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RESUMO:

O presente trabalho tem como objeto de estudo a Lei n® 13.146/2015, a qual deu
nova roupagem as relacdes juridicas das pessoas com deficiéncia em razdo da revolugédo
ocasionada pela nova Teoria das Incapacidades. Teoria que tem provocado debates em torno
da sua eficécia e efetividade, bem como ao carater autbnomo que a Lei pretendeu dar as
pessoas com deficiéncia. Em que pese as discussdes, devera prevalecer as premissas de
inclusdo e autonomia do Estatuto. A exposicao inicia-se a partir do surgimento dos Direitos
Humanos no ambito internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e a
necessidade de mecanismos de tutela de direitos de minorias. Apos, analise retoma ao
ordenamento juridico brasileiro e aos mecanismos de protecdo da pessoa com deficiéncia. Por
fim, a andlise se dara em torno das consequéncias juridicas do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e a consequente implementacdo, tendo em vista a eficacia e a efetividade da Lei
diante da praticidade do Estatuto.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Civil. Tutela. Igualdade. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
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INTRODUCAO

Vérias discussdes no &mbito nacional e internacional sdo travadas a respeito de
medidas necessarias a inclusdo de pessoas com deficiéncia ao convivio em sociedade, sem
que sofram qualquer tipo de preconceito. O Brasil, nos ultimos anos, tem se esforcado na
criacdo de politicas publicas cuja finalidade visa garantir que pessoas com deficiéncia tenham

uma vida digna, igualitaria como aqueles que ndo possuem deficiéncia.

Neste sentido, € possivel afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 possui papel
fundamental, tendo em vista os preceitos contidos no bojo do texto constitucional. Destacam-
se dentre os principios constitucionais, sem nos esquecer das demais normas espalhadas pelo
texto da Carta Magna, os quais entendemos ser 0s mais relevantes no que tange a nortear a
atuacdo estatal no ambito da inclusdo social de pessoas com deficiéncia, a dignidade da

pessoa humana e a igualdade.

A dignidade da pessoa humana, insculpida na Constituigdo Federal, Art. 1°, Inciso
111, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, traz consigo a necessidade
de uma ampla discussdo quanto a criacdo de politicas publicas que possibilitem um
tratamento digno e justo a todas as pessoas, principalmente aquelas que merecem tratamento

diferenciado por parte do Estado, como sdo as pessoas com deficiéncia.

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacfes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito & Felicidade.*

A dignidade da pessoa humana deve andar lado a lado com o principio da
igualdade, haja vista que ambos os principios tem por finalidade constituir uma sociedade a
base do respeito, onde todos possam conviver em harmonia cujas diferencas existentes entre

0s seres humanos sdo deixadas em segundo plano, prevalecendo o interesse da sociedade em

detrimento ao interesse individual e egoistico.

A sociedade deve proporcionar meios para que todos sejam tratados de maneira
isonémica a fim de que possam atingir o maximo de efetividade no que diz respeito a

igualdade, seja de maneira formal ou material. A criacdo de mecanismos que visam efetivar a

! MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 30 ed. So Paulo: Atlas, 2014, p. 18.



disposicédo constitucional vigente, tornam-se 0s meios necessarios para que a fim de atingir o
patamar exigido para que todos sejam tratados de forma igualitaria. O Art. 1° da Lei 13.146 de

2015 é claro neste sentido:

Art. 1° E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condicGes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com
deficiéncia, visando & sua inclusdo social e cidadania.’

A promulgacdo da Lei n® 13.146/2015 foi um marco para as pessoas com
deficiéncia, trazendo esperanca no que tange a fruicdo de direitos desses cidadaos. Observa-se
qgue o objeto de reinvindicacdes de anos foram finalmente atendidos, como por exemplo,
obrigatoriedade das escolas se adaptarem ao recebimento de pessoas com deficiéncia,
promoc¢do de autonomia, garantia de liberdade para casamento, constituicdo de familia, dentre

tantas outras disposicoes.

Entretanto, exatamente pelo carater de ampla autonomia, o Estatuto tem gerado
discussdes sobre a sua efetividade, uma vez que as modificagdes promovidas pela nova Lei
alteraram completamente a Teoria das Incapacidades, até entdo vigente. O debate gira em
torno da consequéncia de uma suposta cessacdo de garantias das pessoas alcancadas pela
norma. Em razdo da repercussao envolvendo o Estatuto, sera de grande valia trazer a tona as

duvidas e as consequéncias que poderdo advir da promulgacdo da Lei.

O principio da igualdade presume que todos os cidaddos deverdo ser tratados de
forma igual perante a lei. Entretanto, para que o principio da igualdade atinja sua plenitude, €
necessarios estar atentos a outro principio, o da isonomia. Este principio ndo veda as
diferenciacbes que devem ser dadas aos desiguais na medida da desigualdade, ou seja, 0
principio da isonomia visa tutelar certos direitos de uma parcela da sociedade. Tem como
objetivo tratar certos individuos de maneira diferenciada — aqui falamos de pessoas com
deficiéncia - para que as barreiras impostas pela sociedade ndo sejam um empecilho a fruicéo
de direitos e garantias em razdo de suas caracteristicas, sejam fisicas, mental, intelectual ou
sensorial. Como exemplo, cito o Art. 28 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no qual séo
elencadas uma série de medidas que visam aprimorar a educacdo inclusiva de modo que as
instituicOes de ensino deverdo fazer adaptacBes nas estruturas fisicas e curriculares de escolas

para que possam atender as exigéncias da norma.

2 BRASIL. Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113146.htm.> Acesso em: 10 mar. 2017.



Na esteira das discussdes em torno da inclusdo das pessoas com deficiéncia, o
Brasil, em razdo de seus fundamentos constitucionais, também atuou na esfera internacional
no ambito da Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) sendo signatario da Convencao sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia de Nova York e seu Protocolo Facultativo. Tal
convengdo, confirmando a relevancia do tema, ingressou no ordenamento juridico nacional
por meio do Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008, nos termos do Art. 5° § 3° da

Constituicao Federal, ou seja, com equivaléncia a emenda a Constituicao.

Neste contexto, é inegavel a influéncia constitucional na atuacdo estatal em
atencdo aos direitos das pessoas com deficiéncia. Ao longo dos anos, as pessoas com
deficiéncia lutaram por condi¢des igualitarias no que tange ao ingresso no mercado de
trabalho, a acessibilidade nas cidades, a prestacdo de servicos publicos de qualidade com
acessibilidade, a aceitacdo em escolas e, até mesmo, a liberdade de escolha na vida afetiva.
Tais condigdes, entretanto, necessitavam de medidas concretas a fim de que fossem

implementadas e executadas, essas medidas sdo conhecidas como agdes afirmativas.

Ocorre que ndo basta uma igualdade formal, isto é, prescrita na lei maior, mas que
se restrinja a letra morta da norma, sem aplicagdo pratica. Por vezes, a implantacéo
do principio da isonomia ou igualdade exigira, dos entes legitimados para tanto, a
adoc¢do de medidas que visem a efetivagdo dos direitos assegurados na Constituicao.
A isso se d& o nome de acdes afirmativas, isto €, quando o Estado, objetivando
compensar desequilibrios, cria mecanismos em prol de um grupo de pessoas,
visando compensar desigualdades histéricas, ainda que conferindo um tratamento
diferenciado a eles quando comparados aos demais.>
No que tange as acdes afirmativas, a Lei n° 13.146, de julho de 2015, cujo texto
estd baseado na Convencdo de Nova York, representa um avango para as pessoas com
deficiéncia de modo a regulamentar demandas que ha tempos foram reivindicadas por essa
parcela da populagdo. Em que pese a promulgacdo do Estatuto, torna-se necessario que tais
medidas sejam executadas o quanto antes, a fim de evitar que a legislacdo se torne

inexequivel.

O Estatuto da Pessoa com deficiéncia, como afirmado acima, consolidou diversas
reinvindicacfes que ha tempos se faziam necessarias em prol da comunidade das pessoas com
deficiéncia, tornando lei uma série de medidas essenciais a inclusdo social. Tais inovagoes,

exercerdo influéncia em toda sociedade, razdo pela qual sofrerdo forte resisténcia para que

® FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia Comentado. Artigo por artigo. Salvador. JusPodivm, 2016, p. 35.
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sejam aplicadas, seja por falta de conhecimento e de educacdo inclusiva, dificuldades

financeiras ou até mesmo pré-conceito.

As medidas inovadoras do Codigo sdo dignas de aplausos e merecem todo o
respeito da sociedade em razdo de seu carater socio-inclusivo. Entretanto, diversas criticas
emanam ao alegar que o carater exageradamente autbnomo do instituto, na verdade, podera

provocar situacdes em que os beneficiados do Cédigo serdo prejudicados.

A Parte Especial do Estatuto, em seu Titulo Il — Disposi¢cdes Finais e
Transitorias, a partir do Art. 96, traz alteracGes em varias leis em vigor como Consolidacéo

das Leis do Trabalho, Cédigo Eleitoral, Codigo Penal, Cddigo Civil, entre outras.

O presente trabalho ater-se-a as significativas alterag@es introduzidas no Caédigo
Civil, as quais modificaram a Teoria das Incapacidades e, por consequéncia, geraram

guestionamentos em torno de varias relacdes dispostas no Cédigo Civil.

Os Arts. 3° e 4° do Cddigo Civil passaram a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 3° S0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s atos da vida civil os
menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de 0s exercer:

| — 0s maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito);

Il — os ébrios habituais e os viciados em toxico;

111 — aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo  puderem exprimir sua
vontade;

IV — os prodigos.*

As alteracBes mencionadas inovaram completamente a Teoria das Incapacidades,
pois a incapacidade absoluta restringiu-se aos menores de 16 (dezesseis) anos. A antiga
redacdo do Codigo Civil mencionava como absolutamente incapazes, além dos menores de 16
(dezesseis), os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem 0 necessario

discernimento para a pratica desses atos e 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem

exprimir sua vontade, esta Gltima tornou-se causa de incapacidade relativa. Neste sentido:

a Norma Estatutaria desatrelou os conceitos da incapacidade e da pessoa com
deficiéncia. Ndo mais ha, efetivamente, uma relagdo implicacional entre a
deficiéncia (fisica, mental ou intelectual) e a incapacidade para os atos da vida

civil.®

* BRASIL. Lei n° 10.406, de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 20 jul 2017.

> CUNHA, Rogério Sanches. FARIAS, Cristiano Chaves. PINTO, Ronaldo Batista Pinto. Estatuto da pessoa
com Deficiéncia Comentado artigo por artigo. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 309.
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Muito se discute sobre as consequéncias das inovagodes trazidas pela Lei 13.146 de
2015, principalmente, no que diz respeito & Teoria das Incapacidades. Alguns dizem que a
nova redacdo do Caodigo Civil retirou as protecGes dadas aqueles que possuem deficiéncia
que, de algum modo, tenham a capacidade de discernimento reduzida. Outros afirmam que a

Lei deu aos deficientes a liberdade de escolha, prevalecendo a autonomia de vontade.

O Projeto de Lei n. 7699/2006 procurou dar efetividade aos direitos do deficiente e
se converteu na Lei n. 13.146/2015, que, tendo por base a CDPD, tragou diretrizes
ndo so para a protecdo do exercicio dos direitos e da plena cidadania do portador de
deficiéncia, como também para sua inclusdo social, procurando o respeito a sua
dignidade como ser humano e a sua autonomia da vontade, colocando em segundo
plano a questio de sua vulnerabilidade.’

A discussdo sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia espalha-se por diversos
assuntos os quais, inevitavelmente, serdo objeto de acOes judiciais em razdo dos pontos
suscitados na doutrina. A titulo de exemplo, serdo suscitadas questdes que serdo objeto de
muitos debates doutrinarios e juridicos e, por consequéncia, objeto de estudo da pesquisa

académica, quais sejam:

De acordo com o art. 199, inciso Ill, do Codigo Civil, ndo corre a prescri¢do
contra os incapazes de que trata o art. 3°. O referido artigo refere-se aos absolutamente

incapazes cujo rol foi completamente alterado.

Tais questBes serdo abordadas na pesquisa de monografia, assim como outros
assuntos, como a tutela e a curatela, as quais deverdo ser amplamente debatidos no ambito
doutrinario, jurisprudencial e académico, haja vista a grande repercussdo destes institutos na
vida pratica daqueles que a Lei 13.146/2005 pretendeu atingir, quais sejam, as pessoas com
deficiéncia.

Ao final da pesquisa, sera possivel contribuir para de modo a tornar o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia efetivo, conforme a pretensdo dada pelo legislador, cujo espirito e a

finalidade da Lei visam empoderar a pessoa com deficiéncia.

O problema de pesquisa se da ao passo em que a finalidade do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, que visa promover igualdade aos individuos albergados pela norma, por
meio de autonomia e independéncia, contrasta com as consequéncias juridicas oriundas do

alteracdes promovidas por ele na Teoria das Incapacidades, as quais poderdo, na verdade,

® DINIZ, Maria Helena. A Nova Teoria das Nulidades. Revista Thesis Juris, Sdo Paulo, v.5, n.2, p. 265,
maio/ago. 2016.
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aumentar as barreiras impostas pela sociedade de modo a dificultar que pessoas com

deficiéncia usufruam os proprios direitos.

Mas afinal, as consequéncias juridicas das alteracdes da Teoria das Incapacidades

poderdo prejudicar a eficacia material e a efetividade da Lei n® 13.146/2015?

Entendo que as consequéncias juridicas originadas pela mudanca da Teoria das
Incapacidades ndo tem o condédo de tornar o Estatuto materialmente ineficaz, tampouco sem
efetividade. Entretanto, as alteracdes podem tornar o processo de autonomia da populacéo
com deficiéncia mais complexo, exigindo um grande exercicio jurisprudencial, que devera
prevalecer a razoabilidade do Poder Judiciario no sentido de balizar a materialidade da lei ao

espirito da norma.

O presente trabalho esta dividido em trés capitulos nos quais possibilitara ao leitor
ter uma ampla visdo da evolucdo da discussdo em relacdo a protecdo dos direitos das pessoas
com deficiéncia no contexto internacional, desde o surgimento das discussdes sobre 0s
direitos humanos da pessoa com deficiéncia, até o atual momento brasileiro, pds Lei n°
13.146/2015.

Portanto, a pesquisa da seguinte maneira:

Capitulo 01 — Direitos Humanos: Discussdo sobre o surgimento do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, a abordagem internacional quanto as nocdes de direitos humanos, o
porqué da protecdo universal do ser humano, os tratados especificos de direitos humanos, a

internalizacdo de normas de direitos humanos no Brasil e a dignidade da pessoa.

Capitulo 02 — Legislagdo Brasileira, tutela da pessoa com deficiéncia: O capitulo
traz uma abordagem quanto a legislacdo nacional que tutela os direitos da pessoa com
deficiéncia. Sdo abordados pontos da Constituicdo Federal, da Convencédo Internacional da
Pessoa com deficiéncia e a evolugdo da normatizacdo no que diz respeito as disposi¢des

contidas no Codigo Civil de 1916, de 2002 e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia;

Capitulo 03 — Consequéncias Juridicas do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia:
Finalmente, o terceiro capitulo aborda situacdes que sdo objeto de discussdo em funcéo da
aprovacéo e sangdo da Lei Brasileira de Inclusdo Social. Inicialmente, abordamos as criticas a
forma como o Estatuto alterou a legislagdo brasileira. Em um segundo momento, abordamos

como as decisdes judiciais vem sendo proferidas, tendo como mote o Estatuto da Pessoa com
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Deficiéncia. Por fim, o capitulo 3 traz a tona medidas no que tange a implementacdo do
Estatuto, sua eficacia e efetividade.
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2 DIREITOS HUMANOS

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n® 13.146/2015, tem como objetivo
promover de forma plena a insercdo das pessoas com deficiéncia na sociedade brasileira por
meio de mecanismos que permitam promover autonomia aos individuos. A Lei parte de
algumas premissas como o individualismo, o universalismo e o igualitarismo das pessoas,
caracteristicas que se referem a filosofia dos Direitos Humanos, as quais sdo defendidas
internacionalmente, haja vista o conteddo dos Tratados e Convencdes Internacionais de

Direitos Humanos.

O Estatuto surgiu com a finalidade de regulamentar as relacdes e direitos oriundos
da Convencao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, a
qual foi incorporada ao texto constitucional por meio do procedimento previsto no § 3° do
Art. 5° da Constituicdo Federal, portanto, com status de Emenda a Constitui¢do. Por sua vez,
o procedimento de internalizacdo de normas referentes a Direitos Humanos reforca o carater
de constituicdo cidada da Carta Magna brasileira, haja vista o conteudo de seus primeiros

artigos no que tange aos Principios Fundamentais, a saber:

DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana,;

[.]

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

[.-]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relag@es internacionais
pelos seguintes principios:

[]

I1 - prevaléncia dos direitos humanos; [grifo nosso] [...]’

Dos Principios Fundamentais da Constituicdo Federal, denota-se uma
preocupacdo do legislador patrio no sentido de promover direitos e garantias dos cidadaos

brasileiros de modo a viabilizar uma fruicdo universal que estabelece tratamento igualitario a

" BRASIL. Constituicso (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acesso em: 25 mar. 2017.
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todos, prevalecendo uma sociedade livre, justa e solidaria, sem qualquer tipo de preconceito,
neste sentido o Art. 3° Inc. | e IV da CF/1988.

O legislador brasileiro buscou andar junto aos principios internacionais de
Direitos Humanos elegendo a dignidade da pessoa humana dentre um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, bem como regendo-se em suas rela¢fes internacionais, dentre
outros principios, pela prevaléncia dos direitos humanos.

Neste sentido, torna-se imperioso adentrar as teorias de Direitos Humanos no
ambito internacional para ser possivel compreender os motivos pelos quais o Estado
Brasileiro entendeu ser necessario aderir aos Tratados e Convengdes de Direitos Humanos,
bem como entender a formacdo de tais instrumentos e seus reflexos na sociedade e no
ordenamento juridico brasileiro. A internalizacdo destes Instrumentos no ordenamento
juridico tornou-se ponto central neste estudo, haja vista os reflexos da emenda constitucional
n° 45/2004, a qual dispde de mecanismo que permite que tratados e convengdes de direitos
humanos venham a ser considerados emendas a constituicdo, a depender da tramite processual
definido no Congresso Nacional. Consequentemente, a Convencdo Internacional Sobre o0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro por meio de procedimento diferenciado no Congresso
Nacional, nos termos do § 3° do Art. 5° da CF, portanto, equivalente a Emenda
Constitucional, torna-se o ponto de partida para elaboracdo e promulgacdo do Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia.

Desta forma, serdo abordados neste capitulo as dimensdes e os principios de
Direitos Humanos, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, os tratados e convencdes especificas sobre os direitos das pessoas com deficiéncia
do Sistema da Organizacdo das NagOes Unidas, ONU e a internalizagdo de tratados e

convencdes de Direitos Humanos no Brasil.

2.1 Direitos Humanos, uma abordagem internacional

A internacionalizacdo dos Direitos Humanos tem como pressuposto a discusséo a
respeito das limitagdes ao poder soberano dos estados nacionais, neste contexto o ponto
fundamental é a ideia de que o Estado ndo pode fazer tudo aquilo que bem entende sem que

seja submetido a uma legislacao internacional que podera sanciona-lo de diversas formas de
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modo a corrigir determinada atuacdo e/ou omissdo. Ademais, a internacionalizagdo dos
Direitos Humanos buscou diferenciar a forma como os individuos deveriam ser vistos por
parte dos Estados, tal ideal buscou considerar as pessoas como sujeitos de Direito
Internacional, reforcando o principio do individualismo no que tange aos Direitos Humanos.

