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RESUMO

O presente artigo tem como propdésito nuclear os direitos das pessoas com
deficiéncia, interagindo com os campos do direito internacional dos direitos humanos
e os direitos fundamentais positivados sobre a matéria. Entabula-se uma realidade
histérica de violagBes desses direitos tolerados pelas pessoas com deficiéncia e sua
consequente luta para positivacdo de dispositivos que as tutelam. Perfaz-se em um
atual vasto aparato legislativo voltado a protecdo e promocdo dos direitos das
pessoas com deficiéncia. Examina-se o alcance dessas normas positivas no
exercicio das atribuicdes do Poder Executivo e do Poder Judiciario, neste ultimo
ultrapassando analise a respeito do Estado-Juiz, galgando os operadores do direito
em suas distintas esferas de atuacao.
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ABSTRACT

This article has the purpose nuclear rights of disabled people, interacting with the
field of international human rights law and fundamental rights positivized on the
matter. Engage a historical fact of violations tolerated by people with disabilities and
their consequent struggle to positivation devices that oversee. Make up in a current
comprehensive legislative apparatus aimed at protecting and promoting the rights of
persons with disabilities. Examines the scope of these positive rights in exercise of
the powers of the Executive and the Judiciary, the latter surpassing analysis about
the Judge-State, chalking jurists in their different spheres of activity.

Keywords: Convention on the Rights of Persons with Disabilities. Disabled people .
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INTRODUCAO

Sustentando-se em um valor precipuo, que seja a dignidade da pessoa
humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil® e propésito da Convencéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia®, torna-se necessario a edicdo de
normas que resguardem direitos que garantam tal dignidade e possibilitam a
equidade de garantias e liberdades conferidas as pessoas com deficiéncia.

Indubitavelmente, para que essas pessoas exercam liberdades comuns a
todos, necessitam de normas que os tutelem com abrangéncia excedente as
restantes. Os direitos a serem positivados por essas normas passaram por uma luta
histdrica, repleta de violacdes de direitos humanos e com conquistas gradativas, que
possibilitaram , na atualidade uma protecao legislativa em ambito internacional e
nacional — Convencdo sobre os Direitos das pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, os direitos fundamentais e demais disposicdes do texto
constitucional brasileiro e, em especial, a Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia).

A ratificacédo da referida convencao, nos termos do artigo 5°, paragrafo 3° da

Constituicdo da Republica, bem como os demais dispositivos constitucionais ou

® Artigo primeiro, inciso Il da Constituicio da Repuiblica Federativa do Brasil - 1988
* Em seu artigo primeiro, tendo como redacdo: “O propdsito da presente Convencgdo é promover,
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente.”.

185



Saberes da Amazobnia | Porto Velho, vol. 02, n° 05, Jul-Dez 2017.

infraconstitucionais tornam os direitos ali tutelados normas cogente, imperativos que
vinculam o Poder Executivo e o Poder Judiciério.

Em se tratando do Poder Executivo em sua funcdo administrativa, cumpre
salientar que “a atividade discricionaria da Administragdo nao pode deixar de
respeitar os limites que lhe acenam os direitos fundamentais.”. De igual forma, o
Judiciério passa pelo mesmo crivo da obrigatoriedade na aplicacdo desses direitos
na solucdo de um conflito, assim como sua especial prerrogativa em atuar como o
controle da atuacédo dos demais poderes.

Faz-se necessario, ainda que existente a independéncia entre si, que 0s trés
poderes, em se tratando de direitos das pessoas com deficiéncia, atuem em especial
harmonia, visto que “a essencialidade implica que os direitos humanos apresentam
valores indispensaveis e que todos devem protegé-los.®”.

Entretanto, a ndo colaboracdo esperada entre o Poder Legislativo, o
Executivo e Judiciario se mostram o principal problema a ser elucidado no presente
artigo, demonstrando-se em que medida suas atuacfes se mostrariam corretas e
quais adocdes por eles propensas corroborar com os direitos previstos em diplomas

internacionais e nas disposi¢cdes normativas domesticas.

1. CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA (CONVENCAO DE NOVA IORQUE):

Tratamentos pejorativos e expressdes como “loucos de todo o género”,
”7

” “

“débil mental”, “retardado” e “portador de deficiéncia”’, dentre tantas outras, tém sido
gradativamente extirpadas do arcabouco legislativo brasileiro e certamente
demonstram o inicio de uma mudanca de paradigma em relacdo ao tratamento
juridico e social das pessoas com deficiéncia. Indubitavelmente isso é fruto do
amadurecimento dos direitos humanos tanto no plano internacional como no ambito

do ordenamento juridico brasileiro. A “ética dos direitos humanos € a ética que vé no

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. S&o
Paulo: Sariava 102 ed., 2015, p.149 e 150.
® RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.30.
" A exemplo, o Cadigo Civil Brasileiro de 2016 utilizou a expressao “loucos de todo o género” (artigo
59, inciso 1), que progrediu com o Cédigo Civil promulgado em 2002, que adotou expressées como
“deficiéncia mental” e “excepcionais” (artigo 5°, incisos Il e lll), que até entdo eram considerados
incapazes, disposicdo revogada com a promulgacdo da Lei 13.146/15, materializando uma evolugéo
gradual e constante dentro do mesmo ramo do direito no que tange o tratamento dado a pessoa com
deficiéncia.
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outro um ser merecedor de igual consideragéo e profundo respeito, dotado do direito
de desenvolver as potencialidades humanas, de forma livre, autbnoma e plena. E a
ética orientada pela afirmacdo da dignidade e pela prevencdo ao sofrimento

»8

humano”. Em verdade, mostra-se necessario:

Enxergar as pessoas com deficiéncia como sujeitos e ndo como
objetos implicando na necessidade de dar-lhes acesso a todos os
beneficios e liberdades basicas que o restante das pessoas tomam para si
como inerentes como forma de respeitar suas diferencas. Isso significa
abandonar a tendéncia de perceber as pessoas com deficiéncia como
probléamas, e visualiza-las, em vez disso, conforme seus direitos. (traducéo
livre)

“Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos

historicos”*.

Surgem, inevitavelmente, de lutas de classes que conquistam,
diuturnamente, pequenos avancos que sO se abstém quando o arcabouco legal se
mostra suficiente para protecéo juridica positivada dos direitos pretendidos. Para
Flavia Piovesan®, existem quatro fases para construcdo histérica dos direitos
humanos das pessoas com deficiéncia, que consistem em uma primeira fase
representada pelo repudio das pessoas com deficiéncia pelo fundamento de
personificarem impurezas e castigos divinos; uma segunda fase caracterizada pela
invisibilidade de tais pessoas; uma terceira fase desempenhada pela ciéncia em
buscas da cura para as deficiéncias, evidenciando carater assistencialista; e, por fim,
uma quarta fase com lume aos direitos humanos e consequente surgimento de
direitos a inclusdo e confirmacdo do dever do Estado em prover e remover
obstaculos que obstam o pleno exercicio dos direitos humanos.

A construcao da Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
nao se aparta da regra de luta historica para positivacdo desses direitos, tendo parco

tempo de tramitacdo perante as Nac¢des Unidas —cerca de cinco anos de tramitacao-

® PIOVESAN, Flavia. Apresentacao. In: DIAS, Joelson; FERREIRA, Laissa da Costa; GUGEL, Maria
Aparecida; COSTA FILHO, Waldir Macieira (Orgs). Novos Comentarios a Convengdo sobre o0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Brasilia: SNPD/SDH-PR, 2014, p. 9.
° Texto original: “Seeing people with disabilities as subjects rather than objects entails giving them
access to the full benefits of basic freedoms that most people take for granted anddoing so in a way
that is respectful and accommodating of their difference. It means abandoning the tendency to
perceive people with disabilities as problems and viewing them instead in terms of their
rights.”.QUINN, Gerard; DEGENER, Theresia (Edit.). Human Rights and Disability: The Current Use
and Future Potential of the United Nations Human Rights Instruments in the Context of Disability. New
York/Geneva: United Nations, 2002, p.13.
1 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 212 tiragem, 2004, p.5.
"' PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. S&o Paulo: 152 ed.,
2015, p.302.
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, assegurando a representacdo de ideias e opinides das pessoas deficientes para
que fossem colacionados direitos condizentes com aqueles esperados por quem
convive diariamente com as restricdes e violagdes decorrentes de sua deficiéncia,
possibilitando uma adequacédo material do texto desse tratado com a real situacao
daqueles que por ele serdo tutelados. Inovou na acepcdo de deficiéncia,
considerando assim “toda e qualquer restricao fisica, mental, intelectual ou sensorial,
causada ou agravada por diversas barreiras, que limite a plena e efetiva participacao
na sociedade”, alargando as margens para a configuragdo eliminando restricoes
legais que excluissem o deficiente da protecéo legal.

