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  Prefácio À 1ª edição




  A obra que a leitora e o leitor têm em mãos, intitulada Estatuto da pessoa com deficiência: comentários à Lei 13.146/2015, é coordenada por Guilherme Magalhães Martins, Professor da Universidade Federal do Rio de Janeiro, e Lívia Pitelli Zamarian Houaiss, Professora da Universidade Federal Fluminense e da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro. Este trabalho reúne 33 autores de diversas instituições de ensino superior brasileiras, que tiveram a árdua tarefa não só de se debruçar sobre todas as previsões normativas que compõem o Estatuto da Pessoa com Deficiência de 2015, mas também de comentá-las em conformidade com a Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de 2006.




  É de conhecimento que a Convenção foi internalizada com o status de norma constitucional, e, como tal, norteia a interpretação e vincula a aplicação de todo o sistema jurídico infraconstitucional, que diretamente nela encontra fundamento último quando o sujeito de direito afetado é a pessoa com deficiência. A Convenção, que ofereceu as balizas e mostrou o norte para a construção da presente obra, resultou da luta histórica em prol da dignidade humana, pluralidade da diversidade, autonomia, respeito e integridade, não discriminação, igualdade na diferença, independência na interdependência, acessibilidade a direitos e direito à acessibilidade, inclusão e desenvolvimento pleno das capacidades para a preservação da identidade, entre outros valores, bens e direitos centrais que, ao identificar e constituir a pessoa com deficiência como sujeito jurídico, deu-lhe um locus de inclusão de fala, reconhecido pela Organização das Nações Unidas (ONU). Vale ressaltar que a Convenção, espaço de onde sujeito e pessoa com deficiência fala, não é, de forma alguma, um lugar especial ou de privilégio, mas, sim, de inclusão absoluta, sem temperos, sem flexibilizações, sem retrocessos. Trata-se mesmo de inclusão total, que sintetiza todas as lutas, sobretudo as da década de oitenta no âmbito da ONU, que resultaram em princípios e políticas especialmente a partir do “Ano Internacional das Pessoas Deficientes”, em 1981, e no Programa de Ação Mundial de Ação sobre as Pessoas Portadoras de Deficiência, lançado em 19821. Trata-se, enfim, de inclusão radical. Não há mais tempo a perder com especulações sobre se o sujeito com deficiência é um sujeito de direito; não há mais tempo a perder com elucubrações sobre se a pessoa com deficiência é uma pessoa de direito; não há mais tempo a perder com considerações sobre se a pessoa com deficiência é plenamente capaz. O sujeito de direito e pessoa com deficiência plenamente capaz grita para todos os países que ele existe e que quer, por isso, ser respeitado e protegido na medida de seu consentimento; que quer receber as prestações sociais e econômicas que lhes são devidas porque devidas, indistintamente, a mulheres e homens; que quer cumprir com responsabilidades e deveres – se necessário, contando com um sistema de apoios, mas não de interdição disfarçada. Os 177 países, que ratificaram a Convenção dos 193 Estados-membros que compõem atualmente a Organização, têm ciência da existência e dos direitos desse indivíduo, reconhecendo seu lugar de fala no direito interno e, ato contínuo, reconhecendo-o como sujeito jurídico e pessoa de direito com direitos e obrigações.




  Desde 2009, como já referido, a Constituição Federal de 1988 é o lugar de onde fala a pessoa com deficiência entre nós. A Convenção, tornada norma constitucional, foi regulada pela Lei 13.146/2015, que institui o Estatuto da Pessoa com Deficiência, também denominada “Lei Brasileira de Inclusão”. O Estatuto regula os direitos da pessoa com deficiência e os deveres públicos e privados da sociedade para com ela, tendo status ao mesmo tempo de lei ordinária e especial no quadro legislativo infraconstitucional, com materialidade constitucional, visto que o seu fundamento é o documento convencional constitucionalizado. Nessa medida, na hierarquia normativa interna, não há que se conferir às suas prescrições interpretação e aplicação aquém do seu status normativo formal e material. Em outros termos, o Estatuto está, em sentido hierárquico, materialmente acima do arcabouço legislativo que compõe o direito interno, vinculando, por isso, sua interpretação e aplicação.




  Assim é que, em muito boa hora, se publica este Estatuto da Pessoa com Deficiência Comentado, o qual foi pensando e estruturado em conformidade com o arcabouço de previsões da Lei Brasileira de Inclusão em dois Livros. O Livro I, que trata da Parte Geral, é dividido em quatro Títulos, que abarcam quatro grandes temáticas: I – Disposições Preliminares (Disposições Gerais, Igualdade e Não Discriminação e Atendimento Prioritário); II – Direitos Fundamentais (Direito à Vida, Direito à Habilitação e à Reabilitação, Direito à Saúde, Direito à Educação, Direito à Moradia, Direito ao Trabalho, Habilitação Profissional e Reabilitação Profissional, Inclusão da Pessoa com Deficiência no Trabalho, Direito à Assistência Social, Direito à Previdência Social, Direito à Cultura, ao Esporte, ao Turismo e ao Lazer); III – Acessibilidade (Disposições Gerais, Acesso à Informação e à Comunicação, Tecnologia Assistiva, Direito à Participação na Vida Pública e Política) e IV – Ciência e Tecnologia. O Livro II, relativo à Parte Especial, se compõe de três Títulos, que abrangem o Acesso à Justiça (Disposições Gerais e Reconhecimento Igual perante a Lei); Crimes e Infrações Administrativas e, por último, Disposições Finais e Transitórias.




  É de frisar que uma obra que pretende abarcar todos os dispositivos de uma lei nacional de tamanha importância traz reflexões sobre paradigmas dogmáticos de direito interno, como “sujeito”, “pessoa”, “personalidade”, “capacidade”, “direitos”, “deveres” e “responsabilidades”, “proteção e seus limites”, entre outros. Isso porque os efeitos de tais reflexões serão sentidos em todo o sistema, especificamente no momento da interpretação e aplicação do seu conteúdo em congruência com as normas dos diversos ramos que compõem o direito. Para alicerçar a base desse edifício, a paleta de nomes a compô-la teria de ser, sem dúvida, altamente qualificada. Foi exatamente o que os coordenadores Guilherme Magalhães Martins e Lívia Pitelli Zamarian Houaiss se propuseram: escolher a dedo. Todos os articulistas apresentam expertise em deficiência, em suas diversas competências teórico-dogmáticas e/ou práticas. Aludir a cada um deles é fazer justiça a um empreendimento ambicioso e de tantas mãos que, sob a competente batuta de seus coordenadores, nasceu, desde a sua concepção, sob a insígnia de um trabalho sério, absorvente e, por isso, já bem-sucedido.




  O Livro I, relativo à Parte Geral do Estatuto e às suas Disposições Preliminares, conta com as contribuições de Marcos Vinícius Torres Pereira, J. M. Leoni Lopes de Oliveira e Rachel Delmás Leoni de Oliveira, assim como de Célia Barbosa Abreu. Na Parte Geral, sob o “Título II – Dos Direitos Fundamentais”, os comentários são da lavra de Paulo Franco Lustosa, Marta Maria Alonso de Siqueira, Daniela Silva Fontoura de Barcellos, Juliana de Sousa Gomes Lage, Cláudia Franco Correa, Cristina Gomes Campos de Seta, Laura Magalhães de Andrade, Elisa Costa Cruz, Eduardo Mazzaroppi Barão Pereira, Pedro Bastos de Souza e Luigi Bonizzato. O “Título III – Da Acessibilidade” da mesma Parte Geral conta com os artigos de Vitor de Azevedo Almeida Junior, Lorranne Carvalho da Costa, Gabriela Helena Mesquita de Oliveira Campos, Patrícia Esteves de Mendonça, Luiz Claudio Carvalho de Almeida, Beatriz Carvalho de Araujo Cunha. A Parte Geral ganha completude com o “Título IV – Da Ciência e Tecnologia”, cujo comentário é da autoria de Any Carolina Garcia Guedes.




  No Livro II, referente à Parte Especial, destacam-se, no “Título I – Do Acesso à Justiça”, os trabalhos de Lívia Pitelli Zamarian Houaiss, Fernando Gama de Miranda Netto e Rafael Esteves. Edvania Fátima Fontes Godoy assina o artigo relativo às prescrições do “Título II – Dos Crimes e das Infrações Administrativas”. Por último, o “Título III – Disposições Finais e Transitórias” conta com os comentários de Almir Gallassi, Bruno Henrique Martins Pirolo, Vitor de Azevedo Almeida Junior., Tereza Fernanda Martuscello Papa, Guilherme Magalhães Martins, Andréia Fernandes de Almeida Rangel, Talita Menezes do Nascimento e Raphael Vieira Gomes Silva.




  Não é tarefa de uma prefaciadora apontar um ou outro comentário sobressalente em uma obra tão vasta e com tamanha qualidade. Mas é tarefa da prefaciadora aconselhar a leitora e o leitor a buscar lê-la em sua integralidade. Trata-se de leitura indispensável, sem dúvida, porque atualíssima e de extrema importância para acadêmicos e profissionais do direito, assim como para o público em geral, que, em seu dia a dia, também se defronta com muitas das questões examinadas neste trabalho. Como pesquisadora e grande entusiasta dos estudos sobre deficiência, só me resta, por tudo isso, desejar a todas e a todos, uma Ótima Leitura!




  Rio de Janeiro, 09 de setembro de 2018




  Ana Paula Barbosa-Fohrmann




  Professora Adjunta da Faculdade Nacional de Direito




  Professora Permanente do Programa de Pós-Graduação em Direito




  Universidade Federal do Rio de Janeiro




  Apresentação




  A Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência, também denominada de Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei 13.146), aprovada em 06 de julho de 2015, interferiu, de modo sensível e a um só tempo, em diversos institutos jurídicos basilares para nosso ordenamento, como a capacidade civil e a curatela, instaurando profundas mudanças que surpreenderam boa parte da comunidade jurídica, a qual ainda não havia se detido sobre as alterações por ela promovidas.




  Destinado a assegurar e a promover, em condições de igualdade, o exercício dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiência, e principalmente sua inclusão social e efetivação plena de sua cidadania, o Estatuto da Pessoa com Deficiência vem atender uma significativa população, que até então se encontrava esquecida e invisibilizada pelo direito brasileiro.




  O Estatuto da Pessoa com Deficiência constitui marco legal sem precedentes no Brasil, que dá cumprimento à Convenção Internacional das Nações Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência (CDPD) e seu Protocolo Facultativo. A também denominada Convenção de Nova York foi ratificada pelo Congresso Nacional através do Decreto Legislativo 186, de 09 de julho de 2008, e promulgada pelo Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009, e, portanto, já se encontrava desde então formalmente incorporada, com força, hierarquia e eficácia constitucionais, ao plano do ordenamento positivo interno do Estado brasileiro, nos termos do art. 5º, § 3º, da Constituição Federal.




  Desse modo, em razão das profundas inovações promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência (EPD) e, por conseguinte, das dúvidas instaladas em boa parte da comunidade jurídica no que tange à sua interpretação e aplicação, o presente estudo apresenta-se como valiosa contribuição para a promoção dos direitos das pessoas com deficiência. Os coordenadores, Guilherme Magalhães Martins e Lívia Pitelli Zamarian Houaiss, reuniram mais de 30 pesquisadores de diferentes formações e campos de atuação para fornecer um rico exame pormenorizado de cada um dos 127 artigos que compõem o EPD. O resultado desse esforço conjunto contribui, desse modo, para a difusão dos direitos das pessoas com deficiência e encaminha soluções para as importantes questões levantadas pelo advento do EPD.




