional: =

La aplicacion estricta del diseno universal a todos los nuevos bie-
nes, productos, instalaciones, tecnologiasy servicios debe garanti- =
zar un acceso pleno, en pie de igualdad y sin restricciones a todos
los consumidores potenciales, incluidas las personas con discapa-  w
cidad, de una manera que tenga plenamente en cuenta su digni-
dad y diversidad intrinsecas. Debe contribuir a la creacion de una
cadena irrestricta de desplazamientos de la persona de un espacio
a otro, y también dentro de un espacio en particular, sin barrera

O PUBLICO, SOCIEDA
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23 Romeu Kazumi Sasaki trabalhou esses principios em curso ministrado pela Escola Superior J
do Ministério Publico da Unido (A Nova Lei de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia), realizado =
entre 31.5.2016 e 2.6.2016.
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alguna. Las personas com discapacidad y los demas usuarios de-
ben poder desplazarse por calles sin barreras, entrar en vehiculos
accesibles de piso bajo, acceder a la informacion y la comunicacion
y entrar en edifcios de diseno universal y desplazarse dentro de
ellos, recurriendo a ayudas técnicas y asistencia humana o animal
en caso necesario.

Em virtude do papel capilar da acessibilidade, torna-se in-
viavel abordar no presente artigo sua aplicacao em todas as areas,
concedendo-se aqui especial énfase a interface entre acessibilidade
e mobilidade, conforme determinado no art. 60, |, e nos arts. 46 a 52,
todos da LBIPD.

Nesse sentido, podem-se destacar trés grandes pontos fun-
dantes da mobilidade acessivel determinada pela LBIPD:

) a necessidade de adequacao e integracao do sistema as pes-
soas com deficiéncia, por intermédio de acessibilidade de veiculos,
instalacoes, estagoes, pontos de parada, sistema viario* e prestacao
do servico (art. 46, § 12 c/c art. 48);

1) a imposicao de regras para a concessao/outorga dos servi-
cos publicos, que nao podem persistir sem observancia das regras de
acessibilidade (art. 46, § 29); e

) a ampliagao dos percentuais de veiculos acessiveis (arts.
49 a 51).

Apesar de significarem avancos, os trés eixos de mobilidade
acessivel delimitados pela LBIPD dependem da efetivacao de outro
instrumento normativo que ainda encontra baixo grau de efetivacao:

24 Ha no texto legal uma reducao dos diferentes modais de transporte urbano e rural ao
modal viario, o que se revelaria incoerente com o pluralismo abrangente norteador da
inclusao pela acessibilidade e também com a propria regulamentacao da Lei n. 12.587 - Lei de
Mobilidade Urbana. Por essa razao, quando se fala de sistema viario, deve entende-lo como
metonimia, em que a Unica interpretacao possivel @ aquela que abrange os diferentes modais
(ferroviario, viario e aquaviario, por exemplo).



o plano municipal de mobilidade, previsto pela Lei n. 12.587/2012 e
longe ainda de se tornar uma realidade no cotidiano das pessoas.

A implantacao da mobilidade acessivel so é possivel quando
pensada de maneira estruturada, sistémica e com participacao so-
cial, na medida em que pretensas solucoes isoladas ou salvacionis-
tas ignoram a necessaria integracao do sistema de mobilidade. Como
efetivar um modal metroviario acessivel que nao seja integrado a um
sistema rodoviario acessivel?

Nao existe meia acessibilidade nem meio direito; ou tem-se
acessibilidade integral no ambito da mobilidade (o que, frise-se no-
vamente, sO é possivel a partir de uma estruturagao conjunta) ou nao
se tem mobilidade acessivel alguma.

Quais os desafios que se apresentam entdo nesse contexto?

3 Desafios de acessibilidade, mobilidade e
fiscalizacao e a experiéncia do 42 Oficio da
Procuradoria da Republica no Amazonas - ou: bem
no fundo® e os problemas que nao se resolvem
por decreto

Por mais que seja possivel utilizar dialogos literarios para abor-
dar aspectos juridicos de questoes sociais, o fato é que direitos apenas

25 Bem no fundo
no fundo, no fundo,
bem [& no fundo,
a gente gostaria
de ver nossos problemas
resolvidos por decreto
[.]
Mas problemas nao se resolvem,
problemas tém familia grande
e aos domingos saem todos passear
o problema, sua senhora
e outros pequenos probleminhas (LEMINSKI, 2013).
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reduzidos a metaforas nao sao direitos, tampouco serao os problemas
resolvidos apenas a partir da simples edicao de textos normativos, que
sao, quando muito, pontos de partida. E necessario indagar o papel dos
atores juridicos envolvidos na concretizacao desses direitos.

A concretizacao dos trés eixos de mobilidade acessivel da
LBIPD depende de atuacao integrada e planejada, nao sendo possivel
a partir de medidas isoladas. Apesar da relevancia dessa politica
publica, menos de 30% dos municipios brasileiros possuem planos
de mobilidade®. O que deve constar de tais planos? A quem cabe a
fiscalizacao pela sua realizacao e implementacao?

Se o direito a acessibilidade parece pacifico de estar incluido
nas atribuicoes do Ministério Publico Federal, o mesmo nao se pode
dizer do direito a mobilidade, em especial a mobilidade urbana.

A experiéncia desenvolvida no ambito do 42 Oficio da Procura-
doria da Republica no Amazonas procurou romper com a reducao das
discussoes de mobilidade a uma pauta de interesse local, ressaltan-
do a concomitancia do papel federal, seja por um viés de beneficios
tributarios (ocasionando em diminuicao de arrecadacao de tributos
federais), seja pela determinacao de competéncia comum de Unido,
estados e municipios para assegurar as garantias das pessoas com
deficiéncia (art. 23, Il, da CF).

Em 2014, por ocasiao da proximidade do término do prazo ori-
ginal de implantacao dos planos de mobilidade urbana, foi instaurado
pelo 42 Oficio da Procuradoria da Republica no Amazonas o Proce-
dimento Preparatorio n. 1.13.000.001282/2014-62, com o objetivo de
acompanhar a elaboracao do Plano de Mobilidade Urbana de Manaus?.

26 Disponivel em: <http://www.valemaiscard.com.br/menos-de-30-das-principais-cidades-
brasileiras-possuem-plano-de-mobilidade-urbana/>.

27 O principal objetivo do acompanhamento era permitir a participagao democratica na
elaboracdao do plano de mobilidade urbana de Manaus, conforme noticiado em: <http://
www.pram.mpf.mp.br/news/mpf-em-movimento/mpf-em-movimento-promove-audiencia-
publica-sobre-mobilidade-urbana-em-manaus>.


file:///T:/NUPROV%202018/Editorial/Minist%c3%a9rio%20P%c3%bablico%2c%20Sociedade%20e%20a%20Lei%20Brasileira%20de%20Inclus%c3%a3o%20da%20pessoa%20com%20defici%c3%aancia/Para%20diagrama%c3%a7%c3%a3o/ Disponível em: <http://www.valemaiscard.com.br/menos-de-30-das-principais-cidades-brasileiras-possuem-plano-de-mobilidade-urbana/
file:///T:/NUPROV%202018/Editorial/Minist%c3%a9rio%20P%c3%bablico%2c%20Sociedade%20e%20a%20Lei%20Brasileira%20de%20Inclus%c3%a3o%20da%20pessoa%20com%20defici%c3%aancia/Para%20diagrama%c3%a7%c3%a3o/ Disponível em: <http://www.valemaiscard.com.br/menos-de-30-das-principais-cidades-brasileiras-possuem-plano-de-mobilidade-urbana/
http://www.pram.mpf.mp.br/news/mpf-em-movimento/mpf-em-movimento-promove-audiencia-publica-sobre-mobilidade-urbana-em-manaus
http://www.pram.mpf.mp.br/news/mpf-em-movimento/mpf-em-movimento-promove-audiencia-publica-sobre-mobilidade-urbana-em-manaus
http://www.pram.mpf.mp.br/news/mpf-em-movimento/mpf-em-movimento-promove-audiencia-publica-sobre-mobilidade-urbana-em-manaus

O entendimento pela existéncia de atribuicao federal partiu
da previsao de que a Constituicao Federal determina como compe-
téncia da Uniao o estabelecimento de diretrizes para o transporte
urbano, nos termos do art. 21, XX?, e que a Lei n. 12.587/2012 - Lei de
Mobilidade Urbana (LMU) -, de acordo com a competéncia constitu-
cionalmente delineada para a Uniao, estabeleceu diretrizes da Politi-
ca Nacional de Mobilidade Urbana, a serem observadas por todos o0s
entes federativos.

Nesse sentido, o art. 24, § 12, da LMU estabeleceu que 0s mu-
nicipios com mais de 20.000 habitantes devem elaborar Plano de Mo-
bilidade Urbana integrado ao Plano Diretor Municipal, contemplando:

) os servicos de transporte publico coletivo;
1) a circulagao viaria;
1) as infraestruturas do sistema de mobilidade urbana;

IV) a acessibilidade para pessoas com deficiéncia e restricao
de mobilidade;

V) a integracao dos modos de transporte piblico e destes com
0s privados e 0s nao motorizados;

VI) a operacao e o disciplinamento do transporte de carga na
infraestrutura viaria;

VII) os polos geradores de viagens;

VIIl) as areas de estacionamentos publicos e privados, gratui-
tos ou onerosos.

Conjuntamente, deve-se observar que todos os envolvidos
na prestacao de servicos de mobilidade urbana foram beneficiados

28 “Art. 21. Compete a Unido: [...] XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitacao, saneamento basico e transportes urbanos”.
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pela desoneracao de tributos federais e seu consequente impacto
na composicao da politica tarifaria, conforme a Lei n. 12.830/2013,
que assim dispos:

Art. 12 Ficam reduzidas a 0% (zero por cento) as aliquotas da Con-
tribuicao para os Programas de Integracao Social e de Formacao
do Patrimdnio do Servidor Publico - PIS/PASEP e da Contribuicao
para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS incidentes
sobre a receita decorrente da prestacao de servicos regulares de
transporte coletivo municipal rodoviario, metroviario, ferroviario e
aquaviario de passageiros.

Paragrafo Unico. O disposto no caput alcanca também as receitas
decorrentes da prestacao dos referidos servicos no territorio de re-
giao metropolitana regularmente constituida.

Ademais, o aporte de verbas federais para intervencoes de
maior amplitude no ambito da mobilidade urbana® permite também
uma atuacao preventiva do Ministério Publico Federal na questao de
mobilidade, reforcada inclusive pela previsao do art. 24, § 42, da LMU,
que determinou que houvesse o blogueio do repasse de verbas orga-
mentarias federais pertinentes a mobilidade urbana aos municipios
que nao tenham elaborado seus respectivos Planos de Mobilidade
Urbana até 14 de abril de 2015, verbis:

Art. 24. O Plano de Mobilidade Urbana é o instrumento de efetivacao
da Politica Nacional de Mobilidade Urbana e devera contemplar os
principios, os objetivos e as diretrizes desta Lei, bem como: [...] § 4° Os
Municipios que nao tenham elaborado o Plano de Mobilidade Urbana
na data de promulgacao desta Lei terdo o prazo maximo de 3 (trés)

29 Conforme noticiado a época e bastante ilustrativo do peso da Unidao nas questoes de
mobilidade, por ocasiao da realizacao da Copa do Mundo de 2014 no Brasil, houve a liberacao
delinhade crédito propriado BNDES para obras de mobilidade, segundo informacao disponivel
em: <http://www.copa2014.gov.br/pt-br/noticia/bndes-abre-linha-de-credito-para-financiar-
contrapartidas-de-projetos-de-mobilidade-para>. Maiores detalhes sobre a atuagao do MPF
em obras de mobilidade urbana podem ser encontrados nas paginas 35 e 36 do Relatorio
de Atividades de 2013 da 52 CCR, em que se mencionam as atividades desenvolvidas pelo GT
Copa do Mundo: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/publicacoes/publicacoes-
diversas/Relatorio_de_Atividades_2013>.


http://www.copa2014.gov.br/pt-br/noticia/bndes-abre-linha-de-credito-para-financiar-contrapartidas-de-projetos-de-mobilidade-para
http://www.copa2014.gov.br/pt-br/noticia/bndes-abre-linha-de-credito-para-financiar-contrapartidas-de-projetos-de-mobilidade-para
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/publicacoes/publicacoes-diversas/Relatorio_de_Atividades_2013
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/publicacoes/publicacoes-diversas/Relatorio_de_Atividades_2013

anos de sua vigéncia para elabora-lo. Findo o prazo, ficam impedidos
de receber recursos orcamentarios federais destinados a mobilidade
urbana até que atendam a exigéncia desta Lei.