Uma andlise histérico-constitucional dos direitos das pessoas com
deficiéncia no Brasil confere com a concepcao de evolucdo ordenada, que partem
de uma completa omissdo concernente a tais direitos — conforme se verifica nas
constituicbes del824 e 1891- e que passam a consagrar de forma crescente um
tratamento especifico das pessoas com deficiéncia, que teve inicio na Constituicdo
de 1934, contudo, teve como maior avanco na matéria a Emenda Constitucional de
12 de outubro de 1967 que assegurou na Carta Magna de 1967 a melhoria social e
econdmica das pessoas com deficiéncia e explicitou como meios a educacao
especial gratuita, a proibicdo de discriminagcdo e a possibilidade de acesso a
edificios e logradouros publicos. A Constituicdo da Republica de 1988 manteve a
protecdo da pessoa com deficiéncia através de dispositivos dispersos em todo corpo
constitucional e incluidos em razdo da matéria em que se aplicaria tais direitos.

A intencéo brasileira de proteger esses direitos humanos se mostrou mais
concreta apés o Estado ratificar a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e internaliza-la na forma estabelecida pelo paragrafo 3°, do
artigo 5° da Constituicdo da Republica'® - primeiro tratado ratificado nos termos
desse artigo pelo Estado brasileiro-, com mesmo quérum de votagdo exigido para
aprovacdo de emendas constitucionais. Portanto, ndo deixa margem para a
discusséo doutrinaria e jurisprudencial sobre o status desse tratado internacional na
ordem juridica interna, conferindo-lhe natureza equivalente a uma emenda
constitucional, e permitindo com isso a realizacdo de controle de constitucionalidade

e convencionalidade, utilizando-a como paradigma para afericdo da

?Cuja redacdo é: “Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”
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constitucionalidade e convencionalidade das normas infraconstitucionais brasileira,
visto que assim fora considerado formalmente constitucional, ultrapassando a seara
de ser materialmente constitucional, diferentemente dos demais tratados
incorporados pela aprovagdao de maioria simples do Congresso Nacional. “Dessa
forma, a legislagdo ordinaria, caso conflite com tais tratados, serd considerada
inconstitucional ou ter sua eficacia suspensa”™?.

“‘No sistema juridico brasileiro, o tratado internacional, regularmente
concluido, é fonte de direito”*. Em razdo de seu status equivalente a de emenda
constitucional, a referida Convencgéo vincula os trés poderes do Estado brasileiro,
tornando-se imperativo para que o executivo promova politicas publicas para sua
efetiva aplicacdo; o legislativo edite leis com finalidade de garantir os direitos ali
previstos; e o judiciario a observe na resolucdo dos conflitos a que lhe séo

submetidos.

2 0OS REFLEXOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO,
PROVENIENTES DA RATIFICACAO E DA INTERNALIZACAO DA CONVENCAO
INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA.

A Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, em razéo do
processo de internalizacéo, conferiu-lhe status equivalente a emenda constitucional,
exigindo que as leis infraconstitucionais se rendessem a um processo de
compatibilizacdo vertical com os preceitos da citada convengéo, com finalidade
precipua de ndo serem fadadas pelo vicio material da inconstitucionalidade e
inconvencionalidade. A exemplo dessas alteracdes, acertadamente tal Convencgéao
utilizou “pessoa com deficiéncia” como terminologia a ser utilizada quando a elas se
referiam, afastando os tratamentos errbneos como a expressdo “portador de
deficiéncia”, reportando-se a deficiéncia como estado passageiro da pessoa e nao
como carater pessoal e inerente a ela.