  A CDPD e o EPD adotaram o modelo social da deficiência, que definitivamente inclui a defesa dos direitos das pessoas com deficiência na agenda dos direitos humanos, e determina a promoção e efetivação de seus direitos fundamentais, para que se processe sua plena inclusão social. Indispensável, portanto, interpretar o EPD à luz desse novo modelo, visando, sobretudo, a conquista da autonomia pela pessoa com deficiência, de todo indispensável para a preservação de sua dignidade.




  Rio de Janeiro, setembro de 2018.




  Heloisa Helena Barboza




  Professora titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ




  Nota dos Coordenadores à 2ª edição




  Com a evolução dos direitos humanos, intensifica-se a proteção da pessoa, com vistas ao seu livre desenvolvimento, em todos os aspectos da sua vida de relação, a partir da cláusula geral da dignidade da pessoa humana. Discriminações e hierarquizações, fundadas em gênero, saúde ou opção política, religiosa ou social, não encontram mais espaço.




  Em consequência desse caminhar progressivo, no ano de 2007, a Organização das Nações Unidas – ONU promulgou a Convenção sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência – CPPD e seu protocolo facultativo. No Brasil, a Convenção de Nova York foi aprovada por meio do Decreto 186/2008, com quórum de maioria qualificada de três quintos, nas duas casas do Congresso Nacional, em dois turnos, alcançando a hierarquia de norma constitucional (art. 5º, § 3º, Constituição da República).




  Posteriormente, a Convenção foi ratificada e promulgada através do Decreto Presidencial 6.949/2009. A Convenção trouxe um novo paradigma para a pessoa com deficiência, pautado no “modelo social dos direitos humanos”.




  O Estatuto da Pessoa com Deficiência (Lei 13.146/2015), também denominado Lei Brasileira de Inclusão, instrumentaliza a Convenção de Nova York, cuja ratificação e promulgação determinou sua incorporação, com força, hierarquia e eficácia constitucionais, ao ordenamento jurídico brasileiro, nos termos do art. 5º, § 3º, da Constituição da República.




  A partir desse modelo social, as noções de deficiência e incapacidade não são mais passíveis de confusão, constituindo um notável avanço em relação ao direito anterior, quando as pessoas com deficiência psíquica e intelectual foram excluídas de uma maior participação na vida civil. A deficiência, no passado, foi identificada com um desvio no padrão de normalidade ou uma doença,2 ao passo que, no modelo social, passam a ser levada em conta a interação entre as características do indivíduo e as barreiras e impedimentos impostas pela organização da sociedade.




  A inclusão das pessoas com deficiência passa por uma transformação, não só estrutural como funcional, deixando de ser uma preocupação individual para tornar-se um objetivo da sociedade como um todo. O legislador evita termos que reforcem a exclusão e segregação, tais como “portadores de deficiência” ou “portadores de necessidades especiais”.




  Porém, a efetiva implementação do Estatuto da Pessoa com Deficiência, superadas as barreiras iniciais, depende da sua aplicação pelo Poder Judiciário, cuja confiança e adaptação aos paradigmas da nova lei é hoje a maior dificuldade a ser ultrapassada na concretização do princípio constitucional da inclusão. Alguns projetos de lei buscam retroceder à ordem antes reinante, baseada numa visão patrimonialista e individualista.




  Essa obra coletiva, de comentários artigo por artigo, foi produto de um trabalho intenso, desenvolvido inicialmente por trinta e três autores, boa parte dos quais são docentes efetivos do Departamento de Direito Civil da Faculdade Nacional de Direito da UFRJ. Dentre esses professores, destacamos especialmente, todos com grande brilho: Andréia Fernandes de Almeida Rangel, Cláudia Franco Correa, Cristina Gomes Campos de Seta, Daniela Silva Fontoura de Barcellos, Juliana de Sousa Gomes Lage, Marcos Vinícius Torres Pereira e Rafael Esteves. Integrou a pesquisa ainda o professor Luigi Bonizzato, associado do Departamento de Direito do Estado da Faculdade Nacional de Direito da UFRJ.




  O grupo foi ainda integrado por diversos pesquisadores que participaram do Departamento de Direito Civil da gloriosa Faculdade Nacional de Direito, como professores substitutos, honrando as tradições da casa com seu excelente trabalho, em especial Any Carolina Garcia Guedes, Eduardo Mazzaroppi Barão Pereira, Elisa Costa Cruz, Laura Magalhães de Andrade, Marta Maria Alonso de Siqueira, Patrícia Esteves de Mendonça, Paulo Franco Lustosa, Pedro Bastos de Souza e Rachel Delmás Leoni de Oliveira.




  Foi da convivência no Departamento nos anos de 2016/2017 que nasceu a ideia da presente obra, com objetivo de estimular o debate e produção acadêmica conjunta dos professores efetivos e substitutos. A Lei Brasileira de Inclusão, à época, recém-publicada, já inspirava reflexões necessárias ante o forte impacto gerado nos mais diversos ramos do Direito, que culminaram no esforço em conjugar profissionais de múltiplas áreas jurídicas, de diversas instituições brasileiras, com experiência prática e/ou gabarito acadêmico, para tecerem comentários de cada um dos dispositivos do novo Estatuto. A obra foi sendo artesanalmente construída ao longos desses primeiros anos de vigência da legislação, corroborada pela doutrina e jurisprudência gradativamente produzida e amparada nas instruções normativas e regulamentações legais do tema que advieram.




  Participaram ainda outros pesquisadores de outras instituições, em especial Almir Gallassi (ITE-Bauru), Beatriz Carvalho de Araujo Cunha (Defensoria Pública do Estado do Rio de Janeiro), Bruno Henrique Martins Pirolo (UNIMAR), Célia Barbosa Abreu (Universidade Federal Fluminense), Edvania Fátima Fontes Godoy (Universidade Estadual de Londrina), Fernando Gama de Miranda Netto (Universidade Federal Fluminense), Gabriela Helena Mesquita de Oliveira Campos (Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro), J. M. Leoni Lopes de Oliveira (Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro), Lorranne Carvalho da Costa (Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro), Luiz Claudio Carvalho de Almeida (Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro), Raphael Vieira Gomes Silva (UCAM), Talita Menezes do Nascimento (Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro e Ordem dos Advogados do Brasil), Tereza Fernanda Martuscello Papa (UNIG e Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro) e Vitor de Azevedo Almeida Junior (Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro). Na segunda edição, sem prejuízo da atualização da obra pelos demais autores, foi acrescentada o valiosíssimo texto de Luana Adriano Araújo, Doutora em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro, sobre o Decreto 10.502, de 30 de setembro de 2020, que institui a Política Nacional de Educação Especial.




  A 1ª edição desta obra representou o início de uma caminhada de construção em prol da verdadeira autonomia das pessoas com deficiência que gerou vários frutos ao longo dos últimos 3 anos: grupos de estudo, pesquisa acadêmica, palestras, treinamentos e capacitações, ensino e extensão. A caminhada da inclusão ainda é longa, mas esperamos ser essa obra um pequeno fomento à disseminação de informação. Esta 2ª edição veio com acréscimos, revisões, destaques dos coordenadores no formato de “tome nota” para temas relevantes e atualizações, em especial, das alterações legislativas e novas discussões sobre os direitos da pessoa com deficiência que despontaram desde a edição anterior. Agradecemos a confiança dos autores em participarem, aos nossos leitores desta e da 1ª edição e desejamos-lhes uma excelente leitura.




  Rio de Janeiro, fevereiro de 2022.




  Guilherme Magalhães Martins
Lívia Pitelli Zamarian Houaiss




  Os autores
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  Livro I 
Parte Geral




  TÍTULO I
DISPOSIÇÕES PRELIMINARES




  Capítulo I
Disposições Gerais 




  Marcos Vinícius Torres Pereira




  Art. 1º É instituída a Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência (Estatuto da Pessoa com Deficiência), destinada a assegurar e a promover, em condições de igualdade, o exercício dos direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiência, visando à sua inclusão social e cidadania.




  Parágrafo único. Esta Lei tem como base a Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 186, de 9 de julho de 2008, em conformidade com o procedimento previsto no § 3º do art. 5º da Constituição da República Federativa do Brasil, em vigor para o Brasil, no plano jurídico externo, desde 31 de agosto de 2008, e promulgados pelo Decreto 6.949, de 25 de agosto de 2009, data de início de sua vigência no plano interno.




  1. ASPECTOS GERAIS




  Após a Segunda Guerra Mundial, devido ao trauma do Holocausto, somado ao rastro de devastação da civilização e de perdas de vidas humanas, nos dois conflitos mundiais, no curto espaço de cerca de três décadas; a sociedade mundial reagiu através da emergência dos direitos humanos. A doutrina dos direitos humanos afirma a existência da raça humana como única, e, que pressupõe, ipso facto, um rol de direitos mínimos a serem assegurados a todos os indivíduos, sem distinção. Direitos estes, que são inalienáveis, irrenunciáveis e imprescritíveis a todos os seres humanos.




  Num primeiro momento existe a preocupação em se garantir as liberdades, a proteção e os direitos essenciais de todos os indivíduos, numa base igualitária. A partir dos anos sessenta, ganha força a ideia de que, ainda que se reconheça uma única raça humana de maneira isonômica, alguns grupos de indivíduos se diferenciam por condições pessoais, que os tornam alvos de discriminação e, consequentemente, candidatos a sofrerem restrições no acesso e no gozo de determinados direitos. Tais grupos são comumente chamados de minorias – terminologia que soa inadequada, não somente por uma possível conotação pejorativa, mas também porque estes grupos soem ser bastante numerosos –, e, representam grupos vulneráveis – nomenclatura mais adequada, por representar sua posição fragilizada frente aos demais indivíduos, em razão da discriminação que sofrem por sua condição. Dentre tais grupos vulneráveis, podemos indicar, por exemplo, as mulheres – discriminadas em função do gênero –, as crianças e adolescentes, e, os idosos – discriminados por sua fragilidade física relacionada à idade e pela consequente dependência de terceiros –; os indígenas, os negros, e, os estrangeiros – discriminados em razão da etnia, da raça ou da origem; os indivíduos LGBTI – perseguidos por causa da orientação sexual ou da identidade de gênero –, e, as pessoas com deficiência – excluídos em virtude de suposta “deficiência”. Cabe registrar que o foco dos direitos humanos a todos estes grupos vulneráveis corresponde aos direitos humanos de terceira geração, ou, à chamada especialização dos direitos humanos na doutrina do pensador Norberto Bobbio.1




  Desse modo, é indispensável atentar para o fato de que a elaboração da presente lei no Brasil se insere num vasto projeto de promoção de direitos humanos, em níveis internacional e interno – não somente no Brasil, mas também em outros países –, a um grupo vulnerável específico: as chamadas pessoas com deficiência.




  2. A OPÇÃO PELO MODELO DE UM MICROSSISTEMA




  Do mesmo modo como fez para o estatuto protetivo dirigido a outros grupos supostamente vulneráveis, tais como os idosos – Estatuto do Idoso –, e, as crianças e os adolescentes – Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/1990) –, o legislador optou pela elaboração de um microssistema. Id est, priorizou-se uma lei protetiva que abarque, numa pretensão (quase) exaustiva, os mais diversos temas relativos à proteção do grupo tutelado, incluindo normas processuais e materiais.