O direito a acessibilidade € também previsto como principio e
diretriz da Lei de Mobilidade Urbana, devendo estar presente no Pla-
no de Mobilidade Urbana, e deve contemplar os principios e diretrizes
delineados no art. 5° da LMU, com especial énfase a gestao democra-
tica (que foi a época o principal foco do Procedimento Preparatorio
em questao) e controle social do planejamento e avaliacao da Politica
Nacional de Mobilidade Urbana, verbis:

Art. 59 A Politica Nacional de Mobilidade Urbana esta fundamentada
nos seguintes principios:

| - acessibilidade universal;

Il - desenvolvimento sustentavel das cidades, nas dimensoes so-
cioeconomicas e ambientais;

Il - equidade no acesso dos cidadaos ao transporte publico coletivo;

IV - eficiéncia, eficacia e efetividade na prestacao dos servicos de
transporte urbano;

V - gestao democratica e controle social do planejamento e avalia-
cao da Politica Nacional de Mobilidade Urbana;

VI - seguranca nos deslocamentos das pessoas;

VIl - justa distribuicao dos beneficios e 6nus decorrentes do uso dos
diferentes modos e servicos;

VIIl - equidade no uso do espaco publico de circulacao, vias e
logradouros;

IX - eficiéncia, eficacia e efetividade na circulacao urbana.

Conforme ja apontado, contudo, verifica-se a caréncia de planos
de mobilidade urbana em execucao, dificultando a efetivacao do direito
a acessibilidade na mobilidade por parte das pessoas com deficiéncia.

\CLUSAO D

LEIRADEIN

LEI BRAS

C
( )A

UBLICO, SOC

INISTERIO

255



256

O PUBLICO, SOCIEDADE E A LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENC

Nao é possivel sequer estabelecer-se um retrato fiel, hoje, do
estado da mobilidade acessivel. Quais exemplos de acessibilidade na
integracao de diferentes modais de mobilidade existem hoje? Quais
localidades observam as regras de acessibilidade (bem como seu
efetivo cumprimento) nos processos de licitacdo para concessao e
outorga de linhas de 6nibus? Qual o percentual de veiculos acessiveis
disponiveis em frotas de taxi nos municipios?

Na auséncia dessas informacoes nos poucos planos de
mobilidade urbana existentes, compete aos Ministérios Publicos
Estaduais e ao Ministério Publico Federal, em dialogo horizontal
com 0S movimentos sociais, exercerem seu munus em face da Ad-
ministracao PUblica para a efetivacao dos eixos de mobilidade
acessivel previstos na LBPD, seja por meio da fiscalizagao da pro-
pria elaboracao dos Planos de Mobilidade Urbana, seja mediante
o controle judicial da efetivacao das medidas necessarias a per-
mitir a mobilidade acessivel.

Esse trabalho integrado, com o necessario protagonismo da
sociedade civil e perpassando a fiscalizacao da elaboracao dos pla-
nos de mobilidade urbana, bem como sua efetivacao quanto aos ei-
xos de mobilidade acessivel, € o que pode permitir a concretude de
direitos para além de metaforas, € o que pode permitir que o direito
a mobilidade acessivel seja levado para além da atual violacao.
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Livro em formato acessivel:
direito fundamental da pessoa com deficiéncia

MARCIA MORGADO MIRANDA WEINSCHENKER'

Diz o velho ditado: “quem |é sabe mais”. E, de fato, assim é. A
leitura leva ao conhecimento e abre portas para um mundo sem li-
mites. A busca pela informacao, pelo autoconhecimento e pelo saber
é inerente ao ser humano, devido ao simples fato de que o saber é
necessario, prazeroso e traz dignidade.

A medida que se adquire o conhecimento, surge a possibi-
lidade de trilhar o caminho do crescimento pessoal, profissional e
cidaddo. E um direito basico de qualquer pessoa poder escolher o
tipo de leitura que se quer e também acessar toda essa fonte de
riqueza intelectual na hora em que se deseja, comprando um li-
vro numa livraria da esquina ou pela Internet, ou, ainda, pegando
emprestado numa biblioteca. Também nao ha duvida de que € um
direito essencial de todos o0 acesso ao livro didatico para a completa
absorcao do contetdo ministrado em sala de aula, desde a educa-
cao infantil até o ensino superior.

No entanto, atos tao corriqueiros para muitos tornam-se um
verdadeiro martirio para a parcela da sociedade que tem deficiéncia
visual?, ja que os livros, em sua grande maioria, nao sao ofertados
pelas editoras no Brasil em formato acessivel, gerando grave lesao
a principios e direitos fundamentais previstos constitucionalmente,

1 Procuradora Regional da Repiblica. Membro do Grupo de Trabalho Inclusao para Pessoas
com Deficiéncia da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao/Ministério Publico Federal.

2 No Brasil, existem mais de 6,5 milhoes de pessoas com deficiéncia visual, sendo 582 mil
cegas e 6 milhoes com baixa visao, segundo dados do Censo 2010, do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE).

\CLUSAO D

DEI

Q(

PUBLICO, SOCIEL

STERIO

259



260

O PUBLICO, SOCIEDADE E A LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENC

tais como o principio da dignidade da pessoa (art. 12, inciso Ill), o di-
reito de igualdade de todos perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza (art. 59, caput), o direito a educacao (art. 205 e seguintes) e
o direito a cultura (art. 215 e seguintes).

Esses sao principios e direitos fundamentais ditos e repeti-
dos a todo momento, mas, infelizmente, nem sempre cumpridos por
aqueles que tém o dever de fazé-lo, embora de eficacia plena e irra-
diante a todo o ordenamento juridico.

Sobre a eficacia irradiante dos direitos fundamentais, me-
rece ser transcrito o seguinte ensinamento de Daniel Sarmento
(2006, p. 124):

Uma das mais importantes consequéncias da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais é o reconhecimento da sua eficacia irradiante.
Esta significa que os valores que dao lastro aos direitos fundamen-
tais penetram por todo o ordenamento juridico, condicionando a in-
terpretacao das normas legais e atuando como impulsos e diretrizes
para o legislador, a administracao e o Judiciario. A eficacia irradiante,
neste sentido, enseja a “humanizacao” da ordem juridica, ao exigir
que todas as suas normas sejam, no momento de aplicacao, reexa-
minadas pelo operador do direito com novas lentes, que terao as
cores da dignidade humana, da igualdade substantiva e da justica
social, impressas no tecido constitucional.

A concretizacao plena de tao relevantes principios e direitos
somente é possivel com a efetiva disponibilizacao dos meios de aces-
so aos direitos basicos pelo Poder Publico e por todos aqueles que
exercem atividade de relevancia social, ainda que de iniciativa priva-
da, sem que seja necessaria a intervencao do Poder Judiciario, que
acaba sendo demandado por aqueles que se sentem diuturnamente
lesados pela impossibilidade do exercicio de seus direitos.

Nesse contexto, € inevitavel refletir e chamar a atencao so-
bre tema pouco debatido, que consiste na importancia do livro em
formato acessivel para as pessoas com deficiéncia visual, ja que é



0 meio que lhes torna possivel o0 acesso a direitos em igualdade de
condicoes, em especial ao direito a educacao e ao direito a cultura.

Nao se pode deixar de mencionar que, para o exercicio de di-
reitos “em igualdade de condicoes”, faz-se imprescindivel a referéncia
a igualdade material, ou seja, a igualdade efetiva, que demanda tra-
tamento diferenciado em determinadas situacoes para o alcance da
igualdade e da inclusao em seu sentido pleno, conforme ensinamento
de Eugénia Augusta Gonzaga (2012, p. 34):

O movimento que temos visto, em todo o mundo, pela INCLUSAO de
quem possui deficiéncia & um passo muito importante rumo a seu
direito a IGUALDADE e a eliminagao da discriminagao. Para a com-
pleta igualdade, como ja ensinava Aristoteles, “é preciso tratar de-
sigualmente aos desiguais”. A inclusao prega exatamente isso, pois
em certas situacoes ha a necessidade de tratamento diferenciado.
Assim, a inclusao preconiza que cabe a sociedade e aos ambientes
em geral promoverem as adequacoes necessarias para possibilitar o
pleno acesso de quem tem limitacoes fisicas, sensoriais ou mentais.
[Destaques do originall.

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia da ONU, assinada em Nova York, em 30 de marco de 2007
e, conforme rito previsto no art. 59, § 39, da Constituicao Federal,
ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo n. 186, de 9 de
julho de 2008, e promulgada pelo Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de
2009, incorporada como Emenda a Constituicao Federal, dispoe, em
seu art. 19, que

O proposito da presente Convencao & promover, proteger e asse-
gurar 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.

Pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s
quais, em interacao com diversas barreiras, podem obstruir sua par-
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ticipacao plena e efetiva na sociedade em igualdades de condicoes
com as demais pessoas.

Fica claro, portanto, a partir da Convencao, o enfoque a neces-
sidade de eliminacao de barreiras que impedem o pleno exercicio de
direitos pela pessoa com deficiéncia, a fim de abolir todo e qualquer
tipo de discriminacao.

A Convencao garante, em seu artigo 30, o direito a educacao e
a bens culturais em formatos acessiveis, bem como estabelece que 0s

Estados-Partes deverao tomar todas as providéncias, em conformi-
dade com o direito internacional, para assegurar que a legislacao
de protecao dos direitos de propriedade intelectual nao constitua
barreira excessiva ou discriminatoria ao acesso de pessoas com de-
ficiéncia a bens culturais.

Nao faltam leis no pais que garantam, ha anos, o direito de
acesso da pessoa com deficiéncia visual ao livro®, a comecar pela Lei
n. 9.610/1998, relativa a direitos autorais, que, em seu art. 46, inciso |,
letra d, preve a possibilidade de reproducao “de obras literarias, artis-
ticas ou cientificas, para uso exclusivo de deficientes visuais, sempre
que a reproducao, sem fins comerciais, seja feita mediante o sistema
Braille ou outro procedimento em qualquer suporte para esses des-
tinatarios”.

Da mesma forma, a Lei n. 10.753/2003, que instituiu a Politi-
ca Nacional do Livro - por cuja regulamentacao se lutou por anos,
embora essa nunca tenha ocorrido -, assegura “as pessoas com de-
ficiéncia visual o acesso a leitura” (art. 19, inciso Xll), e o Decreto n.
5.296/2004, que regulamenta as Leis n. 10.048/2000 e n. 10.098/2000,
prevé que o “Poder Publico adotara mecanismos de incentivo para
tornar disponiveis em meio magnético, em formato de texto, as obras
publicadas no Pais” (art. 58).

3 Nota Técnica 50015/2015/MEC/SECADI/DPEE.



No Brasil, foi criado o Plano Nacional do Livro e Leitura (PNLL),
por meio do Decreto n.7.559/2011, coordenado pelo Ministério da Edu-
cacao (MEC) e pelo Ministério da Cultura (MinC), tendo como um de
seus objetivos a inclusao da pessoa com deficiéncia (art. 12, § 29).

A acessibilidade consta dos eixos estratégicos do PNLL, con-
forme previsto no art. 10:

Eixo estratégico | — democratizacao do acesso:

[.]

d) linha de acao 4 - distribuicao de livros gratuitos que contemplem
as especificidades dos neoleitores jovens e adultos, em diversos for-
matos acessiveis.

[..]

f) linha de acao 6 - disponibilizacdo e uso de tecnologias de informa-
¢ao e comunicacao, contemplando os requisitos de acessibilidade;

[..]

Eixo estratégico IV — fomento a cadeia criativa e a cadeia produtiva
do livro:

d) linha de acao 18 - fomento as acdes de producao, distribuicdo e
circulacao de livros e outros materiais de leitura, contemplando as
especificidades dos neoleitores jovens e adultos e os diversos for-
matos acessiveis.

No ambito dos sistemas de ensino, mais especificamente
quanto aos programas de material didatico, dispoe o art. 28 do De-
creto n. 7.084/2010:

Art. 28. O Ministério da Educacao adotara mecanismos para promo-
cao da acessibilidade nos programas de material didatico destina-
dos aos alunos da educacao especial e seus professores das escolas
de educacao basica publicas.
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Paragrafo Unico. Os editais dos programas de material didatico
poderao prever obrigacoes para os participantes relativas a apre-
sentacao de formatos acessiveis para atendimento do publico da
educacao especial.