Neste sentido, o Direito Humanitario, a Liga das Nacbes e a Organizacdo
Internacional do Trabalho sdo considerados marcos na redefinicdo da soberania nacional no

ambito internacional.

O Direito Humanitario foi a primeira expressdo no sentido de que a soberania
nacional encontra limites no ambito internacional, representa um direito de guerra, o
qual tem como finalidade proteger os envolvidos no conflito e a populagéo civil. A
Liga das NagGes tem 0 mesmo pressuposto do Direito Humanitario, ou seja, limitar
a soberania da atuacéo estatal no &mbito internacional. A Liga foi criada ap6ds a 1°
Guerra Mundial, tinha como finalidade promover a cooperagdo, paz e seguranga
internacional, condenando agressdes externas contra a integridade territorial e a
independéncia politica dos seus membros. A Convengdo da Liga das Nagdes, de
1920, continha previsdes genéricas relativas aos direitos humanos, destacando-se as
voltadas ao mandate system of the League, ao sistema das minorias e aos parametros
internacionais do direito ao trabalho — pelo qual os Estados se comprometiam a
assegurar condigoes justas e dignas de trabalho para ho- mens, mulheres e criangas.
Esses dispositivos representavam um limite a concepcdo de soberania estatal
absoluta, na medida em que a Convengdo da Liga estabelecia sangdes econdmicas e
militares a serem impostas pela comunidade internacional contra os Estados que

violassem suas obrigacoes.

Apo0s a Segunda Guerra Mundial, as nacfes entenderam que deveriam evitar que
as atrocidades que aconteceram naquele periodo ndo poderiam se repetir, haja vista o
exterminio de milhGes de pessoas sob tratamento degradante, sem qualquer dignidade,
motivados por contextos discriminatérios baseados na raca, etnia, credo, deficiéncias, entre
outros. Naquele periodo, milhares de pessoas foram levadas a campos de concentracdo em
razdo de ndo fazerem parte da raca pura ariana, eram as chamadas minorias, como 0s judeus,
0S negros, os deficientes. Logo apos a Segunda Guerra Mundial, em 1945, apos longos e
intensos debates, 0s quais participaram 50 paises, era fundada a Organizacdo das NagGes
Unidas com o objetivo de manter a paz e a seguranca internacional, promover o
desenvolvimento econdmico e social das na¢fes por meio de mecanismos internacionais. Trés
anos apos o surgimento da ONU foi promulgada a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), representantes de diversos paises, com visdes diferenciadas a respeito dos
Direitos Humanos, elaboraram o documento que representou uma revolucgéo para a tutela e

protecao dos individuos.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p.205.
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Até aquele o momento, prevalecia a 6tica dos Direitos Humanos se excluirem, na
qual os direitos competiam entre si, ou seja, 0s direitos civis e politicos disputavam espago
com os direitos sociais, econdémicos e culturais. A promulgacdo da DUDH trouxe um
pensamento diferente, prevalecendo o raciocinio da dimensdo dos Direitos Humanos no
sentido de que os Direitos surgem ao longo do tempo e convivem de modo a ndo se excluirem
mutuamente, ratificando, desta forma, caracteristicas dos Direitos Humanos como igualdade,

inter-relacdo, interdependéncia, indivisibilidade e universalismo.

A universalidade refere-se a familia humana, todos os seres humanos partilham os
mesmos direitos, sem distingdo em qualquer época, em qualquer local e em qualquer cultura.
A caracteristica da indivisibilidade notabiliza-se de modo que os Direitos Humanos devem ser
protegidos da mesma forma, ndo ha a possibilidade de se proteger apenas alguns direitos,
deixando outros a margem da protecdo, uma vez que qualquer direito visa tutelar uma vida
digna. A interdependéncia anda ao lado da indivisibilidade, uma vez que um direito pode
complementar outro, neste sentido, os Direitos Humanos ndo devem ser interpretados

isoladamente.

Séo identificados nos fragmentos abaixo, Preambulo da Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem e demais artigos da Declaracdo, a mencdo aos principios dos Direitos

Humanos supramencionados:

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um documento marco na
histéria dos direitos humanos. Elaborada por representantes de diferentes origens
juridicas e culturais de todas as regides do mundo, a Declaracdo foi proclamada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas em Paris, em 10 de Dezembro de 1948,
através da Resolucdo 217 A (111) da Assembleia Geral como uma norma comum a
ser alcancada por todos os povos e nagBes. Ela estabelece, pela primeira vez, a
protecdo universal dos direitos humanos.’

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Preambulo

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade,
da justi¢a e da paz no mundo, [...]

Artigo |

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados
de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de
fraternidade.

Artigo 1l

1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor,

9 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Disponivel em: <www.nacoesunidas.org/docs/> Acesso em: 15
abr. 2017.
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sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigdo. [..]%

Como afirmado, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem trouxe inovacdes
no sentido de estabelecer um marco na tratativa internacional das pessoas como individuos,
sujeitos de direitos no que tange a responsabilidade atuacdo e/ou omissdo estatal. Contudo,
por se tratar de uma Declaracéo, ratificada por meio de uma resolucéo, surgiu o entendimento
que o Documento ndo possuia efetividade no que tange a tutela dos Direitos Humanos, faltava
forga vinculante. Neste sentido, o ordenamento juridico internacional necessitava de uma
complementacdo com vistas a formar um arcabouco normativo, algo que tivesse forga
vinculante com carater judicial para obrigar os Estados membros a adequarem-se as normas

internacionais pactuadas, caso contrario poderiam sofrer san¢oes.

Naquele momento buscavam-se meios para que 0s direitos reconhecidos na
DUDH fossem inseridos em instrumentos normativos a fim de vincular os Estados membros.
Desta forma, as discussdes seguiram no sentido de estabelecer o conteddo da DUDH em
tratados com forca vinculante. Anos apos o inicio dos debates, chegou-se a um consenso no
qual decidiu-se pela elaboracéo de dois tratados com forga vinculante, o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais. Estes instrumentos, em conjunto com a Declara¢do Universal de Direitos Humanos
formam a Carta Internacional dos Direitos Humanos, um arcabouco legal internacional acerca

dos Direitos Humanos.

Antes de adentrar ao sistema global de protecdo aos Direitos Humanos, o qual
pode ser dividido em parte geral - formada pela Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e pelo Pacto Internacional de Direitos
Sociais e Culturais — e parte especifica, formada por tratados e convengbes de carater
especificos a violagdes de Direitos Humanos referentes a determinados grupos minoritarios
como mulheres, criancas, deficientes, etc, torna-se necessario fazer uma rapida explanagdo a

respeito das dimensdes dos direitos humanos.

Como abordado acima, o termo dimensdo representa com clareza as
caracteristicas dos Direitos Humanos no que diz respeito a inter-relacdo, interdependéncia,
indivisibilidade e universalismo. Por outro lado, o termo geracdo de Direitos Humanos tem

um carater de exclusdo, substituicdo e superagdo de um direito em atencdo a outro. Nesse

19 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal de Diretos Humanos. Disponivel em:
<www.nacoesunidas.org/docs/> Acesso em: 15 abr. 2017.



19

diapasdo, considerando as discussdes travadas quanto a promulgacgéo dos tratados dos direitos
civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, entendemos que faz sentido uma réapida

explanacao das dimensoes, a saber:

Direitos humanos de 1° dimensdo: S&do os chamados direitos civis e politicos,
impdem limitagdes ao poder do Estado, bem como impdem que o Estado proteja os seus
cidaddos. Prevalece a defesa das liberdades pessoais, em razdo do direito de propriedade,

seguranca e resisténcia a opressdo, cresce a importancia da teoria da separacao dos poderes.

Direitos humanos de 2° dimensao: Séo os direitos econdémicos, sociais e culturais
(direito a saude, educacdo, previdéncia social, os quais impdem ao Estado uma prestacdo
positiva no sentido de buscar igualdade entre os individuos.

Direitos Humanos de 3° dimensdo: Sao os direitos em prol da coletividade, como
direito a paz, direito a0 meio ambiente equilibrado, direito a autoderminacédo, direito ao
desenvolvimento. Contudo, ha criticas a respeito dessa dimensao de direitos uma vez que se
apresentam como exigéncias morais vagas, ndo havendo um titular claro e especifico. Neste
sentido, segundo tal corrente de pensamento, essa dimensdo ameaca a exigéncia dos Direitos
Humanos, uma vez que a forca dos Direitos Humanos estd no carater concreto de tais

Direitos.

Apos a explanacéo a respeito das dimensdes dos Direitos Humanos, voltemos aos
Tratados oriundos do sistema global, os quais formam a Carta Internacional de Direitos
Humanos. O sistema global se tornou completo a medida que outros tratados foram
promulgados a fim de proteger violagbes especificas, como racismo, violéncia contra mulher,
genocidio, direitos das pessoas com deficiéncia entre outros. Cabe mencionar que o sistema
internacional de protecdo aos Direitos Humanos tem carater subsidiario, ou seja, 0 sistema
internacional ndo substitui o sistema nacional de protecdo, representa um controle sobre 0s
Estados de modo a resguardar contra violagdes em razdo da legislagdo nacional ndo ser
adequada ou insuficiente a protecdo de uma vida digna. Neste sentido, em razdo do carater
universal dos Direitos Humanos, o sistema global deve fundar-se em mecanismos
internacionais de acompanhamento e controle que possibilite a implementacdo das politicas

publicas de Direitos Humanos.

Muito se discutiu sobre os aspectos civis, politicos, sociais, culturais e
econémicos, de modo a viabilizar a insercéo de tais Direitos contidos na Declara¢do Universal

de Direitos Humanos em um documento com forga normativa. Desta forma, em 1966 foram
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promulgados o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, os quais juntamente com Declaracdo Universal de
Direitos Humanos formam o tripé das normas de protecdo no contexto da sistema global de

protecéo.

2.1.1 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional dos Direitos
Sociais, Econdmicos e Culturais

Longas e complexas discussdes se deram apds a promulgacdo da Declaragdo
Universal de Direitos no sentido de se judicializar as normas contidas na Declaracdo. Mais de
dez anos apds a promulgacdo da DUDH, chegou ao consenso da necessidade de promulgacédo
de dois Tradados que teriam como objetivo dar for¢a normativa aos institutos elencados na
DUDH. Tal decisédo tem como fundamento a ideia de que dois Tratados divididos em Direitos
Civis e Politicos e Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais reforcaria as caracteristicas da
indivisibilidade e interligacdo dos Direitos Humanos, uma vez ndo seria possivel a
implementacdo de Direitos Civis e Politicos sem os Direitos Sociais, Econémicos e Culturais
e vice-versa. Ademais, de acordo com as discussdes, os Direitos Civis e Politicos seriam auto-
aplicaveis, enquanto dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais seriam direitos
programaticos, de forma que seriam necessarios diferentes meios de cobranca e de
implementacdo. Para termos uma ideia da complexidade das discussdes, os dois tratados
foram aprovados em 1966, contudo, entraram em vigor em 1976 quando atingiram o nimero

de ratificacGes necessarias.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) reconheceu uma série
de novos direitos que ndo foram previstos na DUDH, bem como deu nova extensdo ao rol de
garantias de protecdo previstas anteriormente. Como afirmamos, o PIDCP possui um carater
de auto-aplicacéo, no sentido de que seus artigos possuem um certo grau de cobranca sobre 0s
Estados membros para adogdo de medidas que assegurem a execuc¢do. O Tratado traz uma
série de direitos sociais e politicos nos quais podem ser elencados: o direito a vida; direito a
liberdade e a seguranca pessoal; direito a um julgamento justo, dentre outros. Em que pese 0s
demais direitos previstos no Pacto, em respeito ao objeto de estudo deste trabalho, sdo
destacados abaixo os direitos objeto dos Artigos 1, 25 e 26, em, vejamos:

ARTIGO 1

1. Todos os povos tém direito a autodeterminacdo. Em virtude desse direito,
determinam livremente seu estatuto politico e asseguram livremente seu
desenvolvimento econdmico, social e cultural.
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2. Para a consecucdo de seus objetivos, todos os povos podem dispor livremente se
suas riquezas e de seus recursos naturais, sem prejuizo das obrigagOes decorrentes
da cooperagdo econdmica internacional, baseada no principio do proveito matuo, e
do Direito Internacional. Em caso algum, podera um povo ser privado de seus meios
de subsisténcia.
3. Os Estados Partes do presente Pacto, inclusive aqueles que tenham a
responsabilidade de administrar territorios ndo-auténomos e territérios sob tutela,
deverdo promover o exercicio do direito a autodeterminacdo e respeitar esse direito,
em conformidade com as disposic¢Oes da Carta das Nages Unidas.[...]

ARTIGO 26
Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacéo alguma, a
igual protecdo da Lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de
discriminacdo e garantir a todas as pessoas prote¢do igual e eficaz contra qualquer
discriminacéo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra situacéo.[...]*

O Artigo 1 diz respeito a autoderminacéo dos povos, o qual destaca-se a liberdade
de decisdo de como conduzir suas a¢des, seja do ponto de vista politico, econdmico, social e
cultural. Tal artigo cuida da autonomia dos povos, no sentido de que as pessoas ndo podem

sofrer limitacGes ao seu poder de decisdo. Este ponto € crucial para o Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia, ou seja, este € um dos pilares do Estatuto como sera discutido mais a frente.

Os Artigo 26 diz respeito ao direito de igualdade perante a lei, o qual deve atingir
a todos, sem qualquer tipo de discriminacdo. Neste sentido, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia tem forte vinculo a tal Artigo, tendo em vista que o legislador procurou dispor em
todo o texto da lei observar mecanismos que trouxessem igualdade e isonomia as pessoas com

deficiéncia, sendo este o principal estandarte do Estatuto.

Por sua vez, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC) possui um carater programatico no sentido de que os Estados participantes
comprometem-se a realizar progressivamente o que esta disposto no Pacto. Entretanto, a ndo
implantacdo ou a implantacdo de forma lenta, poderd incidir san¢des para os Estados
membros. Diferentemente do PIDCP, que tem carater autoaplicavel e destina-se aos
individuos, o PIDESC destina-se aos Estados, suas normas sdo de carater programaticas e

devem ser implementadas progressivamente.

Importante ressaltar que os Pactos fazem parte de um sistema global de Direitos
Humanos, no qual outros Tratados foram promulgados e aprovados pelos paises membros e
também estdo inseridos no sistema global. Contudo, os demais Tratados, que ndo constituem a

Carta Internacional de Direitos Humanos, formam um rol de direitos oriundos de violagdes

1 BRASIL. Decreto n° 592, de 06 de junho de 1992. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>Acesso em: 15 abr. 2017.
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especificas de direitos, como direitos das criancas, das mulheres, discriminacdo racial,
refugiados.

Neste sentido, o proximo tdpico tratara da protecédo internacional das pessoas com

deficiéncia.

2.1.2 Protegéo Internacional da Pessoa com Deficiéncia

Conforme abordado acima, o sistema internacional de direitos humanos é formado
por diversos instrumentos os quais sdo separados em dois blocos. Um bloco visa a protecdo
universal dos direitos, no qual estdo incluindos a Declaracdo Universal de Direitos Humanos,
0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos Declaracdo dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos Sociais e Culturais, que formam
a carta universal de Direitos Humanos, a qual traz exigéncias de protecdo minimas a
dignidade no que diz respeito aos Direitos Humanos. Por outro lado, considerando as
recorrentes violacdes de Direitos Humanos especificos, passou-se a tutelar tais direitos de
forma especifica passando-se a elaboracéo de instrumentos voltados a determinados grupos 0s
quais podem ser considerados vulneraveis, como por exemplo, criancas, mulheres, idosos,

refugiados, pessoas com deficiéncia, entre outros.

Quanto a temaética das pessoas com deficiéncia, tal demanda foi inserida na
agenda internacional em razdo das violacBes aos direitos humanos no que diz respeito a
autonomia, direito de ir e vir, liberdade de escolha, direito de participacdo politica,
acessibilidade, os quais tornam tais individuos vulneraveis no que diz respeito a insercao na
sociedade. Milhares de pessoas no mundo possuem algum tipo de deficiéncia, seja ela fisica,
mental ou sensorial, de acordo com a Organizacdo das Nacdes Unidas, muitas dessas

deficiéncias podem ser agravadas em razdo da situacao de pobreza.

Neste diapasdo, vem a tona a Convengdo sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, o qual, apesar de ndo ser o primeiro instrumento
internacional de protecdo as pessoas com deficiéncia, inova em muitos aspectos o sistema
internacional. Inicialmente a Convencdo considera a pessoa com deficiéncia de forma
individualizada, de modo a adotar uma série de principios a serem respeitados pelos Estados.
Tais principios visam fomentar meios que proporcionem as pessoas com deficiéncia obter

autonomia no seio da sociedade de maneira a atingirem suas capacidades de forma plena.



23

Observa-se, portanto, a preocupacdo da comunidade internacional no sentido de
proporcionar autonomia as pessoas com deficiéncia de maneira que essas pessoas possam
atuar de maneira igualitaria diante de outras individuos, seja isto em qualquer situacdo, no
trabalho, na vida civil, na politica, entre outras. Neste ponto, é possivel observar uma
evolucdo no que tange a construcdo dos direitos das pessoas com deficiéncia e a interagdo

com a sociedade:

A histéria da construgdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia
compreende quatro fases: a) uma fase, de intolerdncia em relagdo as pessoas com
deficiéncia, em que a deficiéncia simbolizava impureza, pecado, ou mesmo, castigo
divino; b) uma fase marcada pela invisibilidade das pessoas com deficiéncia; ¢) uma
terceira fase, orientada por uma otica assistencialista, pautada na perspectiva médica
e biologica de que a deficiéncia era uma “doenca a ser curada”, sendo o foco
centrado no individuo “portador da enfermidade”; e d) finalmente uma quarta fase,
orientada pelo paradigma dos direitos humanos, em que emergem os direitos a
inclusdo social, com énfase na relagdo da pessoa com deficiéncia e do meio em que
ela se insere, bem como na necessidade de eliminar obsticulos e barreiras
superaveis, sejam elas culturais, fisicas ou sociais, que impegam o pleno exercicio
de direitos humanos.*

A Convencdo das Pessoas com deficiéncia foi ratificada pelo Brasil no ano de
2008, atualmente, a Convencdo conta com a adesdo de mais de 160 paises. O numero de
paises participantes da Convencdo demonstra o quanto a tematica da pessoa com deficiéncia
tornou-se importante, fato que reforca a necessidade da ado¢do de praticas que possibilitem a

transposicdo de barreiras que possam impecam individuos com deficiéncia de se

desenvolverem de forma plena.

O Brasil aderiu a Convencdo das Pessoas com Deficiéncia em 2008,
demonstrando que o pais esta de acordo com as politicas internacionais de protecdo a pessoa
com deficiéncia. Neste sentido, como sera tratado de forma mais aprofundada em momento
oportuno, o Brasil ao ser signatario da Convencéo, incorporou a Convengdo nos termos do §
2° do Art. 5° da Constituicdo Federal, passando a Convencgdo a possuir carater material e

formalmente constitucional.

Isto posto, € correto afirmar que os principios elencados na norma internacional
sdo considerados agora principios constitucionais do Estado Brasileiro, devendo ser

respeitados como tal no ordenamento juridico nacional.