“No estado de natureza de Locke (...), os homens sé&o todos iguais, onde por

‘igualdade’ se entende que s&o iguais no gozo de liberdade, no sentido de que

* MOREIRA, Thiago Oliveira. A Aplicacdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos pela
Jurisdicdo Brasileira. Natal, RN : EDUFRN, 2015, p. 178.
“ FRAGA, Mirtd. O Conflito entre o Tratado Internacional e Norma de Direito Interno: estudo analitico
da situacéo do tratado na ordem juridica brasileira. Rio de Janeiro: 2001, p. 127
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nenhum individuo pode ter mais liberdade do que outro.”*®. Os direitos sociais ndo
comportam andlise pautada na generalidade e universalidade por atingirem, de
maneira Unica, cada individuo subsumido a sua aplicacdo. Surge dai a necessidade
de leis aplicaveis a grupos de pessoas —em geral, concessivas de direitos
especificos- proporcionando-lhes, conforme suas peculiaridades, as mesmas
liberdades atinentes aos demais individuos, visto que “as necessidades e direitos
desse grupo sdo negligenciados no modelo de igualdade e oportunidade™*®.

Por esta raz&o, no ordenamento juridico brasileiro ha diversas leis voltadas a
tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia, versando sobre varios assuntos, tais
como a isencéo de impostos, acessibilidade, inclusdo social, identificagédo especial,
cotas para ocupacdo de cargos publicos, pensdes especiais, atendimento
educacional especializado, passe livre no sistema de transporte coletivo
interestadual etc. Um dos maiores avancos legislativos na matéria aconteceu com a
recente edicdo da Lei n. 13.146/2015, denominado Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, que institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia,
normativa que esta amplamente embasada na Convencdo de Nova lorque,
conforme disposto no paragrafo tnico de seu art. 1°*".

Este avancgo legislativo, por materializar maior compilagéo de direitos das
pessoas com deficiéncia e ter alterado demais leis ordinarias —tomando-se por maior
exemplo a alteracdo do codigo civil acerca da capacidade dessas pessoas- para
que, desta forma, se adequassem a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, que “é resultante l6gica do pressuposto da efetividade das decisdes
adotadas soberanamente pelo Estado™®.

Um breve olhar para o arcabouco legislativo brasileiro protetivo da pessoa
com deficiéncia verifica-se que nao faltam leis para protegé-las, demonstrando-se

que, neste ponto, 0 moroso legislativo brasileiro tem se mostrado diligente e ativo. A

> BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 212 tiragem, 2004, p.65.

1% Texto original: “The needs and rights of this group are somewhat neglected in the equal opportunity

model”. QUINN, Gerard; DEGENER, Theresia (Edit.). Human Rights and Disability: The Current Use

and Future Potential of the United Nations Human Rights Instruments in the Context of Disability. New

York/Geneva: United Nations, 2002, p.18.

“Esta Lei tem como base a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu

Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n° 186, de

9 da julho de 2008, em conformidade com o procedimento previsto no § 3° do art. 5° da Constituicdo

da Republica Federativa do Brasil, em vigor para o Brasil, no plano juridico externo, desde 31 de

agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de inicio da

sua vigéncia no plano interno”.

'® DALLLARI, Pedro B. A. Constituicéo e Tratados Internacionais. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.124.
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Convencao de Nova lorque veio acrescer e enriquecer este arcabougo, com uma
peculiaridade: a sua superioridade normativa em relagdo a normativa doméstica que
trata do assunto. Isto produziu e esta a produzir diversos impactos na ordem interna,

no ambito dos poderes constituidos.

3 AS DIFICULDADES PARA O EXERCICIO DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA POSITIVADOS NA LEGISLACAO BRASILEIRA. A CONVENCAO:
CONQUISTAS, BARREIRAS E DESAFIOS.

Ndo obstante o tratamento diferenciado recebido pela Convencéo
Internacional Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia no Brasil, a plena
efetivacdo dos direitos, garantias e mecanismos de concretizacdo nela consagrados
precisa trilhar um longo caminho até ser alcangado, um caminho que vai além das
exigéncias de uma atividade legislativa integrativa e concretizadora das disposicoes
abertas e abstratas nela contidas, e exige posturas comprometidas dos demais
poderes com vistas a superacdo das dificuldades relacionadas a concretizacdo dos
direitos protegidos.