  A principal vantagem de um microssistema repousa na especialidade. O microssistema permite a coexistência de normas de direito civil, processual, administrativo, e, mesmo, penal; tendo como elo o foco na proteção do grupo hipossuficiente que se busca proteger. Costuma-se indicar ou priorizar princípios que guiarão os operadores do direito na aplicação das normas do próprio microssistema, a semelhança do que é feito para algumas espécies normativas, como a Constituição Federal. Os princípios escolhidos levam em consideração as peculiaridades do grupo tutelado e os objetivos do microssistema. Faz-se mister ter em mente que os microssistemas legislativos fazem parte do ordenamento jurídico de determinado Estado, sujeitando-se a eventuais conflitos com outras leis já existentes, com códigos e com a própria constituição nacional. Quanto à técnica legislativa, cabe observar que os microssistemas fazem uso tanto da redação de dispositivos que criam, alteram ou extinguem, de forma explícita (e tradicional), direitos, bem como de dispositivos que preveem mera alteração da redação de dispositivos de outras leis já existentes.




  A escolha por um modelo de microssistema para regulamentar os direitos das pessoas com deficiência no Brasil é acertada, já que tal opção se mostrou eficaz para a promoção de direitos para outros grupos vulneráveis, através dos chamados estatutos. Não há dúvidas de que é uma estratégia do legislador, uma vez que a Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência é batizada mediante o epíteto de “Estatuto da Pessoa com Deficiência”, no caput do artigo 1º.




  3. OBJETIVOS DA LEI




  A Lei visa assegurar e promover direitos das pessoas com deficiência. A Lei visa assegurar tais direitos através da enumeração de direitos que, uma vez disciplinados em um estatuto legal, adquirem força cogente e trazem segurança jurídica; levando, portanto, à paz social. A promoção de direitos é consagrada por meio da promoção de políticas públicas que tornem efetivos esses direitos, muitas vezes, por medidas afirmativas.




  A referência a “direitos e liberdades fundamentais” da pessoa com deficiência tem conexão direta com “os direitos e garantias fundamentais” do artigo 5º da Carta Magna, ainda que não pareça haver similitude entre alguns dispositivos do artigo 5º da Lex Maxima e os dispositivos do caput do artigo 1º do Estatuto. Como próprio a um microssistema, os direitos e liberdades fundamentais elencados no Estatuto são aqueles que se relacionam com a realidade de uma pessoa com deficiência, num espectro mais limitado do que alguns dispositivos da Constituição Federal, que visam a todos os indivíduos e com objetivos mais amplos. O artigo 1º do Estatuto não enumera os direitos e liberdades fundamentais, uma vez que eles serão tratados ao longo da Lei. De todo modo, o ponto importante é o reconhecimento de direitos das pessoas com deficiência, alçados ao patamar dos direitos fundamentais




  Faz-se mister observar que três expressões se relacionam no texto do caput do artigo 1º, constituindo um trinômio para delinear e efetivar os objetivos do Estatuto, a saber: “em condições de igualdade”, “inclusão social” e “cidadania”. Apesar da igualdade formal entre todos os indivíduos, é sabido que as pessoas com deficiência enfrentam dificuldades e barreiras para a efetivação de vários direitos, em razão de sua condição. O legislador tem consciência dessa desvantagem em comparação com outros indivíduos, quando prevê que tal promoção deve se dar em condições de igualdade. Permite tacitamente antever a necessidade da adoção de medidas afirmativas, como estratégia para reequilibrar forças, garantir a paridade entre os indivíduos; utilizando, assim, a já conhecida técnica de medidas afirmativas para a promoção de direitos de grupos vulneráveis, tal como já foi feito e ainda é feito, em alguns tratados internacionais e no plano interno de vários Estados, para negros, indígenas e mulheres, por exemplo. O quadro de suposta discriminação também é implicitamente reconhecido, quando se prevê a inclusão social das pessoas com deficiência, como meta e meio de se promover sua cidadania. Seguramente, o legislador escolheu a inclusão como estratégia para a proteção dos direitos das pessoas com deficiência, já que a própria lei foi intitulada como “Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência”. Todas estas estratégias se justificam para garantir o exercício da cidadania, levando-se em conta que as pessoas com deficiência têm o mesmo status de cidadãos que os outros indivíduos; mas, na prática, costumam ter um déficit no gozo dos direitos que lhes são igualmente assegurados.




  4. O PARÁGRAFO ÚNICO E A RELAÇÃO DA LEI COM O SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS




  4.1. A contextualização do estatuto da pessoa com deficiência no sistema internacional de proteção dos direitos humanos




  A preocupação em proteger grupos vulneráveis como as pessoas com deficiência tem levado a sociedade internacional e os Estados a adotarem tratados internacionais e leis nacionais, versando normas de proteção especial a esses indivíduos. Após a Segunda Guerra Mundial, um arcabouço legal internacional foi sendo construído, como forma de implementar normas internacionais de proteção aos direitos humanos e de garantir o engajamento dos Estados, para o respeito destas normas e a adoção de medidas para efetivação dos direitos resguardados. O ponto de partida foi a Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948, que apesar de não ter a chamada força obrigatória para os Estados que a assinaram, marca um compromisso da parte destes com os direitos elencados no documento. A Declaração é o documento fundador do Sistema Internacional de Proteção dos Direitos Humanos e compõe, juntamente com o Pacto dos Direitos Civis e Políticos, e, o Pacto dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966, o Sistema Internacional Universal Geral de Proteção de Direitos Humanos. Paralelamente, ainda nos anos sessenta, começa um movimento de elaboração de convenções internacionais voltadas a tutelar temáticas específicas ou grupos vulneráveis determinados, que compõem o chamado Sistema Internacional Universal Especial de Proteção de Direitos Humanos, com os seguintes tratados, dentre outros: a Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial de 1965; a Convenção Internacional sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra a Mulher de 1979; a Convenção Internacional contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes de 1984; a Convenção Internacional sobre os Direitos da Criança de 1989; a Convenção 169 da OIT sobre Povos Indígenas e Tribais de 1989; a Convenção Internacional sobre a Proteção dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Famílias de 1990; e, a Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de 2006.2




  O mais importante sobre estes pactos e convenções é que, além de constituírem um forte arcabouço legislativo internacional, esses instrumentos preveem mecanismos de implementação que visam controlar a aplicação da convenção e o respeito às suas normas pelos Estados que as ratificam. Alguns desses tratados estabelecem mecanismos de controle como um sistema de relatórios dos próprios Estados-partes, um sistema de comunicações interestatais e a possibilidade de petições ou comunicações individuais; através do texto do próprio tratado que rege à temática ou mediante cláusulas facultativas ou protocolos adicionais a este.




  O ponto mais importante, ao mencionar o Sistema Internacional de Proteção dos Direitos Humanos, é que o Sistema Universal Especial tem se renovado e se mostrado apto a acompanhar as mudanças da sociedade global e dos novos desafios que se apresentam em termos de direitos humanos. Por esta razão, é possível visualizar a elaboração de outras futuras convenções internacionais para outros grupos vulneráveis ou temáticas específicas, que ainda não foram prestigiadas com uma grande convenção internacional específica, como uma convenção contra a discriminação fundada na orientação sexual e na identidade de gênero dos indivíduos, ou, uma convenção protetiva dos direitos dos animais. Para tanto, basta lembrar que todas as convenções do sistema internacional universal especial foram alavancadas por resoluções da Assembleia Geral da ONU sobre a problemática apresentada, e, normalmente, também precedidas por relatórios e declarações, que levaram ao resultado final de uma convenção internacional, um documento com força obrigatória para os Estados-Partes. Este é o estágio atual, por exemplo, da proteção dos direitos humanos da diversidade sexual na ONU, um estado preparatório que permitiria a elaboração futura de uma convenção com base em relatórios já produzidos e resoluções já adotadas no âmbito do Sistema das Nações Unidas, e, que serão certamente enriquecidas com a atuação de experts especialmente nomeados junto para a pauta junto ao Conselho de Direitos Humanos, desde 2016.




  Sobre a proteção das pessoas com deficiência no âmbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, é importante observar que a Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de 2006, que foi o documento cuja adoção propulsionou o Estatuto, foi precedida pela Declaração das Nações Unidas dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiência (Resolução 3447, de 9 de dezembro de 1975). Em nível regional, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos conta com a Convenção Interamericana para a Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra as Pessoas Portadoras de Deficiência de 1999.3 No âmbito europeu, há normas a respeito na Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia.




  4.2. A internalização da convenção no Brasil e sua relação com o Estatuto da Pessoa com Deficiência




  É importante frisar que a Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de 2006 foi o primeiro tratado internacional ratificado pelo Brasil, por meio do procedimento especial para ratificação de tratados internacionais introduzido pela Emenda Constitucional 45/2004. Ou seja, é o primeiro tratado internacional de direitos humanos que foi aprovado com o procedimento previsto para aprovação de emenda constitucional, e, que, por esta razão, se encontra, no âmbito do ordenamento jurídico brasileiro, no nível de emenda constitucional. Cabe lembrar que isso se dá pela temática da Convenção, que versa essencialmente direitos humanos: na verdade, é um importante tratado do Sistema Internacional Especial de Proteção de Direitos Humanos.




  O fato de a Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de 2006 – uma vez ratificada pelo Brasil, através deste procedimento – estar no nível de emenda constitucional, a coloca num patamar relativamente superior no cenário da hierarquia das normas no ordenamento jurídico brasileiro. A Convenção fica numa posição privilegiada em relação a tratados que não versam direitos humanos, que estariam no tradicional nível de lei ordinária, em que os tratados internacionais ratificados pelo Brasil costumam estar. Frente a outros tratados de direitos humanos que não foram aprovados pelo procedimento de emenda constitucional para sua ratificação, conforme adotado no artigo 5º, § 3º, da Constituição Federal, com a Emenda Constitucional 45/2004; estes estariam numa posição infraconstitucional, mas acima das leis, numa espécie de posição intermediária, segundo a tese da supralegalidade adotada pelo Supremo Tribunal Federal, desde 2008.4 O fato de a Convenção ratificada estar no nível constitucional levanta a hipótese de se aferir sua constitucionalidade, ou, se adentrar no controle de convencionalidade.




  É importante observar que, até 2018, os únicos tratados internacionais de direitos humanos ratificados segundo o rito constitucionalmente previsto para as emendas constitucionais, e, que estão, ipso facto, no nível de emenda constitucional foram três tratados internacionais com foco na proteção das pessoas com deficiência. Primeiramente, houve a ratificação conjunta da já citada Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de 2006 e de seu Protocolo Facultativo de 2007 – que cuida do mecanismo das comunicações interestatais como mecanismo de controle sobre o cumprimento das obrigações decorrentes da Convenção –, em 2009. Depois, o Tratado de Marraqueche para Facilitar o Acesso a Obras Publicadas às Pessoas Cegas, com Deficiência Visual ou com Outras Dificuldades para Ter Acesso ao Texto Impresso, celebrado em 27 de junho de 2013, foi aprovado, no Brasil, pelo Decreto Legislativo 261, de 25.11.2015, e, promulgado pelo Decreto Executivo 9.522, de 08.10.2018.




  5. CORRELAÇÃO ENTRE O ARTIGO 1º DO ESTATUTO E A 1ª PARTE DO ARTIGO 1º DA CONVENÇÃO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA DE 2006




  É interessante observar a correlação entre os objetivos indicados no artigo 1º do Estatuto da Pessoa com Deficiência e aqueles expressos na 1ª parte do artigo 1º da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de 2006.