Na mesma linha, o Plano Nacional de Educacao (PNE), previsto
na Lei n. 13.005/2014, determina que os entes federados estabelece-
rao, nos respectivos planos de educacao, estratégias que “garantam
o atendimento das necessidades especificas na educacao especial,
assegurado o sistema educacional inclusivo em todos os niveis, eta-
pas e modalidades” (art. 82, § 19, inciso IlI).

Apesar de toda a legislacao existente no Pais, pouco se avan-
cou concretamente por parte do Poder Publico no dever de incentivo
a producao, distribuicao e comercializagao de livros em formato aces-
sivel e, menos ainda, por parte das editoras quanto a oferta de livros
em tal formato, tornando necessaria a provocacao do Poder Judiciario
por pessoas com deficiéncia visual para o cumprimento da lei.

A justificativa historicamente utilizada pelas editoras para o
nao cumprimento da legislacao perante o Poder PUblico e, na maioria
das vezes, acatada por este, diz respeito — no caso do oferecimento
do livro acessivel por meio de arquivo eletronico - a protecao dos di-
reitos autorais, 0s quais acabaram por se constituir em uma barreira
excessiva e discriminatoria a pessoa com deficiéncia, ao contrario do
que determina a Convencao.

0 argumento das editoras, em sintese, se refere a suposta faci-
lidade de os arquivos eletronicos de livros digitais serem alvo de “pira-
taria”, uma vez disponibilizados ao consumidor com deficiéncia visual,
0 que traria graves e irreversiveis prejuizos aos direitos do autor.

No caso de livros acessiveis em braile, alegam-se os elevados
custos para a oferta nesse formato. Todavia, nao sao comprovados
pelo mercado editorial os alegados “elevados” custos para a edicao
de livros digitais em formatos acessiveis.



Nos dias atuais, com o avanco da tecnologia, a possibilidade
de publicacao do livro nos novos formatos digitais em formato aces-
sivel permite a superacao de todas essas alegacoes historicas.

De fato, nao se vislumbra qual seria o grande dnus com que
deveria arcar o editor para disponibilizar uma obra em formato digital
acessivel, visto que o livro atualmente ja tem por origem, necessaria-
mente, um arquivo digital, existindo, inclusive, tecnologia de codigo
aberto, ou seja, sem custo, para a producao e adequacao do livro
digital para um formato acessivel, visando atender a todo tipo de
pessoa com deficiéncia visual.

Também nao se vislumbram maiores riscos de copia ilegal do
livro digital em relagao aos riscos existentes para a publicacao im-
pressa, sendo certo que ja existem mecanismos tecnologicos aptos
- e até mais seguros - a evitar tal pratica no meio digital.

Em relacao ao sistema braile, observa-se que € um sistema de
leitura mais eficaz para a pessoa que nasce cega e é nele alfabeti-
zada, conforme explica Naziberto Lopes de Oliveira, Coordenador do
Movimento pelo Livro e Leitura Acessiveis no Brasil (Molla):

Na verdade a alfabetizacao no codigo braile é eficaz quando a pes-
soa nasce cega e é educada desde cedo nesse sistema de escrita e
leitura desenvolvido pelo francés Louis Braille no inicio do Século
XIX, especificamente para a comunicacao entre pessoas cegas. Entre-
tanto a cegueira, na maioria dos casos, é a conseqiiéncia de alguma
patologia ou trauma que acomete as pessoas em vida adulta, e em
nimero muito menor de casos se apresenta como decorréncia de
uma patologia ou complicacdo no nascimento. (OLIVEIRA, 2008).

Pode-se afirmar, portanto, que o livro digital em formato aces-
sivel atende a todas as pessoas com deficiéncia visual, de todas as
idades, independentemente da causa da deficiéncia.

Todavia, mesmo com o avanc¢o da tecnologia e da legislacao,
o discurso das editoras no Pais permaneceu inalterado — nao so pela
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alegacao da protecao aos direitos autorais mas, provavelmente, tam-
bém pelo nao crescimento esperado da demanda por livro digital, o
que o torna desinteressante do ponto de vista economico. O que se
constata com isso é que a pessoa com deficiéncia visual nao é respei-
tada como um consumidor e cidadao, que possui 0s mesmos deveres
e direitos que qualquer outra pessoa, em violacao também ao Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990).

Trata-se, portanto, repita-se, de direito da pessoa com deficién-
cia visual tambem como consumidor, que pagara pela aquisicao do livro
como qualquer outra pessoa. Nao se trata de politica assistencialista.

A alegada protecao aos direitos autorais em detrimento dos
direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia ja nao encontrava
respaldo do Judiciario, com base na Constituicao Federal, no Codigo
de Defesa do Consumidor e na Lei n. 10.753/2003, citando-se, como
exemplo, a decisao do Tribunal de Justica de Sao Paulo®, cujo trecho
vale ser transcrito:

Ademais disso, a Lei 10.753/03, ao implantar a Politica Nacional do
Livro, teve em vista assegurar ao cidadao o pleno exercicio do direi-
to de acesso e uso do livro e assegurar as pessoas com deficiéncia
visual 0 acesso a leitura. E esse acesso nao é feito somente pelo
método braile, sendo perfeitamente licito e viavel a forma digital do
livro sem que isso implique em violacao ao direito autoral e da-se
pressa em dizer que esta decisao nao pode e nem deve entrar no
mérito do direito autoral, cuja discussao fica reservada para casos
concretos que possam porventura surgir®.

4 Vide Apelacao 0141210-84.2010.8.26.0100, TJSP.

5 Cita-se, ainda, a decisao do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (autos n.
20110119933-3), nos autos do processo que condenou a editora a fornecer o livro em formato
digital acessivel, por entender nao ter havido o cumprimento fiel do contrato pela editora
(<http://www.sintese.com/noticia_integra_new.asp?id=215322>): “A Editora Saraiva Ltda foi
condenada a fornecer na forma digital livro adquirido por um deficiente visual que nao
conseguiu ter acesso ao conteddo da obra. A sentenca do juiz do 32 Juizado Especial Civel de
Taguatinga & de novembro de 2011, mas a ré nao atendeu a ordem judicial. Em contrapartida,



Dada a problematica instalada em funcao da protecao aos di-
reitos autorais como suposto impeditivo a oferta de livro em forma-
to acessivel, veio apontado como grande avanco, pelo Poder PUblico
e pelo mercado editorial, o Tratado de Marraqueche, promulgado
pelo Decreto Legislativo n. 261, de 25 de novembro de 2015, nos se-
guintes termos:

Art. 12 Fica aprovado, nos termos do § 39 do art. 52 da Constituicao
Federal, o texto do Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso
a Obras Publicadas as Pessoas Cegas, com Deficiéncia Visual ou com
outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso, celebrado
em Marraqueche, em 28 de junho de 2013.

No entanto, em que pese a sua importancia, nao o entende-
mos como significativo avanco, ja que se refere a reproducao (e nao
producao) de obras e condiciona o acesso a estas, em regra, a in-
termediacao de uma entidade autorizada, fazendo cair por terra a
autonomia necessaria que se deve garantir a pessoa com deficiéncia
na pratica de seus atos.

o magistrado arbitrou multa de R$ 1 mil que devera ser paga ao autor da acdo por forca de
mandado de penhora ja expedido contra a editora.

Consta dos autos que o consumidor adquiriu o livro em formato digital, via internet, no site da
editora. No entanto, ao tentar ler o livro, descobriu que ele era incompativel para interacao
com leitores de tela (softwares de sintese de voz que permitem o uso de computadores por
pessoas com deficiéncia visual). Procurada pelo cliente, a editora se recusou a fornecer o
livro em versao PDF, a devolver a quantia paga ou a dar qualquer satisfagao ao consumidor.
Apenas informou que nao poderia atendé-lo.

O autor ajuizou agao de obrigacdo de fazer c/c pedido de danos morais, na qual pleiteou a
troca do produto em formato compativel as suas limitagoes visuais, bem como condenagao
da editora por danos morais.

Em contestacao, a editora nao negou os fatos narrados, mas pediu a realizagao de pericia
para comprovacao do alegado pelo autor. Em preliminar, arguiu incompeténcia do juizado
para julgar o caso por complexidade na producgao das provas.

O magistrado rejeitou a preliminar e ante a nao contestacao dos fatos, considerou
dispensavel a realizacao da pericia. Segundo ele, as partes firmaram um negocio juridico
tendo como um dos atrativos a data de entrega do produto. Ocorre que a ré nao demonstrou
de forma cabal e cristalina que o contrato foi fielmente cumprido.

Na sentenca, o juiz julgou parcialmente procedente o pedido do autor, determinando a
disponibilizagao da obra em formato digital, no prazo de 15 dias. Negou, porém o pedido de
danos morais. N. do processo: 20110119933-3. Fonte: Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territorios”.
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Tanto é assim que, antes mesmo da promulgacao do tratado
pelo referido decreto, foi editada a Lei Brasileira de Inclusao, que deu
um passo adiante ao impedir a recusa de oferta de livro em formato
acessivel sob qualquer argumento, inclusive sob a alegacao de pro-
tecao aos direitos de propriedade intelectual, em total consonancia
com a Convencao da ONU, garantindo a autonomia plena da pessoa
com deficiéncia.

A Lei Brasileira de Inclusao - Lei n. 13146, de 6 de julho de
2015 -, também denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
entrou em vigor em janeiro de 2016 e veio a consolidar expressa-
mente o direito ao livro em formato acessivel, dando um basta a
politica assistencialista, conforme disposto no art. 42°, com des-
taque para o § 19, que veda “a recusa de oferta de obra intelec-
tual em formato acessivel a pessoa com deficiéncia, sob qualquer
argumento, inclusive sob a alegacao de protecao dos direitos de
propriedade intelectual”.

O Estatuto também trouxe um mecanismo importante ao Po-
der Publico, que tem o dever de incentivar a producao, edicdo, difu-
sao, distribuicdo e comercializacao de livro em formato acessivel (art.
687), dispondo no § 1° que:

6 “Art. 42. A pessoa com deficiéncia tem direito a cultura, ao esporte, ao turismo e ao lazer em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas, sendo-lhe garantido o acesso:

| - a bens culturais em formato acessivel;

Il - a programas de televisao, cinema, teatro e outras atividades culturais e desportivas em
formato acessivel; e

IIl - @ monumentos e locais de importancia cultural e a espacos que oferecam servicos ou
eventos culturais e esportivos.

§ 19 E vedada a recusa de oferta de obra intelectual em formato acessivel d pessoa com
deficiéncia, sob qualquer argumento, inclusive sob a alegacdo de protecdo dos direitos de
propriedade intelectual.

§ 22 O poder publico deve adotar solugoes destinadas a eliminagao, a redugao ou a
superacao de barreiras para a promocao do acesso a todo patriménio cultural, observadas
as normas de acessibilidade, ambientais e de protecao do patrimdnio historico e artistico
nacional.” [Grifo nosso].

7 “Art. 68. O poder piblico deve adotar mecanismos de incentivo a producao, a edicao, a
difusao, a distribuicao e a comercializacao de livros em formatos acessiveis, inclusive em



§ 12 Nos editais de compras de livros, inclusive para o abastecimen-
to ou a atualizagao de acervos de bibliotecas em todos os niveis e
modalidades de educacao e de bibliotecas publicas, o poder publico
devera adotar clausulas de impedimento a participagao de editoras
que nao ofertem sua producao também em formatos acessiveis.

No paragrafo 22 do mesmo dispositivo (art. 68), a Lei n.
13.146/2015 traz a definicao de formatos acessiveis:

§ 20 Consideram-se formatos acessiveis 0s arquivos digitais que
possam ser reconhecidos e acessados por softwares leitores de
telas ou outras tecnologias assistivas que vierem a substitui-los,
permitindo leitura com voz sintetizada, ampliacao de caracteres,
diferentes contrastes e impressao em Braille.

Nao ha ddvida de que, a partir do efetivo cumprimento pelo
Poder Publico da determinacao legal mencionada, ou seja, da imple-
mentacao da clausula de impedimento nos editais a participacao das
editoras que nao ofertem sua producao também em formatos acessi-
veis, certamente a consequéncia natural sera o cumprimento da obri-
gacao pelo mercado editorial.

Atualmente, o formato acessivel que se considera mais adequa-
do & o denominado ePub3, abreviatura de Eletronic Publication, que

€ uma tecnologia de codigo aberto (ou open source, o que significa
que nao é preciso pagar pela tecnologia necessaria para se produzir

publicacoes da administracao publica ou financiadas com recursos publicos, com vistas a
garantir a pessoa com deficiéncia o direito de acesso a leitura, a informacao e a comunicacao.