12 p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 308.
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2.2  Protecao das Pessoas com Deficiéncia no Brasil

A temética dos direitos das pessoas com deficiéncia vem ha tempos levantando
discussOes a respeito da participacdo desse grupo de pessoas na sociedade, a maneira de como
inserir esses individuos no convivio social de modo que as dificuldades inerentes as suas
caracteristicas sejam fisicas, mentais ou sensoriais ndo venham a interferir a ponto de se

tornarem barreiras que impegam um convivio harmonioso plenamente inclusivo.

O ordenamento juridico brasileiro possui um vasto campo de leis que visam
proteger a pessoa com deficiéncia no Brasil. Contudo, a discussdo que vem a tona refere-se ao
fato que se realmente tais institutos protegem as pessoas com deficiéncia de modo a inclui-los
na sociedade de forma autdbnoma, ou a legislacdo trata a pessoa com deficiéncia como
cidaddos a margem da sociedade, 0s quais necessitam de apoio, entretanto, ndo asseguram

uma inclusdo social efetiva e eficaz.

Neste sentido, autonomia das pessoas com deficiéncia torna-se ponto central na
discussdo a respeito da legislacdo nacional, uma vez que ndo ha de se falar em inclusdo sem
considerar a autonomia. No que tange a legislacdo, o Brasil evoluiu de maneira constante nos
ultimos, contudo, ao considerar a implementacdo do que esta legislado, restara claro que o

caminho a autonomia plena ainda é longo.

Neste topico, ndo serd esgotada a andlise de toda a legislacdo, pois h4 um grande
arcabouco juridico sobre o tema o qual seria impossivel de estuda-lo por completo neste
trabalho. Contudo, as principais leis que tutelam os direitos das pessoas com deficiéncia serdo
discutidas, de modo a avaliar suas consequéncias no que tange a autonomia e a inclusao
social. O ponto de partida do estudo sera a andlise da Constituicdo Federal e do Tratado
Internacional da Pessoa com Deficiéncia, que até 0 momento é Unica norma internacional de
direitos humanos incorporada ao ordenamento juridico brasileiro com status formal e

materialmente constitucional.

A Constituicdo Federal dispde em diversos trechos sobre a tutela da pessoa com
deficiéncia, os quais visam possibilitar a incluséo social. O Art. 37. Inciso VIII dispde que a
lei reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definird os critérios de sua admissdo. O legislador procurou possibilitar a
insercdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho e deu o exemplo, por meio do
texto constitucional, ao reservar um minimo de vagas a pessoas com deficiéncia no servico

publico. A intengdo do legislador foi excelente, entretanto, a questdo da inclusdo ndo se
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restringe apenas em oferecer a oportunidade de emprego, a questdo se estende em como essa
pessoa exercera tal servico. Um cadeirante conseguira transitar pelas calgcadas da cidade para
tomar uma conducéo publica eficaz e chegar ao local de trabalho tranquilamente ou enfrentara
diversas dificuldades como calgadas esburacadas, dnibus sem adaptacGes em que a pessoa
necessite da ajuda do cobrador e do motorista para subir no transporte, sem levar em
consideracao as vezes em que o veiculo ndo atende de forma proposital ao individuo em razéo
da deficiéncia. O local de trabalho estara apto a receber a pessoa, com mesas, computadores,
salas e banheiros adaptados ou aquelas pessoas com deficiéncia aprovadas em concurso
publico deverdo trabalhar sem as condigdes necessarias a plena autonomia? As questdes
suscitadas no exemplo refletem o quanto a autonomia das pessoas com deficiéncia é colocada
a prova diariamente, dificultando sobremaneira a efetiva inclusdo social. Neste passo, é
possivel concluir pela existéncia de um problema gue consiste na dificuldade em implementar
a acdo imposta legalmente, o que reflete negativamente na efetividade da norma prejudicando
a promocao da autonomia e consequentemente a tutela dos direitos da pessoa com deficiéncia.

Em julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, ADI, n° 5357, ajuizada
pela Confederacdo Nacional de Estabelecimentos de Ensino, Confenen, para questionar a
constitucionalidade do pardgrafo primeiro do artigo 28 e caput do artigo 30 da Lei
13.146/2015, o qual o Supremo Tribunal Federal decidiu pela constitucionalidade do Estatuto,
0 Ministro Gilmar Mendes apontou a necessidade de se adotar no Pais uma clausula de
transicdo, quando se trata de reformas significativas na legislacdo. Afirmou que muitas das
exigéncias impostas por lei dificilmente podem ser atendidas de imediato, gerando polémicas
nos tribunais. Diante da ponderagdo do Ministro, observa-se, portanto, a preocupagdo do
Magistrado no sentido de que a Lei possa ser executada de forma a ndo gerar discussoes
judiciais que possam incidir sobre os direitos dos destinatarios prejudicando a aplicacdo das

acBes regulamentadas pelo Estatuto.™

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem como premissa basica exatamente a
necessidade de promover a autonomia, de modo que a partir dessa promocdo as pessoas
poderdo ser tratadas da mesma maneira daqueles individuos que ndo possuem a deficiéncia
como caracteristica. Trata-se do principio da igualdade, no qual deve prevalecer a tese de que
todas as pessoas tenham as mesmas oportunidades para alcancar plenamente o seu potencial.

Dessa forma, o Estatuto se coaduna com a chamada 4° fase da construcdo dos direitos

¥ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias STF. Escolas particulares devem cumprir obrigacdes do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, decide STF. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=318570 > Acesso em: 25 mar. 2017.
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humanos das pessoas com deficiéncia, na qual deve prevalecer a interagcdo entre os individuos
com deficiéncia e a sociedade de modo que as barreiras que por ventura possam prejudicar a

autonomia dessas pessoas sejam eliminadas.

Convém ressaltar que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia sofreu forte
influéncia da Convencéo de Direitos das Pessoas com Deficiéncia de Nova York, Convengéao
essa que foi subscrita pelo Brasil e ingressou no ordenamento juridico nacional nos termos do
8 2° do Art. 5° da Constituicdo Federal, ou seja, a referida norma possui carater material e
formalmente constitucional. Neste sentido, devem prevalecer no ambito do ordenamento
juridico brasileiro os principios da convencdo internacional, 0s quais sdo normas
constitucionais, afastando a ideia inicial de algumas pessoas de que o Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia, Lei n® 13.146/2015, seja uma Lei inconstitucional.

Portanto, o Brasil, do ponto de vista legislativo, esta bem amparado no que se
refere & protecdo da pessoa com deficiéncia, diversas leis, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, a Constituicdo Federal, estdo em vigor com intuito de proteger o direito de tais
individuos. Entretanto, no que tange ao Executivo e ao Judiciario, o pais possui sérios atrasos
que prejudicam a fruicdo dos direitos previstos em Lei. Conforme os exemplo citados no
pardgrafo anterior, uma Lei ndo sera eficaz e efetiva se ndo ha condigdes ideais para
implantacdo da politica necessaria a execucgdo de tal medida legislativa. De nada servirdo
principios constitucionais como o respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual,
inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e a independéncia das pessoas; a nao-
discriminacdo; a plena e efetiva participacdo e inclusdo na sociedade; o respeito pela
diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e
da humanidade; se o poder Executivo ndo proporcionar meios que ndo possam tornar viavel a
fruicdo do direito. Da mesma forma, o Poder Judicidrio deve respeitar as Convencoes
Internacionais como instrumentos aptos a tutelar direitos e deveres dos nacionais brasileiros,
deve considerar, sim, como uma Emenda a Constituicdo como outra qualquer aquela objeto

da incorporacdo da Convencéo de Nova York a Constituicdo Federal.

Enquanto ndo houver uma sincronizagéo entre os Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario no sentido de implantar, executar e fiscalizar as a¢des tuteladas, continuaremos a
observar desrespeitos a legislacdo que ofendem os direitos das pessoas com deficiéncia, néo
sendo capaz o Estado de cumprir seu papel de inserir essas pessoas na sociedade sem que

sofram qualquer tipo de preconceito.
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2.3 Internalizacdo dos Tratados e Convencgdes de Direitos Humanos

No &mbito nacional, a redemocratizagéo do Brasil exerceu papel fundamental para
que o pais se firmasse no contexto internacional como um Estado que tem como premissa a
defesa dos direitos humanos. Ao examinar o texto constitucional, logo no Titulo I, verifica-se
a intensdo do constituinte origindrio no sentido de andar lado a lado com os tratados
internacionais que regem a matéria no que diz respeito a dignidade de pessoa humana,

cidadania e direitos humanos:

Dos Principios Fundamentais:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

[-]
Il - a cidadania
I11 - a dignidade da pessoa humana;

[.-]
Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relag@es internacionais
pelos seguintes principios:

I[I] prevaléncia dos direitos humanos; [...J**

Portanto, a redemocratizacdo influenciou de forma direta a tutela de direitos e
garantias fundamentais e consolidacdo dos tratados internacionais no ordenamento juridico
patrio no campo dos Direitos Humanos. Por outro lado, é possivel afirmar, também, que o
ordenamento juridico internacional, tendo como ponto de partida a Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, e por conseguinte os demais tratados de cunho especifico emanados ap6s a
referida Declaracdo, ajudou a consolidar a Democracia brasileira, haja vista a necessidade do
pais em adequar-se as normas sob a tutela da legislacéo internacional que visam a protecao do

ser humano.

A influéncia internacional no campo dos direitos humanos, no ambito do
ordenamento juridico patrio, foi visivel, a ponto do pais direcionar diversas politicas publicas
conforme os em acordos e tratados internacionais. Neste sentido, nos ultimos anos, o Brasil
tem se esforcado para criar e executar politicas publicas cuja finalidade visa garantir a
protecdo aos direitos humanos. Podemos comprovar tal afirmacéo ao retomar ao ano de 2004,
época em que foi promulgada a Emenda Constitucional n® 45, conhecida como reforma do

Poder Judiciario. Dentre as alteragdes promovidas na Constituicdo Federal, destaca-se a

“BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25 mar. 2017.
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inclusdo do 8§ 3° ao Art. 5°:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais.™
Apo6s a promulgacdo da EC n° 45, os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos foram elevados ao patamar de Normas Constitucionais, demonstrando, desta
forma, a intencdo do legislador patrio no sentido de ampliar 0 gozo e as garantias de direitos
humanos. Contudo, em que pese ndo haver duvidas quanto ao carater constitucional dos
tratados e convencdes sobre direitos humanos que seguem o rito proposto ap6s a Emenda
Constitucional n° 45, restaram ddvidas quanto ao carater dos tratados e convengdes sobre

direitos humanos aprovados anteriormente a referida emenda.

Primeiramente, torna-se necessario distinguir os Tratados e Convencgdes
Internacionais de Direitos Humanos das demais normas internacionais sobre outros assuntos.
Os Tratados e Convencgdes Internacionais que ndo tratem sobre Direitos Humanos seréo
considerados lei ordinaria, independentemente de quérum de aprovacdo no Congresso
Nacional. Por outro lado, os Tratados e Convencgdes sobre Direitos Humanos, em razdo do 8
2° do Art. 5° da CF, se aprovadas anteriormente a Emenda Constitucional n°® 45, sdo
considerados normas materialmente constitucionais. O status de norma materialmente
constitucional se da em razdo do contetdo disposto no Tratado, haja vista a tutela de normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais as quais formam bloco de constitucionalidade

a medida que tutelam a dignidade humana.

De acordo com a doutrina e a jurisprudéncia pétria, 0 novo paragrafo inserido ao
Art. 5° deu carater formal e material aos tratados e convencdes sobre direitos humanos
aprovados conforme o rito estabelecido no texto constitucional. Os tratados e convencoes
sobre direitos humanos aprovados anteriormente a Emenda sdo considerados materialmente

constitucionais, com carater supra legal, conforme podemos extrair da manifestacao abaixo:

[...] Em decorréncia dessa reforma constitucional, e ressalvadas as hipdteses a ela
anteriores (considerando, quanto a estas, o disposto no § 2° do Art. 5° da
Constituicao), tornou-se possivel, agora, atribuir, formal e materialmente, as
convencles internacionais sobre direitos humanos, hierarquia juridico-
constitucional, desde que observado, quanto ao processo de incorporacdo de tais
convengdes, o ‘iter” procedimento concernente ao rito de apreciagdo e de aprovagdo

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25 mar. 2017.
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das propostas de Emenda a Constituicdo consoante prescreve o § 3° do Art. 5° da
Constituigdo (...). E preciso ressalvar, no entanto, como precedentemente ja
enfatizado, as convencdes internacionais de direitos humanos celebradas antes do
advento da EC. n. 45/2004, pois, quanto a elas, incide o § 2° do Art. 5° da
Constituicdo, que lhes confere natureza materialmente constitucional, promovendo
sua integracdo e fazendo com que se subsumam a no¢do mesa de bloco de

constitucionalidade.'
A Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista os preceitos contidos em seu bojo,
possui papel fundamental no que tange ao estabelecimento de politicas que possibilitem a
fruicdo de direitos e garantias relacionadas aos direitos humanos. Destacam-se, dentre 0s
principios constitucionais, sem nos esquecer das demais normas espalhadas pelo texto da
Carta Magna, aqueles os quais s&o os mais relevantes no ambito da atuagdo estatal em
atencdo a inclusdo social de pessoas com deficiéncia, quais sejam, a dignidade da pessoa
humana e a igualdade. Tais principios nortearam o legislador derivado no sentido incorporar
ao texto constitucional mecanismos que dessem aos tratados e as convengdes internacionais

sobre direitos humanos status de Emenda a Constituig&o.

Diante do exposto, é plenamente aceitdvel a conclusdo que os Tratados e
Convencles Internacionais de Direitos Humanos podem se constituir em materialmente
constitucionais, com carater de supra-legalidade, abaixo da Constituicdo e acima da legislacdo
infra-constitucional — se aprovados antes da Emenda Constitucional n® 45 - ou formal e
materialmente constitucional, se aprovados apds a Emenda Constitucional n°® 45, nos termos
do § 3° do Art. 5° da Constituicdo Federal. Ressalta-se, ainda, que as normas incorporadas
regime juridico péatrio podem coincidir, integrar, ampliar e completar ou contrariar o

ordenamento juridico interno.

H& no ordenamento juridico brasileiro diversas passagens que coincidem com o
disposto na legislacdo internacional, demonstrando, desta forma, que o legislador patrio esta
em compasso com a disposi¢do internacional. As normas internacionais, como ja mencionado,
podem integrar, ampliar e completar o ordenamento juridico, situacdo em que passardo a
viger diversas normas que até entdo ndo estavam previstas no ordenamento nacional,
reforcando e/ou adequando o sistema de protecdo nacional ao sistema internacional. Os
Tratados e Convengdes Internacionais também podem contrariar a legislagédo nacional,
quando isto acontece, deve prevalecer o principio da norma mais favoravel, haja vista que as
normas visam proteger os direitos dos individuos no que tange a dignidade. Como exemplo, a
prisdo do depositario infiel. O Art. 5°, Inc. LXVII, permite a prisdo do depositario infiel,

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 139.
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entretanto, a Pacto de San José na Costa Rica veda tal pratica. O Supremo Tribunal Federal
(STF), em interpretagdo ao disposto no Pacto exarou a Sumula Vinculante n° 25:

E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade de
depdsito.

“Se ndo existem maiores controvérsias sobre a legitimidade constitucional da prisdo
civil do devedor de alimentos, assim ndo ocorre em relagdo a prisdo do depositario
infiel. As legislagcbes mais avancadas em matérias de direitos humanos proibem
expressamente qualquer tipo de prisdo civil decorrente do descumprimento de
obrigacgdes contratuais, excepcionando apenas o caso do alimentante inadimplente.
O art. 7° (n.° 7) da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos 'Pacto de San
José da Costa Rica, de 1969, dispde desta forma: 'Ninguém deve ser detido por
dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente
expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar.' Com a adeséo do
Brasil a essa convengédo, assim como ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, sem qualquer reserva, ambos no ano de 1992, iniciou-se um amplo debate
sobre a possibilidade de revogacdo, por tais diplomas internacionais, da parte final
do inciso LXVII do art. 5° da Constituicdo brasileira de 1988, especificamente, da
expressao ‘'depositério infiel', e, por consequéncia, de toda a legislacdo
infraconstitucional que nele possui fundamento direto ou indireto. (...) Portanto,
diante do inequivoco carater especial dos tratados internacionais que cuidam da
protecdo dos direitos humanos, ndo é dificil entender que a sua internalizagdo no
ordenamento juridico, por meio do procedimento de ratificacdo previsto na
Constituicdo, tem o conddo de paralisar a eficdcia juridica de toda e qualquer
disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante. Nesse sentido, é
possivel concluir que, diante da supremacia da Constituicdo sobre os atos
normativos internacionais, a previsdo constitucional da prisdo civil do depositario
infiel (...) deixou de ter aplicabilidade diante do efeito paralisante desses tratados em
relacdo a legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria (...). Tendo em vista
o carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a legislagdo
infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficécia
paralisada. (...) Enfim, desde a adesdo do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e & Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos 'Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base legal par
aplicacdo da parte final do art.5°, inciso LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a
prisdo civil do depositario infiel." (RE 466343, Voto do Ministro Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgamento em 3.12.2008, DJe de 5.6.2009)"

2.4 Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana € inerente aos Direitos Humanos, uma vez que
todo ser humano é dotado dignidade. Portanto, que a dignidade da pessoa esta sempre ao lado
dos Direitos Humanos, ndo podendo a tutela de direitos dos individuos ser analisada sem

adentrar no debate quanto a dignidade.

A dignidade da pessoa humana é uma expressdo recorrente em debates, disputas e
sentencas judiciais, a qual, muitas vezes, é evocada em situa¢des nas quais a demanda poderia

ser resolvida sem a necessidade de evocar tal principio/direito. Observa-se ainda, em virtude

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 25. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1268> Acesso em: 25 mar. 2017.
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da amplitude da expressao dignidade da pessoa, que o principio é mencionado numa mesma
disputa judicial em sentidos opostos, ou seja, ha uma demanda judicial, em que as partes
disputam a tutela do mesmo direito, entretanto, utilizam-se da dignidade da pessoa humana
para justificar argumentos diametralmente opostos. Estas situacdes tem deixado o principio
em evidéncia cada vez maior, conquanto, tornando-o um principio banal, utilizado sobre
qualquer pretexto, deixando de lado a sua finalidade originaria, qual seja, proteger 0s
individuos de abusos, sejam cometidos pelo Estado, sejam cometidos por parcelas dominantes

da sociedade contra minorias formadas por deficientes, criancas, idosos, etc.

Considerando a dignidade da pessoa em sua funcdo precipua, ou seja, conceder
autonomia as pessoas no sentido dos individuos usufruirem a vida com liberdade de escolha,
sem barreiras que os impecam de ir e vir, 0 principio em comento relaciona-se diretamente
com os Direitos Humanos, como afirmado anteriormente. Neste sentido, torna-se necessario
fazer uma reflex&o desde o surgimento da expressédo dignidade nos tempos da filosofia grega,
seu desenvolvimento sob a Otica do renascimento, até a modernidade, época em que a
filosofia considerou a dignidade sob o ponto de vista humanista - a dignidade passou a ser
considerada em razdo das carateristicas dos homens - e ndo apenas religioso, o qual

considerava que a dignidade do homem se dava em razéo da sua semelhanca com Deus.

A discussdo € iniciada trazendo a tona a época da antiguidade greco-romana na
qual ja se falava na superioridade do homem em relagcdo aos outros animais em razéo da sua
racionalidade, por ser o homem um animal capaz de viver em sociedade. A vida do homem na
polis se caracterizava pela liberdade, a qual era refletida em razdo das suas relagdes politicas.
Tal caracteristica demonstrava a superioridade dos homens, tornando-o capaz de dominar a
natureza, bem como os demais seres Vivos.