  Artigo 1º: O propósito da presente Convenção é promover, proteger e assegurar o exercício pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiência e promover o respeito pela sua dignidade inerente. [...]




  Os comandos de promover, proteger e assegurar visam as ações necessárias para que os direitos a serem protegidos não se restrinjam a mera letra do texto legal. Como convém a um tratado internacional de direitos humanos, a Convenção visa promover os direitos das pessoas com deficiência, ao difundi-los em nível internacional e ao incentivar os Estados a se comprometerem com sua promoção, em nível interno. A previsão expressa dos direitos a serem resguardados sintetiza a sua proteção, e, busca assegurar, com a ratificação da Convenção pelos Estados, a consequente adoção de políticas públicas no âmbito interno. A preocupação com o “exercício pleno e equitativo” traz a ideia de efetividade no gozo dos direitos e de isonomia frente aos outros indivíduos.




  É clara a sintonia dos “direitos humanos e liberdades fundamentais” da Convenção, com os “direitos e liberdades fundamentais” do artigo 1º do Estatuto. A “dignidade inerente” das pessoas com deficiência se conecta à dignidade da pessoa humana, consagrada no direito internacional e no Sistema Internacional de Proteção dos Direitos Humanos, desde a Carta de São Francisco de 1945, e, em vários tratados internacionais de direitos humanos e ordenamentos jurídicos nacionais, como na Constituição da República Federativa do Brasil.




  Desse modo, é pertinente afirmar a total afinidade entre os objetivos listados no artigo 1º do Estatuto e aqueles na 1ª parte do artigo 1º da Convenção.




  Art. 2º Considera-se pessoa com deficiência aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interação com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas.




  § 1º A avaliação da deficiência, quando necessária, será biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerará:




  I – os impedimentos nas funções e nas estruturas do corpo;




  II – os fatores socioambientais, psicológicos e pessoais;




  III – a limitação no desempenho de atividades; e




  IV – a restrição de participação.




  § 2º O Poder Executivo criará instrumentos para avaliação da deficiência.




  6. ASPECTOS GERAIS




  No artigo 2º do Estatuto da Pessoa com Deficiência, dá-se a definição da pessoa com deficiência, onde é preterida a ideia do impedimento permanente, pelo impedimento de longo prazo. O(s) impedimento(s) que caracteriza(m) a deficiência tem natureza física, mental, intelectual ou sensorial. O(s) impedimento(s) pode(m) interagir com uma ou mais barreiras, dificultando a inserção da pessoa na sociedade. É interessante observar que a caracterização da deficiência não reside isoladamente na pessoa portadora da deficiência, num “suposto defeito” físico ou mental que lhe seja inerente, mas resulta da interação entre o impedimento inerente à pessoa e sua interação ou choque com o meio, com as barreiras presentes no meio. Há uma mudança de paradigma eugenista que, durante muito tempo, focou na visão negativa da pessoa com deficiência; passando-se para a abordagem da deficiência, como uma situação onde se conjugam o(s) impedimento(s) que aflige(m) a pessoa com deficiência e as barreiras existentes no meio, que potencializam o impedimento, transformando-o em deficiência. A deficiência pode ser sintetizada na seguinte equação matemática:




  DEFICIÊNCIA = IMPEDIMENTO(S) X BARREIRA(S)




  Desse modo, a deficiência se verifica como resultado da multiplicação do(s) impedimento(s) pela(s) barreira(s) presente(s) no ambiente. Se não houver barreiras ou se estas não forem consideradas, inexiste a deficiência, porque o fator atribuído ao elemento barreira seria zero, e, o resultado da multiplicação, ou seja, a deficiência, seria igualmente nulo; o que implicaria na não existência de deficiência. Mutatis mutandis, se houver uma ou mais barreiras e também impedimento(s), o resultado será positivo; caracterizando, portanto, a deficiência. Da mesma forma, se a pessoa é acometida de impedimentos múltiplos, o resultado tenderia a se elevar, elevando o grau da deficiência. Em outras palavras, não há problemas com o indivíduo, mas sim na situação de desvantagem que o priva da plena cidadania, conforme ressalta Laís de Figueirêdo Lopes:




  [...] o ambiente é o responsável pela situação de deficiência da pessoa, sendo que as barreiras arquitetônicas, de comunicação e atitudinais existentes é que impedem a sua plena inclusão social, razão pela qual devem ser removidas. O novo modelo social determina que a deficiência não está na pessoa como um problema a ser curado, e sim na sociedade, que pode, por meio das barreiras que são impostas às pessoas, agravar uma determinada limitação funcional.5




  Mais uma vez, verifica-se a preocupação com o tratamento isonômico entre as pessoas com deficiência e os demais indivíduos; pois, na caracterização da deficiência, verifica-se o obstáculo à “participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas”. É reconhecida a situação de desvantagem enfrentada pelas pessoas com deficiência, que se busca corrigir através da participação plena, efetiva, ou seja, uma participação concreta, no seio da sociedade; de forma que as pessoas com deficiência tenham visibilidade, ocupem seu lugar na sociedade, não ficando mais restritas ao espaço doméstico, como doentes guardados em leitos ou espaços seguros, mas ocupem o espaço público, que também lhes é de direito.




  São indicados critérios a serem utilizados para a avaliação da deficiência. Considerando a variedade na natureza dos impedimentos e também os variados critérios a serem utilizados, para a avaliação da deficiência; a avaliação, se necessária, se fará por equipe multiprofissional e interdisciplinar, adotando-se avaliação biopsicossocial, para tal.




  7. CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIÊNCIA




  No Estatuto da Pessoa com Deficiência, o legislador elegeu como tutelados as “pessoas com deficiência”. Há alguns anos, foi cristalizada a utilização da expressão “portadores de necessidades especiais”, com vistas a diminuir o estigma que acompanha estes indivíduos, para evitar a ideia de um ônus inerente à condição do indivíduo, tentando-se passar uma imagem positiva. A nomenclatura escolhida pelo legislador poderia remeter a uma ideia de ônus inerente, ao se falar em pessoa com deficiência. Tal escolha é proposital para reproduzir a nomenclatura corrente internacional, reforçada, nos últimos anos, sobretudo, pela Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de 2006. Tal opção revela uma estratégia para assegurar os direitos dos tutelados, ao acentuar a condição de vulnerabilidade em função da suposta “deficiência”. Cabe, entretanto, avaliar a longo prazo se tal escolha poderá, por outro lado, ter um efeito negativo, ao legitimar a patologização das pessoas com “deficiência”. É interessante observar que a adoção da terminologia “pessoas com deficiência” é fruto das lutas de movimentos sociais e da sociedade civil, debruçada sobre documentos internacionais, como a Convenção. Laís de Figueirêdo Lopes defende a adoção da nomenclatura “pessoas com deficiência”, em substituição aos termos antigos “deficientes”, “pessoas portadoras de deficiência” ou “pessoas com necessidades especiais”, porque entende que:




  [...] não se porta uma deficiência como se fosse uma bolsa que se retira para no momento posterior recolocá-la. “Pessoas com necessidades especiais” também não identifica o segmento, pois todos têm alguma necessidade especial. “Deficientes” resume a condição de deficiência e não valoriza a condição de pessoa em primeiro lugar6.




  Na qualificação da pessoa com deficiência foi destacado que o impedimento não precisa ser permanente, mas tampouco seria caracterizado por mera circunstância temporária. Atrelar a deficiência a impedimento de longo prazo é acertado, porque demonstra como a pessoa é seriamente afetada pelo impedimento. A caracterização do impedimento por longo prazo, mas não de forma permanente, é mais consentânea com o atual estágio de avanços da Medicina, devido às perspectivas de cura, de reversão da condição impediente, em muitos casos.




  O impedimento ensejador da deficiência pode ser de quatro tipos: físico, mental, intelectual ou sensorial. E pode ser múltiplo, através de interação com uma ou mais barreiras. Com relação aos tipos de impedimento, os termos que suscitam dúvidas são mental e intelectual, já que parecem semelhantes. Obviamente, não são sinônimos, já que não teria sentido o legislador usar dois termos distintos para designar o mesmo tipo de impedimento. A explicação para a diferença entre os dois termos se encontra nos travaux préparatoires da Convenção, que adotou similarmente os mesmos quatro tipos de impedimento elencados no Estatuto. A partir dos anos noventa, especialistas defendem o uso da nomenclatura deficiência intelectual, para marcar a diferença entre deficiência mental e doença mental. Como a proposta de alguns Estados, para incluir a deficiência psicossocial como um quinto tipo de impedimento, não foi aceita; pleiteou-se a inserção do termo intelectual, como maneira de facilitar a aprovação do texto da Convenção, permitindo aos países uma ampla margem de interpretação, segundo os conceitos existentes em suas respectivas legislações, de forma a também aí incluir, se pertinente, a deficiência psicossocial.




  Por fim, cabe observar que a pessoa com deficiência, segundo o Estatuto, não seria o mero detentor de um impedimento, mas uma vítima, uma vez que os impedimentos cumulados com as barreiras obstruem sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdade de condições com as demais pessoas. Novamente, o legislador se refere à desvantagem imposta às pessoas com deficiência, em razão da deficiência, ressaltando a necessidade de se garantir sua isonomia frente aos demais indivíduos, sendo possível ler nas entrelinhas a sugestão tácita de medidas afirmativas para tal.




  8. A AVALIAÇÃO DA DEFICIÊNCIA




  Quanto ao reconhecimento da deficiência, este não será obrigatoriamente dependente de avaliação, haja vista que em alguns casos, a deficiência é notória. Quando necessária a avaliação, esta se caracteriza por um trinômio: “biopsicossocial”, “multiprofissional” e “interdisciplinar”. A avaliação biopsicossocial leva em conta não apenas aspectos físicos, médicos, mas também psicológicos, comportamentais. A avaliação por equipe multiprofissional e interdisciplinar possibilita a avaliação biopsicossocial, pois permite um exame por especialistas de diferentes disciplinas, abrindo o espectro da avaliação, para além da medicina. É interessante mencionar que esta proposta de avaliação visa um atendimento mais humanizado e eficiente, mais condizente com a percepção que o Estatuto tem da própria noção de deficiência. Quanto à burocracia ou instrumentalização das avaliações, a Lei incumbe ao Poder Executivo a tarefa de criar instrumentos apropriados à avaliação.




  O Estatuto indica critérios a serem considerados, por ocasião da avaliação. A avaliação leva em conta os impedimentos nas funções e estruturas do corpo, atentando para a condição de desvantagem do indivíduo. Não se considera uma mera anomalia do corpo isoladamente, mas sim como esta situação que prejudica as funções e estruturas do indivíduo, frente às barreiras. Foi considerado também o aspecto psíquico do indivíduo, ao se considerarem fatores socioambientais, psicológicos e pessoais, já que algumas vezes, o organismo se apresenta visualmente em estado normal, mas o impedimento decorre de questão psíquica como no autismo. Também há preocupação em não se considerar a mera condição física ou psíquica do indivíduo isoladamente, mas a influência desta para a limitação no desempenho de atividades. Por fim, reitera-se o descompasso da pessoa portadora de deficiência em termos de participação, com relação a outros indivíduos, ou seja, sua condição de vulnerabilidade.