§ 12 Nos editais de compras de livros, inclusive para o abastecimento ou a atualizagdo
de acervos de bibliotecas em todos os niveis e modalidades de educacdo e de bibliotecas
publicas, o poder publico devera adotar clausulas de impedimento a participagdo de editoras
que ndo ofertem sua produg¢dao tambem em formatos acessiveis.

§ 29 Consideram-se formatos acessiveis 0s arquivos digitais que possam ser reconhecidos
e acessados por softwares leitores de telas ou outras tecnologias assistivas que vierem a
substitui-los, permitindo leitura com voz sintetizada, ampliacao de caracteres, diferentes
contrastes e impressao em Braille.

§ 32 O poder pUblico deve estimular e apoiar a adaptacao e a producao de artigos cientificos
em formato acessivel, inclusive em Libras.” [Grifo nosso].
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um ePub, pois seus meios de producdo sao de uso gratuito e livre).
Esse formato tem recursos que extrapolam, e muito, a experiéncia
da leitura, pois, além de fornecer o contetdo textual, permite o aces-
so a um rico conteddo multimidia, e a toda a facilitacao de pesquisa
por meio de metadados. Na sua especificacao mais recente, o ePub
3,também é possivel inserir hiperlinks, audios, videos, formularios e
audiodescricao com muito mais facilidade.

O formato ePub foi desenvolvido para ser extremamente fle-
xivel e acessivel, e visa também suprir as necessidades de pessoas
com deficiéncias visuais e auditivas. Ao contrario do PDF, a propria
fonte do contetdo de um ePub pode aumentar ou diminuir a vontade,
permitindo que pessoas com dificuldades de visao tenham uma lei-
tura melhor. E, caso o editor use o recurso da audiodescricao, & pos-
sivel acompanhar o texto por meio do audio, ou descartar a leitura e
acessar o contetudo apenas pelo audio, fornecendo alem de um livro
digital, um audiobook (PLUVINAGE, 2015).

O Edital de Convocacao n. 04/2015 do Ministério da Educacao
para o processo de inscricao e avaliacao de obras didaticas para o
Programa Nacional do Livro Didatico (PNLD) 2018, no item 7, relativo
a acessibilidade, com a alteracao realizada em marco de 2016, pas-
sou a permitir apenas o formato ePub3 e a participacao somente dos
editores que ofertarem as obras participantes do PNLD também em
formato acessivel.

O Edital de Convocacao n. 01/2017 para o PNLD 2019, no item 4,
da mesma forma, permite somente o formato ePub3 para o livro digi-
tal acessivel e dispoe que apenas poderao participar do certame os
editores que também ofertarem as suas obras em formato acessivel,
nos termos da Lei Brasileira de Inclusao e conforme especificado no
edital. Este Gltimo requisito, a nosso ver, nao atende integralmente
o disposto na lei, que tem por objetivo garantir a participacao nas
licitacoOes das editoras que cumpram o Estatuto da Pessoa com De-
ficiéncia, ou seja, que ofertem a sua producao - como um todo no
mercado - também em formato acessivel - e nao apenas as obras
objeto do edital.



A restricao pelo Poder Publico da aplicacao do § 12 do art.
68 apenas as obras objeto de compra no formato acessivel nao ob-
serva o sentido da exigéncia legal de que somente as editoras que
ofertem a sua producao em formato acessivel possam participar
dos certames. Essa questao resta ainda mais evidente ao ser con-
textualizada com o item 4.6 do edital, no qual os editores ficam
autorizados a realizar a producao e a distribuicao de suas obras
aprovadas, em formato acessivel, diretamente ou mediante a con-
tratacao de instituicao parceira.

Isto porque, neste contexto descrito, deixa-se de provocar o
incentivo necessario para o cumprimento da lei, que consiste na dis-
ponibilizacao pelas editoras de seu acervo como um todo no merca-
do em formato acessivel, sendo esta a condicao que, na verdade, de-
veria ser exigida pelo Poder PUblico para a habilitacao das editoras.
Na forma restritiva em que o edital se apresenta, basta a terceiriza-
cao da producao em formato acessivel para as obras aprovadas para
compra, em pontual atendimento aos termos da licitacao, sem ob-
servancia de serem os concorrentes cumpridores de suas obrigacoes
legais quanto as normas de acessibilidade na sua pratica comercial,
mantendo-se inalterada a realidade ja existente.

Com a Lei Brasileira de Inclusao, o direito da pessoa com de-
ficiéncia visual de adquirir livros em formatos acessiveis, que ja era
indubitavel, restou escancarado, nao havendo que se falar em ne-
cessidade de regulamentacao, ante a expressa previsao legal de que
a recusa nao pode se dar sob qualquer argumento, inclusive sob a
alegacao de protecao dos direitos de propriedade intelectual. Mais
claro, impossivel.

A edicao da Lei Brasileira de Inclusao trouxe a certeza de que
nao ha mais o que tolerar ou esperar para o cumprimento da oferta
de livros em formatos acessiveis pelas editoras e para o cumprimen-
to, pelo Poder Publico, do dever que lhe é imposto quanto a exigéncia
da oferta desses formatos.

~

DEF

\CLUSAO D

cAr
CO SO A

PUBLIC

STERIO

271



272

INISTERIO PUBLICO, SOCIEDADE E A LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENC

No entanto, o que se observa € que o tema esta longe de ser
considerado prioridade, dada a total invisibilidade, na pratica, da con-
cretizacao do direito ao livro em formato acessivel no dia a dia da
pessoa com deficiéncia visual, por aqueles que tém o dever legal de
lhe dar cumprimento.

Ha, portanto, sério risco de que tal direito continue a ser
ignorado ou demande uma via crucis no Judiciario para ser garan-
tido. Aléem da pouca conscientizacao no Pais de que se trata de um
direito que deve ser cumprido — sem qualquer opcao de nao cum-
primento -, ha a demora na adequacao tecnologica para a produ-
cao do livro, ressaltando-se, ainda que, muitas vezes, as plataformas
oferecidas para os livros digitais também nao permitem a leitura do
arquivo em formato acessivel.

Sobre este aspecto, importante transcrever, como contrapon-
to, 0 seguinte texto extraido da Internet que demonstra a tecnologia
ja disponibilizada por algumas empresas no mercado mundial e as
tendéncias que vém sendo constatadas:

A vantagem de vender um eBook por uma distribuidora & que vocé
pode potencialmente ampliar o acesso da sua publicacao em pla-
taformas muito populares. Ha também a vantagem de que alguns
sistemas sao bem fechados no quesito seguranca. Um livro com-
prado na Apple, por exemplo, fica preso a uma conta Apple ID e nao
pode ser distribuido via e-mail para amigos do leitor por exemplo.
Ou entao é possivel usar recursos como DRM, Digital Rights Mana-
gement, oferecidos por algumas destas plataformas, como a Kobo.
Com um DRM é possivel limitar a quantidade de dispositivos que
podem acessar uma publicacao comprada, em geral cinco disposi-
tivos no maximo.

[..]

Outro detalhe importante: aléem das plataformas de vendas avul-
sas de livros, ha uma nova tendéncia no mercado, a assinatura
para acesso a uma nuvem de livros, ou uma espécie de Netflix



dos livros, na qual vocé paga mensalmente para ter acesso a uma
grande biblioteca. Exemplos atuais sao o Kindle Unlimited, Oyster
e uBook (para audiolivros). (PLUVINAGE, 2015).

Ainda ha muito a avancar para a efetivacao do direito ao livro
em formato acessivel no Brasil. O Ministério Publico Federal tem
se utilizado da ferramenta de atuacao extrajudicial, por meio do
Grupo de Trabalho (GT) Inclusdo para Pessoas com Deficiéncia, da
Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao (PFDC)8, que se revela
fundamental na busca da efetividade da politica publica, a partir do
consenso e da colaboracao entre os principais setores envolvidos
na tematica.

Em setembro de 2015, foi realizado pelo GT Inclusao na Bienal
do Livro no Rio de Janeiro, no Riocentro, o debate “Livro com acessibi-
lidade: direito a leitura e pessoa com deficiéncia”, o qual foi o marco
inicial para interlocucao entre os diversos atores que tém papéis re-
levantes na efetiva implementacao da previsao legal, tanto pelo setor
publico como pelo setor privado.

Como desdobramento da atuacao extrajudicial, foi instaurado
inquérito civil pelo procurador regional dos direitos do cidadao no
Rio Grande do Sul, que resultou na assinatura, no més de julho de
2017, de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)° entre o Ministério
Publico Federal, o Sindicato Nacional dos Editores de Livros e as edi-
toras aderentes, o qual se destaca como verdadeiro marco de atua-
cao do Ministério Publico no tema.

Em sintese, o TAC — que tem validade de cinco anos, ja que
se espera nesse periodo a adequacao plena do mercado editorial a
lei — prevé o desenvolvimento de plataforma on-line acessivel para o
direcionamento de requisicoes de pessoas com deficiéncia aos edi-

8 GT Inclusao Para Pessoas com Deficiéncia da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao
(PFDC) - <www.pfdc.mpf.mp.br>.

9 Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/temas-de-atuacao/inclusao-para-pessoas-com-
deficiencia/acessibilidade/atuacao-do-mpf/tac-livro-acessivel>.
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tores das obras, bem como o estabelecimento de prazos maximos,
pelas editoras aderentes, para atendimento as solicitagcoes de livros
em formato acessivel.

Tais medidas, como mencionado, visam auxiliar e fiscalizar a
adequacao do mercado editorial a medio prazo a legislacao, dando-
-se efetividade a direito fundamental.

Nao ha duvida de que, mais uma vez, a conquista no plano
concreto dos avancos legislativos sera resultado da persisténcia na
exigéncia do cumprimento da lei e do Termo de Ajustamento de Con-
duta pelo Ministério Publico, o que, infelizmente, costuma ser neces-
sario em matéria de direitos das pessoas com deficiéncia.

Todavia, € importante registrar que, independentemente da
atuacao extrajudicial ou judicial por parte do Ministério Publico para
tornar efetivos os inegaveis avancos da Lei Brasileira de Inclusao, o
direito ao livro em formato acessivel € de aplicabilidade imediata e,
como tal, pode e deve ser exigido pela pessoa com deficiéncia visual.

Portanto, em conclusao a tudo o que foi apresentado, resta
claro que a efetividade de direitos fundamentais € a meta a ser alcan-
cada. Nos termos de Joaquin Herrera Flores:

Como se vé, para nos, o contedido basico dos direitos humanos nao
é o direito a ter direitos (circulo fechado que ndo cumpriu com seus
objetivos desde que se “declarou” ha quase seis décadas). Para nos,
0 conteldo basico dos direitos humanos sera o conjunto de lutas
pela dignidade, cujos resultados, se € que temos o poder necessario
para isso, deverdao ser garantidos por normas juridicas, por politicas
publicas e por uma economia aberta as exigéncias da dignidade.
(2009, p. 39).
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O mundo do trabalho
e as pessoas com deficiéncia

MARIA APARECIDA GUGEL'

Introdu¢ao as normas e para o mundo
das pessoas com deficiéncia

Tenha-se em conta que as pessoas com deficiencia conti-
nuam a enfrentar barreiras arquitetonicas e de atendimento em to-
das as areas, principalmente de atitudes preconceituosas, o que as
impede de participar plenamente como membros iguais da socieda-
de. As violagoes contra seus direitos ja conquistados persistem e as
colocam, quase sempre, frente a discriminagao com variadas causas
(raca, cor, religiao e outras), agravada quando se trata de mulher e
crianca com deficiéncia.

Nao se iluda, no mundo do trabalho, nao fosse a lei de ordem
pUblica (Lei n. 8.213/1991) obrigando ao cumprimento de reserva de
postos de trabalho para trabalhadores com deficiéncia em empresas
com cem ou mais empregados, nao haveria lugar nem vez para tra-
balhadores com deficiéncia, seja por preconceito explicito em relacao
as suas capacidades laborativas, seja em relacao aos argumentos de
eventuais custos a serem arcados pelo empregador para tornar o am-
biente de trabalho acessivel.

1 Subprocuradora-Geral do Trabalho. Membro Auxiliar no Nicleo Especial em Acessibilidade
do Conselho Nacional do Ministério Pblico. Doutora pela Universita degli Studi di Roma “Tor
Vergata”, Facolta di Giurisprudenza, Autonomia Individuale e Collettiva.
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Nao obstante essa introducao negativa, as luzes trazidas pe-
las novas concepcoes da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (CDPD) e da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com
Deficiéncia, também conhecido como Estatuto da Pessoa com Defi-
ciéncia, ou LBI, Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, impulsionam a so-
ciedade brasileira a reconhecer a importancia da convivéncia com a
diversidade da deficiéncia, como parte integrante de uma sociedade
mais justa, solidaria e sustentavel, na qual as pessoas com deficién-
cia possam viver dignamente com autonomia e independéncia.