Diante dos direitos positivados (interna e internacionalmente) surgem
dificuldades préticas, operacionais, financeiras, politicas, hermenéuticas e de outras
naturezas. Para que o Brasil possa avancar nesse marco civilizatério em direitos
humanos das pessoas com deficiéncia, os direitos previstos na Convencao precisam
alcancar concretude e, no Brasil, para que isto ocorra, torna-se necessaria a
superacédo de varios obstaculos e o enfrentamento dos desafios que se apresentam,
notadamente em razao da cultura do pais. Em verdade, “s6 a lei traz consigo o
conceito de uma necessidade incondicionada, objetiva e, em consequéncia,

universalmente valida™®

, 0 que deveria acarretar, por corolario, em sua aplicacéo e
efetiva garantia daquilo que se prop8e em seu teor, 0 que, em termos praticos, ndo
ocorre.

Os direitos das pessoas com deficiéncia se encontram previstos em normas
vigentes, visto que produzem seus efeitos no ordenamento juridico e s&o
consideradas validas por compatibilizarem com os principios e dispositivos da

Constituicdo da Republica. No caso da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas

9 KANT, Emmanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Sao Paulo: Martin Claret, 22
reimpressao, 2011, p.47.
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com Deficiéncia, esta possui compatibilidade horizontal, uma vez que seu status
equivalente a de emenda constitucional. Insta salientar que “as normas contidas nos
tratados somente podem derrogar (implicitamente) as previstas no texto da
Constituicdo caso sejam mais favoraveis a protecdo dos Direitos Humanos™®. Ao
revés, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) € vélida por sua
compatibilidade vertical a ser tomada como paradigma ndo apenas as normas
constitucionais como também os direitos assegurados pela Convencao por serem
hierarquicamente superior a lei ordinaria em comento.

Superadas a presenca da vigéncia e validade de tais normas, torna-se
evidente a auséncia de efetividade das normas asseguradoras dos direitos das
pessoas com deficiéncia como fonte de violacbes, pois estdo desprovidas de
eficacia. Uma norma eficaz “se traduz na sua aptiddao para a producdo de seus
efeitos, para irradiacdo das consequéncias que lhe sdo préprias. Eficaz é o ato
idéneo para atingir a finalidade para qual foi gerado.”®* E indubitavel a presenca da
norma no mundo juridico, todavia sdo carecedoras de efetividade, uma vez que esta
s6 se faz presente quando “ela representa materializagdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simbolizam a aproximacgdo, tdo intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social’?.

“O campo dos direitos do homem aparece, certamente, como aquele onde é
maior a defasagem entre a posicdo da norma e sua efetiva aplicagdo.”?®. E “essa

defasagem sé pode ser superada pelas forgas politicas.”®*

, consistentes em acdes
positivas a serem realizadas pelos Estados, através de politicas publicas que
promovam os direitos consagrados na Convencdo e nas leis infraconstitucionais
como Unica forma de torna-las eficazes.

Ha& quem sustente que em um meio ambiente social, onde a escassez de
recurso € um fato, seria inaceitavel que qualquer um exigisse um fluxo de recursos,

independente dos beneficios que poderiam proporcionar?® (traducéo livre).

% MOREIRA, Thiago Oliveira. A Aplicacdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos pela

Jurisdi¢é@o Brasileira. Natal, RN : EDUFRN, 2015, p.168.

#1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicio: fundamentos de uma

dogmatica constitucional reformada. S&o Paulo: Saraiva, 2001, 4.ed, p.241.

22 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicio: fundamentos de uma

dogmatica constitucional reformada. S&o Paulo: Saraiva, 2001, 4.ed, p.241.

>BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 212 tiragem, 2004, p.72.

* BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 212 tiragem, 2004, p.77

% Texto original: “In a social environment where scarcity of resources is a given, it would be morally

unacceptable for anyone to demand an unending stream of health care resources, irrespective of the
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Entretanto, o argumento estatal de ndo efetivacdo dos direitos pelo custo é pifio. Os
direitos em questdo ndo podem ser violados ou n&o concretizados sob um
fundamento puramente econémico, pois tutelam direitos necessarios as liberdades
iguais aquelas garantidas aos demais. “No reino dos fins, tudo tem um pregco ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente;
por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, por isso ndo admite
qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.”*®.

O dilema do poder publico no que concerne a sua politica consiste em
preocupacdes relacionadas estritamente ao conflito de escolhas?®’ (traducéo livre),
uma vez que uma renda finda exige gastos planejados e pautados na melhor
estratégia possivel. Contudo, os direitos das pessoas com deficiéncia jamais devem
se submeter a competicbes com outros direitos como se passassem por uma
licitacdo com a finalidade de eleger os direitos mais baratos ao Poder Publico. Tais
direitos devem ser prioridades e ndo questdo de escolha, pois aferem igualdade
agueles que necessitam de tratamento diferenciado formal para consequente
igualdade material.

N&o obstante:

A dignidade humana € a norma ancora dos direitos humanos. Cada
individuo é considerado de valor inestimavel e ninguém é insignificante As
pessoas estdo a ser valorizadas ndo pelo seu aspecto econémico ou Util,
mas por causa de um valor préprio a todos inerentes.?® (traduc&o livre)

As prestagbes positivas a serem desenvolvidas pelo Estado brasileiro se
tornam meio Unico para a garantia dos direitos previstos na Convencdo e nas

normas protetivas infraconstitucionais, isto porque “o meio social do individuo é fator

benefits he or she received.” CLEMENTS, Luke; READ, Janet. Disabled People and the Right to Life:
The protection and violation of disabled people’s most basic rights. Abingdon: Routledge, 2015, p.30.
% KANT, Emmanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. S&o Paulo: Martin Claret, 22
reimpresséo, 2011, p.65.
? ALSTON, Philip; GOODMAN, Ryan. International Human Rights. Oxford: Oxford University Press,
2012, p.316 utiliza-se da expressao: “A closely related issue concerns trade-offs”
%8 Texto Original: “Human dignity is the anchor norm of human rights. Each individual is deemed to be
of inestimable value and nobody is insignificant. People are to be valued not just because they are
economically or otherwise useful but because of their inherent selfworth.”. QUINN, Gerard;
DEGENER, Theresia (Edit.). Human Rights and Disability: The Current Use and Future Potential of
the United Nations Human Rights Instruments in the Context of Disability. New York/Geneva: United
Nations, 2002, p.14.
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determinante de seu enquadramento ou n&o”?°

e adequa-lo as necessidades da
pessoa com deficiéncia é considerado, além da promocéao de seus direitos, forma de
nao violacao pela omissao do dever estatal.

No Brasil, v.g., ainda ha muito o que se caminhar no sentido de eliminacéo
das barreiras fisicas e de atitude, no sentido da supressdo das barreiras do
preconceito e da discriminagdo e também daquelas que impedem a igualdade de
oportunidades. A necessidade de se incorporar a perspectiva de género aos
esforcos para a promocéao do pleno exercicio dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais previstos na Convencdo também constitui um desafio que se
apresenta e um obstaculo a ser superado.

No ambito do Poder Executivo ha desafios e barreiras a serem superadas
para uma perfeita aplicacdo da Convencao no Brasil e para a efetivacao dos direitos
e garantias nela consagrados. Neste ponto, a principal atitude requerida pela
Convencdo é a adocdo de medidas (que aqui podemos entender por politicas
publicas) pelo Estado brasileiro, destinadas a sua implementacdo no ambito
doméstico. Nesse sentido, incumbe ao Executivo, v.g., a implementacéo de politicas
publicas voltadas a conscientizacdo de “toda a sociedade, inclusive as familias,
sobre as condi¢des das pessoas com deficiéncia e fomentar o respeito pelos direitos
e pela dignidade das pessoas com deficiéncia” (art. 8° da Convencgao).

Outro problema que se apresenta acerca na aplicacdo dos direitos previstos
no ambito da legislacdo doméstica e também daqueles consagrados pela
Convencdo. Ha casos em que os operadores do Direito fazem ouvidos moucos ao
lidarem com situacdes especiais, sendo justamente nestes casos que se deve cuidar
para que grandes avancos legislativos ndo se tornem ineficazes pela impossibilidade
de materializacdo dos direitos protegidos.