Contudo, apesar da questd@o racional ser um precedente ao pensamento moderno
da dignidade, o periodo greco-romano trazia a dignidade sobre um contexto de vincula¢do néo
a todos os homens, mas apenas a alguns cidaddos que possuissem atributos em razdo da
fungdo que exercessem na sociedade. Portanto, naquele momento, a dignidade ndo era
universal, nem todas as pessoas dispunham de dignidade, apenas as pessoas dos graus
hierarquicos superiores daquelas sociedades eram consideradas dignas.

Enquanto na antiguidade greco-romana a ideia da dignidade estava atrelada a uma
atividade sociopolitica, ou seja, a dignidade era imputada a determinados estratos sociais nos
quais a racionalidade legitimava a posicdo do homem na sociedade, na Idade Meédia
prevaleceu o pensamento de que a figura do homem deve estar ligada a imagem de Deus,
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podemos afirmar que a dignidade tinha um cunho teoldgico. Na concepcdo teoldgica de
dignidade ha duas vertentes, uma diz respeito a dignidade em sentido social, politico,
hierarquica, a outra decorre da natureza do homem.

Na primeira vertente, a dignidade emerge da hierarquia, socialmente estratificada,
na qual os homens possuem o atributo da dignidade em virtude da posi¢do que ocupam, eram
considerados representantes de Deus na Terra, a dignidade era herdada em raz&o da divindade
oriunda dos patamares sociais anteriormente ocupados pelos seus antepassados, como
exemplo podemos citar o papado e as familias reais.

A segunda vertente da dignidade, no que tange ao pensamento teoldgico cristéo,
traz 0 homem como ser digno ndo em razéo das suas qualidades, mas em virtude do homem
ter sido criado a imagem e a semelhanca de Deus na terra. Nesse sentido, a dignidade do
homem se da por uma origem externa, ou seja, ndo advém do proprio homem, mas sim de
imagem de Deus. Alguns autores chegam a afirmar que ndo ha dignidade do homem na Idade
Meédia, o que h4, na verdade, é uma dignidade de Deus.®

Para Agostinho a dignidade do homem advém da imagem e semelhanga com
Deus e exatamente esta caracteristica vai diferenciar os homens dos demais seres irracionais.
A imagem de Deus esta refletida na alma do homem e, por este motivo, a alma deve guiar 0
corpo do homem, ndo o contrario. Segundo Agostinho, no entanto, o0 homem tem o usado a
sua liberdade de agir de maneira equivocada, levando-o a ferir a alma, atingindo,
consequentemente, a imagem e semelhanca de Deus inserida na alma humana. Apesar disso, 0
Padre filosofo entende que semelhanca de Deus continua inerente aos homens, sendo estes
dotados de dignidade, diferenciando-os dos demais seres, os quais ndo possuem tal
caracteristica.

Tomas de Aquino, assim como Agostinho, entende que em razdo do homem ter
sido criado a imagem e a semelhanca de Deus esta em um patamar acima das outras criaturas
terrestres. Contudo, em que pese 0 mesmo ponto de partida a respeito da criacdo do homem,
Aquino difere-se de Agostinho, no que tange a dignidade, uma vez que a tese de Aquino
refere-se & nocdo de dignidade partindo-se da racionalidade individual da pessoa. Tal
racionalidade, entretanto, é inerente aos homens em razdo de terem sido criados a imagem e
semelhanga de Deus, neste sentido a dignidade da natureza divina esta acima de toda e

qualquer dignidade.

18 PECES-BARBA, Gregorio Martinez, 2003 apud SOARES, 2009, p. 132.
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Portanto, que a dignidade humana no pensamento teoldgico € uma dignidade
secundaria, uma vez que o homem estd em segundo plano. A dignidade verdadeiramente
autébnoma, de acordo com a corrente teoldgica, é a dignidade divina a qual decorre de Deus.

Na Idade Moderna, na qual comeca a vir a tona a ideia do antropocentrismo, o
pensamento filosofico passa a considerar o homem como o ponto de partida no que tange a
dignidade humana, a razdo e o pensamento cientifico passam a ser considerados no sentido de
questionar teses preestabelecidas. Contudo, ndo é possivel considerar que neste periodo houve
uma ruptura com o pensamento teoldgico, haja vista a necessidade de recorrer a divindade
para responder questionamentos da época. Observa-se, neste sentido, que filésofos daquele
momento mencionam a ideia de dignidade da pessoa recorre a racionalidade, a liberdade de
agir e a autonomia do pensamento do homem, sem esquecer da teoria de que 0 homem ¢ a
semelhanca de Deus na Terra.

Podemos citar Givovanni Pico Della Mirandola, que segundo sua abordagem a
respeito da dignidade, o homem era considerado o centro do universo, ou seja, a visdo dada
por Della Mirandola considerava o homem como uma criacdo divina cuja principal
caracteristica era o poder que tinha sob o seu proprio destino, ou seja, 0 homem nascia e,
conforme suas decisdes, poderia evoluir no sentido tomar suas prdprias decisdes, tem o poder
de transformar-se, diferentemente das outras criaturas, sejam elas divinas ou terrenas, as quais
quando nascem ja possuem todo um destino que ndo poderd ser alterado. Esta visdo
antropocéntrica se deu em razdo da capacidade racional do homem a qual o se diferenciava
dos demais seres vivos, trazendo a capacidade de autodeterminacdo como caracteristica
fundamental inerente a dignidade, dando ao homem, em razdo da sua racionalidade, a

liberdade de agir, de fazer as proprias escolhas, ou seja, ser capaz de se autodeterminar.

O suma liberdade de Deus pai, 6 suma e admiravel felicidade do homem! Ao qual é
concebido obter o que deseja, ser aquilo que quer. As bestas, no momento em que
nascem, trazem consigo do ventre materno, como diz Lucilio, tudo aquilo que
depois terdo. Os espiritos superiores ou desde o principio, ou pouco depois, foram o
que serdo eternamente. Ao homem nascente o Pai conferiu sementes de toda a
espécie e germes de toda a vida, e segundo a maneira de cada um os cultivar assim
estes nele crescerdo e dardo os seus frutos. Se vegetais, tornar-se-a planta. Se
sensiveis, sera besta. Se racionais, elevar-se-4 a animal celeste. Se intelectuais, sera
anjo e filho de Deus, e se, ndo contente com a sorte de nenhuma criatura, se recolher
no centro da sua unidade, tornando espirito uno com Deus, na solitaria caligem do
Pai, aquele que foi posto sobre todas as coisas estara sobre todas as coisas.™

¥ MIRANDOLA, Giovanni Pico Della. Discurso sobre a dignidade do homem. Lishoa: Edigées 70. p. 53.
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Ja naquele momento nota-se a mencdo a felicidade do homem relacionada a
autonomia, ao poder de decisdo, a liberdade de escolha do homem, como caracteristicas

inerentes a dignidade da pessoa, as quais sem elas, 0 homem podera padecer de sua dignidade.

N&o por acaso, a Constituicdo Federal de 1988 dispde a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Trata-se da elevagdo
do ser humano ao mais alto patamar na busca por tratamento autbnomo e isondémico, que
permita a todos os que estdo sob a égide do Estado brasileiro serem tutelados de modo a
resguardarem o direito de autodeterminacgdo. Surge, desta forma, a necessidade de promocao,
por parte do Estado, de politicas e legislacdes extraordinarias que regulamentem o texto
constitucional e proporcionem a fruicdo de direitos que garantam a eficicia do principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.
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3 LEGISLAC}AO BRASILEIRA — TUTELA DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
3.1  Constituicédo Federal

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como Constituicdo Cidadd, recebe tal
adjetivo em razdo do seu carater inclusivo no que diz respeito aos dispositivos 0s quais
buscam igualar os brasileiros em direitos e garantias. A Constituicdo busca tratar os
brasileiros de forma isonémica de modo que os desiguais terdo as mesmas oportunidades
daqueles que ndo necessitam de tratamento diferenciado para que possam atingir suas

expectativas de vida de forma plena.

Para tanto, a Constituicdo Federal traz em seu bojo dispositivos como a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, construgcdo de uma sociedade livre justa e solidaria, promoc¢éo
do bem de todos, sem preconceitos, prevaléncia dos direitos humanos, igualdade, isonomia.
Podemos afirmar que tais preceitos norteiam as demais normas constitucionais em busca de
um caminho que possa dotar todos os cidaddos com autonomia necessaria a fim de usufruir a

vida de forma digna.

Neste sentido, a Constituicdo estatuiu diversas passagens acerca da tutela das
pessoas com deficiéncia, buscando promover isonomia no ambito da sociedade, em prol de

atingir os objetivos conforme o disposto no Art. 3°, Inc IlI.

Vejamos as normas constitucionais que regulam a tematica das pessoas com

deficiéncia;

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicéo social

XXXI - proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador portador de deficiéncia;

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

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

X1V - protecéo e integracdo social das pessoas portadoras de deficiéncia;

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

VIII - a lei reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admisséo;

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, é
assegurado regime de previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante
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contribuicdo do respectivo ente pudblico, dos servidores ativos e inativos e dos
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e
o disposto neste artigo.

§ 4° E vedada a adoco de requisitos e critérios diferenciados para a concessio de
aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos
termos definidos em leis complementares, os casos de servidores:

| portadores de deficiéncia;

Art. 100. Os pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais,
Distrital e Municipais, em virtude de sentenca judiciaria, far-se-do exclusivamente
na ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designacdo de casos ou de pessoas nas dotacOes
orgamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

§ 2° Os débitos de natureza alimenticia cujos titulares, originarios ou por sucessdo
hereditaria, tenham 60 (sessenta) anos de idade, ou sejam portadores de doenca
grave, ou pessoas com deficiéncia, assim definidos na forma da lei, serdo pagos com
preferéncia sobre todos os demais débitos, até o valor equivalente ao triplo fixado
em lei para os fins do disposto no § 3° deste artigo, admitido o fracionamento para
essa finalidade, sendo que o restante serd& pago na ordem cronoldgica de
apresentacdo do precatdrio.

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:

§ 1° E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessio de
aposentadoria aos beneficidrios do regime geral de previdéncia social, ressalvados
0s casos de atividades exercidas sob condicdes especiais que prejudiquem a saude
ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos
termos definidos em lei complementar.

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéo
de sua integracdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Art. 208. O dever do Estado com a educagdo serd efetivado mediante a garantia de:
Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

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 sa(de, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminaco, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

Il - criacdo de programas de prevencao e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento
para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servigos
coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquiteténicos e de todas as formas de
discriminacéo.

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

Art. 244. A lei dispora sobre a adaptacdo dos logradouros, dos edificios de uso
publico e dos veiculos de transporte coletivo atualmente existentes a fim de garantir
acesso adzeoquado as pessoas portadoras de deficiéncia, conforme o disposto no art.
227, 8§ 2°.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>Acesso em: 03 jun 2017.



37

Denota-se dos trechos supramencionados a clara preocupacdo do legislador em
estabelecer mecanismos que possibilitem as pessoas com deficiéncia superar barreiras e
estabelecer meios de inclusdo social. A Constituicdo buscou andar junto com a comunidade
internacional, a fim de promover os principios estabelecidos na Declaragdo Universal de

Direitos Humanos, sem, contudo, se esquecer da aplicagcdo das normas nacionais.

N&o é outro o motivo porque o 8§ 1° do Art. 5° da CF visa estabelecer a aplicagcdo
imediata de direitos e garantias fundamentais, o qual deve ser interpretado em conjunto com o
8 2° do Art. 5°, uma vez que as normas devem complementar-se com o objetivo de formar um
campo de protecdo amplo no que diz respeito a tutela dos direitos e garantias fundamentais e
disposicdes internacionais.

Ainda no que diz respeito a interacdo da legislacdo brasileira e o campo da
legislacdo internacional, a Constituicdo Federal recebeu a emenda constitucional n° 45, o qual,
dentre outras inovacdes, trouxe uma importante modificacdo no que diz respeito aos Direitos

Humanos no Brasil.

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos wvotos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.?*

Ou seja, a partir da Emenda Constitucional, os tratados e convencdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados conforme o rito estabelecido no
mencionado artigo serdo material e formalmente equivalentes a Emendas a Constituicdo. Esta
alteracdo eleva os tratados e convencdes sobre direitos humanos ao topo da piramide
normativa brasileira, ou seja, a legislacdo infraconstitucional que esteja em sentido contrario
ao estabelecido nos tratados e convengdes internacionais incorporadas ao ordenamento
juridico por meio do § 3° do Art. 5° da CF serdo considerados inconstitucionais, logo deverédo
ser retirados do mundo juridico. No mesmo sentido, as inovacdes legislativas as quais foram
elaboradas apds o advento da Emenda em comento, deverdo obedecer ao disposto nos
Tratados e Convencdes Internacionais de Direitos Humanos aprovados sob o rito do § 3° do

Art. 5° da CF sob pena de serem consideradas normas inconstitucionais.

Passados 13 anos desde a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45, o Unico

Tratado Internacional incorporado ao ordenamento juridico por meio do mecanismo previsto

21 BRASIL. Constituicso (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>Acesso em: 03 jun 2017.
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no 8 3° do Art. 5° refere-se a Convencdo Internacional da Pessoa com Deficiéncia, fato que
demonstra a importancia do assunto no que tange a tutela de direitos deste grupo de

individuos.

A Convencao Internacional da Pessoa com Deficiéncia é considerada um marco
na protecdo e tutela das pessoas com deficiéncia, pois direitos dispostos em leis ordinarias, as
quais, muitas vezes, sequer eram aplicadas, ficando relegados a discussfes a respeito da
implementacao, foram elevados ao patamar constitucional, com aplicacdo imediata por se

tratarem de direitos e garantias fundamentais.

Considerando a necessidade de regulamentar o disposto na Constituicdo Federal,
o0 legislador derivado, inspirado na Convencéo Internacional, elaborou a Lei n°® 13.146/2015,
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a qual trouxe profundas mudancas no ordenamento
juridico brasileiro. Estas mudancas trouxeram acaloradas discussdes, alguns doutrinadores
chegam a falar na inconstitucionalidade do Estatuto, consideram que na verdade a Lei
suprimiu garantias das pessoas com deficiéncia. Contudo, tais doutrinadores ndo levam em
consideracdo que o Estatuto esta de acordo com os principios estabelecidos na Convencdo de
Direitos Humanos, norma que faz parte do Texto Constitucional, equivalente a Emenda a

Constituigdo.

A fim de compreender a intencdo do legislador quando da elaboracdo da Lei n°
13.146, passaremos a discussdo da Convencdo Internacional, seus principios e garantias
estabelecidas. Tal entendimento torna-se fundamental no sentido de analisar no proximos
capitulos a eficacia, a efetividade e, por fim, a constitucionalidade do Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia.

3.2 Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e Protocolo Facultativo

Ao longo dos anos, em razéo de graves violagoes de direitos, surgiu a necessidade
de criar mecanismos que visavam tutelar os bens que muitas vezes eram desprezados por
certos grupos. Dentre as graves violagdes, merecem destaque algumas praticas que atentam
contra a humanidade como a escraviddao, o0 nazismo, o racismo, a xenofobia, as quais

configuram-se como violagOes aos direitos humanos.

A primeira fase de prote¢do de direitos humanos configurou-se como genérica e
abstrata com base numa igualdade formal entre os individuos. Com o passar do tempo, a

protecdo genérica e abstrata mostrou-se ineficaz no sentido de proteger certos grupos, haja
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vista a vulnerabilidade dos individuos tais como mulheres, criangas, negros, pessoas com
deficiéncia, migrantes, dentre outros. Em que pese as caracteristicas de cada grupo de
pessoas, necessario se fez a tutela de forma especifica, levando em consideracdo as
especificidades e caracteristicas de cada individuo. Neste sentido, ao lado do direito a
igualdade, surge o direito a diferenca, assegurando, portanto, que certos individuos, em razdo
de caracteristicas individuais, recebam tratamento diferenciado que lhes assegure a maxima

fruicdo e desenvolvimento de direitos.

Neste contexto, surgem os tratados e convencdes sobre variados temas que
buscam tutelar direitos grupos especificos de individuos. Néo é diferente quando o assunto é a
tutela das pessoas com deficiéncia. Conforme ja abordado no Capitulo 1, a histdria da
construcdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia compreende quatro fases. Entretanto,

neste momento sera abordada apenas a quarta fase, qual seja:

[...] A fase orientada pelo paradigma dos direitos humanos, em que emergem 0s
direitos a inclusdo social, com énfase na relagdo da pessoa com deficiéncia e dom
em que ela se insere, bem como na necessidade de eliminar obstaculos e barreiras
superaveis, sejam elas culturais, fisicas e sociais que impegam o pleno exercicio dos
direitos humanos.?
Nesta fase, o foco deixa de ser o individuo e a deficiéncia inerente a pessoa, ou
seja, o Estado deverd promover meios a fim de que as barreiras impostas pela sociedade néo
sejam um empecilho ao desenvolvimento pleno e a participacdo autdbnoma do cidaddo com

deficiéncia no meio em que vive, passando a ser verdadeiro titular de direitos e garantias.

A Convencéo Internacional da Pessoa com Deficiéncia surge entdo apds anos de
lutas em busca por uma legislacdo que lhes assegurasse direito material a igualdade, haja vista
anos e anos de tratamentos discriminatorios que ainda persistem no ambito de inumeras

sociedades, como por exemplo a brasileira.

A Convencdo tem como propdsito 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.* E uma

legislacdo moderna, que tem como mote o direito a igualdade sob o aspecto material. Nao é

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. p. 308.

2 PIOVESAN, Flavia. Convencdo da ONU sobre os direitos das pessoas com deficiéncia: Inovacdes, alcance e
impacto. In: FERRAZ, Carolina Valenga. Manual dos direitos da pessoa com deficiéncia. Sdo Paulo : Saraiva,
2012. p. 33/55.
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outro o motivo da Convencdo trazer em diversos pontos normas programaticas que visam o
estabelecimento de politicas afirmativas por parte dos Estados que ratificaram o Tratado,
politicas as quais tem como o0 objetivo assegurar que os membros estabelecam ajustes com a

finalidade de remover barreiras que impecam o individuo de usufruir seus direitos.

Ademais, em seu texto, a Legislagdo traz uma nova concepg¢édo no que diz respeito
a caracterizacdo da deficiéncia, a qual podera ser agravada em razdo da interacdo com a
sociedade que ndo esteja preparada para promover uma ampla participacdo do individuo com
deficiéncia. Neste sentido, a deficiéncia ndo se caracteriza como algo intrinseco a pessoa,

caracteriza-se, sim, em razdo do contato do individuo com a sociedade.

O Artigo 3 da Convencao traz em seu bojo os Principios gerais, quais sejam:

a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a
liberdade de fazer as préprias escolhas, e a independéncia das pessoas;

b) A ndo-discriminagéo;

c) A plena e efetiva participagdo e inclusdo na sociedade;

d) O respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte
da diversidade humana e da humanidade;

e) A igualdade de oportunidades;

f) A acessibilidade;

g) A igualdade entre 0 homem e a mulher;

h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das criancas com deficiéncia e
pelo direito das criancas com deficiéncia de preservar sua identidade. [grifo nosso]**

Todos os oito principios supramencionados sdo de extrema importancia para a
consecucdo da busca por uma sociedade que tenha a inclusdo como objetivo. Entretanto, a
titulo de delimitagdo temética, vamos nos ater a discussdo dos principios a) e b), afinal tais

principios exerceram influéncia direta no que diz respeito a alteracdo do Estatuto das

Incapacidades.