O novo paradigma a exigir a atencao da sociedade diz respeito
ao conceito de pessoa com deficiéncia, segundo o qual os impedi-
mentos de longo prazo de diferentes naturezas de deficiéncia (fisi-
ca, sensorial, intelectual e mental) estdo intrinsecamente ligados ao
meio onde essa pessoa vive e atua. As barreiras existentes nesse am-
biente sao o vetor principal do conceito, pois elas podem obstruir a
plena participacao da pessoa que tem uma deficiéncia em igualdade
de condicoes com as demais pessoas. Para tanto, a importancia da
analise da funcionalidade da pessoa em relacao ao ambiente coman-
dada pela LBI, na qual a avaliacao da deficiéncia devera ocorrer quan-
do for necessaria, tendo por base a visao biopsicossocial da pessoa,
realizada por uma equipe de profissionais das diferentes areas da
deficiéncia, levando em conta os impedimentos, os fatores socioam-
bientais, psicologicos e pessoais, as limitagoes e as restricoes de par-
ticipacao (art. 22 da LBI).

Conforme ja afirmado, a interacao da pessoa com deficiéncia
com o ambiente pode ser deduzida na formula de Marcelo Medeiros,
apresentada em 2005 DEFICIENCIA = LIMITACAO FUNCIONAL X
AMBIENTE. Se for atribuido valor zero ao ambiente porque € acessivel
e nao oferece nenhuma barreira, o resultado da equagao sera sempre
zero, independentemente do valor atribuido a funcionalidade da
pessoa. Contudo, se o ambiente tiver valores progressivamente
maiores elevara o resultado, e evidenciara a deficiéncia da pessoa
(GUGEL, 2016).



A LBl entrou em vigor em 7 de janeiro de 2016 e trouxe avan-
cos importantes também na area do direito do trabalho para o tra-
balhador com deficiéncia. Tem como regra geral e base para todo
o direito nela constituido a acessibilidade e a adaptacao razoavel.
A acessibilidade, para além de ser um elemento eficaz para que as
pessoas com deficiéncia alcancem a autonomia e a independéncia,
é direito fundamental decorrente de um dos principios fundantes
da CDPD (art. 3), cuja natureza de norma constitucional é indiscu-
tivel em decorréncia de sua incorporagao ao ordenamento juridico
conforme o rito especial do art. 59, paragrafo 32, da Constituicao
da Republica.

Em capitulo reservado ao direito ao trabalho, nos arts. 34 a
38, contempla regras especificas para as relacoes de trabalho des-
de a formacao profissional e o recrutamento até as condicoes de
contratacao do trabalhador com deficiéncia para um emprego com-
petitivo, incluido o emprego apoiado. Importantes novas medidas
foram criadas: o contrato de trabalho por tempo determinado para
a habilitacao da pessoa com deficiéncia no trabalho; as diretrizes
para o emprego apoiado; o auxilio-inclusao para a pessoa com defi-
ciéncia que ingressa no mercado de trabalho; e a afirmacao de ple-
no acesso do aprendiz com deficiéncia a aprendizagem, afirmando
expressamente que a cota do aprendiz nao conta para a reserva de
postos de trabalho.

A LBl esta pautada no principio internacional de nao retroces-
so de direitos conquistados. Ao mesmo tempo, alterou determinadas
normas existentes para adapta-las ao novo momento, seguindo a de-
terminacao da CDPD no Artigo 4, item 1, letra b. Sao alteracoes pon-
tuais de significativa importancia, inclusive no campo da assisténcia
social e da previdéncia social e sua relagao com as regras do direito
ao trabalho. Ha tambéem as alteragoes relativas a previsao de crime
para quem obstar o acesso a cargo publico e privado, a obrigacao
de manutencao da reserva de empresas terceirizadas junto ao poder
publico, e as praticas discriminatorias de lei especifica.
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1 Trabalho de livre escolha. Ambiente de
trabalho acessivel. Adaptacgao razoavel. Igualdade
de oportunidades. Reconhecimento igual
perante a lei’.

A afirmacao do art. 34 da LBI de que a pessoa com deficiéncia
tem direito ao trabalho de sua livre escolha e aceitagcao, em ambiente
acessivel e inclusivo, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, normatiza ordinariamente alguns dos contetdos principiolo-
gicos da CDPD, ou seja, a dignidade, a nao discriminacao, a acessibili-
dade e a igualdade de oportunidades. A liberdade para escolher um
trabalho, em contraponto a velhos costumes de estigmatizar, relacio-
nando determinados oficios e profissoes para determinadas naturezas
de deficiéncia, diz respeito a dignidade inerente da pessoa e a sua au-
tonomia individual. O resultado esperado dessa liberdade de escolha
de um trabalho e/ou uma profissao € uma contraprestacao salarial
justa que leve a pessoa com deficiéncia a conquistar sua indepen-
déncia financeira e pessoal. Desse pressuposto resulta outro critério,
que é a proibicao de restricao ao trabalho da pessoa com deficiéncia
(paragrafo 32 do art. 34) em todas as etapas da relacdo de trabalho,
Ou seja, recrutamento, selecao, contratacao, admissao, exames admis-
sional e periddico, permanéncia no emprego, ascensao profissional e
reabilitacao profissional e, também, dos cursos de formacao profissio-
nal e de capacitacao. Esta excluida expressamente, em harmonia com
a vedacao a restricao ao trabalho, a exigéncia de aptidao plena para
o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou funcao, cuja acepcao esta
intrinsecamente ligada as condicoes de acessibilidade do ambiente de
trabalho e nao do atributo da natureza da deficiéncia.

O trabalho deve ser desenvolvido em um ambiente acessivel
e inclusivo. Esse ambiente acessivel referido na LBI, lembre-se, é o
proposito maximo da CDPD, isso porque € ele, em suas concepgoes

2 Esse artigo ampliado é o capitulo do livro Comentarios ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
LEITE, Flavia Piva Almeida; RIBEIRO, Lauro; MACIEIRA, Waldir (Orgs.). Sao Paulo: Saraiva, 2016.



fisicas (espacos arquitetonicos, mobiliarios, equipamentos urbanos,
transportes, informacao e comunicagao) e humanas (atitudes e proce-
dimentos criados), que permite (ou nao) o exercicio pleno e equitativo
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, incluido o
direito ao trabalho. A importancia do ambiente em relacao a pessoa
com deficiéncia é tanta que a interacao das diferentes naturezas de
deficiéncia (fisica, mental, intelectual ou sensorial) com as barreiras é
que proporciona a medida de sua participacao na vida em sociedade
em igualdade de condicoes com as demais pessoas. Portanto, para 0s
ambientes de trabalho nao poderia ser diferente, lembrando que as
atividades de trabalho (oficio, cargo ou funcao), nao importam quais
sejam elas, devem estar concebidas sempre em condicoes plenas e
adequadas de salde, higiene e seguranca para o trabalhador; para o
trabalhador com deficiéncia, as questoes técnicas de acessibilidade
sao sempre implicitamente exigidas.

Agregam-se a obrigatoria implantacao da acessibilidade dois
outros elementos essenciais para que o trabalhador com deficién-
cia desempenhe suas atividades laborativas e que se colocam como
condicao sine qua non do contrato de trabalho: o fornecimento de
recursos de tecnologia assistiva e a adaptacgao razoavel. A tecnologia
assistiva ou ajuda técnica, conforme o art. 32, item Ill, da LBI, consis-
te em produtos, equipamentos, dispositivos, recursos, metodologias,
estratégias, praticas e servicos que objetivem promover a funciona-
lidade, relacionada a atividade visando a sua autonomia e indepen-
déncia. Esses elementos possibilitam potencializar a funcionalidade
do trabalhador com deficiéncia e, porque dizem respeito ao meio am-
biente do trabalho,

cabe ao empregador adotar todas as medidas de acessibilidade ar-
quitetonica interna e externa do local da empresa e do local de tra-
balho; de acessibilidade de comunicacao a todas as pessoas com
deficiéncia (fisica, intelectual e sensorial - auditiva e visual) por
meio de apoios e tecnologias assistivas adequadas a cada necessi-
dade; de acessibilidade nos procedimentos, mecanismos e técnicas
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utilizadas para a realizacao das tarefas da funcao, assim como nos
instrumentos e utensilios utilizados no trabalho; e de preparagao de
todo o corpo de trabalhadores da empresa para a conscientizacao
sobre a capacidade e contribuicoes das pessoas com deficiéncia de
forma a eliminar estereotipos e preconceitos também previstos na
CDPD. (DEFICIENCIA, 2014, p. 180).

Lembre-se que as

leis da acessibilidade (leis n. 10.048/00 e 10.098/00) e seus regu-
lamentos (Decreto n. 5.296/04) sdo também aplicaveis as relagoes
de trabalho e seu meio ambiente, da mesma forma como todas as
medidas de protecao ao meio ambiente de trabalho da CLT (arts. 154
a 200) e normas regulamentares decorrentes. (GUGEL, 2007, p. 112).

Quanto a adaptacao razoavel e seu carater de obrigatorio
cumprimento, estes merecem a atencao especial de empregadores e
intérpretes da norma. Primeiro, diante do efeito gerador da igualdade em
relacao as demais pessoas, uma vez implantada a adaptacao segundo
a necessidade individual do trabalhador com deficiéncia. Segundo, pelo
fato de a CDPD (art. 2) entender que a recusa em realizar a adaptacao
razoavel significa discriminar por motivo de deficiéncia. Esse ato de
discriminar em razao da deficiéncia € reconhecido como tipo penal,
previsto no art. 88, da LBI, passivel de pena de reclusao de um a trés
anos e multa.

Por adaptacao razoavel entendam-se as adaptacoes, modi-
ficacoes e 0s ajustes necessarios e adequados que nao acarretem
onus desproporcional e indevido, quando requeridos em cada caso, a
fim de assegurar que a pessoa com deficiéncia possa gozar ou exer-
cer, em igualdade de condicoes e oportunidades com as demais pes-
soas, todos os direitos e liberdades fundamentais (art. 39, item 1V,
da LBI). A relacao de razoabilidade e proporcionalidade presente no
conceito indica que os ajustes (ou adaptacoes) necessarios e adequa-
dos para cada caso concreto dizem respeito a forma de realiza-los,
sem onus desproporcional para o empregador. Ndo significa deixar de
fazer a adaptacao ou o ajuste com a alegacao de onerosidade pois,



lembre-se, a adaptacao razoavel € condicionante para a promocao da
igualdade e eliminacao da discriminacao presente tanto no art. 5.3 da
CDPD quanto no art. 4° da LBI.

A adaptacao razoavel envolve direito personalissimo da pes-
soa com deficiéncia, nao s6 com os atributos gerais de acessibilidade
como também com aqueles decorrentes de seu caso em particular,
segundo a natureza de sua deficiéncia. Somente com a implantacao
das regras de acessibilidade comuns (presentes nas leis e nas nor-
mas técnicas) mais a adaptacao razoavel e os ajustes adequados é
que a pessoa podera demonstrar as suas habilidades e competén-
cias no ambito das relagoes de trabalho (publicas ou privadas). Um
exemplo de obrigatoriedade de concessao da adaptacao razoavel,
aplicado o critério do menor (desproporcional ou indevido) 6nus
para o empregador, clareia melhor o argumento: um trabalhador
cego trabalha em uma empresa cujas instalacoes ambientais estao
de acordo com as regras de saude e seguranca do trabalho e as
normas técnicas de acessibilidade. O trabalhador cego utiliza em
suas atividades leitor de tela de computador. Este trabalhador esta
habituado a utilizar o leitor X, que tem o maior custo no mercado. O
empregador oferece o leitor Y, de custo médio no mercado e que da
as mesmas condicoes para o trabalhador cego realizar as tarefas, ou
seja, foi possivel realizar a obrigatoria adaptacao razoavel sem onus
desproporcional ou indevido para o empregador.