Partindo da licdo de Jorge Miranda, de que “a uma norma fundamental tem
de ser atribuido o sentindo que mais eficacia lhe dé&”*, e ndo excluindo de tal
interpretacdo a realidade da existéncia de direitos fundamentais conflitantes no caso
concreto, passa-se a analisar o caminho a ser percorrido pelo operador do direito
para que nao incorra em violacdo de direitos decorrentes da forma utilizada para

aplicar a norma no momento em que se depara com direitos fundamentais

? ARAUJO, Luiz Alberto David. Protecdo Constitucional das Pessoas com Deficiéncia. Brasilia: 42
ed. 2011, p.47.
% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o
Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 152 ed., 2015, p.124.
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conflitantes com aqueles protetivos das pessoas com deficiéncia. “Gragas ao
conhecimento dos principios que determinam a correlagdo entre as leis dos
diferentes tempos e lugares, sabe-se qual o complexo de regras em que se
enquadra um caso concreto”.®

Ao se deparar com um conflito de direitos fundamentais, deve ser
automatica a invocacdo do principio absoluto®* da dignidade da pessoa humana,
visto que “é a dignidade que da a direcdo, o comando a ser considerado
primeiramente pelo intérprete”, pois “é a primeira garantia das pessoas e Ultima
instancia de guarida dos direitos fundamentais”**.

Para Luigi Ferrajoli, “a dignidade humana €& a referéncia estrutural para o
constitucionalismo mundial, a emprestar-lhe fundamento de validade, seja qual for o
ordenamento, ndo apenas dentro, mas também fora e contra todos os Estados”.>*

A utilizacdo dessa ferramenta como forma de solucdo de conflitos
normativos demonstra respeito maior a pessoa humana, titular de direitos
positivados em diplomas legais especificos, que atendam necessidades a eles
peculiares como forma de garantir a igualdade material perante a os demais
integrantes da sociedade.*

Um dos exemplos do que esta a se falar € o perigo de utilizacdo de técnicas
hermenéuticas errbneas visando relativizar a aplicacdo dos direitos inerentes as
pessoas com deficiéncia, como no caso da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 5357, que tramita pelo Supremo Tribunal Federal, distanciando o homem de
sua dignidade por meios transversos a proépria lei. A questédo versada nesta ADI, que
guestiona dispositivos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015),

lei que entrard em vigor a partir de janeiro de 2016, € importante no sentido de

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 202 ed.
2011, p.08.
%2 Assim qualificado por Rizzato Nunes em sua obra “O Principio Constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana”. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
® NUNES, Rizzato. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: doutrina e
Lgrisprudéncia. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p.45 e p.52.

FERRAJOLI, Luigi. Diritti fundamentali. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. S&o Paulo: Saraiva, 152 ed., 2015, p.183.
* Ha plausibilidade no tratamento desigual, por existir, entre as pessoas com deficiéncias e as
demais pessoas uma correlacdo légica entre o discrimen e a desequiparacdo protegida, sendo a
desigualdade formal a Unica maneira de garantir as pessoas portadoras de deficiéncia meios para
que estejam em grau de desigualdade material com as demais. Tese esta defendida por Celso
Anténio Bandeira de Mello, em sua obra “Conteddo Juridico do Principio da Igualdade”. Editora
Malheiros, 32 ed.
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evidenciar as dificuldades de concretizacdo dos direitos previstos na Convencao,
também contemplados na legislacéo ordinaria em comento. %

“O problema grave do nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem,
ndo era mais fundamenta-los, e sim o de protegé-los”.>" As normas estdo criadas,
falta efetivagdo. Eis um dos grandes desafios.