Os principios em destaque apontam para uma inovacgao no sentido diametralmente
oposto ao que a legislacdo infraconstitucional brasileira legislava. Prova disso foi a
promulgacdo da Lei n°® 13.146/2015, tendo como consequéncia a revogacao teoria das
incapacidades. Mas afinal, o texto anteriormente disposto no Art. 3° do Codigo Civil de 2002

estava em contradicdo com os principios da Convencéo?

Ao analisar o carater e 0s conceitos inovadores do texto da Convencao, realmente
fica caracterizado o objetivo de trazer ampla inser¢do das pessoas com deficiéncia no que

tange a préatica dos atos da vida civil, sem restricdo, de todos os individuos, de modo que a

* BRASIL. Convencéo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6949.htm>. Acesso em: 10 jun 2017.
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sociedade teria que se adaptar ao novo contexto. Podemos denotar tal afirmacéo ao analisar o
proprio conceito de deficiéncia trazido pela norma:

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

Fica claro que a deficiéncia esta atrelada as barreiras impostas pela sociedade,
neste sentido ndo seria razoavel presumir uma incapacidade, seja relativa ou absoluta, em
razdo da caracteristica de um individuo qualquer. Contudo, apesar de entender que a
Convencdo tem a premissa de conceder total liberdade a qualquer pessoa no que tange a
autonomia de decisdo, seja atinente ao direito de casamento, de celebrar contratos, etc, se faz
necessario uma analise aprofundada sobre as consequéncias de tal autonomia, haja vista que
as proprias pessoas que usufruirdo tais direitos poderdo ser prejudicadas caso nao sejam bem

assessoradas, seja por meio da curatela ou da deciséo apoiada.

A Convencéo Sobre as Pessoas com Deficiéncia inovou gerando uma série de
expectativas positivas com vistas aos direitos das pessoas por ela tutelados. Ao passo que o
Brasil ratificou tal com Convencao, conforme o rito disposto no 83° do Art. 5° da Constituicédo
Federal, seus pressupostos passaram a fazer parte do ordenamento juridico brasileiro com
carater equivalente a Emenda Constituicdo. Portanto, faz-se necessario uma andlise criteriosa
sobre os efeitos da internalizacdo da Convencao e da promulgacéo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, Lei n® 13.146/2015, principalmente aqueles advindos da revogacdo da Teoria das
Incapacidades, 0s quais poderdo chocar-se com outras normas com carater de protecdo

constitucional.

3.3 Legislacdo Infraconstitucional

A legislacédo infraconstitucional € farta no que diz respeito & defesa de direitos das
pessoas com deficiéncia, neste sentido, ndo possuo a pretensdo de comentar toda a legislagdo
referente ao tema, longe disso. A analise sera realizada sobre o0s topicos 0s quais possuem

ampla influéncia no dia a dia das pessoas que necessitam da tutela do Estado para que

> BRASIL. Convencéo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6949.htm>. Acesso em: 10 jun 2017.
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consigam superar barreiras que venham a atrapalhar tais individuos de alcangarem seu apice

no que se refere ao desenvolvimento fisico, mental, pessoal, académico e profissional.

Ha diversas leis que regulamentam indmeros direitos das pessoas com deficiéncia,
lei de incentivo a aquisicdo de veiculos, leis de cotas, leis de acessos prioritarios em
estabelecimentos comerciais, vagas de garagem, entre tantas outras. Além disso, as pessoas
com deficiéncia também sdo tuteladas no ambito da legislacdo especial, como no Codigo
Tributario Nacional, Cddigo Eleitoral, Cddigo de Transito Nacional, Codigo Penal, entre

outros.

Apesar de todo o ordenamento juridico pertinente a tais pessoas, ndo ha de se falar
em plena inclusdo social, pelo contrario, € plenamente possivel inferir que as pessoas com
deficiéncia possuem dificuldades de locomocdo, dificuldades de insercdo no mercado de
trabalho, baixa representatividade nos Governos Federal, Estadual e Municipal, de modo que
h& um grande hiato entre a producdo legislativa e a efetiva implementagéo da politica pablica

referente ao exigido em lei.

H& tempos as organizacdes representativas das pessoas com deficiéncia lutavam
pela promulgacdo de uma lei que pudesse estabelecer critérios de execucdo de politicas
publicas com vistas a inclusao social a fim de integrar as pessoas com deficiéncia em diversos
campos da sociedade, promovendo plena autonomia, com ampla liberdade de decisdo por
parte das pessoas beneficiadas pela politica publica. Neste sentido, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia tornou-se um marco da legislacdo brasileira a respeito da protecdo da pessoa,
englobando pontos de protecdo de direitos humanos referentes a educacao, trabalho, moradia,

acessibilidade, vida privada, direitos civis, politicos e econémicos.

Em que pese a vasta gama de pontos abordados pelo Estatuto, buscar-se-a focar na
inovacdo referente & Teoria das Incapacidades, haja vista que os reflexos de tal alteracdo seréo
refletidos diretamente em toda a sociedade, gerando grandes discussdes as quais serdo

tratadas daqui em diante.

Cabe ressaltar que o Estatuto buscou estabelecer uma conexdo com a Constituicao
Federal, haja vista a necessidade de promover autonomia das pessoas com deficiéncia

conforme o estabelecido no Art. 3 da Convencdo Sobre Direitos Humanos:

Artigo 3
Principios gerais
Os principios da presente Convencao sao:
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a) O respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade

de fazer as préprias escolhas, e a independéncia das pessoas; [...]%°
Dentre os principios que o Estatuto buscou promover, o principio de liberdade
para fazer as proprias escolhas e a independéncia das pessoas destacam-se. Estes principios
sdo o norte para uma alteracdo tdo significativa quanto a promovida na Teoria das
Capacidades do Codigo Civil de 2002. O que podemos entender como a liberdade de fazer as
préprias escolhas e a independéncia das pessoas? Tal ponto torna-se de importancia vital para
0 desenvolvimento da discussdo promovida nesta monografia, sendo o mote para diversas
discussdes doutrinarias. Faz-se necessario, antes de adentrar na discussdo sobre 0s principios
ora em comento, fazer uma evolucao historica da Teoria das Incapacidades, para tanto serdo
abordados trés paradigmas: O Cddigo Civil de 1916, o Cddigo Civil de 2002 e o Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia.

3.3.1 AlteracGes no Codigo Civil — Teoria das Incapacidades

Neste ponto, passo a analisar, de forma critica, as alteracdes que a Lei n® 13.146
de 2016 promoveu no Cédigo Civil, principalmente no que tange a Teoria das Incapacidades,
uma vez que tais alterag@es irdo impactar diretamente a vida de milhares de pessoas. Desde ja,
cabe mencionar que o intuito do trabalho ndo é criticar uma ou outra teoria, mas sim a forma
como as inovacdes legislativas poderdo impactar as relac@es individuais e coletivas dagueles a

guem a Lei visa tutelar, as pessoas com deficiéncia.

Muito se discute quanto as formas de incluséo social das pessoas com deficiéncia,
0 modo como tais pessoas devem ser tratadas a fim de que possam disfrutar de seus direitos
como qualquer outro individuo que ndo possua uma deficiéncia como caracteristica. Tais
discussdes sao ligeiramente recentes no Brasil, haja vista que a primeira Carta Constitucional
a fazer mencao a essa caracteristica das pessoas foi a Carta de 1967 por meio da Emenda
Constitucional n° 12 de 1978, vejamos:

Artigo unico - E assegurado aos deficientes a melhoria de sua condigio social e
econdmica especialmente mediante:

| - educacdo especial e gratuita;

Il - assisténcia, reabilitacdo e reinsercdo na vida econémica e social do pais;

Il - proibicdo de discriminacdo, inclusive quanto a admissdo ao trabalho ou ao
servigo publico e a salarios;

% BRASIL. Convencéo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6949.htm>. Acesso em: 10 jun 2017.
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IV - possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos.?’

Uma pequena observacdo quanto a um fato curioso no qual diz respeito a Emenda
Constitucional n® 12/78 1967. A norma, apesar de Emenda a Constituicdo, foi editada e

promulgada em separado ao Texto Constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988, por outro lado, trouxe originalmente em seu
texto varias passagens referentes as pessoas com deficiéncia, demonstrando preocupacao em
tutelar direitos desses individuos e deveres do Estado no sentido de incluir tais cidaddos no
cotidiano da sociedade. J& no Titulo I, Dos Principios Fundamentais, a Norma Constitucional
elenca dentre os Principios Fundamentais a Dignidade da Pessoa Humana. Este principio é
ponto fundamental no que tange aos direitos da pessoa com deficiéncia, uma vez que seu
pressuposto esta diretamente interligado a autonomia do individuo, caracteristica inerente aos
seres humanos a qual ndo pode ser suprimida sob qualquer pretexto ou justificativa.
Importante exemplificarmos outras passagens da Constituicdo Federal as quais caracterizam a
preocupacdo do legislador com a tutela de parcelas da sociedade as quais possam estar

vulneraveis a tratamentos que prejudicardo o exercicio de seus direitos, vejamos:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios:

[.-]

I — prevaléncia dos direitos humanos;

[.-]

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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 [...]

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

[-]

XXXI - proibi¢do de qualquer discrimina¢do no tocante a salario e critérios de
admissao do trabalhador portador de deficiéncia;

[-]

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios

Il - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia; [.]°

Ressalta-se que os pontos citados sdo exemplos de como séo tutelados os direitos
da pessoa com deficiéncia, sem nos esquecer que ha diversas outras passagens que abordam o

mesmo grupo de pessoas na Carta Magna. Entre os artigos mencionados, destaca-se o Inciso

2 BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em: 20 jun 2017.
%% BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em: 20 jun 2017.
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I1, do Art. 4° em razdo da importancia das relacfes exteriores brasileiras no que tange a defesa
dos direitos da pessoa com deficiéncia. Ao inferir a letra da Constituicdo, denota-se que o
Brasil rege-se pela prevaléncia dos direitos humanos nas suas relagdes internacionais, fato que
tem extrema importancia na busca de dar autonomia as pessoas com deficiéncia. O Art. 5°, §
3°, informa que os tratados e convencdes de direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos

membros, serdo equivalentes a emenda constitucionais.

Neste contexto, o Brasil subscreveu a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia de Nova York de 2007, que passou a ingressar o ordenamento juridico patrio
por meio do Decreto Legislativo n® 186 de julho de 2008, aprovado pelo Decreto Presidencial
n° 6.949 de agosto de 2009, tornando-se equivalente a emenda constitucional nos termos do §
3°, Art. 5° da Constituicdo, vale ressaltar que, até o presente momento, este foi o primeiro e

Unico tratado de direitos humanos nessa condig&o.

A Convencédo de Nova York sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia tem
sua base voltada a construcdo de uma sociedade integrativa na qual deve prevalecer a
autonomia das pessoas com deficiéncia. Neste sentido, a norma apregoa que toda e qualquer
discussdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia deve ter ampla discussdo na
sociedade, de modo que as pessoas que serdo diretamente implicadas deverdo participar de
todas as fases da discussao.

O legislador derivado buscou atender ao enunciado do Convencédo de Nova York
guando da elaboracdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia definiu o novo rol das
incapacidades. O Estatuto alterou de maneira radical a Teoria das Incapacidades, fato que tem
gerado uma série de criticas de diversas correntes doutrinarias que estudam o Direito Civil, as
quais afirmam que tais inovacGes vao, na verdade, prejudicar individuos que estavam
protegidos por certos institutos do Codigo Civil de 2002 e que agora foram afastados em

razdo da disposicao contida no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Por outro lado, estudiosos das Teorias dos Direitos Humanos afirmam que o
Caodigo Civil ndo continha qualquer protecdo as pessoas com deficiéncia, ao contrario, o
Cadigo era discriminatério, uma vez que a incapacidade era presumida, fato que promovia um
cerceamento da autonomia das pessoas com deficiéncia. Desta forma as pessoas nao possuiam
liberdade para exercer a capacidade de fato, motivo pelo qual ficavam restritos a atuacdo de

curadores.
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As duas linhas de pensamento supramencionadas tem a mesma finalidade, qual
seja, a defesa das pessoas com deficiéncia. Entretanto, a preponderancia de um ou outro
vertente influenciara de modo totalmente diferenciado as relagdes do grupo de pessoas em
questdo. Neste sentido, a fim de entender o contexto de cada linha de pensamento, faz-se
necessario tracar uma linha historica a respeito da evolugdo no ambito do Direito Civil no que
diz respeito a legislacdo nacional, bem como no &mbito dos Direitos Humanos os quais

envolvem convencdes internacionais e alteraces constitucionais.

Do ponto de vista do Direito Civil, faremos uma analise comparativa dos Codigos
de 1917, de 2002 e das alteracGes impostas pelo Estatuto. Ressaltando que o enfoque do
estudo sera dado na teoria das incapacidades e suas consequéncias, seja referente a prescri¢do
e a decadéncia, seja referente a curatela e tutela, validade do negdcio juridico. Eventualmente
outros pontos poderdo ser abordados, como por exemplo as alteracfes no Codigo de Processo
Civil.

No ambito dos Direitos Humanos, foram considerados o contexto de evolucao
histérica no cendrio internacional, o porqué da necessidade de tutelar direitos referente a
certas minorias, 0 momento em que surge a preocupacao com as pessoas com deficiéncia, e o
cenario brasileiro, incorporagdo de tratados e convencgdes internacionais no ordenamento

juridico nacional.

3.3.1.1 Cddigo Civil de 1916

Ao analisar o contexto historico e evolutivo da legislacdo civil positiva, foi
verificada uma transformacdo do ponto de vista da técnica legislativa na qual, com o passar
dos anos e o aprimoramento da ciéncia psiquiatrica, expressoes, até mesmo preconceituosas,
que ndo demonstravam qualquer preocupacdo quanto a tutela dos direitos de pessoas com
deficiéncia, foram substituidas por termos que passaram a disciplinar a matéria de forma a
diferenciar as caracteristicas fisicas das pessoas com deficiéncia, o que possibilitou que as
pessoas pudessem exercer, em parte, a capacidade de fato. O Codigo de 1916, com seu carater
enrijecido no que tange a disciplina da matéria relativa as pessoas com deficiéncia, era
limitado, pois ndo tutelava de maneira satisfatoria o direito das pessoas com deficiéncia. O
texto abaixo retrata uma critica ao Cddigo de 1916 na qual, embora ndo estejam citados

diretamente, os direitos das pessoas com deficiéncia estdo abarcados nos comentarios.

O sistema artimanhado, de tal sorte competente, atribuiu a si proprio o poder de
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dizer o direito, e assim o fazendo delimitou com uma ténue mas eficaz 1dmina o
direito do ndo-direito; por essa via, fica de fora do sistema o que ao sistema ndo
interessa, como por exemplo as relagcBes indigenas sobre a terra; o modo de
apropriacdo nao exclusivo dos bens; a vida em comunhéo que nado seja a do modelo
dado.

Desse modo e com essa matiz, tomaram prumo codigos civis deste século, a reboque
de algumas codificacdes anteriores. E entre nds nao foi diferente: o Cédigo posto em
vigor em 1917 foi perfeito anfitrido ao acondicionar um retumbante siléncio sobre a
vida e sobre o mundo; nele somente especulou-se sobre os que tém e julgou-se o
equilibrio do patriménio de quem se pos, por forca dessa titularidade material, numa
relacéo reduzida a um conceito discutivel de esfera juridica.?’

O Cddigo Bevilagua, de fato, utilizou expressdes inapropriadas para designar
pessoas as quais tivessem a deficiéncia mental como caracteristica, ademais era silente quanto
aqueles que ndo pudessem exprimir a vontade, mesmo que devido a causa transitoria.
Podemos inferir que a demanda das pessoas com deficiéncia era considerada um assunto

secundario de modo que néo foi dada a devida importancia ao tema.

O Codigo Civil de 1916, Lei n° 3.071 de 1916, disciplinou a Teoria das

Incapacidades da seguinte maneira:

Art. 5. S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I. Os menores de dezesseis anos.

I1. Os loucos de todo o género.

I11. Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade.

Art. 6° Sdo incapazes relativamente a certos atos (art. 147, n° I), ou a maneira de 0s
exercer:

I - Os maiores de 16 e os menores de 21 anos (arts. 154 e 156).

Il - Os prédigos.

I11 - Os silvicolas.

Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis
e regulamentos especiais, o qual cessara a medida que se forem adaptando a
civilizagdo do Pais. ™

Depreende-se da leitura dos artigos acima transcritos que o Legislador a época do
Codigo Civil de 1916 ndo fazia qualquer diferenciacdo no que tange as deficiéncias que
pudessem caracterizar as pessoas individualmente. Naquele momento, qualquer pessoa com
deficiéncia mental estaria abrigada pelo Inciso Il, do Art. 5. do Cddigo Civil de 1916, ndo

importando que a pessoa detivesse algum grau de discernimento que a possibilitasse de

exercer sua capacidade de fato.

Neste sentido, a expressao “loucos de todo género” abrangia toda e qualquer

espécie de deficiéncia mental ndo importando o tipo de deficiéncia, tampouco a capacidade de

2 FACHIN, Luiz Edson. Limites e possibilidades da nova Teoria Geral do Direito Civil. Revista Faculdade de
Direito, UFPR, n.27, 1993/97. p. 49-60.

%0 BRASIL. Lei n° 3.071 de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L307limpressao.htm.>. Acesso em: 10 abr 2017.
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discernimento do individuo. Ou seja, a pessoa com deficiéncia mental era considerada

absolutamente incapaz de forma presumida.

Ademais o Art. 5, Inc. lll, do Cddigo Civil de 1916 trazia no rol dos
absolutamente incapazes os surdos-mudos que ndo pudessem exprimir sua vontade, o que
demonstra um carater estanque e taxativo daquele Cddigo, incapaz de relativizar situagdes

conforme a caracteristica individual de cada pessoa.

Importante ressaltar que o rol das incapacidades relativas ndo fazia qualquer
mencdo a pessoas com deficiéncia, fato que reforca a ideia da presuncdo da incapacidade

absoluta, seja qual for a deficiéncia, principalmente no que tange a deficiéncia mental.

3.3.1.2 Cadigo Civil de 2002

O Cddigo Civil de 2002 trouxe inovacbes consideraveis a Teoria das
Incapacidades. A lei foi inovada a ponto de flexibilizar conceitos que possibilitaram a analise
dos casos de forma individualizada de modo que a capacidade das pessoas com deficiéncia,
principalmente aquelas acometidas por algum tipo de deficiéncia mental, passou a ser
relativizada individualmente. Desta forma o poder judiciario, com base em critérios técnicos
cientificos, seria o responsavel por declarar a interdicdo, relativizando a capacidade do
individuo com deficiéncia na medida de suas possibilidades de discernimento como

absolutamente ou relativamente incapaz.

Vejamos entdo o que dizia a redagdo originaria do Cédigo Civil de 2002:

Art. 3% Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
I - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a préatica desses atos;

I11 - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.
Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de os exercer:

| - 0os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

I11 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prddigos.

Parégrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislagio especial .