A pessoa com deficiéncia tem direito, em igualdade de opor-
tunidades com as demais pessoas, a condicoes justas e favoraveis de
trabalho, incluindo igual remuneracao por trabalho de igual valor, a
qual se inspira na Convencao n. 100 da Organizacao Internacional do
Trabalho, em vigéncia no Brasil desde 1958, compondo a base para
a remuneracao igual entre homens e mulheres. Sao vedadas qual-
quer restricao ao trabalho da pessoa com deficiéncia e a exigéncia
de aptidao plena, conforme acima referido. A igualdade real de opor-
tunidades, junto ao principio da nao discriminacao, que mereceu ca-
pitulo especifico na LBI (arts. 42 ao 99), compde um leque de direitos
decorrentes da relacao de trabalho, como a participagao e 0 acesso a
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cursos, treinamentos, educagao continuada, planos de carreira, pro-
mocoes, bonificacoes e incentivos profissionais oferecidos pelo em-
pregador, e tudo com a garantia de acessibilidade.

A proibicao de adocao de qualquer pratica discriminatoria e
limitativa para o efeito de acesso a relacao de trabalho ou a sua ma-
nutencao, prevista na Lei n. 9.029/1995, com a motivacao da condicao
de deficiéncia, foi estendida as pessoas com deficiéncia que, sem pre-
juizo dos dispositivos legais que tipificam os crimes resultantes de
preconceito de etnia, raca, cor ou deficiéncia, sao passiveis de multa
administrativa de dez vezes o valor do maior salario pago pelo empre-
gador, elevado em cinquenta por cento em caso de reincidéncia, e a
proibicao de obter empréstimo ou financiamento junto a instituicoes
financeiras oficiais.

O reconhecimento da capacidade legal da pessoa com
deficiéncia, um dos comandos de sustentacao da CDPD no art. 12,
relaciona-se diretamente ao direito a igualdade perante a lei e leva
a LBl a afirmar que a deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil
da pessoa (art. 62). Cria mais a frente, no art. 84 e correspondentes
alteracoes no art. 114, dois mecanismos de protecao para assegurar
0 exercicio dos direitos da pessoa com deficiéncia, como a tomada
de decisao apoiada para decisoes sobre atos da vida civil e a
curatela afeta tao somente aos direitos de natureza patrimonial e
negocial. Felizmente, no mundo das relacoes de trabalho, nao se
duvida da capacidade civil e laborativa e do direito ao trabalho da
pessoa com deficiéncia, independentemente de sua condicao de
interdicao segundo o antigo modelo ou da situacao de curatela
pelo atual paradigma.

2 A habilitacao profissional e a reabilitacao
profissional. A novidade do paragrafo 62 do art. 36.

A habilitacao profissional e a reabilitacao profissional previs-
tas no art. 36, decorrentes do compromisso assumido no art. 26 da



CDPD, sao da atribuicao do poder publico e envolvem a elaboracao
e implementacao de servicos e programas completos de habilitacao
profissional e de reabilitacao profissional para que a pessoa com de-
ficiéncia possa ingressar, continuar ou retornar ao trabalho, respeita-
dos sua liberdade de escolha, sua vocagao e seu interesse. Para tan-
to, quaisquer servicos ou programas dessa natureza deverao contar
com equipe multidisciplinar, com profissionais da area da deficiéncia,
visando a descobrir/florescer habilidades no caso da habilitacao pro-
fissional, ou restaurar capacidades e/ou adquirir novas capacidades
e habilidades de trabalho no caso da reabilitacao profissional. Referi-
dos servicos e programas, como nao poderia deixar de ser, devem ser
disponibilizados também na area da educacao profissional.

Para evitar interpretacoes confusas, entenda-se que a

habilitacao profissional € um processo orientado de forma a pos-
sibilitar que a pessoa com deficiéncia, a partir da identificacao de
suas potencialidades, adquira o nivel suficiente de desenvolvimento
em todos os aspectos da vida tais como educagao, salde, esporte,
dentre outros. (BRASIL, 2014, p. 173).

Habilitar uma pessoa com deficiéncia no ambito das relacoes de
trabalho, do trabalho auténomo, do empreendedorismo, do coo-
perativismo [como possibilidades de oportunidade, produtividade
e independéncia, artigo 27, f] & torna-la apta para o ingresso no
mundo do trabalho. Compreende a formacao profissional visando
a alcancar qualificacao pratica e os conhecimentos especificos ne-
cessarios para a ocupacao de um determinado emprego ou de um
grupo de emprego e, a capacitacao profissional para o desenvolvi-
mento de atividades laborais especificas, conforme suas potencia-
lidades. Considera-se habilitada a pessoa com deficiéncia que con-
cluiu o curso de educacao profissional de nivel basico, técnico ou
tecnologico, ou curso superior, com certificagao ou diplomacao ex-
pedida por instituicao publica ou privada, legalmente credenciada
[no Brasil trata-se do Ministério da Educagao ou 6rgao equivalente],
ou aquela com certificado de conclusao de processo de habilitacao
ou reabilitacao profissional [fornecido pelo INSS] e, também, aquela
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pessoa com deficiéncia que, nao tendo se submetido a processo de
habilitacao ou reabilitagao, esteja capacitada para o exercicio de
uma funcao. (GUGEL, 2007, p. 88).

A reabilitacao profissional, conforme ja afirmado,

é 0 processo continuo e coordenado, de duracao limitada, orienta-
do de forma a possibilitar que a pessoa com deficiéncia, a partir da
identificacao de suas potencialidades residuais [decorrente de um
acontecimento relacionado a doencas cronico-degenerativas, trau-
matismos, lesoes ou envelhecimento], adquira o nivel suficiente de
desenvolvimento para o reingresso na vida cotidiana e no mundo do
trabalho. Deve ter inicio nos estagios iniciais de uma doenca ou lesao.
Tratando-se de reabilitacao profissional, deve ocorrer na propria em-
presa, com ambiente de trabalho adaptado e flexibilizacao da jornada
diaria, em conjunto com o trabalhador e a equipe multiprofissional.
Com a reabilitacao garante-se autonomia e independéncia funcional
[capacidade fisica, mental, social e profissional, conforme comanda o
item 1, do Artigo 26, da CDPD] da pessoa com deficiéncia, resultando
em bem-estar e efetiva inclusdo social. (BRASIL, 2014, p. 173).

Assim, segundo o comando do art. 36 da LBI, os servicos de
habilitacao profissional, de reabilitacao profissional e de educagao
profissional devem: I) ser dotados de recursos necessarios para aten-
der a toda pessoa com deficiéncia, nao importa a natureza de sua de-
ficiencia porquanto todas as exigéncias de acessibilidade e recursos
de tecnologia assistiva deverao estar presentes; Il) estar articulados
com as redes publicas e privadas de salde, de ensino e de assistén-
cia social, em todos os niveis e modalidades e abertas para as enti-
dades de formacao profissional (sistema S e entidades da sociedade
civil) ou diretamente com o empregador.

A novidade trazida pelo art. 36, paragrafo 69, que ja vinha ocor-
rendo na pratica por acao dos orgaos de fiscalizagao (Ministério Publi-
co do Trabalho e Ministério do Trabalho e Emprego) mediante termos
de ajustamento de conduta, € a de a habilitacao profissional poder
ocorrer diretamente nas empresas com a formalizacao de um con-



trato de trabalho, ou seja, a pessoa com deficiéncia pode habilitar-se
profissionalmente no curso de um contrato remunerado de trabalho.
Essa forma regular de contratacao tem a caracteristica de ser por
tempo determinado, enquanto perdurar o processo de formacao/ha-
bilitacao da pessoa com deficiéncia para a funcao almejada. Uma vez
concluida a formacao profissional e presentes as condicoes para a
manutencao do contrato de trabalho, este se transforma em contrato
por prazo indeterminado, seguindo a regra comum. A contratacao por
tempo determinado para a habilitacao profissional do trabalhador
com deficiéncia € também considerada para o cumprimento da re-
serva de vagas prevista no art. 93 da Lei n. 8.213/1991. Descortinou-
-se, portanto, mais uma acao afirmativa voltada exclusivamente para
o trabalhador com deficiéncia que se disponha a participar de um
processo de habilitacao profissional na empresa. Os procedimentos,
segundo a LBI, deverao ser regulamentados.

3 Ainclusao da pessoa com deficiéncia no
trabalho. Trabalho competitivo. Reserva.
Reserva em empresas terceirizadas no ambito
da Administracao Publica. Contrato

de aprendizagem. Emprego apoiado.

O modo de inclusao da pessoa com deficiéncia no trabalho,
diz o art. 37, ocorre por meio da colocacao competitiva em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas. Segue todas as regras de
contratacao da legislacao trabalhista e previdenciaria, observado o
cumprimento de todas as normas e técnicas de acessibilidade, o for-
necimento de recursos de tecnologia assistiva e de adaptagao razoa-
vel, se necessaria para cada caso concreto.

A contratacao do trabalhador com deficiéncia podera ocorrer
por meio da acao afirmativa de reserva de postos de trabalho em
empresas com cem ou mais empregados, seguindo a regra do art. 93
da Lei n. 8.213/1991, inclusive para a contratacao de substituto em
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condicao semelhante (paragrafo 1° do art. 93), cujo objetivo princi-
pal € a manutencao da reserva do posto de trabalho para a pessoa
com deficiéncia.

Para a composicao da reserva de cargos concorrem todas as
naturezas de deficiéncia ja conhecidas como a fisica, a sensorial (ce-
gos e surdos) e a intelectual (relacionada ao déficit cognitivo), acres-
cida da deficiéncia mental, associada a saude mental. A avaliacao
da deficiéncia, necessaria para a reserva de cargos, para nao gerar
desigualdade entre as pessoas com deficiéncia, sera biopsicossocial
e feita por equipe multiprofissional. A avaliacao sera baseada em
instrumento de avaliacao nos moldes e parametros da Classificacao
Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Satde (CIF) confor-
me a classificacao indicada nos itens I-1V, paragrafo 19, do art. 22 da
LBI, isto &, os impedimentos nas fungoes e nas estruturas do corpo;
os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais; a limitagao no
desempenho de atividades e a restricao de participacao. Para tanto,
deverao ser criados instrumentos especificos que, espera-se, sejam
uniformes para todas areas que necessitem adota-los como a pre-
vidéncia, a assisténcia social, a salde e a reabilitacao, o trabalho,
entre outros.

Dai porque afirmar-se que a designacao das deficiéncias, ba-
seada no padrao médico dos Decretos n. 3.298/1999 e n. 5.296/2004,
esta revogada. No entanto, até a edicao do instrumento de avalia-
cao a que se refere o art. 22, paragrafo 22, da LBI e diante da lacuna
legal, entende-se que as designacoes dos referidos decretos servem
somente como balizas para identificar as naturezas das deficiéncias
a serem aplicadas em conjunto com os parametros de avaliacao le-
vados a efeito pelo Ministério do Desenvolvimento Social e Combate
a Fome para a concessao do beneficio da prestacao continuada e
que resultou na Avaliacao Médico-Pericial e Social da Incapacidade
para Vida Independente e para o Trabalho (AMES/BPC), além daque-
les concernentes a concessao da aposentadoria especial da Previ-
déncia Social previstos no Decreto n. 8.145/2013, visto que ambos



foram concebidos seguindo o conceito de pessoa com deficiéncia da
CDPD e algumas das regras da Classificacao Internacional de Fun-
cionalidade (CIF).

Em relacao as regras de contratacao de empresas terceiriza-
das por meio de processo licitatorio, na forma da Lei n. 8.666/1993,
esta expresso no art. 104 da LBI que as empresas deverao compro-
var o cumprimento da reserva de cargos durante todo o periodo de
execucao do contrato para pessoas com deficiéncia ou reabilitado
da Previdéncia Social, além de atenderem as regras de acessibili-
dade previstas na legislacao e normas técnicas. Torna-se mais uma
forma de controle do cumprimento efetivo da reserva para o setor
de servicos.

Destaque-se a alteracao produzida pelo art. 101 no § 32 do art.
93 da Lei n.8.213/1991 ao esclarecer que para a reserva de cargos sera
considerada somente a contratacao direta de pessoa com deficiéncia,
excluido o aprendiz com deficiéncia. Esta assertiva vem colocar pa
de cal em insistentes tentativas de se utilizar o contrato de natureza
especial da aprendizagem para o cumprimento da reserva prevista na
referida lei. O contrato de aprendizagem com o empregador, segundo
a lei da aprendizagem (Lei n. 10.097/2000, complementada pelas Leis
n. 11.180/2005, n. 11.788/2008 e LBI), esta inserido em programa de
aprendizagem de um oficio, aderido ao processo de ensino e forma-
cao escolar, de jovens entre 14 e 24 anos, com jornada nao superior
a seis horas diarias, sem possibilidade de hora extra, e pelo prazo
maximo de dois anos. E, portanto, um contrato de natureza especial e
dirigido a um publico determinado, com objetivo determinado e com
aliquotas fiscais especificas. Lembre-se que para o aprendiz com de-
ficiéncia nao se aplica a idade limite de 24 anos.