  Há dois pontos interessantes a serem levados em consideração, quanto à avaliação da deficiência. A primeira indagação que se faz é se os critérios elencados nos incisos do § 1º do artigo 2º são meramente exemplificativos ou se seriam indicados numerus clausus. Como não há nenhuma referência “a outros critérios” ou alguma expressão que permita interpretar que haja abertura para a inclusão de critérios não previstos no texto; presume-se que a enumeração é taxativa. Outro ponto importante é saber se os critérios devem ser apreciados cumulativamente ou se cabe à equipe responsável pela avaliação, a escolha, dentre os critérios listados, daquele(s) que deva(m) ser utilizado(s). Considerando a preocupação do legislador por uma caracterização humanizada da deficiência, ao considerar os impedimentos em interação com o ambiente, e, ressaltando a situação de desvantagem da pessoa com deficiência, frente a outros indivíduos; impõe-se o entendimento de que todos os critérios devem ser observados e preenchidos, cumulativamente, em conjunto, para a constatação da deficiência.




  9. CORRELAÇÃO COM A 2ª PARTE DO ARTIGO 1º DA CONVENÇÃO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA DE 2006




  O artigo 2º da Lei se relaciona com a 2ª parte do artigo 1º da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de 2006.




  Artigo 1º [...]




  Pessoas com deficiência são aquelas que têm impedimentos de longo prazo de natureza física, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interação com diversas barreiras, podem obstruir sua participação plena e efetiva na sociedade em igualdades de condições com as demais pessoas.




  É fácil perceber a simetria entre os dois dispositivos. Ambos optaram pela definição mais humanizada da pessoa com deficiência, ao não atrelar a deficiência isoladamente aos impedimentos, mas sim à interação entre estes e as barreiras que obstam a inclusão da pessoa com deficiência. Assim, como a Convenção, o Estatuto também optou pelo impedimento de longo prazo para caracterizar a deficiência, e, pelos mesmo quatro tipos de impedimento, a saber: de natureza física, mental, intelectual ou sensorial. Há igualmente, em ambos os textos legais, a preocupação com a “participação plena e efetiva”, que deve ser efetiva “em igualdades de condições com as demais pessoas”, reforçando-se a condição de vulnerabilidade da pessoa com deficiência, que clama a adoção de medidas afirmativas, com vistas a promover a real inclusão social das pessoas com deficiência.




  É essencial registrar que, ao contrário da Convenção, o Estatuto se preocupou com a avaliação, determinando a forma como deve ser feita, listando os critérios a serem utilizados, e, indicando a previsão de criação de instrumentos para a sua realização.




  

    [image: ]TOME NOTA! 




    A partir da Lei 14.126 de 22 de março de 2021, a visão monocular (igual ou inferior a vinte por centro em um dos olhos) passou a ser considerada em âmbito nacional como deficiência sensorial, do tipo visual, para todos efeitos legais, a exemplo do que já vinha reconhecendo a jurisprudência – em especial para fins de concurso público, vide STF/ RMS 26071; STJ/ Súmula 377 – e diversas legislações estaduais – Lei 16.945/2011, Decreto 7871/2017 e Lei 18277/14, todas do Estado do Paraná; Lei 8406/2019 do Estado do Rio de Janeiro; Lei 14.4481/2011 do Estado de São Paulo. Assim, aqueles que se enquadrarem nessa situação ficam protegidos por esta Lei Brasileira de Inclusão e demais direitos e benefícios das pessoas com deficiência, cabendo ao Poder Executivo criar e manejar instrumentos referentes a avalição dessa deficiência.


  




  Art. 3º Para fins de aplicação desta Lei, consideram-se:




  I – acessibilidade: possibilidade e condição de alcance para utilização, com segurança e autonomia, de espaços, mobiliários, equipamentos urbanos, edificações, transportes, informação e comunicação, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros serviços e instalações abertos ao público, de uso público ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural, por pessoa com deficiência ou com mobilidade reduzida;




  II – desenho universal: concepção de produtos, ambientes, programas e serviços a serem usados por todas as pessoas, sem necessidade de adaptação ou de projeto específico, incluindo os recursos de tecnologia assistiva;




  III – tecnologia assistiva ou ajuda técnica: produtos, equipamentos, dispositivos, recursos, metodologias, estratégias, práticas e serviços que objetivem promover a funcionalidade, relacionada à atividade e à participação da pessoa com deficiência ou com mobilidade reduzida, visando à sua autonomia, independência, qualidade de vida e inclusão social;




  IV – barreiras: qualquer entrave, obstáculo, atitude ou comportamento que limite ou impeça a participação social da pessoa, bem como o gozo, a fruição e o exercício de seus direitos à acessibilidade, à liberdade de movimento e de expressão, à comunicação, ao acesso à informação, à compreensão, à circulação com segurança, entre outros, classificadas em:




  a) barreiras urbanísticas: as existentes nas vias e nos espaços públicos e privados abertos ao público ou de uso coletivo;




  b) barreiras arquitetônicas: as existentes nos edifícios públicos e privados;




  c) barreiras nos transportes: as existentes nos sistemas e meios de transportes;




  d) barreiras nas comunicações e na informação: qualquer entrave, obstáculo, atitude ou comportamento que dificulte ou impossibilite a expressão ou o recebimento de mensagens e de informações por intermédio de sistemas de comunicação e de tecnologia da informação;




  e) barreiras atitudinais: atitudes ou comportamentos que impeçam ou prejudiquem a participação social da pessoa com deficiência em igualdade de condições e oportunidades com as demais pessoas;




  f) barreiras tecnológicas: as que dificultam ou impedem o acesso da pessoa com deficiência às tecnologias;




  V – comunicação: forma de interação dos cidadãos que abrange, entre outras opções, as línguas, inclusive a Língua Brasileira de Sinais (Libras), a visualização de textos, o Braille, o sistema de sinalização ou de comunicação tátil, os caracteres ampliados, os dispositivos multimídia, assim como a linguagem simples, escrita e oral, os sistemas auditivos e os meios de voz digitalizados e os modos, meios e formatos aumentativos e alternativos de comunicação, incluindo as tecnologias da informação e das comunicações;




  VI – adaptações razoáveis: adaptações, modificações e ajustes necessários e adequados que não acarretem ônus desproporcional e indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que a pessoa com deficiência possa gozar ou exercer, em igualdade de condições e oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos e liberdades fundamentais;




  VII – elemento de urbanização: quaisquer componentes de obras de urbanização, tais como os referentes a pavimentação, saneamento, encanamento para esgotos, distribuição de energia elétrica e de gás, iluminação pública, serviços de comunicação, abastecimento e distribuição de água, paisagismo e os que materializam as indicações do planejamento urbanístico;




  VIII – mobiliário urbano: conjunto de objetos existentes nas vias e nos espaços públicos, superpostos ou adicionados aos elementos de urbanização ou de edificação, de forma que sua modificação ou seu traslado não provoque alterações substanciais nesses elementos, tais como semáforos, postes de sinalização e similares, terminais e pontos de acesso coletivo às telecomunicações, fontes de água, lixeiras, toldos, marquises, bancos, quiosques e quaisquer outros de natureza análoga;




  IX – pessoa com mobilidade reduzida: aquela que tenha, por qualquer motivo, dificuldade de movimentação, permanente ou temporária, gerando redução efetiva da mobilidade, da flexibilidade, da coordenação motora ou da percepção, incluindo idoso, gestante, lactante, pessoa com criança de colo e obeso;




  X – residências inclusivas: unidades de oferta do Serviço de Acolhimento do Sistema Único de Assistência Social (Suas) localizadas em áreas residenciais da comunidade, com estruturas adequadas, que possam contar com apoio psicossocial para o atendimento das necessidades da pessoa acolhida, destinadas a jovens e adultos com deficiência, em situação de dependência, que não dispõem de condições de autossustentabilidade e com vínculos familiares fragilizados ou rompidos;




  XI – moradia para a vida independente da pessoa com deficiência: moradia com estruturas adequadas capazes de proporcionar serviços de apoio coletivos e individualizados que respeitem e ampliem o grau de autonomia de jovens e adultos com deficiência;




  XII – atendente pessoal: pessoa, membro ou não da família, que, com ou sem remuneração, assiste ou presta cuidados básicos e essenciais à pessoa com deficiência no exercício de suas atividades diárias, excluídas as técnicas ou os procedimentos identificados com profissões legalmente estabelecidas;




  XIII – profissional de apoio escolar: pessoa que exerce atividades de alimentação, higiene e locomoção do estudante com deficiência e atua em todas as atividades escolares nas quais se fizer necessária, em todos os níveis e modalidades de ensino, em instituições públicas e privadas, excluídas as técnicas ou os procedimentos identificados com profissões legalmente estabelecidas;




  XIV – acompanhante: aquele que acompanha a pessoa com deficiência, podendo ou não desempenhar as funções de atendente pessoal.




  10. ASPECTOS GERAIS




  Como pertinentes a determinadas leis, e, cabível a um estatuto que se destina a funcionar como um microssistema legal, o legislador estabelece um glossário, para os principais termos a serem utilizados na aplicação da lei. Tal medida visa evitar desvios na aplicação da lei, devido a possíveis divergências de interpretação com relação a alguns termos.




  Tal técnica é, de longa data, utilizada, com sucesso, em tratados internacionais; onde as sutilezas de interpretação de determinados conceitos pelas próprias partes envolvidas, que são os Estados, devido aos diferentes direitos nacionais, calcados em distintas culturas jurídicas, poderiam minar a aplicação do texto em nível coletivo, internacional.




  Assim, para melhor análise dos termos escolhidos pelo legislador, é conveniente agrupar alguns termos, devido à pertinência temática, e, analisar outros termos separadamente, devido à singularidade destes.




  11. O MEIO CIRCUNDANTE E A ACESSIBILIDADE




  A Lei começa o glossário pela ideia de “acessibilidade”, com um viés de efetividade, ao destacar a possibilidade e condição de alcance para utilização de espaços, mobiliários, equipamentos urbanos, edificações, transportes, informação e comunicação (inclusive seus sistemas e tecnologias), e quaisquer outros serviços e instalações, por pessoa com deficiência ou com mobilidade reduzida. Há um foco geral ao destacar que esses serviços ou instalações sejam abertos ao público, de uso público ou privados de uso coletivo, localizados tanto na zona urbana como na rural. E essa utilização deve se dar com segurança e autonomia. É importante destacar que o benefício da proteção outorgada pela acessibilidade é estendido à pessoa com mobilidade reduzida, cuja definição será tratada abaixo. O legislador equipara pessoas não identificadas como pessoas com deficiência, por impedimentos de logo prazo, conforme o artigo 2º da Lei, a pessoas com deficiência, para fins de proteção, em termos de acessibilidade.




  O Estatuto se preocupa com o meio, ao incluir no “desenho universal” a concepção de produtos, ambientes, programas e serviços a serem usados por todas as pessoas, inclusive as pessoas com deficiência, sem necessidade de adaptação ou de projeto específico. Nesse rol de produtos, ambientes, programas e serviços se incluem os recursos de tecnologia assistiva. A “tecnologia assistiva ou ajuda técnica”, por sua vez, se refere aos mecanismos (produtos, equipamentos, dispositivos, recursos, metodologias, estratégias, práticas e serviços) que facilitam o quotidiano das pessoas com deficiência. O objetivo é propiciar a inclusão e a dignidade da pessoa com deficiência e também da pessoa com mobilidade reduzida, ao visar a funcionalidade, garantindo sua autonomia, independência e qualidade de vida. Em outras palavras, foca-se na aplicação dos mecanismos que viabilizem a participação destas pessoas no quotidiano, buscando-se reduzir o gap entre elas e as demais pessoas.