Os menores de dezesseis anos foram mantidos como absolutamente incapazes, o

31 BRASIL. Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm> Acesso em: 10 maio 2017.
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que demonstra a preocupacao do legislador com aquelas pessoas as quais ainda ndo possuem
um completo discernimento dos atos inerentes a vida adulta. Entretanto, os demais incisos
alteraram substancialmente a Teoria das Incapacidades na medida em que a infeliz expressao
“loucos de todo género” foi substituida pelo Inciso II, do Art. 5° do Cédigo Civil. A redacdo
do Codigo de 2002 trouxe uma relativizagdo na qual as pessoas passaram a ser avaliadas

individualmente a fim de serem consideradas absolutamente ou relativamente incapazes.

A expressio “enfermidade mental”, no texto do Codigo Civil, aditou-se a hipé6tese
de “deficiéncia” na redag@o original do Cdodigo vigente. A meng¢do a esta ltima ndo
seria necessaria, pois que se a deficiéncia é uma forma de enfermidade mental, j&
estaria abrangida por esta, e, em caso contrario, dificilmente estaria no mesmo plano
de uma incapacidade absoluta. O que se compreendia do ora revogado inciso Il do
art. 3° do Cédigo Civil, como causa de incapacidade absoluta, era a deficiéncia
mental congénita ou adquirida, qualquer que fosse a razdo: moléstia no encéfalo,
lesdo somatica, traumatismo, desenvolvimento insuficiente etc. — atingindo os
centros cerebrais e retirando do paciente a perfeita avaliagdo dos atos que praticava.
O que se determinava na etiologia dessa incapacidade era a falta completa de
discernimento em carater permanente. No entanto, a referéncia a “deficiéncia
mental” encontrava-se também presente no art. 4° que trata da incapacidade
relativa. Ou seja, dependendo do grau de deficiéncia a ser verificado por pericia
médica, entendia-se ser o caso de incapacidade absoluta ou relativa. Somente
aqueles a quem faltasse, de modo completo, o discernimento, seriam declarados
absolutamente incapazes.*

O Coddigo de 2002 incluiu no Inciso III, do Art. 3° a expressao genérica “os que,
mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”. Sdo considerados
absolutamente incapazes aqueles que, sem serem portadores de doenca ou deficiéncia mental,
encontrem-se em estado de paralisia mental total e temporaria.>® Aqueles que por embriaguez,
ou aquelas pessoas que em razdo de acidentes graves estejam hospitalizadas, enfermos em
razdo de doencas, desde que ndo pudessem expressar-se estariam abarcados no inciso em
comento. Importante salientar a importancia deste Inciso para este projeto de pesquisa, haja
vista tal trecho do Codigo Civil ter sido suprimido com a promulgagdo do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. A revogacdo do trecho em comento causa estranheza, uma vez que o texto
ndo fazia mencdo a pessoas com deficiéncia. Entretanto, como serd debatido em momento
oportuno, a supressdo terd implicacOes diretas nas rela¢fes juridicas daquelas pessoas que, por

causa transitoria, estejam impossibilitadas de se manifestar.

Como mencionado, o Estatuto de 2002 trouxe novidades quanto a questdo da

relativizacdo das pessoas com deficiéncia no que tange a capacidade, sobretudo a deficiéncia

%2 PEREIRA, Caio Mario Silva. InstituicBes de Direito Civil. Teoria ao Direito Civil-Teoria Geral de Direito
Civil. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 232. v.1.

% FILHO, Rodolfo Pamplona. GLAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil Parte Geral. 10. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2008. p. 93.
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mental. Se anteriormente as pessoas com deficiéncia mental eram consideradas absolutamente
incapazes, o Codigo de 2002 inovou pelo fato de relativizar as caracteristicas individuais e

possibilitar que certos individuos fossem considerados relativamente incapazes.

Neste sentido sao incisos Il e IV do Art. 4° do Codigo Civil, os quais mencionam
os deficientes mentais com discernimento reduzido e os excepcionais com desenvolvimento
incompleto. Neste sentido, podemos inferir a intensdo do legislador em resguardar a
capacidade de fato daqueles que possuem algum discernimento, tornando-os aptos a praticar

certos atos da vida civil.

A diferenciacdo entre a incapacidade absoluta ou relativa e a enfermidade psiquica
ou doenga encontra-se nos proprios dispositivo legais. A incapacidade plena se da
quando o doente ou portador de enfermidade psiquica ndo tiver condicbes de
expressar a sua vontade, porque ndo tem o necessario discernimento. Ja o
relativamente incapaz ndo possui condi¢fes de compreenséo total da situagdo. O seu
discernimento encontra-se reduzido, porém ndo suprimido, o que significa que ele
podera praticar atos e negdcios juridicos desde que devidamente assistido.*

3.3.1.3 Lei 13.146/2015, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi publicado em 06 de julho de 2015,
vacaccio legis de 180 dias. A Lei, resultado de luta na busca dos direitos da pessoas com
deficiéncia, trouxe inimeras inovacGes que ha tempos eram pleiteadas a fim de dar
autonomia as pessoas abarcadas pelo Estatuto. Em nome da autonomia, a lei 13.146 alterou
completamente o instituto das incapacidades, nas quais as pessoas com deficiéncia deixaram
de ser consideradas absolutamente ou relativamente incapazes de forma presumida e
passaram a ser consideradas plenamente capazes, tornando-se autbnomos para exercerem a

capacidade de fato como qualquer outro cidaddo.

Passa-se entdo a anélise das alteracdes na Teoria das Incapacidades, introduzidas pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, as quais refletirdo em diversos institutos do Cédigo Civil
de 2002.

Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil
0s menores de 16 (dezesseis) anos.

| - (Revogado);

Il - (Revogado);

111 - (Revogado).

34 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil.: teoria geral do direito civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013.p.255.v. 1
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Art. 4° Sdo 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 transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua

vontade;

Pardgrafo Gnico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo

especial.*®

Observa-se que, excecdo da causa idade, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

revogou todas as possibilidades de incapacidade absoluta, ou seja, ndo ha mais de se falar em
incapacidade absoluta para qualquer tipo de deficiéncia, enfermidade ou causa transitéria que
impossibilite a manifestagdo. Podemos contextualizar a seguinte situacdo para entendermos o

ambito das alteracfes e 0 que poderao representar:

Suponha-se que um individuo, plenamente capaz, sofre um grave acidente
automobilistico. Esta pessoa, que corre risco de morte, esta internada na Unidade de Terapia
Intensiva em coma e impossibilitada de se manifestar, uma vez que ndo ha qualquer
estimativa de prazo para gque essa pessoa volte a se expressar. Pois bem, na disposicao
original do Codigo de 2002 esta pessoa seria considerada absolutamente incapaz de acordo
com o Inciso Ill, Art. 3° Agora, com a nova redacdo do Cdédigo Civil, este cidaddo sera
considerado relativamente incapaz nos termos do Inc. Ill, Art. 4° do Cddigo Civil. Neste
sentido, os prazos de prescricdo e decadéncia correrdo normalmente, ficando tal individuo

submetido as consequéncias estabelecidas no ordenamento juridico.

Quanto a incapacidade relativa, o legislador adotou a mesma postura no que tange
a incapacidade absoluta, ou seja, ndo ha mais que se atrelar uma deficiéncia seja fisica ou
mental a qualquer tipo de incapacidade.

[...] o legislador objetivou as causas de incapacidade relativa, afastando indagac6es
relativas ao estado mental. Isso porque, repita-se a exaustdo, a deficiéncia fisica,
mental ou intelectual ndo €, somente por si, motivo determinante da incapacidade
juridica de uma pessoa. [...] Ndo ha motivo para impor a alguém a condicdo de
incapaz pelo simples fato de se tratar de uma pessoa com deficiéncia.*

No que tange a evolugdo historica referente ao tratamento dispensado & Teoria da
Incapacidades, denota-se uma significativa mudanca de tratamento no que tange as pessoas

com deficiéncia, desde as expressdes utilizadas no regramento juridico, até os direitos 0s

quais a legislacdo pétria passou a tutelar. Ha de se destacar que alteracdo promovida pelo

% BRASIL. Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/Iei/113146.htm> Acesso em: 10 mar. 2017.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia Comentado. Artigo por artigo. Salvador. JusPodivm, 2016. p. 309.
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novo Estatuto traz a tona uma série de pertinentes questionamentos a cerca das consequéncias
destas inovacoes, 0 que, de acordo com critica doutrinéria subtraiu muitas das protecfes que a

redacdo original do Cédigo Civil de 2002 dava as pessoas com deficiéncia.

Dentre as protecdes suprimidas, especial atencdo deve ser dada a prescricdo e a
decadéncia as quais sdo previstas para 0s absolutamente incapazes, que neste momento
remete-se apenas aos menos de 16 anos. Outro ponto importante, diz respeito a clausula de
anulabilidade do negdcio juridico praticado por absolutamente incapaz, a qual apenas se dara

tendo como pressuposto o critério da idade.
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4 CONSEQUENQIAS JURIDICAS ORIUNDAS DO ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA

4.1 Criticas ao Estatuto

Desde antes da promulgacdo, a Lei n° 13.146/2015 tem sido alvo de criticas no
sentido de que as inovacOes legislativas promovidas ndo levaram em consideracdo as reais
necessidades das pessoas com deficiéncia no que tange a chamada teoria das incapacidades.
Como demonstrado no capitulo anterior, o Estatuto inovou completamente a teoria, na qual,
atualmente, a figura do absolutamente incapaz somente existira para 0s menores de dezesseis

anos.

Em razdo das consequéncias de tais alteracdes, as quais terdo reflexo em varios
ramos do direito, parte da doutrina afirma que em nada contribuird para melhoria da
qualidade, fruicdo e tutela do direito das pessoas com deficiéncia. Pelo contrério, as alteracdes
prejudicardo sobremaneira o direito deste grupo de pessoas de modo a deixa-los
desamparados contra qualquer ato juridico, uma vez que agora, de acordo com a Lei
13.146/2015, todos sdo plenamente capazes. Em opinido extremada, alguns entendem até
mesmo pela inconstitucionalidade do Estatuto, pois acreditam que houve supressao de direitos
e garantias fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal, violando, neste sentido, o

principio do ndo retrocesso.

Repita-se: ndo era a legislacdo civil que deixava de proteger o enfermo mental.
Quem ndo o fazia era 0 Estado omisso e parte de nossa sociedade, que se mantinha
presa a velhos preconceitos. Alterar, portanto, 0 regime das incapacidades da Lei
Civil ndo implica, por si, qualquer beneficio ao deficiente. Felizmente o Estatuto do
Deficiente ndo se limitou a despropositada alteragdo do Cddigo Civil e bem andou a
enfatizar os direitos dos deficientes.

Repita-se: nas intervencdes feitas no Cddigo Civil, a nova legislagdo mostrou-se,
em certa medida prejudicial aos interesses dos proprios incapazes. Em outros
aspectos, rompeu a légica interna do Cédigo, o que demandara esforgo exegético do
magistrado (quase transformando o juiz em legislador) para evitar distor¢des.*
A Lei n°® 13.146 inovou pontos que sdo passiveis de ampla margem de discussao,
0s quais serdo abordados neste topico. Serdo trazidos a tona os pontos que podem, em razao
da gama de opinides a favor e contrérias, dificultar a implantacdo do Estatuto, uma vez que

inevitavelmente haverd uma judicializacdo demasiada das normas impostas pelo instrumento

¥ TOMAZETTE, Marlon; ARAUJO, Rogério Andrade Cavalcanti. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Critica
a incapacidade de Fato. Revista Jus Navegandi. Teresina: n° 4449. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/42271.> Acesso em 20 ago 2017.
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legal. Tais agBes exigirdo uma rapida resposta do Poder Judiciario a fim de que as
disposicdes estatutarias estejam cercadas de seguranca juridica, de modo que o0s atos e 0sS

negaocios juridicos e as politicas publicas oriundas do Estatuto possam se tornar efetivas.

411 Art. 114 da Lei 13.146

A capacidade de direito est4 atrelada a personalidade juridica, ou seja, adquirida a
personalidade, os individuos possuirdo a capacidade de direito em razdo desta ser inerente a
condi¢cdo humana, pois toda e qualquer pessoa possui capacidade de direito. O individuo nao
pode ter sua capacidade de direito recusada, sob pena de afronta ao principio da dignidade

humana, neste sentido o Art. 1° do Codigo Civil.

Por outro lado, a capacidade de exercicio configura-se pela possibilidade de
exercer os direitos adquiridos quando da aquisicdo da personalidade juridica. Entretanto, ndo
sdo todos os individuos possuem a plena capacidade de exercicio, algumas pessoas, em razao
de suas caracteristicas, podem sofrer certa limitacdo no que tange ao exercicio de direitos.
Neste ponto surge a Teoria das Incapacidades, a qual tem por finalidade regular os limites do

exercicio de direitos. Cabe ressaltar, entretanto, que a regra é a capacidade civil plena.

Dito isto, 0 Art. 114 da Lei 13.146 trouxe a mais significativa mudanca no que diz
respeito diz respeito as relacdes juridicas interpessoais. Trata-se da alteracdo substancial da
teoria das incapacidades, ponto crucial que refletira em diversas esferas do mundo juridico,
uma vez que revogou a antiga prescricdo da incapacidade absoluta e da relativa. Hoje, em
razdo alteracdo promovida no Cddigo Civil pelo Art. 114, as pessoas com deficiéncia sdo
consideradas plenamente capazes de exercerem o0s atos da vida civil, podendo praticar
negocios juridicos, exercerem o direito de votar e ser votado, contrair matriménio, entre
outros. Portanto, ndo ha de se falar em incapacidade, seja absoluta ou relativa, das pessoas
com deficiéncia, sendo estas pessoas plenamente aptas a capacidade de exercicio. Ademais,

0s Arts. 6° e 85 do Estatuto corroboram com tal entendimento:

Art. 62 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informac@es adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

L]
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Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condigBes com as demais pessoas.*®
Neste momento, surge a critica de diversos autores, pois em razao da revogacdo
em comento, as pessoas com deficiéncia, que eram consideradas absolutamente incapazes,
ficardo sujeitas as demais disposicdes legais das quais antes eram tratados de maneira

diferenciada, situacao que tinha por finalidade, segundo a doutrina, proteger 0s incapazes.

Por exemplo: De acordo com a legislacdo em vigor, os prazos de prescri¢do e
decadéncia correm normalmente para todos aqueles que ndo forem considerados
absolutamente incapazes; O negdcio juridico praticado por pessoa com deficiéncia sera
considerado anuldvel e ndo nulo; a quitacdo dada é valida e eficaz, afastando-se a
incidéncia do artigo 310 do CC; para receber doacdo a pessoa com deficiéncia devera

exprimir sua vontade.

De acordo o exposto, percebe-se que as alteracfes trazem uma vasta margem
de discussdo quanto a efetividade das medidas no que tange a seguranca juridica dos atos
praticados por pessoas com deficiéncia, as quais eram consideradas absolutamente
incapazes. Mas afinal, como uma pessoa dotada, por exemplo, de um problema mental
que a impossibilite de se manifestar podera ser considerada plenamente capaz? Os
negocios por ela celebrados serdo considerados validos e eficazes? Em resposta a estes
questionamentos, o Estatuto trouxe uma sequéncia logica que responde a esses
questionamentos, com 0s institutos assistenciais da decisdo apoiada e, em caso de medida

excepcional, da curatela.

Contudo, até mesmo estes institutos sdo alvos de criticas. No regime anterior, a
interdicdo era declarada, em virtude da de incapacidade da pessoa, para entdo nomear-lhe
um curador. Atualmente, em medida excepcional, pois toda pessoa, com exce¢do dos
menores de 16 anos, sdo considerados capazes, uma acdo € movida para nomear um
curador que, a depender do grau de deficiéncia da pessoa, podera possuir diferentes
extensOes de poderes. Ressaltamos, entretanto que, de acordo com o art. 85 do Estatuto, a
curatela afetar4 somente atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.
Neste sentido, a critica refere-se ao fato de as pessoas com deficiéncia ficaram expostas a

individuos mal intencionados que queiram aproveitar-se para celebrar matriménio,

%8 BRASIL. Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113146.htm> Acesso em: 10 mar 2017.
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celebrar negdcio juridico, entre outras situacdes que possam prejudicar as pessoas

abarcadas pela Lei de Incluséo.

4.1.2 Prescricao e Decadéncia

O exercicio do direito ndo pode ficar a espera por tempo indeterminado, tal fato
geraria uma situacdo de inseguranca juridica no sentido de uma espera infinita daquele titular
da obrigacdo. O titular de um direito que ficar inerte, corre o risco de perder a pretenséo ao

exercicio ou, até mesmo, o préprio direito - trata-se da prescri¢éo e da decadéncia.

Em que pese o disposto no paréagrafo anterior, o Codigo Civil previu situagdes em
que determinadas pessoas teriam o beneficio de suspender ou interromper a prescricdo e a
decadéncia. Dispde que em Art. 198, inciso I, que ndo corre a prescricdo para 0S
absolutamente incapazes, no mesmo sentido dispde no Art. 208 sobre a decadéncia. Estes
artigos representam uma protecdo aqueles que, em situacfes de violagcdes de direitos, nao
possuem todos 0s meios necessarios a fim de que possam tomar decisbes no sentido de
exercer o direito tutelado. Neste sentido, a legislacdo deve dispor de meios razoaveis para que
todos os individuos possam ter suas garantias tuteladas de forma isonémica, ndo seria
razoavel que pessoas com caracteristicas permanentes ou temporarias que as impecam de

acessar a justica tenham qualquer tipo de cerceamento no que tange a disposic¢éo do direito.

Pois bem, a alteragéo introduzida pelo Estatuto modificou completamente a ordem
até entdo vigente. De acordo com nova lei, apenas 0s menores de 16 anos terdo a prescricao e
a decadéncia suspensas. As demais pessoas, antes consideradas absolutamente incapazes,

passardo a ter os prazos correndo normalmente:

Relativamente incapazes Corre contra ou a favor

PRESCRICAO Se contra: a prescrigdo néo corre
Absolutamente incapazes

Se a favor: a prescricéo corre

Imagem 1: Prescri¢do quando pessoa incapaz.

Neste ponto, o Estatuto sofre diversas criticas, afinal, como poderia uma pessoa
impossibilitada de se manifestar ter seu direito prescrito ou decaido, uma vez que tais

individuos ndo podem se manifestar de forma temporaria ou permanente. Ao interpretar de
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forma literal o Estatuto, poderiamos chegar a conclusdo de que 0s prazos prescricionais
correriam normalmente para os relativamente incapazes, contudo, tal interpretacdo podera

prejudicar milhares de pessoas.

Ha&, neste sentido, grande expectativa de como os Tribunais irdo se manifestar
quando vierem a tona casos que evoquem a prescricdo e a decadéncia para pessoas antes
consideradas absolutamente incapazes, agora consideradas relativamente incapazes.
Entendemos, neste ponto, que os Tribunais deverdo levar em consideracdo a maxima
efetividade da norma, no sentido de buscar alternativas que deem seguranca juridica aqueles

que necessitem da tutela jurisdicional.

H& de ressaltar que nem todos que estdo temporariamente impedidos de
manifestar sdo considerados pessoas com deficiéncia. Entretanto, o legislador derivado nédo
levou esta situacdo em consideracdo e classificou todas as pessoas impedidas de se manifestar
no mesmo plano juridico. Entendo que o legislador cometeu um equivoco neste ponto,
vejamos: Um individuo em coma, por 6bvio, esta transitoriamente incapaz de se manifestar,
como poderia esta pessoa em coma se manifestar? Ademais, este individuo, que pode ter
sofrido um acidente, em muitas vezes, ou melhor, na maioria das vezes, ndo possuira um
curador para responder por eventuais omissdes que tenham como consequéncia a prescricao e
a decadéncia do direito. Pode-se afirmar que o direito ira prescrever ou decair para este
individuo? Por 6bvio que néo.