Relativamente a aprendizagem a LBl no art. 97 introduz im-
portante alteracao no paragrafo 62 do art. 428 da CLT ao indicar que
para o contrato de aprendizagem devem-se considerar as habilidades
e competéncias relacionadas com a profissionalizacao para todos os
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aprendizes com deficiéncia, e nao s6, como era a regra anterior, para
o aprendiz com deficiéncia mental ou intelectual.

A LBl acerta ao determinar no art. 105 que os rendimentos de-
correntes de estagio supervisionado e do contrato de aprendizagem
nao serao computados para os fins de calculo da renda familiar per
capita a que se refere a LOAS (Lei n. 8.742/1993), estimulando que
eventualmente outros integrantes da familia nessa condicao possam
participar desses processos de formacao e, a0 mesmo tempo, nao se
contraponham aos proprios critérios de concessao do BPC.

Permite-se dirigir severas criticas ao novo paragrafo 82 in-
troduzido no art. 428 da CLT porque fere pressupostos maximos da
aprendizagem para pessoas com deficiéncia. O texto diz o seguinte:

Para o aprendiz com deficiéncia com 18 (dezoito) anos ou mais, a
validade do contrato de aprendizagem pressupoe anotacao na CTPS
e matricula e frequéncia em programa de aprendizagem desenvol-
vido sob a orientacao de entidade qualificada em formacao técnico-
-profissional metddica.

Ora, o primeiro pressuposto da aprendizagem em relacao a
idade do aprendiz com deficiéncia é nao considerar a faixa etaria
maxima de 24 anos para o término da aprendizagem, portanto ad-
mite qualquer idade do aprendiz na educacao basica (fundamental
e médio), ou modalidade (educacdo de jovens e adultos, educacao
profissional). O segundo pressuposto da aprendizagem para pessoas
com deficiéncia € a nao exigéncia de comprovacao da escolarizacao,
consideradas tao somente as habilidades e competéncias. Alem dis-
S0, 0 marco de 18 anos de idade esta em desacordo com o conteldo
da regra geral do caput do art. 428, que assegura a aprendizagem, e
todas as exigéncias contratuais, ao jovem entre 14 e 24 anos de idade.

Para as hipoteses de extincao antecipada do contrato de
aprendizagem, foram bem introduzidas no item | do art. 433 da CLT as
ressalvas de que nao pode ser considerado desempenho insuficiente
ou inadaptacgao do aprendiz com deficiéncia, se no curso do contra-



to de aprendizagem nao foram implantados os elementos de aces-
sibilidade, os recursos de tecnologia assistiva e 0 apoio necessario
ao desempenho de suas atividades, reforcando, mais uma vez, que a
acessibilidade esta intrinsecamente ligada ao ambiente de formacao
e trabalho.

A colocacao competitiva da pessoa com deficiéncia pode ocor-
rer por meio de trabalho com apoio, ou emprego apoiado, atividade
que ja vem sendo desenvolvida por inimeras instituicoes da socie-
dade civil, sobretudo aquelas voltadas para a protecao e defesa da
pessoa com deficiéncia intelectual, algumas com resultados de ex-
celéncia. O fato € que o emprego apoiado no Brasil nasceu no am-
bito das oficinas protegidas de producao e terapéuticas, previstas
no Decreto n. 3.298/1999, que ja tinham como parametro obrigatorio
a anotacao da carteira de trabalho pelas proprias entidades, mas,
via de regra, nao ocorriam em ambientes de trabalho de empresas.
A evolucao e experiéncias acumuladas ao longo desses quinze anos
devem espelhar um sistema aberto de emprego apoiado, no qual to-
das as instituicoes com experiéncia possam atuar, com a definicao
do tempo de duracao do apoio, a frequéncia, o ambiente, o recurso a
ser empregado, segundo a realidade de cada pessoa com deficiéncia.

Assim, as condicOes pessoais do trabalhador apoiado, de
formacao e de situacao de vida da pessoa devem ser sempre levadas
em consideracao para o efeito da intensidade do apoio, que pode ser
episodico ou continuo de acordo com a necessidade. O art. 37 traca
diretrizes, a serem necessariamente regulamentadas para uniformizar
formas e procedimentos a serem adotados pelos interlocutores do
apoio. Sao elas: prioridade no atendimento a pessoa com deficiéncia
com maior dificuldade de insercao no mundo do trabalho; suportes
individualizados que atendam as necessidades especificas da pessoa
com deficiéncia, inclusive com a disponibilizacao de recursos de
tecnologia assistiva, de agente facilitador e de apoio no ambiente
de trabalho; respeito ao perfil vocacional e ao interesse da pessoa
com deficiéncia apoiada; oferta de aconselhamento e de apoio aos
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empregadores, com vistas a definicao de estratégias de inclusao
e de superacao de barreiras, inclusive atitudinais; realizacao de
avaliacoes periodicas; articulacao intersetorial das politicas publicas;
possibilidade de participacao de organizacoes da sociedade civil.

4 Arelacao de trabalho da pessoa com
deficiéncia com a assisténcia social
e a previdéncia social. Auxilio-inclusao.

O art. 40 da LBI assegura a pessoa com deficiéncia que nao
possua meios para prover sua subsisténcia nem de té-la provida por
sua familia o beneficio mensal de um salario-minimo, nos termos da
Lei n. 8.742/1993 (LOAS), o que significa afirmar que ndo mais preva-
lecem as concepcoes de incapacidade para o trabalho para o rece-
bimento do beneficio assistencial. Essa nova proposicao esta mais
consentanea com as alteracoes ocorridas na LOAS por forca da Lei
n.12.470/2011, ou seja, a possibilidade de o jovem aprendiz acumular
o beneficio da prestacao continuada (BPC) com a remuneracao do
contrato de aprendizagem pelo periodo de dois anos (arts. 20, pa-
ragrafo 99, e 21-A, paragrafo 29). Igualmente quanto a possibilidade
de a pessoa com deficiéncia ter seu beneficio suspenso se exercer
atividade remunerada, inclusive na condicao de microempreende-
dor individual (art. 21-A), e poder retornar a condicao de beneficiario
da assisténcia social.

Referida previsao contém medida de acao afirmativa contun-
dente, uma vez que, a0 mesmo tempo em que reconhecem a realida-
de do pais, no qual muitos jovens com deficiéncia estao completa-
mente a margem do aprendizado do ensino metodico e da formagao
profissional, criam e disciplinam a possibilidade de o jovem aprendiz
poder acumular os valores recebidos da remuneracao do contrato de
aprendizagem e do beneficio da prestacao continuada (salario + BPC).
Embora o contrato de aprendizagem para o aprendiz com deficiéncia
nao tenha o limite de dois anos (art. 428, paragrafo 59, da CLT), ha



limitagao do prazo de dois anos para a acumulacao da remuneragao
decorrente do contrato de trabalho e BPC (art. 21-A, paragrafo 29, da
Lei n. 8.742/1993).

Outro critério inovador trazido pela LBl no art. 94 é o direito
ao auxilio-inclusao para pessoas com deficiéncia moderada ou grave
que recebem o BPC, ou o tenham recebido nos ultimos cinco anos, e
escolhem passar a exercer uma atividade remunerada, em qualquer
modalidade (contrato de trabalho, microempreendedor, trabalhador
autdonomo, por exemplo), e desde que sejam enquadradas como
segurados obrigatorios do Regime Geral da Previdéncia Social. Nesse
caso, segue-se a regra da suspensao do BPC. Enquanto a pessoa
com deficiencia “moderada ou grave” permanecer na atividade
remunerada, podera acumular o salario com o auxilio-inclusao
(salario + auxilio-inclusao). Essa acumulacao, em vista dos atributos
dos regimes assistenciais e do celetista, sO € possivel se o auxilio-
inclusao nao for considerado beneficio assistencial.

A natureza desse auxilio-inclusao é retributiva e pretende-se
que funcione como um incentivo, um estimulo, um prémio pago a
pessoa com deficiéncia que ingresse no mundo do trabalho. Espera-
-se a regulamentacao do auxilio-inclusao da pessoa com deficiéncia
0 mais breve possivel, visto que seu objetivo principal € incentivar a
pessoa com deficiéncia moderada ou grave a se langar no mundo do
trabalho, mantendo o recebimento do valor do auxilio-inclusao para
as despesas decorrentes de manutencao e necessidades da natureza
da deficiéncia. Com isso, o receio (justo) de perda do BPC é compen-
sado pelo auxilio-inclusao, acrescido da remuneracao decorrente do
contrato de trabalho, o que ira contribuir para a sua plena participa-
cao da vida em sociedade.

Relativamente a previdéncia social, a LBI trata de afirmar no
art. 41 que a pessoa com deficiéncia segurada do Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS) tem direito a aposentadoria nos termos da
Lei Complementar n. 142, de 8 de maio de 2013. O que importa para as
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relacoes de trabalho e no cotidiano de muitas familias que tém filhos
com deficiéncia intelectual ou mental na condicao de dependentes é
assegurar o recebimento da pensao previdenciaria em caso de morte.
O comando da Lei n. 8.213/1991, antes das alteracoes ocorridas em
2011 e da mais recente na Lei n. 13.183/2015, era implacavel, ou seja,
a pessoa com deficiéncia beneficiaria da pensao estava proibida de
exercer qualquer atividade remunerada.

A ordem da Lei n. 12.470/2011 redirecionou a impropria desig-
nacao de “invalido” nao mais a atrelando a condicao da deficiencia
da pessoa e a sua capacidade para o trabalho. Passou a permitir que
os dependentes com deficiéncia intelectual e com deficiéncia mental
ingressassem no mundo do trabalho com a reducao de 30% do valor
da pensao. Com isso, passaram também a condicao de contribuintes
do sistema previdenciario. Lembre-se que essas duas condicoes, de
beneficiario e contribuinte, sao permitidas, com natureza semelhante
a outras previstas na propria lei previdenciaria.

A Lei n.12.470/2011 dirigiu-se para duas categorias de pessoas
com deficiéncia: a deficiéncia intelectual e a deficiéncia mental. Por-
tanto, em sintonia com a CDPD. Quanto a segunda natureza de de-
ficiencia, a mental, nada mais fez do que consolidar a evolugao do
pensamento mundial por meio de decisoes de associacoes e da pro-
pria agéncia da Organizacao Mundial da Salde, que sempre conside-
rou como deficiéncia a deficiencia mental associada a saude mental.
Ao ampliar e incluir também as pessoas com deficiéncia de natureza
mental, relacionada a satde mental, a CDPD resgata antiga reivindi-
cacao do movimento de pessoas com doenca mental. A concepgao
de deficiéncia mental esta ligada as funcoes mentais do corpo e que
podem gerar transtornos mentais. Sao exemplos, esquizofrenia, de-
pressao, sindrome do panico, transtorno obsessivo-compulsivo, pa-
ranoia, mania, entre outros, controlados por meio de medicamentos.

Com os principios norteadores da CDPD (art. 3), o direito ao
trabalho (art. 27) e o igual acesso de pessoas com deficiéncia a pro-
gramas e beneficios de aposentadoria (art. 28), novas alteracoes



ocorreram na Lei n. 8.213/1991, por meio da Lei Brasileira de Inclu-
sao da Pessoa com Deficiéncia (art. 101), que definitivamente coloca a
pessoa com deficiéncia intelectual ou mental ou grave como depen-
dente do segurado, sem qualquer necessidade de restricao a capa-
cidade civil. Dessa forma, a pessoa com deficiéncia nao precisara ser
colocada em situacao de curatela para ser inscrita como dependente
do segurado no sistema previdenciario. Lembre-se que essa inscricao
devera ser feita com o segurado ainda em vida.

Além disso, a Lei n. 13.183/2015, publicada posteriormente a
LBI, acrescentou o paragrafo 62 ao art. 77 da Lei n. 8.213/1991, garan-
tindo o direito a pensao integral pelo dependente com deficiéncia in-
telectual ou mental ou com deficiéncia grave, mesmo que este tenha
um trabalho remunerado ou seja microempreendedor. Isso significa
que a pessoa com deficiéncia intelectual/mental/grave pode ingres-
sar no mundo do trabalho sem qualquer alteracao no valor de sua
pensao previdenciaria e acumular os valores recebidos da pensao e
da remuneracao recebida por exercer uma atividade laborativa.