  12. BARREIRAS




  Outro ponto importante foi a noção de barreira, como um elemento limitador ou impeditivo da inclusão da pessoa com deficiência. Na verdade, a definição das barreiras talvez seja um dos pontos mais importantes do artigo 3º, uma vez que são as barreiras, em interação com os impedimentos, que caracterizarão a existência da deficiência. As “barreiras” correspondem a qualquer entrave, obstáculo, atitude ou comportamento que limite ou impeça a participação social da pessoa, ou seja, atinge não somente instalações urbanas, instituições sociais, mas também o comportamento humano. O foco é a ampla proteção da pessoa com deficiência, ao identificar tudo que possa limitar ou impedir a participação da pessoa, e, o gozo, a fruição e o exercício de seus direitos à acessibilidade, à liberdade de movimento e de expressão, à comunicação, ao acesso à informação, à compreensão, à circulação com segurança, entre outros. Cabe destacar que apesar de haver uma enumeração de direitos e liberdades que são ameaçados com as barreiras, esta lista felizmente não constitui um inventário numerus clausus, devido à referência a “entre outros”.




  Para maior precisão o Estatuto classificou as barreiras em seis espécies, a saber: urbanísticas, arquitetônicas, atitudinais, tecnológicas, aquelas existentes nos transportes, e, aquelas verificadas nas comunicações e na informação. As “barreiras urbanísticas” são aquelas existentes no espaço urbano em geral, ao incluir as vias e os espaços, tanto públicos, como privados abertos ao público ou de uso coletivo. As “barreiras arquitetônicas” referem-se aos edifícios, novamente, tanto públicos, como privados. As “barreiras nos transportes” são aquelas enfrentadas nos sistemas e meios de transportes. Estas três primeiras espécies de barreiras convergem, ao prejudicarem a inclusão da pessoa com deficiência, no tocante à sua mobilidade.




  As “barreiras nas comunicações e na informação” prejudicam a inclusão da pessoa com deficiência, não somente como sujeito ativo na sua interação com as demais pessoas, ao expressar-se, mas também como sujeito passivo, como receptor de mensagens, no tocante ao acesso à informação. Essas barreiras incluem qualquer entrave, obstáculo, atitude ou comportamento que dificulte ou impossibilite a expressão ou o recebimento de mensagens e de informações por intermédio de sistemas de comunicação e de tecnologia da informação. Em outras palavras, são barreiras que prejudicam o contato, a relação da pessoa com deficiência com o meio e a sociedade. As “barreiras tecnológicas”, por sua vez, dificultam ou impedem o acesso da pessoa com deficiência às tecnologias, mas não se confundem com as barreiras nas comunicações e na informação, uma vez que possuem um viés mais específico, voltado às tecnologias, inclusive a tecnologias especificamente dirigidas a pessoas com deficiência.




  As “barreiras atitudinais” envolvem as condutas discriminatórias contra as pessoas com deficiência. São as atitudes ou os comportamentos que impedem ou prejudicam a participação social da pessoa com deficiência em igualdade de condições e oportunidades com relação às demais pessoas. Essas barreiras correspondem às diferentes condutas e circunstâncias discriminatórias fundadas em sua condição, que as pessoas com deficiência precisam enfrentar.




  13. COMUNICAÇÃO




  Como o ser humano é um animal social e sua sobrevivência depende, desde os primórdios da Humanidade, da vida gregária, facilitada pela comunicação; o Estatuto recorre ao elemento social, ao destacar a interação entre os cidadãos como elemento nuclear da definição de comunicação. Assim, para fins do Estatuto, a “comunicação” abrange toda forma de interação, seja por meio de linguagens já conhecidas como as línguas tradicionais (formas oral e escrita) ou especificamente consagradas para a comunicação com os portadores de deficiência, como o Braille e a Língua Brasileira de Sinais (LIBRAS), por exemplo, ou ainda quaisquer outros meios alternativos de comunicação.




  Muito interessante para uma lei da qual se espera longevidade foi a referência às “tecnologias da informação e das comunicações”, haja vista a perspectiva de adoção de novos meios e linguagens hoje desconhecidos, nos próximos anos, graças aos avanços tecnológicos e científicos, cada vez maiores.




  14. QUESTÕES URBANÍSTICAS




  O Estatuto inclui uma lista de definições ligadas a questões urbanísticas, como elementos espaciais que interferem na vida quotidiana da pessoa com deficiência.




  Define “adaptações razoáveis” como adaptações, modificações e ajustes necessários e adequados para assegurar que a pessoa com deficiência possa gozar ou exercer todos os seus direitos e liberdades fundamentais. Mais uma vez, frisa-se expressamente uma preocupação inclusiva e de medida afirmativa, ao prever que esse gozo ou exercício se dê em igualdade de condições e oportunidades com as demais pessoas. Há ainda a exigência de que essas adaptações não acarretem ônus desproporcional e indevido, quando requeridos em cada caso. Cabe observar que as “adaptações razoáveis” foram o único verbete urbanístico comum à Convenção e ao Estatuto. Os demais termos urbanísticos constantes da Lei, a seguir comentados, não foram abordados pela Convenção.




  As definições de “elemento de urbanização” e de “mobiliário urbano” não prescindem de comentários detalhados, já que se aproximam de noções correntes do campo da Arquitetura e Urbanismo. Elementos de urbanização correspondem a quaisquer componentes de obras de urbanização, tais como os referentes a pavimentação, saneamento, encanamento para esgotos, distribuição de energia elétrica e de gás, iluminação pública, serviços de comunicação, abastecimento e distribuição de água, paisagismo e os que materializam as indicações do planejamento urbanístico. Mobiliário urbano, por sua vez, engloba o conjunto de objetos existentes nas vias e nos espaços públicos, superpostos ou adicionados aos elementos de urbanização ou de edificação, de forma que sua modificação ou seu traslado não provoque alterações substanciais nesses elementos, tais como semáforos, postes de sinalização e similares, terminais e pontos de acesso coletivo às telecomunicações, fontes de água, lixeiras, toldos, marquises, bancos, quiosques e quaisquer outros de natureza análoga.




  As noções de “residências inclusivas” e “moradia para a vida independente da pessoa com deficiência” marcam um ponto importante da lei, visando a promoção de políticas públicas. As residências inclusivas são unidades oferecidas pelo Serviço de Acolhimento do Sistema Único de Assistência Social (Suas). No espírito do SUS, o Suas funciona como sistema único, geral e em nível nacional, destinado a cuidar de assistência social, tendo como um dos seus alvos as pessoas com deficiência. A proposta é oferecer unidades de moradia, localizadas em áreas residenciais da comunidade, com estruturas adequadas, que possam contar com apoio psicossocial para o atendimento das necessidades da pessoa acolhida. Ao inserir tais residências em áreas residenciais da comunidade, o objetivo é a inserção dos usuários com deficiência na sociedade. A previsão de “estruturas adequadas” e de “apoio psicossocial” visam suprir as necessidades da pessoa acolhida, de modo que ela possa viver em igualdade de condições com outros moradores da mesma área, superando os obstáculos impostos pela sua condição. Como a medida de “residências inclusivas” se insere no campo da assistência social, os beneficiados não são quaisquer pessoas com deficiência. Os destinatários são jovens e adultos com deficiência, em situação de dependência, que não dispõem de condições de autossustentabilidade e com vínculos familiares fragilizados ou rompidos. Ou seja, os usuários são pessoas com deficiência dependentes da ajuda de terceiros e de recursos destinados a suprir as limitações decorrentes da sua condição, e, que não podem contar com apoio familiar, já que o vínculo familiar é frágil ou foi rompido. Em resumo, o Estado entra em cena, apenas nos casos de agravada vulnerabilidade, em que o indivíduo se encontra numa situação de dependência do Estado provedor e protetor, através da assistência social.




  As moradias para a vida independente da pessoa com deficiência, por outro lado, saem do campo da assistência social oficial estatal, uma vez que não se inserem no Suas. Consistem em moradias com estruturas adequadas, capazes de proporcionar serviços de apoio coletivos e individualizados que respeitem e ampliem o grau de autonomia de jovens e adultos com deficiência. Mais uma vez, percebe-se a preocupação com a inserção dos usuários, jovens e adultos com deficiência em geral, na sociedade, por meio de serviços de apoio coletivos, que prestigiam a interação com o grupo, e, individualizados, que atentam às necessidades específicas de cada pessoa.




  15. PESSOA COM MOBILIDADE REDUZIDA




  Muito interessante no Estatuto foi a inserção e definição da categoria “pessoa com mobilidade reduzida”, como categoria paralela à pessoa com deficiência, e, que faz jus a tratamento protetivo sob a égide da Lei. O Estatuto define pessoa com mobilidade reduzida como aquela que tenha, por qualquer motivo, dificuldade de movimentação, permanente ou temporária, gerando redução efetiva da mobilidade, da flexibilidade, da coordenação motora ou da percepção, incluindo idoso, gestante, lactante, pessoa com criança de colo e obeso. É nítido que o objetivo do legislador foi equiparar pessoas sem deficiência, nem necessariamente acometidas de algum tipo de doença, às pessoas com deficiência. Foram levadas em conta circunstâncias pessoais (físicas e psíquicas) ou externas à pessoa, como estar acompanhado de criança de colo, que reduzam a mobilidade, o vigor, a força física, e, que colocam, portanto, a pessoa, ainda que temporariamente, numa condição de vulnerabilidade semelhante àquela vivenciada pela pessoa com deficiência.




  16. TERCEIROS QUE AUXILIAM A PESSOA COM DEFICIÊNCIA




  Devido à vulnerabilidade da pessoa com deficiência que, frequentemente, leva-a a depender de terceiros, para a realização de tarefas, e, mesmo para a sua mobilidade, e, até para sua subsistência e cuidados mínimos de saúde, em alguns casos; o Estatuto se preocupou em elencar a definição de algumas pessoas que auxiliam a pessoa com deficiência.




  Assim, o Estatuto definiu “atendente pessoal” como a pessoa que assiste ou presta cuidados básicos e essenciais à pessoa com deficiência no exercício de suas atividades diárias. Cabe observar que atendente pessoal é quem assiste a pessoa com deficiência, independentemente de ser membro ou não da família, ou, de perceber ou não remuneração, para tais funções. Ainda que haja pagamento para a atividade, ficam, porém, excluídas desta categoria aqueles que aplicam técnicas ou os procedimentos identificados com profissões legalmente estabelecidas. É importante notar que “acompanhante” pode ser espécie do gênero “atendente pessoal”, uma vez que acompanhante é quem acompanha a pessoa com deficiência, desempenhando ou não as funções de atendente pessoal. Razão pela qual permite-se concluir que atendente pode ser aplicado também à pessoa que literalmente acompanhe a pessoa com deficiência, frequentemente, em diversas situações, ou, pontualmente, para alguma atividade, como uma consulta médica, uma peça de teatro.




  A Lei definiu ainda, com perfil mais específico, o “profissional de apoio escolar” como a pessoa que exerce atividades de alimentação, higiene e locomoção do estudante com deficiência e atua em todas as atividades escolares nas quais se fizer necessária a sua assistência. Esta atuação pode se dar em todos os níveis e modalidades de ensino, em instituições públicas e privadas, adotando um caráter muito geral. Novamente, ficam excluídas as técnicas ou os procedimentos identificados com profissões legalmente estabelecidas. Essa definição e a previsão dessa figura na Lei visam certamente promover a inclusão de pessoas com deficiência na educação formal. O objetivo é evitar sua evasão escolar, que leva à consequente diminuição da profissionalização e às consequências daí advindas, e, que tende a configurar um ciclo vicioso, devido às barreiras encontradas e à discriminação, que condenam a pessoa com deficiência à segregação e à reforçada dependência de terceiros.