Esta disposicdo legal, especificamente, deveria ser revista o quanto antes a fim de
evitar maiores transtornos aos individuos abrangidos pela norma, neste ponto concordo com o

eminente Flavio Tartuce;

Apesar dessa afirmagdo, fica a duvida se ndo seria interessante retomar
alguma previsdo a respeito de maiores absolutamente incapazes,
especialmente para as pessoas que ndo tém qualquer condigdo de exprimir
vontade e que ndo sdo necessariamente pessoas deficientes. Este autor
entende que sim, havendo proposicao nesse sentido no citado Projeto de Lei
757/2015, com 0 nosso apoio. Cite-se, a esse proposito, justamente a pessoa
gue se encontra em coma profundo, sem qualquer condi¢do de exprimir o
que pensa. No atual sistema, serd enquadrada como relativamente incapaz, o
que parece néo ter sentido técnico-juridico.*

O ideal seria promover uma outra alteracdo legislativa para dar fim a toda davida

que o novo instituto gerou com enorme potencial de prejudicar milhares de pessoas. Por outro

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Lei de Introducdo e Parte Geral. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
p.138.v. 1
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lado, tendo em vista que o processo legislativo pode demorar anos até que que se sobrepunha
uma nova legislacdo com o intuito de clarear a discusséo, ou, até mesmo, ndo haja qualquer
alteracdo, nos valemos da licdo dos professores Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald:

Certamente, admitir a fluéncia de lapso temporal prescricional contra alguém que,
por conta de uma hidrocefalia ou de uma tetraplegia, ndo pode exprimir vontade
afigura-se, de fato, preocupante. O ideal, seguramente, teria sido o proprio texto
legal solucionar o problema, alterando, também, a regra da suspensdo dos prazos
prescricionais. Por conta do descuido do legislador, porém, a situacdo merece a
atencdo dos juristas, diagnosticando solugdes possiveis, dentro do préprio sistema
juridico — evitando, pois, qualquer impulso de arbitrariedade. Prospectando uma
solucéo efetiva para o problema, propds invocar a teoria contra non valentem, por
meio da qual se admitem outras hip6teses de suspensdo ou impedimento de prazo
prescricional, para além daquelas previstas no texto legal. O fundamento seria a
impossibilidade concreta do titular de uma pretensdo exercer os seus direitos.
Exatamente 0 que se tem no caso vertente. Se o relativamente incapaz ndo pode
exprimir vontade, pode estar impossibilitado de exercer sua pretensdo. Por isso,
entendemos que, contra ele, ndo pode fluir o prazo prescricional, interpretando
construtivamente a norma legal.*

No que tange a prescricdo e a decadéncia, a Lei n° 13.146 trouxe diversas
consequéncias que deverdo ser apreciadas pelo Judiciario com extrema cautela, sob pena de
que qualquer decisdo precipitada pode ensejar em graves danos as pessoas com deficiéncia
gue ndo podem se manifestar. Ademais, entendo que a legislador nao foi feliz em incluir no
mesmo rol de pessoas com deficiéncia as pessoas que estdo enfermas e consequentemente

sem possibilidade de manifestar-se. Entendo que sdo situacfes totalmente distintas e que, por

consequéncia, mereciam tratamento diferenciado.
4.1.3 Negocio juridico anulavel

O negdcio juridico pode ser definido como “toda declaragdo de vontade destinada
a producdo de efeitos juridicos correspondentes ao intento pratico do declarante ser
reconhecido e garantido pela lei”. ** O negécio juridico, como pode-se denotar do conceito
acima, é ato juridico proveniente da vontade humana, ou seja, para que seja considerado um
negdcio juridico, a declaragdo de vontade para determinado fim é essencial. S&o considerados
a vontade, o objeto, a forma e o0 agente como elementos do plano de existéncia do negocio

juridico, ou seja, sem estes, 0 negdcio juridico ndo existe.

“0 EARIAS, Cristiano Chaves de; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia Comentado. Artigo por artigo. Salvador. JusPodivm, 2016. p 723.

4 GOMES, Orlando. Introducéo ao Direito Civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p 269.
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H4, ainda, os requisitos de validade do negdcio juridico, os quais estdo expressos
no art. 104 Cddigo Civil: | — Agente capaz; Il — Objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; I1l- Forma prescrita e ndo defesa em lei. Os requisitos de validade dao eficacia
ao negocio juridico, ou seja, sem o preenchimento de tais requisitos o negdcio juridico serad

considerado nulo.

Neste sentido, o negdcio juridico celebrado por absolutamente incapaz €
considerado nulo. A nulidade do negdcio juridico apresenta dentre outras caracteristicas as
seguintes: opera-se de pleno direito, pode ser invocada por qualquer pessoa, inclusive pelo
Ministério Publico; ndo admite ratificacdo; é imprescritivel; e pode ser conhecida ex officio.
Podemos concluir que, em razdo da gravidade de uma nulidade do negdécio juridico, o Cddigo
Civil cercou-se de garantias que visam beneficiar aqueles que celebram o negécio juridico de

boa fé, contudo, em razdo de algum vicio o negdcio seja considerado nulo.

Quanto ao negdcio juridico anulével, em razdo do vicio ser de menor gravidade,
hd um tratamento diverso do regime das nulidades. Vejamos as caracteristicas das
anulabilidades: O negdcio gera efeitos até sobrevenha a declaracdo de invalidacdo; somente a
pessoa interessada podera promover a anulacdo; admite ratificacdo; submete-se a prazos
prescricionais; e o juiz ndo pode conhecer a anulabilidade de oficio, tampouco o Ministério
Publico pode suscita-la. Pois bem, ocorre que em razéo nova redacdo dos Artigos 3° e 4° do
Cddigo Civil, ndo ha de se falar em incapacidade absoluta das pessoas com deficiéncia e das
pessoas que ndo podem se manifestar, incidindo, portanto, apenas as regras de anulabilidade

do negdcio juridico.

Neste momento, surgem as criticas ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a
alteracdo da Teoria das Incapacidades, uma vez que as pessoas, antes consideradas
absolutamente incapazes, estardo sujeitas ao regime das anulabilidades, surgindo uma série de

incertezas no que se refere a celebracdo do negocio juridico.

A critica se d& no sentido de que as pessoas com deficiéncia, mental e cognitiva,
estariam sujeitas a toda espécie de fraudes e pessoas mal intencionadas as quais estariam
interessadas apenas em aferir vantagens indevidas sobre os deficientes. Nestes casos, a
interpretacdo da Lei poderia simplesmente entender que o negocio € valido e eficaz por
preencher os requisitos exigidos. Contudo, entendo que, por ser tratar de um negdcio juridico
no qual uma das partes celebrou com intensdo de aferir vantagens indevidas por conhecer as
limitacOes cognitivas e mentais da outra parte, 0 magistrado deve considerar a anulabilidade

do neg6cio, no mesmo sentido, acredito que deve ocorrer por idéntico em situacdo para
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aqueles que nédo puderem se manifestar. Por outro lado, aqueles que celebrassem contratos de
boa fé com pessoas que possuam deficiéncia cognitiva ou mental ndo aparente estariam

sujeitos a incertezas no sentido da eficacia do contrato.

A fragilidade juridica do Estatuto em relacdo a este ponto, apesar da vontade do
legislador em dar autonomia as pessoas com deficiéncia, fica evidente levando-se em
consideracdo a quantidade de situacdes que geram incertezas aqueles que celebrardo o
negocio juridico. Entendo que deve prevalecer o principio da boa fé juridica, ficando a cargo
dos Tribunais atuarem em prol da méaxima efetividade da norma, de modo a permitir que as

pessoas com deficiéncia possam atuar com autonomia conforme o espirito da Lei exige.

4.2 Julgamentos e jurisprudéncia

Neste topico sera demonstrado como os Tribunais tem se posicionado em atencéo
as disposicdes contidas na Lei n® 13.146 de 2015 e como essas decisdes tem influenciado ou
poderdo influenciar as rotinas das pessoas com deficiéncia. A abordagem se dara em duas
vias: Apresentacdo do julgado, que trara decisdes acerca de situacfes com pessoas com
deficiéncia; Comentario da jurisprudéncia, o que foi abordado no mérito da norma e

consequente decisdo, a qual excluiu ou incluiu direitos em face do Estatuto;

A abordagem dividida em dois momentos faz-se necesséria uma vez que a
comparacdo entre as relagdes ante e pds Estatuto demonstrara se os efeitos das alteracdes

promovidas na legislacdo causara prejuizos as pessoas com deficiéncia.

Ressalta-se que os individuos que estavam tutelados sob a égide do Cddigo Civil
de 2002 mantinham uma certa estabilidade com as disposi¢des legislativas até entdo vigentes.
Neste sentido, uma alteragdo brusca poderia gerar um grau de inseguranca juridica grave a
tais individuos de modo a proporcionar graves prejuizos no que tange as relacOes

patrimoniais, matrimoniais, entre outras.

Por outro lado, as novas relagOes precisam ser analisadas tendo como ponto
balizador o tratamento dispensado pelos Tribunais a situacfes semelhantes as quais estavam
em vigor em momento pre - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Esta comparagdo permitira
identificarmos se houve perda de direitos e garantias tendo em vista o direito estabelecido em

face das antigas decisdes.
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A anélise da jurisprudéncia demonstrard como os tribunais estdo atuando com
vistas a equalizar os direitos dos individuos em situaces semelhantes que sejam submetidos,
haja vista o0 grande numero de ac¢bes que serdo interpostas face as duvidas sobre a legalidade,

eficacia e efetividade do Estatuto.

Por fim, ha aqueles que defendem a inconstitucionalidade de trechos do Estatuto,
pois acreditam tais defensores que Estatuto suprimiu direitos das pessoas com deficiéncia -
principalmente com deficiéncia mental — as quais ficardo submetidas e expostas a todos 0s

tipos de contratempos e pessoas mal intencionadas.

Pois bem, passamos a andlise da jurisprudéncia:

DIREITO CONSTITUCIONAL - DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE ARTIGOS DO ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA - LEI 13.146/15 - E DO CODIGO CIVIL DE 2002 -
ARTIGOS 84, "CAPUT" E SEU § 3°, E 85, §§ 1° E 2°, AMBOS DA LEI
13.146/2015, E AINDA DO ART. 4° INCISO Ill, DO CODIGO CIVIL,
ALTERADO PELA LEI MENCIONADA - PRINCIPIO DA RESERVA DE
PLENARIO - SUBMISSAO DA MATERIA AO ORGAO ESPECIAL. - Diante do
principio da reserva de plenério insculpido no art. 97 da Constituicdo Federal, a
questdo da inconstitucionalidade de artigos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei 13.146/2015) e do Cadigo Civil, deve ser submetida ao Orgéo Especial, nos
termos do art. 33, I, ¢, do Regimento Interno deste Tribunal. - Suscitaram incidente
de inconstitucionalidade.(TJ-MG - AC: 10000170344196001 MG, Relator: Ana
Paula Caixeta, Data de Julgamento: 25/07/0017, Camaras Civeis / 4 CAMARA
CIVEL, Data de Publicago: 27/07/2017)*

Trata-se de uma acgdo do Ministério Publico de Minas Gerais, 0 qual questiona a
constitucionalidade do Estatuto em face das alteragdes no instituto da curatela e da teoria das
incapacidades. Verifica-se que a decisdo foi submetida ao Plenéario do TJ-MG, mas fica claro
que o Estatuto suscita questionamentos quanto a pontos discutidos supra, principalmente a
Teoria da Incapacidade. Neste sentido, o MP questionou a perda de direitos das pessoas

envolvidas na agdo em face das alteragdes promovidas.

42 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Acorddo. Apelagio 10000170344196001/MG. Disponivel
em:<https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-
MG/attachments/TIMG_AC_10000170344196001_fOff1.pdf?Signature=GXphfkpzyZrl3ubaFr04yMXbpL8%3
D&Expires=1505248781&AWSAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-
type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=1ec300919ed9914082023f490be169fc.> Acesso em: 15 ago 2017
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ACAO DE INTERDICAO. DECLARACAO INCIDENTAL  DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 114, DA LEI N° 13.146/15. ESTATUTO
DA PESSOA COM DEFICIENCIA. INTERDICAO ABSOLUTA. REFORMA DA
SENTENCA. AUSENCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ADEQUAGCAO
DA LEI A CONVENGAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA. STATUS CONSTITUCIONAL. INCAPACIDADE RELATIVA.
ART. 4°, Ill, CC. ATUACAO DA CURADORA QUANTO AOS DIREITOS DE
NATUREZA PATRIMONIAL E NEGOCIAL. APELACAO DO MINISTERIO
PUBLICO PROVIDA. 1. A sentenga declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade parcial do art. 114, da Lei n® 13.146/15 (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia) e decretou a interdicdo absoluta da apelada. 2. Recurso do
Ministério Publico. Hipotese de provimento. 3. A Lei n® 13.146/15, no que tange ao
estabelecimento da incapacidade relativa para os portadores de deficiéncia, esta em
conformidade com a Convencdo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
promulgada pelo Decreto n° 6.949/2009, e com status equivalente ao de emenda
constitucional (art. 5°, § 3°, CF). 4. Interditanda tem 91 anos, é portadora de doencga
mental, de prognostico incuravel, e ndo exprime nenhum pensamento, nem vontade.
5. Reforma da r. sentenga para afastar a declaracdo incidental de
inconstitucionalidade, decretar a interdicdo nos termos do art. 114, da Lei n°
13.146/15 e do art. 4°, 111, CC, bem como para manter a nomeacdo da curadora, que
podera praticar os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial,
conforme art. 85, da Lei n° 13.146/15. 6. Apelacéo do Ministério Pablico provida.
(TJ-SP - APL: 10037659420158260564 SP 1003765-94.2015.8.26.0564, Relator:
Alexandre Lazzarini, Data de Julgamento: 14/03/2017, 9* Cé&mara de Direito
Privado, Data de Publicacéo: 14/03/2017)*

A decisdo em comento, tem objeto parecido com 0 questionamento supra
comentado, ou seja, os parquets de S&o Paulo e Minas Gerais visam tutelar o mesmo fim,
qual seja a dignidade da pessoa humana por meio da fruicdo de direitos. Contudo, 0 MPSP
teve entendimento diametralmente oposto ao de MG no que tange ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Em primeira instancia foi declarada a inconstitucionalidade do art. 114 da Lei.
13.146. Em recurso interposto, o MP pediu o afastamento da sentenca e consequente

declaragédo de constitucionalidade do trecho da Lei. Apelagéo que foi provida.

Acdo de interdicdo proposta pelo pai contra o filho maior de idade, portador de
transtorno cognitivo permanente, decorrente de traumatismo por queda, julgada
procedente, declarando-se a interdigdo total do réu. Insurgéncia de ambas as partes
pela limitagdo parcial da capacidade do interditando. Apelagdo do pai pela restricdo
do dmbito da incapacidade, permitindo-se ao demandado a prética de determinados
atos. Laudos periciais que, todavia, atestam a total incapacidade do demandado para
gerir os atos da vida civil. "Decisum" que, ademais, bem se pautou pela regra
juridica de que, nos feitos de jurisdicdo voluntaria, o0 magistrado ndo € "obrigado a
observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solugdo que
reputar mais conveniente ou oportuna” (art. 1.109 do CPC/73). Recurso adesivo do
interditando interposto depois de a propria parte ter desistido de apelacdo anterior.
Preclusdo consumativa. Sentenca de interdigdo total parcialmente reformada, apenas
para permitir que o interditando exerca trabalho remunerado compativel com seu
estado de saude, observando-se o art. 85 do Estatuto da Pessoa portadora de

* SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo: 10037659420158260564 SP 1003765-94.2015.8.26.0564,
Relator: Alexandre Lazzarini, Data de Julgamento: 14/03/2017. Disponivel em: <https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/438574973/apelacao-apl-10037659420158260564-sp-1003765-
9420158260564/inteiro-teor-438575006?ref=juris-tabs>. Acesso em: 17 ago 2017
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Deficiéncia (Lei 13.146/15). Apelacdo do autor parcialmente provida. Recurso
adesivo de que ndo se conhece. (TJ-SP - APL: 00016355020128260081 SP
0001635-50.2012.8.26.0081, Relator: Cesar Ciampolini, Data de Julgamento:
21/03/2017, 10* Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 23/03/2017)*

Observa-se na decisdo reflexos da disposicdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia no sentido de dar autonomia aos individuos. Na sentenca atacada, o pai prop0s a
interdicdo do filho, contudo, a interdicdo ndo deveria ser completa, haja vista que o rapaz
trabalhava e tinha um grau de autonomia suficiente, reconhecida pela familia. Em primeira
instancia, a decisdo curatelou o rapaz de forma completa, ou seja, todos os atos deveriam
ocorrer por meio do curador. Em sede de recurso, a sentenca foi revista em atencdo a
possibilidade do curatelado exercer um emprego que lhe possibilitasse dignidade. Trata-se,
portanto, da possibilidade de dar autonomia a pessoa conforme o espirito da 13.146/16

preceitua.

PROCESSO CIVIL. REVISAO. BENEFICIO POR INCAPACIDADE.
PRESCRICAO QUINQUENAL. ART. 103, PARAGRAFO UNICO, DA LEI
8.213/91. 1. A prescrigdo ndo corre somente contra o absolutamente incapaz, nos
termos do Art. 3°, do Codigo Civil, com a alteragdo dada pela Lei 13.146/15. 2. Ndo
se tratando de menor de 16 anos, ocorreu a prescricdo quinquenal das parcelas
referentes ao periodo de 15/12/04 a 17/10/07, uma vez que a a¢do foi ajuizada em
04/08/15 (Art. 103, Pardgrafo Unico, da Lei 8.213/91). 3. Apelacdo desprovida.
(TRF-3 - AC: 00036095120154036141 SP, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL BAPTISTA PEREIRA, Data de Julgamento: 06/12/2016, DECIMA
TURMA, Data de Publicacéo: e-DJF3 Judicial 1 DATA:14/12/2016)"

Situacdo do julgado remete a prescricdo em que a pessoa, antes considerada
absolutamente incapaz, teve o direito prescrito em razdo das modificagOes trazidas pelo
Estatuto. Conforme foi apresentado, entendo que o julgador deva considerar a norma sobre
prescricdo e decadéncia como exemplificativa, de modo que passe a analisar situagdes que

envolvam pessoas relativamente incapazes, que nao possam se expressar, conforme cada caso,

ndo apenas sob a literalidade da Lei.

ACORDAO EMENTA: APELACAO — DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL
— EMBARGOS DE TERCEIRO — ADMISSIBILIDADE DE RECURSO ADESIVO
QUE VISA CORRECAO DE ERRO MATERIAL E MAJORACAO DE

* SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelag&o. 00016355020128260081 SP 0001635-50.2012.8.26.0081.
Décima Camara de Direito Privado. Relator: Cesar Ciampolini. Sdo Paulo 21 mar 2017. Disponivel em:
<https://tjsp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/441790035/apelacao-apl-16355020128260081-sp-0001635-
5020128260081/inteiro-teor-441790053?ref=juris-tabs> Acesso em: 10 ago 2017.