A dignidade da pessoa humana, notadamente daquela com deficiéncia, &
vetor de que deve orientar toda a atuacao dos poderes constituidos no plano interno

1*® como de fato tem se visto em

e a conduta dos paises no ambito internaciona
diversos casos. “Forcoso repetir que é dever de todos, especialmente aqueles que
militam no campo juridico, pautar sua conduta e decisGes pela implementacao real
do respeito a dignidade da pessoa humana”*®

Assim, ante um conflito de normas, v.g., deve-se buscar uma solucédo que
tenha como paradmetro maior aquilo que vai de encontro a dignidade da pessoa
humana (fundamento do Estado Democratico de Direito), ndo podendo alegacdes
genéricas e fora de contexto, como a falta de recursos, constituirem obstaculos a
efetivagdo dos direitos protegidos, isto pois, “0 que se faz condicdo para alguma
coisa que seja fim em si mesma, isso nao tem valor relativo ou prego, mas um valor
interno, e isso quer dizer, dignidade”*. Para que se respeite essa dignidade e para
que se possa alcancar a maxima efetividade dos direitos das pessoas com
deficiéncia, os operadores do direito, em especial o judiciario, deve lancar méo de
um principio internacional interpretativo maiusculo no ambito do Direito Internacional,
o principio pro homini, fazendo prevalecer nas demandas que Ihe sdo submetidas, a
norma mais benéfica ao individuo, balizando assim a solu¢do na dignidade da

pessoa humana ao decidir sobre o direito das pessoas com deficiéncia.

% De um modo geral, a acdo visa a declaragcdo de inconstitucionalidade da Lei n. 13.146, de 2015
(Lei Brasileira da Inclusdo Social da Pessoa com Deficiéncia), quando determina que as escolas
particulares ndo podem recusar a realizacdo de matricula as pessoas com deficiéncia e garante a ndo
cobranca de valores adicionais (art. 28, § 1°). J4 houve a denegacao de liminar e o exemplo que dela
se pode extrair € paradigmatico, razdo pela qual sera ela analisada com maior profundidade durante
a producédo do artigo definitivo.
$”BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 212 tiragem, 2004, p.25.
% Nesse sentido, cita-se o art. 1° da Convencédo, que assim dispde: “O propdsito da presente
Convencdo é 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.”

NUNES, Rizzato. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.57.
‘9 KANT, Emmanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes. Sao Paulo: Martin Claret, 22
reimpresséo, 2011, p.65.
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Restou patente que, no cenario atual, o poder executivo, por meio de
politicas publicas e o poder judiciario junto a todos que militam nessa area exercem
o principal papel para a efetivacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, seja
agueles constantes em documentos internacionais, sejam dispostos no ordenamento
juridico interno, cabendo a eles, utilizarem-se de meios eficazes para que sejam
assegurados os direitos ali constantes sob pena de incorrerem como seus grandes

violadores.

CONSIDERACOES FINAIS

O Estado brasileiro, apos a ratificacdo da Convencao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia utilizando-se o quérum de aprovacdo para emenda
constitucional, e nos termos do artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, confere ao este Tratado Internacional o status de emenda
constitucional, transcendendo qualquer discussao doutrinaria acerca de sua posicao
hierarquica.

Nao obstante a ser o Unico tratado assim ratificado —primeiro avanco
consideravel na matéria-, o Poder Legislativo mostrou-se laborioso em suas
atribuicbes, editando a Lei 13.146/2015 com a finalidade primordial de proteger e
promover os direitos das pessoas com deficiéncia e garantir agueles ja consagrados
na referida Convencao.

Entretanto, esse esforco em efetivar os direitos das pessoas com deficiéncia
nao galgou passos igualmente promissores no ambito do Poder Executivo e do
Poder Judiciario, que se mostraram morosos em sua aplicacdo pratica, seja por meio
de politicas publicas a serem realizadas pelo Executivo, seja pela solucdo dos
conflitos, mas, principalmente, por aqueles que operam o direito, na aplicacao
efetiva dos direitos tutelados pelos diplomas retro explicitados.

Destarte, apesar dos direitos positivados, perpetuam-se graves violacées no
campo de sua efetivagcdo, demonstrando longo caminho a ser percorrido em vias
praticas, por meio de rompimento de barreiras fisicas e sociais, questbes a serem
trabalhadas pelo Estado através da conscientizacdo populacional e implementacéo
de meios que possibilitem o exercicios dos direitos atualmente consagrados em na

colecao legislativa aplicavel ao territorio nacional.
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