  17. CORRELAÇÃO COM O ARTIGO 2º DA CONVENÇÃO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIÊNCIA DE 2006




  Para concluir a análise do artigo 3º da Lei, é interessante cotejá-lo com o artigo 2º da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência de 2006.




  Artigo 2º




  Para os propósitos da presente Convenção:




  “Comunicação” abrange as línguas, a visualização de textos, o Braille, a comunicação tátil, os caracteres ampliados, os dispositivos de multimídia acessível, assim como a linguagem simples, escrita e oral, os sistemas auditivos e os meios de voz digitalizada e os modos, meios e formatos aumentativos e alternativos de comunicação, inclusive a tecnologia da informação e comunicação acessíveis;




  “Língua” abrange as línguas faladas e de sinais e outras formas de comunicação não falada;




  “Discriminação por motivo de deficiência” significa qualquer diferenciação, exclusão ou restrição baseada em deficiência, com o propósito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, o desfrute ou o exercício, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais nos âmbitos político, econômico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as formas de discriminação, inclusive a recusa de adaptação razoável;




  “Adaptação razoável” significa as modificações e os ajustes necessários e adequados que não acarretem ônus desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as pessoas com deficiência possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais;




  “Desenho universal” significa a concepção de produtos, ambientes, programas e serviços a serem usados, na maior medida possível, por todas as pessoas, sem necessidade de adaptação ou projeto específico. O “desenho universal” não excluirá as ajudas técnicas para grupos específicos de pessoas com deficiência, quando necessárias.




  Ab initio, é fácil perceber que a Convenção foi bastante mais econômica no seu glossário do que o Estatuto. O legislador brasileiro teve, intencionalmente, a preocupação de definir outros termos que não são preocupação da Convenção e incluiu temáticas como a questão do pessoal destinado a assistir a pessoa com deficiência, a identificação dos principais tipos de barreiras enfrentadas pelas pessoas com deficiência, e, mesmo referência à linguagem de sinais utilizada no Brasil e a instalações com referência a órgãos nacionais, como as residências inclusivas.




  Ao definir “comunicação” e “línguas”, a Convenção distinguiu claramente que a comunicação engloba todos os meios de comunicação em geral que permitam às pessoas com deficiência se relacionarem com outras pessoas, ao passo que “línguas” se referem às linguagens a serem utilizadas como meio de comunicação, sejam elas línguas faladas ou não.




  Quanto a “adaptação razoável”, há equivalência entre as definições da lei brasileira e da Convenção. O mesmo pode ser dito para o “desenho universal”, já que há semelhança entre as definições adotadas pela lei brasileira e pela Convenção.




  É curioso observar que, apesar do foco comum de proteção aos direitos das pessoas com deficiência, apenas a Convenção inseriu uma definição do que seria a “discriminação por motivo de deficiência”, que se refere a toda e qualquer discriminação contra as pessoas com deficiência. Apesar da ausência dessa definição no Estatuto, percebe-se que a Lei Brasileira abraçou a ideia de discriminação por motivo de deficiência, presente na Convenção, uma vez que impregnou positivamente seus dispositivos com a preocupação de reconhecer a situação desvantajosa das pessoas com deficiência, em comparação com outros cidadãos, e, adotando um escopo muito amplo do que seriam os atos ensejadores de discriminação.
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  Capítulo II
Da Igualdade e da Não Discriminação 




  J. M. Leoni Lopes de Oliveira e 
Rachel Delmás Leoni de Oliveira




  Art. 4º Toda pessoa com deficiência tem direito à igualdade de oportunidades com as demais pessoas e não sofrerá nenhuma espécie de discriminação.




  § 1º Considera-se discriminação em razão da deficiência toda forma de distinção, restrição ou exclusão, por ação ou omissão, que tenha o propósito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercício dos direitos e das liberdades fundamentais de pessoa com deficiência, incluindo a recusa de adaptações razoáveis e de fornecimento de tecnologias assistivas.




  § 2º A pessoa com deficiência não está obrigada à fruição de benefícios decorrentes de ação afirmativa.




  1. A FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE DE OPORTUNIDADES




  O princípio da igualdade de oportunidades expresso no dispositivo legal em comento tem sede em um dos direitos fundamentais constitucionais de maior relevância em todas as Constituições que pretendem instituir Estados Democráticos, que é a igualdade. A igualdade, valor muito caro, prevista no caput do art. 5º da Constituição Federal de 1988, deve ser compreendida com duplo conteúdo. Ao mesmo tempo que prevê igualdade formal, quando assegurada a igualdade de todo e qualquer indivíduo perante a lei, prevê também a denominada igualdade substancial, encarregada de resguardar que pessoas desiguais sejam tratadas desigualmente, justamente a fim de garantir que não se dê qualquer tipo de discriminação de uma pessoa em relação ao outro, se comparadas entre si, não estiverem na origem em posição de igualdade.




  Nesse sentido é a lição de Leonardo Martins,1 que explica que o tratamento desigual pode ser observado tanto quando diante de indivíduos iguais em condições, é conferido tratamento desigual, como quando indivíduos que guardem inúmeras diferenças entre si forem tratados com igualdade. O implemento efetivo da igualdade só se dará se, no tratamento legal, bem como por instituições públicas ou privadas ou mesmo entre indivíduos privados, pessoas que possam ser enquadradas como diferentes forem tratadas de modo desigual o suficiente para que as diferenças sejam suprimidas e possa ser compreendido que o resultado é a igualdade.




  A igualdade e não discriminação enquanto direitos fundamentais de todas as pessoas, que confere a toda e qualquer pessoa com deficiência ou não, repudiar qualquer tipo de discriminação, mesmo antes da Convenção de Nova Iorque, como da Lei de Inclusão, já estava consagrada constitucionalmente, garantindo a todos, inclusive às pessoas com deficiência o direito de tratamento igualitário tanto em respeito à igualdade formal, qual seja, igualdade perante a Lei, como à igualdade substancial, através do devido tratamento desigual para garantir a igualdade.




  Apesar disso, a concretização da igualdade de oportunidade diretamente destinada à pessoas com deficiência, inicialmente pela Convenção Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiência, promulgada pelo Brasil pelo Dec. 6.949 de 2009, e posteriormente pela Lei de Inclusão Brasileira, ora analisada, tem sua extrema importância no fato de não ser uma simples norma de determinação da igualdade para pessoas com deficiências físicas, mentais ou intelectuais. A igualdade substancial aqui concebida tem uma missão ainda maior, qual seja, transformar as realidades sociais, culturais e políticas.




  Como assinalam enfaticamente Carolina Valença Ferraz e Glauber Salomão Leite,2 a exclusão sofrida pelas pessoas com deficiência não se consolidava simplesmente por ausência de uma legislação protetiva ou de não contemplação das pessoas com deficiência pela igualdade constitucional, mas por algo muito maior. O sofrimento vivenciado pelas pessoas com deficiência por inobservância da igualdade tem suas raízes mais profundas. Trata-se de uma questão cultural e social, face a ausência de pessoas preparadas para atendimento de pessoas com deficiência auditiva e de fala, acessibilidade adequada a pessoas com deficiências físicas em repartições públicas ou estabelecimentos privados, que já determinam por si só a ausência de igualdade de oportunidades. Os autores mencionam que a igualdade de oportunidades reafirmada pelo texto legal tem por preceito retirar as barreiras sociais que obstam o pleno desenvolvimento das pessoas com deficiência.




  Partindo dessa reflexão, e abordando um campo maior, essa postura social enraizada, mesmo após às mudanças de paradigmas de direitos existenciais trazidas pela Constituição da República, a postura socialmente adotada em torno das pessoas com deficiências, fosse de qualquer ordem, dificultaram inclusive seu livre desenvolvimento, pois sempre foram tratadas como impossibilitadas de se integrar efetivamente na sociedade, determinando uma postura assistencialista e ao mesmo tempo discriminatória, desde a dificuldade que era encontrada para matricular uma criança com deficiência em uma escola de educação normal.3




  As dificuldades e desigualdade de oportunidades somadas a tratamento inadequado das pessoas com deficiência são apresentados como determinantes de verdadeiro ciclo vicioso que se agrava reciprocamente,4 pois a dificuldade de acesso adequado a direitos existenciais essenciais como saúde e educação dificultam a formação com autonomia das pessoas com deficiência, e consequentemente sua maior dependência de uma sociedade que não lhe oferece as mesmas oportunidades oferecidas a toda e qualquer pessoa.




  2. DISCRIMINAÇÃO POSITIVA E DISCRIMINAÇÃO NEGATIVA




  A fim de suplantar as dificuldades estruturais, culturais e sociais vivenciadas, se apresenta a denominada Discriminação positiva,5 fundada nas ações afirmativas, como a política de instituição de quotas em concursos públicos6 destinadas a serem preenchidas por pessoas com deficiências, bem como a obrigatoriedade de contratação de pessoas com deficiência por empresas privadas.7 As ações afirmativas, apesar de terem crescido substancialmente nos últimos tempos e serem importante instrumento de eficácia ao princípio da igualdade, encontram muita resistência de certos segmentos sociais. Mas importante observar, como ressalta Leonardo Martins,8 que a participação ativa do Estado, na promoção da redução das desigualdades, tem sede constitucional.




  Um dos objetivos fundamentais da República, descrito no art. 3o, inciso III, da Constituição Federal de 1988 é promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação, e nesse sentido, considerando que o Estado deve promover o bem de todos, deve assegurar através de condutas positivas que eventuais causas de discriminação, que seriam situações de desvantagem, sejam suprimidas.




  Além de sua sede constitucional, como efetivo objetivo da República, como bem esclarece Carolina Ferraz,9 as discriminações positivas, derivadas de ações afirmativas, têm como preceito somente equiparar às pessoas com deficiências às outras pessoas. Não há a pretensão, e nem mesmo o efeito de atribuição de mais direitos do que aqueles assegurados a qualquer outra pessoa.




  Se, por um lado deve ser promovida a discriminação positiva, com vista a afastar as desigualdades, o texto legal nos oferece um conceito da discriminação negativa, vedada tanto ao poder público quanto nas relações privadas, podendo ser compreendida pelos termos da própria lei como as condutas que criam qualquer dificuldade no exercício de direitos ou liberdades fundamentais. Pelo texto legal pode ser observado com facilidade que o não implemento de discriminações positivas, através das adaptações necessárias ou fornecimento de tecnologias assistivas, determinará conduta discriminatória proibida pela Lei de Inclusão.




  3. LIBERDADE DE ESCOLHA E AUTODETERMINAÇÃO




  Por fim, o § 2º do dispositivo legal ora em comento, garante a liberdade e autonomia privada da pessoa com deficiência, tendo em vista que lhe outorga o direito de escolha de se utilizar ou não, dos benefícios decorrentes das ações afirmativas que sejam implementadas. Isso se dá em respeito à autonomia da pessoa com deficiência, que por seus motivos, sejam eles quais forem, pode preferir não fruir de tais benefícios, não lhe sendo impostos os efeitos da medida protetiva. Tal garantia, a nosso entender, resguarda inclusive a privacidade da pessoa com deficiência que talvez prefira manter resguardadas suas peculiaridades a fazer jus a certos benefícios.