5 Areforma trabalhista e o contrato de trabalho
intermitente. Incompatibilidade com a reserva
de cargos para pessoas com deficiéncia

em empresas com cem ou mais empregados’.

A reforma trabalhista produzida pela Lei n. 13.467/2017, com
vigéncia a partir de novembro/2017, introduz no art. 443, § 32, da Con-
solidacao das Leis do Trabalho (CLT) a modalidade de contrato de
trabalho intermitente, no qual ha a prestacao de servicos com su-
bordinacao, porém de forma descontinua. Ocorre com alternancia de

3 Resumo do artigo “O contrato de trabalho intermitente € incompativel com a reserva
de cargos para pessoas com deficiéncia em empresas com cem ou mais empregados”,
acessivel em: <http://www.ipeatra.org.br/site/artigos/2017/10/o_contrato_de_trabalho_
intermitente_E_incompatlvel_com_a_reserva_de_cargos_para_pessoas_com_deficiEncia_
em_empresas_com_cem_ou_mais_empregados>.
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periodos de prestacao de servicos e de inatividade, determinados em
horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do
empregado e do empregador, a excecao dos aeronautas.

No art. 452-A estao definidos os critérios para a validade do
contrato de trabalho intermitente, quais sejam: I) deve ser celebra-
do por escrito; 1) deve conter especificamente o valor da hora de
trabalho, que nao pode ser inferior ao valor horario do salario mini-
mo ou aquele devido aos demais empregados do estabelecimento
que exercam a mesma funcao em contrato intermitente ou nao; Il1) a
convocagao para a prestacao de servico se dara por qualquer meio
de comunicacao eficaz, com trés dias corridos de antecedéncia; V)
recebida a convocacao, o empregado tera o prazo de um dia Util para
responder ao chamado; V) se nao responder ao chamado no tempo
aprazado de um dia Util, presume-se a recusa da oferta, a qual nao
descaracteriza a subordinacao para fins do contrato de trabalho in-
termitente; VI) aceita a oferta para o comparecimento ao trabalho,
a parte que descumprir, sem justo motivo, pagara a outra parte, no
prazo de trinta dias, multa de 50% da remuneracao que seria devida,
permitida a compensacao em igual prazo; VII) o periodo de inativida-
de nao sera considerado tempo a disposicao do empregador, poden-
do o trabalhador prestar servicos a outros contratantes; VIII) ao final
de cada periodo de prestacao de servico, o0 empregado recebera o
pagamento imediato da remuneracao, das férias proporcionais com
acréscimo de um terco, do décimo terceiro salario proporcional, do
repouso semanal remunerado, e dos adicionais legais; IX) o recibo de
pagamento devera conter a discriminacao dos valores pagos relativos
a cada uma das parcelas referidas; X) o empregador efetuara o reco-
lhimento da contribuicao previdenciaria e o deposito do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico, na forma da lei, com base nos valores
pagos no periodo mensal e fornecera ao empregado comprovante do
cumprimento dessas obrigacoes; XI) a cada doze meses, 0 empregado
adquire direito a usufruir, nos doze meses subsequentes, um més de
férias, periodo no qual nao podera ser convocado para prestar servi-
cos pelo mesmo empregador.



As justificativas para o contrato de trabalho intermitente sao
variadas e se baseiam em “modernizar as relacoes do trabalho,
sem que haja precarizacao do emprego”, na possibilidade de “gerar
cerca de catorze milhoes de postos de trabalho formais no es-
paco de dez anos”, e no “ efeito social da implantacao do contrato
intermitente em situacoes como a obtencao do primeiro emprego,
especialmente para os estudantes, que poderao adequar as respec-
tivas jornadas de trabalho e de estudo da forma que lhes for mais
favoravel™, prevenindo a evasao escolar. Todas as referidas justifi-
cativas sao questionaveis diante do sistema juridico, da realidade
social e do mercado brasileiros.

A modalidade de trabalho intermitente inserida no § 32 do art.
443 da CLT choca-se com a concepcao de empregado do art. 39, na
medida em que elimina um dos elementos da relacao de emprego,
que é a nao eventualidade ou a habitualidade. Cria a descontinuidade
do servico prestado, desobrigando o empregador de qualquer dever
quando dos periodos de inatividade, provocadas por ele proprio. Per-
mite e confunde tudo e, pior, cria desigualdades na medida em que,
no mesmo estabelecimento, idéntica funcao podera ser exercida por
trabalhador em situacao de contrato comum de trabalho e outro de
contrato intermitente (caput, art. 452-A).

Ao desobrigar o empregador dos periodos de inatividade, que
se registre sao geradas pelo proprio negocio segundo a demanda,
transfere para o empregado intermitente parte do risco do empreen-
dimento. Portanto, em descompasso com o caput do art. 22 da CLT,
que atrai para o empregador a totalidade dos riscos da atividade
economica. Além disso, conforme lembrado por Flavio da Costa Higa
(2017, p. 47), ha ilicitude manifesta decorrente de condicao ilicita pre-
vista no art. 122 do Codigo Civil, ao sujeitar ao puro arbitrio de uma

4 As justificativas para o projeto de lei e respectivos substitutivos estao na p. 50 das
justificativas do Deputado Rogério Marinho, em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_pareceres_substitutivos_votos;jsessionid=A9345C4B17B059BIBF4734F5F8EAFDE4.propo
sicoesWebExterno1?idProposicao=2122076>. Acesso em: 18 set. 2017.
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das partes (o empregador) a manifestacao de demanda pelo empre-
gado intermitente.

Do ponto de vista da reserva de cargos para pessoas com
deficiéncia em empresas com cem ou mais empregados, decorrente
do art. 93 da Lei n. 8.213/1991, sao gritantes as desigualdades que
poderao ser geradas, assim como a antinomia criada entre ser e nao
ser empregado.

Refere-se, primeiro, a possibilidade instituida no § 2° do art.
452-A de, em um mesmo empreendimento, existirem trabalhadores
exercendo as mesmas funcoes, sendo alguns regidos pelo contrato
de trabalho ordinario e outros mediante contrato de trabalho inter-
mitente. Tal concepcao fere o comando de natureza constitucional
da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD),
que tem entre seus principios a nao discriminacao e a igualdade de
oportunidades com as demais pessoas (art. 3), repetidos no ambito
do trabalho e emprego (art. 27), que determina a protecao dos direi-
tos das pessoas com deficiencia em condicoes justas e favoraveis
de trabalho.

Segundo, a concepcao criada no § 52 do art. 452-A de que o
periodo de inatividade nao sera considerado tempo a disposicao
do empregador e/ou que o trabalhador intermitente podera pres-
tar servicos a outros contratantes é incompativel com a reserva de
cargos para pessoas com deficiéncia ou de beneficiarios reabilita-
dos da Previdéncia Social, cuja norma € de ordem publica e esta
comandada no art. 93 da Lei n. 8.213/1991. A reserva de cargos -
nimero que decorre de percentual de 2% a 5% sobre o total de
cargos — ocorre sobre 0s cargos existentes na empresa, ou quando
da criagao de novos cargos ou, ainda, em substituicao ao trabalha-
dor com deficiéncia ou beneficiario reabilitado da Previdéncia Social
dispensado (§ 12 do art. 93 da Lei n. 8.213/1991). Assim, confrontada
a principal caracteristica do contrato de trabalho intermitente, que
é a descontinuidade da prestacao de servicos e a possibilidade de o
trabalhador intermitente poder prestar servicos a outros emprega-



dores, este (o trabalhador intermitente) ndo podera concorrer para
a reserva de cargos. Admiti-lo seria criar a figura do “trabalhador
com deficiéncia profissional da reserva de cargos”, ao mesmo tem-
po, e para diferentes empresas.

Admitida a nova realidade, observa-se que faltam salvaguar-
das a modalidade de contrato de trabalho intermitente, de forma a
proteger, a0 mesmo tempo, o trabalhador em situacao de trabalho
intermitente e os demais trabalhadores da empresa e, ainda, a pre-
venir fraudes as relacoes de trabalho. Portanto, sao necessarias as
seguintes medidas:

Primeira: considerar de ordem publica, decorrente do art. 82,
inciso I, da Constituicao da Republica, a obrigacao de a previsao do
contrato intermitente decorrer somente de acordo ou convencao co-
letiva de trabalho, tal como nos direitos francés e italiano, de forma a
convalidar uma das justificativas da reforma trabalhista baseada no
“fortalecimento da negociacao coletiva, conferindo maior eficacia
as clausulas que forem acordadas entre as partes™.

Segunda: descrever na lei, a exemplo do direito francés, as hi-
poteses de nao permissao da contratagao intermitente, ou seja, para
substituir trabalhadores em greve e para efetuar trabalhos insalubres
e perigosos. E, acrescidas das previsoes do direito italiano porque
mais completas, quando a empresa nao tiver realizado a avaliacao
de risco; substituir trabalhadores em greve; realizar dispensa coletiva
nos seis meses anteriores a chiamata, salvo disposicao em conven-
cao coletiva de trabalho e em casos de suspensao do contrato de
trabalho ou reducao da jornada de trabalho.

Terceira: diante da caracteristica do contrato de trabalho in-
termitente (descontinuidade da prestacao de servicos e possibilidade
de o trabalhador intermitente poder prestar servicos a outros empre-

5 Cf. p. 25 das justificativas do deputado Rogério Marinho. Disponivel em: <http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/prop_pareceres_substitutivos_votos;jsessionid=A9345C4B17B059B9
BF4734F5F8EAFDE4.proposicoesWebExterno1?idProposicao=2122076>. Acesso em: 18 set. 2017.
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gadores), o trabalhador intermitente nao concorrera para a reserva
de cargos prevista no art. 93 da Lei n. 8.213/1991.

Quarta: quanto a finalidade, se o contrato intermitente for
mesmo capaz de gerar N empregos para 0s proximos 10 anos, seria
oportuno “a lei declarar expressamente que ela so se aplica aos ca-
S0s em que a contratacao representar aumento do numero de em-
pregados” (HIGA, 2017, p. 52), nos mesmos termos do art. 1° da Lei n.
9.601/1998, que determinou a excecao a modalidade de contrato por
prazo determinado, decorrente de convencao ou acordo coletivo de
trabalho, previsto na alteracao que fez ao mesmo art. 443 da CLT.

Conclusoes

A Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia, Lei n.
12146, de 6 de julho de 2015, que entrou em vigor no dia 7 de janei-
ro de 2016, traz avancos importantes na area do direito do trabalho
para o trabalhador com deficiéncia e esta pautada no principio inter-
nacional de nao retrocesso de direitos conquistados. Nesse sentido,
consolida principios relevantes para as relagoes de trabalho como o
principio da igualdade e nao discriminacao e da acessibilidade mais
a adaptacao razoavel, e do reconhecimento igual perante a lei. Re-
lativamente a acessibilidade e adaptacao razoavel, sao parametros
fundamentais quando se trata de ambientes de trabalho acessiveis
para trabalhadores com deficiéncia: a acessibilidade obrigatoria para
todos os ambientes de trabalho onde pessoas com deficiéncia exer-
cem suas atividades; a adaptacao razoavel também obrigatoria para
cada caso concreto, cuja recusa implica discriminacao baseada na
deficiéncia, tipificada penalmente.

A LBI firma a acao afirmativa de reserva de cargos em empre-
sas com cem ou mais empregados, esclarecendo pontos antes du-
vidosos em relacao a nao acumulacao da reserva do aprendiz, bem
como a obrigatoria comprovacao do cumprimento da reserva de tra-
balhadores com deficiéncia durante todo o periodo de contrato de



empresas terceirizadas com a Administracao Publica. Insere norma
especifica quanto a habilitacao profissional poder ocorrer diretamen-
te nas empresas com a formalizacao de um contrato de trabalho, por
tempo determinado, podendo ser considerado para o cumprimento
da reserva prevista na Lei n. 8.213/1991.

A LBl assegura o beneficio mensal de um salario-minimo para
pessoas com deficiéncia que nao possuam meios para prover sua
subsisténcia, abandonando de vez a hipotese de comprovacao da
incapacidade para o trabalho. Igualmente assegura o recebimento
integral da pensao previdenciaria pelo dependente segurado com
deficiéncia que estiver trabalhando.

A LBI cria o auxilio-inclusao para pessoas com deficiéncia
moderada e grave que ingressem no mundo do trabalho e cuja na-
tureza nao pode ser assistencial. A natureza desse auxilio-inclusao
é retributiva e pretende-se que funcione como um incentivo, um
estimulo, um prémio pago a pessoa com deficiéncia que ingresse no
mundo do trabalho.
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