* SAO PAULO. Tribunal Regional Federal. Apelacdo. Acérddo: 00036095120154036141. Décima Turma.
Relator: Desembargador Federal Baptista Pereira. Sdo Paulo, 06 dez 2016. Disponivel em: <https://trf-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/416481655/apelacao-civel-ac-36095120154036141-sp/inteiro-teor-
416481665>. Acesso em: 20 ago 2017.
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HONORARIOS ADVOCATICIOS — ESCRITURA PUBLICA DE DAGCAO EM
PAGAMENTO - IMPENHORABILIDADE DE BEM DE FAMILIA -
IMPOSSIBILIDADE DE OPOSICAO DA MATERIA — NULIDADE DA
SENTENCA POR FALTA DE APRECIACAO DE PROVA EOU TESE — NAO
OCORRENCIA — EFEITOS EX NUNC DA SENTENCA DE INTERDICAO —
POSSIBILIDADE DE ANULACAO DOS ATOS ANTERIORES -
COMPROVACAO DE QUE A [INCAPACIDADE ABSOLUTA DA
EMBARGANTE ERA ANTERIOR A INTERDICAO - AFERICAO DA
CAPACIDADE PELA TABELIA — FE PUBLICA — CONSTATACAO NAO
CONDIZENTE COM A REALIDADE — MA-FE DOS COPROPRIETARIOS —
INCIDENCIA DO PRINCIPIO TURPITUDINEM SUAM ALLEGANS NON
AUDITUR — REDUGCAO DO NEGOCIO JURIDICO SOMENTE EM RELAGAO
A EMBARGANTE — RESGUARDO DA COTA-PARTE DO IMOVEL E DO
DIREITO DE POSSE DIRETA - RECURSO PRINCIPAL CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO - SENTENCA REFORMADA - PARCIAL
PROCEDENCIA DA PRETENSAO AUTORAL - INVERSAO DO ONUS
SUCUMBENCIAL — ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA — SUSPENSAO
DA EXIGIBILIDADE DAS VERBAS DE SUCUMBENCIA - RECURSO
ADESIVO PREJUDICADO. 1. Juizo de Admissibilidade: A parte vencedora dos
embargos de terceiro possui interesse recursal para interpor recurso adesivo de
apelacdo com o objetivo de que seja incrementada a verba honoréria e de que seja
corrigido erro material da sentenga. Logo, tanto o recurso principal quanto o apelo
adesivo preenchem o0s requisitos intrinsecos e extrinsecos de admissibilidade.
Precedentes do Superior Tribunal de Justica e deste Tribunal. 2. A
impenhorabilidade do bem de familia, conferida pela Lei n® 8.00990, ndo é oponivel
quando o imovel residencial da entidade familiar for dado livremente como forma
de pagamento para extinguir obrigacdo civil anterior, sob pena de configuracédo
venire contra factum proprium. 3. Nao ha que se falar de nulidade da sentenca pelo
fato de que o magistrado, calcado no principio do livre convencimento motivado,
reputou que a embargante a incapacidade civil da embargante era anterior a
procuracdo publica conferida a seu genitor, e que tal fato tornava o ato nulo. 4. A
sentenga de interdicdo possui natureza constitutiva e comeca a produzir efeitos a
partir de sua prolacdo, sendo que 0s atos praticados antes da sentenca sdo passiveis
de anulacdo, caso seja comprovada que a incapacidade existia no momento de sua
realizacdo. 5. O acervo probatério demonstra que a embargante era acometida de
esquizofrenia (CID10F20) e de retardo mental moderado (CID10F71) anteriormente
a outorga de poderes a seu pai para dacdo em pagamento do bem imoével familiar,
bem como possuia histdrico de internagdes psiquiatricas, o que denota que a
apeladaapelante, apesar de ter sido interditada posteriormente, ndo tinha o
necessario discernimento para a pratica dos atos civis. 6. A Companhia Brasileira de
Petrdleo Ipiranga ndo pode ser considerada como terceira de boa-fé, pois seu
preposto detinha conhecimento da precariedade do estado intelectual da embargante.
A embargada concedeu férias a seu funcionario na época em que jé estava agendada
audiéncia de instrucdo e julgamento, tendo dispensado a sua oitiva e se contentado
com a prova testemunhal produzida. 7. Conquanto a capacidade civil da embargante
tenha sido aferida pela tabelid que lavrou a procuracdo publica, os elementos
probatérios rechagcam de forma veemente essa constatacdo. Outrossim, deve ser
destacado que o Ministério Pablico Estadual requisitou a abertura de inquérito
policial em desfavor da delegataria pela suposta participagdo no crime do artigo 173
do Caodigo Penal e o encaminhamento de copia dos autos a Corregedoria Geral da
Justica para a apuracdo de infragdes administrativas. 8. Por outro lado, o genitor e 0s
irmdos da embargante ndo podem se beneficiar da incapacidade absoluta desta para
invalidar totalmente o neg6cio juridico em questdo, em especial pelo fato de que
gozavam de capacidade civil plena e tinham conhecimento inequivoco acerca do
estado mental da apelada/apelante. 9. O desencadear dos fatos analisados demonstra
que o genitor da embargante utilizou do patriménio familiar para quitar dividas de
sua empresa, mas anteviu a possibilidade de alegar a nulidade do negdcio juridico
com base na incapacidade absoluta de uma de suas filhas. 10. O principio
turpitudinem suam allegans non auditur deve ser aplicado a hip6tese para impedir
que o genitor e os irmdos da embargante utilizem da incapacidade absoluta desta
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para se furtar ao adimplemento da obrigagdo assumida sem causas de nulidade ou
anulabilidade em relagcdo as partes capazes. 11. O neg6cio juridico deve seer
reduzido unicamente no tocante a Marcella Carvalho Benevides de modo a
resguardar sua cota-parte do imével dado em pagamento, a qual perfaz o percentual
de 12,5% e o direito de posse direta. Inteligéncia do artigo 31, caput, da Lei n°
13.146/15. 12. Recurso principal conhecido e parcialmente provido. Sentenca
reformada. Parcial procedéncia da pretensdo autoral tdo somente para resguardar a
cota-parte da embargante de do imdvel e o seu direito de posse direta. Onus
sucumbencial invertido (Art. 86, paragrafo Unico, do CPC). Suspensdo da
exigibilidade da cobranca das verbas sucumbenciais pelo fato de que a embargante
milita amparada pela benesse da gratuidade de justica. 13. Recurso adesivo
prejudicado ante a inversdo do ©6nus sucumbencial. (TJ-ES - APL:
00294036520088080024, Relator: FERNANDO ESTEVAM BRAVIN RUY, Data
de Julgamento: 30/05/2017, SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de Publicac&o:
07/06/2017)*

Este julgado refere-se a uma situacdo em que o proprio pai agiu com torpeza para
beneficiar-se da deficiéncia da filha, a situacdo envolveu terceiros que ndo agiram de boa-fé
uma vez que negociaram pensando em se aproveitar da deficiéncia da outra parte. Neste ponto
reluz com clareza os alvos da critica ao Estatuto da Pessoa no que tange ao negocio juridico
anulavel, uma vez gque enquanto ndo vier sentenca a fim de desfazer os atos praticados, estes
continuardo produzindo seus efeitos normalmente. Entendo que o magistrado agiu da maneira
correta, pois levou em consideracgdo a falta de boa-fé dos envolvidos no caso, condenando-o0s

ao desfazimento do negocio.

Consulta. Indagages sobre a repercussdo no processo eleitoral da entrada em vigor
do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia. Ano 2016. Formulacdo de questdes
surgidas a partir do regramento estabelecido pela Lei n. 13.146/15 (Estatuto das
Pessoas com Deficiéncia), que altera dispositivos do Cédigo Civil atinentes ao tema
da incapacidade civil. Producdo de reflexo no ambito eleitoral, uma vez que a
recente legislacdo excluiu hipoteses de incapacidade civil absoluta e,
consequentemente, o efeito da suspensdo dos direitos politicos estabelecido no art.
15, Il, da Constituigdo Federal. Tema relativo ao cadastro eleitoral, a ser
parametrizado nacionalmente, a partir de orientagdo a ser expedida pela
Corregedoria-Geral do TSE. Prejudicada. (TRE-RS - CTA: 19217 PORTO
ALEGRE - RS, Relator: DRA. MARIA DE LOURDES GALVAO BRACCINI DE
GONZALEZ, Data de Julgamento: 31/05/2016, Data de Publicacdo: DEJERS -
Diario de Justica Eletronico do TRE-RS, Tomo 97, Data 02/06/2016, Pagina 2)*

*® ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica. Apelacdo: 00294036520088080024. Segunda Camara Civel. Data de
Julgamento: 30/05/2017. Disponivel em: <https://tj-es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/471949254/apelacao-apl-
294036520088080024/inteiro-teor-4719492637ref=juris-tabs>. Acesso em: 10 ago 2017.

*" RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal Regional Eleitoral. Consulta: 192-17.2015.6.21.0000. Procedéncia:
Ministério Publico Eleitoral. Relator: Maria de Lourdes Galvdo Braccini de Gonzalez. Rio Grande do Sul 31
maio 2016. Disponivel em: < https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TRE-RS/attachments/TRE-

RS _CTA 19217 983eh.pdf?Signature=ROBIjZAsLmmcqlk571TcLGUbyUs%3D&Expires=1505249754&AW
SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=6a1ca0230f79b39a4f1b4b2ccd37bc70> Acesso em: 18 ago 2017.
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Reafirmo a complexidade do tema relativo a capacidade civil das pessoas. As
alteracbes promovidas exigem a mais ampla prudéncia quando da anlise de tal tematica por
parte das Cortes Jurisprudenciais. A ementa refere-se a consulta do MPRS no que tange a uma
eleitora exercer seu direito universal de voto. Entendo, considerando o principio da maxima
efetividade das normas, que a eleitora em questdo deve ter garantido seu direito a cidadania
sem que ndo haja qualquer tipo de supresséo do direito ao voto, uma vez que deve prevalecer

0 principio da autonomia e da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, percebo que o Estatuto gera muitas davidas, até mesmo nos Tribunais,
quanto a sua eficacia e efetividade, fato que prejudica os amparados pela Lei. Portanto, faz
necessario uma analise quanto ao que precisamos para implementar o Estatuto de forma

consolidada a fim de que as pessoas possam usufruir dos direitos e garantias de forma plena.

4.3 Consolidacdo, implementacao e efetividade do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

A legislacdo brasileira possui varios mecanismos que visam a protecdo da pessoa
com deficiéncia, sdo diversas as leis que tutelam os direitos desse grupo de individuos que
buscam dar isonomia conforme a preceitua a Constituicdo Federal. Esta, por sua vez, elenca
varios dispositivos - sejam programaticos, sejam de efetividade imediata — que tratam acerca
dos direitos das pessoas com deficiéncia, inclusive tendo incorporado ao texto constitucional
nos termos do 83° do Art. 5°, a Convencdo Sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia e o
seu Protocolo Facultativo. Isto demonstra a preocupacao do Estado brasileiro com o bem estar
deste grupo social no sentido de dar tratamento igualitario e isonébmico nos termos exigidos

pela comunidade internacional, bem como de acordo com as necessidades nacionais.

Ante a necessidade de regulamentar o Tratado Internacional incorporado ao texto
constitucional, o legislador derivado aprovou a Lei n® 13.146/2015, a qual trouxe em seu bojo
a ideia de igualdade e isonomia - formal e material -, dignidade, autonomia, de modo a
revolucionar a ordem normativa até entdo vigente no pais. Ocorre que a mudancga na ordem
legal, de maneira tdo dréstica, tem gerado uma serie de questionamentos que podem em boa
medida prejudicar a eficacia da norma, enfraquecendo as politicas publicas que podem surgir

com a finalidade de executar as disposic¢oes legais.

[...] que ndo s6 em relagdo a essa Lei, mas em relagdo a varias reformas que ocorrem
no Brasil, talvez, devéssemos atentar para transformacgoes tdo sérias e importantes e
que essas transformacdes ou que essas exigéncias devessem vir acompanhadas de
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algum tipo de clausula de transicédo, porque, claro, o que se vé, é evidente que temos
a convencdo e, é claro, a Lei tenta fazer essa implementacdo. Mas muitas das
exigéncias impostas - a Lei é de julho de 2015 - dificilmente poderdo ser atendidas
de imediato e, certamente, vado gerar polémicas que ficardo pelas instancias
ordinarias. Entdo, a mim me parece - mas ndo é sO esse 0 caso - que a opcao que o
legislador faz acaba sendo uma opcéo, também, por aquilo que a doutrina chama de
legislacdo simbélica, porque, ao fim e ao cabo, ndo se realiza, ndo se efetiva. Eu
gostaria de deixar isso um pouco como obiter dictum. Quer dizer, a mim me
preocupa - ndo s neste caso, mas também em varios outros - que ndo haja essa
preparacdo. Veja, por exemplo, que tanto no modelo europeu, como no modelo
americano, hoje se faz aquele tipo de legislacdo de experiéncia, inclusive com
acompanhamento por relatérios para, de fato, saber se as transformagdes e as
mudangas preconizadas estdo sendo efetivamente realizadas. Aqui, 0 que nés temos?
Exigéncias, algumas delas complexas, embora desejaveis. Evidentemente, quanto ao
mérito, ndo se discute, é extremamente importante, ja tinha lastro na Constituicéo, é
a primeira convencdo que foi aprovada no modelo da reforma constitucional
implementada com a EC n° 45, resolvendo aquele impasse quanto ao valor dos
tratados. A mim, me parece, no entanto, que, certamente, ouviremos noticias sobre
controvérsias que ocorrem em funcdo da mudanga significativa que se implementa,
sem a necesséria clausula de transicdo. Sabemos todos que, por exemplo, 0s
americanos adotam a ideia das chamadas leis temporérias, as sunset legislation, com
0 objetivo de fazer o acompanhamento e confirmar ou ndo as transformacdes, até
com adaptacdes ao final de um dado periodo. E aqui é um ..., claro, vai falar-se que
houve prazo de 180 dias, que é o periodo de vacatio. As vezes, também, sera um
periodo, certamente, insuficiente para mudancas exigidas. Por isso, gostaria de fazer
esse registro, que acaba incidindo, afinal, na impossibilidade, as vezes, na ineficacia
de norma de grande valia. Mas era um registro que gostaria de fazer. Entretanto,
reconheco que nods, que muitas vezes criticamos o Congresso Nacional, devemos
reconhecer a importancia de um diploma como esse, que efetiva direitos de minorias
tdo fragilizadas e atingidas ndo so pela realidade, mas, também, por tudo que
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decorre de discriminacéo, de dificuldades com que eles se deparam.

O voto do eminente Ministro do Supremo Tribunal Federal, STF, na ADI 5357,
na qual a Confederagdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN — em face
do 8§1° do Art. 28 e 30 caput da Lei 13.146/15, retratou toda problematica que vem ocorrendo
em torno do Estatuto, haja vista o disposto nos itens anteriores. Concordo com o Ministro no
sentido de uma criacdo de uma norma temporaria para aperfeicoar a legislagdo que sera posta
em definitivo, assim seriam evitados problemas desgastantes para os Tribunais que terdo de se
debrucar sobre inimeros julgamentos complexos, para as pessoas com deficiéncia que nao
terdo seus direitos garantidos como esperavam e para 0s outros envolvidos em relagdes

negociais, afetivas, patrimoniais, etc, pois ndo terdo a devida seguranga juridica garantida.

Contudo, apesar de concordar com o Ministro Gilmar Mendes, ndo hd no

ordenamento juridico brasileiro a figura de uma legislacdo de experiéncia, seria 6timo que

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracéo no Referendo na Medida Cautelar na Agéo
Direta de Inconstitucionalidade 5.357. Plenério.. Embargante: Confederacdo Nacional de Ensino. Relator; Min.
Edson Fachin. Sessdo virtual de 10 a 16/02/2017.Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12527456>. Acesso em: 05 jul 2017.
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houvesse. Isto posto, devemos nos preocupar com outras maneiras que possam tornar o
Estatuto uma lei dotada de eficacia material, de modo a garantir a efetividade do texto, qual
seja, dotar as pessoas com deficiéncia de autonomia de modo a preservar a integracdo com a

sociedade.

O Estatuto possui trechos que geram duvidas, as quais estdo apenas comec¢ando a
ser discutidas no Tribunais, como demonstramos. Contudo, ndo sdo tais questdes que irdo
impedir a implementacdo do Estatuto como uma politica do Estado. Os pontos em questao
gerardo duvidas, em algumas situacdes podem até prejudicar as pessoas com deficiéncia, mas
nédo serdo suficientes para desacreditar o Estatuto como um todo. Apesar da citacdo abaixo
falar em violéncia contra mulher, nos valemos do texto em razdo de que mesmo raciocinio

deve ser estendido a pessoa com deficiéncia:

[...] Ndo basta reconhecer a igualdade material e o fim de qualquer tipo de
discriminagfo. E preciso superar a barreira ideoldgica da discriminacdo e trazer
efetividade aos preceitos constitucionais, que infelizmente ainda estdo longe de ser
concretizados. E isso se faz com politica publica, com a busca de conscientizacéo,
que se d& tanto pela educacdo como pelo proprio viés imperativo de uma norma
estatal. O ideal é educar no sentido de tenhamos uma sociedade que ndo aceite e ndo
pratique violéncia contra mulher(...]*

O fomento da educacdo das pessoas no sentido de tratarem os individuos com
deficiéncia em termos isondmicos, levando-se em consideracdo o principio da boa fé € o

melhor caminho para que o Estatuto possa atingir sua maxima efetividade de acordo com os

termos dispostos na Constituicdo Federal.

* BUCCI, Daniela; SALA, José Blanes; CAMPOS, José Ribeiro. Direitos Humanos: protecdo e promogao. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 171.
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CONCLUSAO

Podemos considerar a incorporacdo da Convencao Internacional da Pessoa com
Deficiéncia ao Texto Constitucional, bem como a sancdo da Lei 13.146/2015, marcos
historicos no que tange a protecdo e tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil.
A partir da vigéncia destes institutos, o Brasil pode ser considerado um pais engajado no
contexto internacional de protecdo aos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, haja a

vista a moderna legislacdo vigente no pais.

Contudo, em que pese o0 ordenamento juridico brasileiro ser um modelo quanto a
modernidade e estrutura legal, que preza pela autonomia, ndo podemos dizer 0 mesmo quanto
a eficacia e efetividade dos institutos no que tange ao cotidiano das pessoas com deficiéncia.
Tal conclusdo deve-se ao fato da dificuldade de implementacdo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, uma vez que a resisténcia quanto a aceitacdo das mudancas legislativas
permanecem, tendo como consequéncia o grande numero de processos questionando a

validade de determinados pontos do Estatuto.

Entendo que a dificuldade permanecera ainda por um certo tempo, mas nao sera
capaz de tornar o Estatuto ineficaz e sem efetividade. Contudo, sera necessario um trabalho de
conscientizacdo de toda sociedade sobre da importancia de tratamento igualitario para com as
pessoas com deficiéncia, visando estabelecer vinculos nos quais prevale¢cam os principios da
boa fé e da dignidade da pessoa humana. Para tanto, torna-se fundamental a participacdo dos
Poderes Executivo, na criacdo e execucdo de politicas publicas de inclusdo, do Poder
Legislativo no sentido de criar mecanismos legais que possam clarear a consecucdo do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e do Poder Judiciario, este buscando julgar com
transparéncia e razoabilidade, tendo em vista o principio do ndo retrocesso, no sentido de nao

prejudicar as pessoas com deficiéncia em razéo da nova codificacgéo.

Portanto, concluo que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, em que pese as
modificacfes da Teoria das Incapacidades, € um instrumento plenamente eficaz, o qual,
apesar de serem necessarios ajustes para alcancar a maxima efetividade, devera constituir as

pessoas com deficiéncia de autonomia, conforme a intensdo primaria do legislador derivado.
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