  Art. 5º A pessoa com deficiência será protegida de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, tortura, crueldade, opressão e tratamento desumano ou degradante.




  Parágrafo único. Para os fins da proteção mencionada no caput deste artigo, são considerados especialmente vulneráveis a criança, o adolescente, a mulher e o idoso, com deficiência.




  4. VULNERABILIDADE DA PESSOA COM DEFICIÊNCIA




  Além da igualdade, o dispositivo legal em comento assegura à pessoa com deficiência, seja qual for a deficiência, especial proteção contra qualquer tipo de tratamento inadequado que configure negligência, discriminação, violência, tortura crueldade, opressão e tratamento desumano ou degradante. Todas essas condutas, por certo são proibidas, eis que correspondem a violações a direitos fundamentais, em relação a qualquer pessoa. O artigo 5º, contudo, pretende conferir às pessoas com deficiência especial proteção, dada a sua vulnerabilidade, contra as referidas condutas.




  Além disso, em seu parágrafo único cria categoria de especialmente vulneráveis para as pessoas que gozam de especial proteção ou já se acham em posição de vulnerabilidade, como é o caso da mulher, e que acabam por se encontrar em situação de agravada vulnerabilidade em razão de sua deficiência.




  Art. 6º A deficiência não afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:




  I – casar-se e constituir união estável;




  II – exercer direitos sexuais e reprodutivos;




  III – exercer o direito de decidir sobre o número de filhos e de ter acesso a informações adequadas sobre reprodução e planejamento familiar;




  IV – conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilização compulsória;




  V – exercer o direito à família e à convivência familiar e comunitária; e




  VI – exercer o direito à guarda, à tutela, à curatela e à adoção, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.




  5. REGIME JURÍDICO DE INCAPACIDADES




  Com o objetivo de dar efetividade ao livre exercício dos direitos existenciais pelas pessoas com deficiência, o Estatuto da Pessoa com Deficiência, que institui a Lei Brasileira de Inclusão, com fundamento na Convenção Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência,10 modificou o regime jurídico das incapacidades, alterando diversos dispositivos do Código Civil, entre eles os artigos 3º e 4º, a fim de excluir como causa de incapacidade absoluta bem como incapacidade relativa a doença ou deficiência mental ou intelectual. Atualmente, a deficiência mental ou intelectual não determinará, por si só, qualquer grau de incapacidade. Pela atual redação do inciso III do art. 4º, serão relativamente incapazes “aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade”. A causa de incapacidade não é, portanto, em nenhuma hipótese, a deficiência, mas tão somente a impossibilidade de manifestação de vontade.




  No mesmo sentido o dispositivo legal comentado reafirma que a existência de deficiência não afetará a plena capacidade, relacionando, em rol meramente exemplificativo, atos que serão praticados com total autonomia e no gozo de sua plena capacidade civil pela pessoa com deficiência.




  Com tais alterações o regime jurídico das incapacidades no ordenamento jurídico brasileiro foi profundamente modificado, retirando terminantemente do rol das incapacidades absolutas a ausência de discernimento em virtude de enfermidade ou doença mental, assim como afastou das causas de incapacidade relativa o desenvolvimento mental incompleto. Com o atual regime, instituído pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência, as pessoas com deficiência, sejam elas físicas, mentais ou intelectuais, serão plenamente capazes para o exercício de todos os atos da vida civil, sendo a incapacidade relativa, quando presente excepcionalmente, derivada da impossibilidade de manifestação de vontade.




  A capacidade atribuída às pessoas com deficiência pela alteração legislativa implementada pelo Estatuto é pertinente à capacidade de fato, ou seja à capacidade de exercício dos atos da vida civil pessoalmente, pois às pessoas com deficiência não era negada, em nenhuma medida, capacidade de direito, que se refere a sua possibilidade de adquirir direitos e contrair obrigações.




  O objetivo cristalino da referida modificação, bem como da afirmação de capacidade pelo dispositivo em analise, é a outorga de efetiva autonomia privada, efetiva liberdade de manifestação de vontade, do exercício pleno de direitos existenciais. Porém, se por um lado a medida era necessária e extremamente louvável, diversas críticas se colocam, em vista de que a atribuição plena de capacidade às pessoas com deficiência em determinados casos, poderá determinar-lhes prejuízos.




  O sistema de incapacidades do Código Civil tem por finalidade a proteção do incapaz e de seu patrimônio. Com vistas a proteger as pessoas que eventualmente se enquadrem dentre as causas de incapacidade, a lei institui que essas pessoas sejam representadas nos casos de incapacidade absoluta ou assistidas em caso de incapacidade relativa, punindo a ausência da necessária representação ou assistência com nulidade ou anulabilidade, respectivamente, do ato praticado.11 Outras normas protetivas permeavam o ordenamento jurídico como as causas de impedimento e suspensão dos prazos prescricionais, ou as normas atinentes à responsabilidade civil.




  Todavia, como bem assinalado por Iara Antunes de Souza,12 o regime jurídico das incapacidades, especialmente nas hipóteses incidentes sobre às pessoas com deficiência, em determinadas situações acabava por determinar sérios prejuízos a ampla proteção e promoção da dignidade da pessoa humana. Assim, ainda que o sistema de incapacidade do Código Civil de 2002 já tivesse abolido nomenclatura discriminatória como a menção a incapacidade derivada de loucura, como constava do Código Civil de 1916, ao dispor-se que o desenvolvimento mental incompleto determinava por si só incapacidade relativa e a ausência de discernimento em virtude de doença mental determinaria incapacidade absoluta, não foram raras as vezes que a aplicação do regime de incapacidade sem a devida avaliação do efetivo conteúdo que deveria ser atribuído ao exercício da curatela, tiveram efeito para além da proteção da pessoa. Esse efeito acabava resvalando em cerceamento da livre manifestação de vontade da pessoa com deficiência, que impunha graves dificuldades e impossibilidade de exercícios de direitos existenciais constitucionalmente assegurados, como o planejamento familiar.




  A ideia de proteção da pessoa que se enquadrava em qualquer das causas de incapacidade acabava por ser usada pela família, certas vezes de boa-fé, porém com ignorância profunda das verdadeiras limitações da pessoa com deficiência, com o cerceamento total da vontade da pessoa com deficiência. Como se a pessoa com deficiência precisasse ser protegida contra ela mesma.




  Face a incapacidade, pessoas portadoras de Síndrome de Down, por exemplo, eram frequentemente impedidas de casar. Assim, além da incapacidade, fosse absoluta, fosse relativa, ser extremamente discriminatória, eis que desqualifica a pessoa com deficiência, ainda se apresentava como grave empecilho ao pleno desenvolvimento da autodeterminação, e dignidade humana. Sem sombra de dúvidas andou bem o dispositivo legal ora comentado ao assegurar que a existência de deficiência não impeça o exercício de forma plena de todos os direitos existenciais enumerados nos incisos, como os direitos ao casamento, ao planejamento familiar, os direitos sexuais, bem como outros que não estejam ali relacionados e digam respeito ao pleno desenvolvimento da pessoa humana.




  Por certo, absurdo seria determinar a esterilização compulsória de uma pessoa que seja diagnosticada com grave caso de esquizofrenia. Ou afastar os filhos de quaisquer de seus pais, em virtude de quadro de deficiência mental, negando-lhes o direito a convivência familiar, bem como os direitos inerentes ao poder familiar, causando graves danos aos direitos da personalidade tanto da pessoa com deficiência, como de sua prole, drama lindamente demonstrado pelo Filme “Uma lição de amor”.13




  Se por um lado a reformulação do exercício dos direitos existenciais das pessoas com deficiência já devia ter sido efetivada em data anterior, em conformidade com os direitos fundamentais expostos na Constituição Federal de 1988, no campo patrimonial, a norma em questão deve ser analisada com cautela e certa preocupação. Ao ser afastado o regime de incapacidades anterior, afasta-se automaticamente as proteções que incidiam sobre aquele sistema. Os atos praticados por pessoas com deficiência, diante de sua capacidade plena, serão absolutamente válidos independente de quaisquer auxílios que tenham recebido ou não para a prática do ato. Da mesma forma, a proteção derivada das causas de impedimento ou suspensão dos prazos prescricionais deixam de se aplicar às situações jurídicas das quais as pessoas com deficiência sejam titulares.




  Talvez esse quadro se explique em virtude desse regime jurídico de incapacidade, apesar de reproduzido no Código Civil de 2002, ter sido formulado em momento em que o Direito Civil fundava-se em valores extremamente patrimonialistas, sem que tenha sido reformulado posteriormente. A verdade é que se as transformações no campo existencial eram fundamentais para o livre desenvolvimento da pessoa com deficiência, a supressão das incapacidades no campo patrimonial deixa de resguardar adequadamente os interesses da pessoa com deficiência.




  As soluções para esse problema que se apresenta são diversas. Para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald,14 a partir da constatação de que certa vulnerabilidade fora agravada à pessoa com deficiência, diante dessas transformações, o ideal seria reequilibrar as relações a partir da aplicação acurada da boa-fé objetiva, assim como deveriam ser aplicadas as causas de suspensão ou impedimento do prazo prescricional, diante de situações nas quais as limitações da pessoa com deficiência tenham impedido o exercício regular da pretensão.




  Para outros, tais acomodações não são suficientes, devendo ser reformulado o regime das incapacidades, de modo que seja retomada a incapacidade das pessoas com deficiência, sempre que seu discernimento para a prática dos atos da vida civil não seja suficiente, como pretende o Projeto de Lei 757/2015.15




  De toda sorte, inobstante todos os elogios e críticas que se postam sobre o atual regime jurídico das incapacidades, as limitações experimentadas pelas pessoas com deficiência para a prática dos atos negociais serão superadas, na medida de suas possibilidades, pela tomada de decisão apoiada, bem como pela curatela, objeto de análise específica no art. 84 deste diploma legal.




  Em ambos os casos, contudo, se pretende minimizar as dificuldades negociais da pessoa com deficiência. A tomada de decisão apoiada, parte da manifestação de vontade da pessoa com deficiência, não lhe sendo imposta, mas facultada. E a curatela, prevista em caráter estritamente excepcional, cuida de hipótese de curatela de pessoa capaz, inexistente anteriormente no direito pátrio, sendo absolutamente vinculada aos limites efetivamente necessários à pessoa com deficiência.16




  É certo que tais medidas minimizam os riscos negociais que podem ser suportados pela pessoa com deficiência mental ou intelectual face a atribuição pela lei de capacidade plena. Porém, algumas regras de proteção derivadas do regime de incapacidade continuam suprimidas.




  Em respeito à dignidade da pessoa humana, bem como do pleno desenvolvimento da personalidade, deve ser assegurada às pessoas com deficiência a plena satisfação de direitos existenciais. A autonomia privada que deve ser assegurada às pessoas com deficiência não somente em virtude de respeito à igualdade e não discriminação, mas especialmente como única via de assegurar a efetiva dignidade. Todavia, no que tange às consequências patrimoniais do exercício pleno e independente dos atos da vida civil pelas pessoas com deficiência, nos parece ser essencial a criação de sistema de maior proteção.




  Em suma, se o regime jurídico de incapacidade antes incidente sobre as pessoas com deficiência, que tinha por finalidade a proteção dos incapazes, acabou por determinar graves violações de direitos existenciais, deve-se ter o cuidado para que a autonomia privada conferida a partir da capacidade plena, excepcionada somente nos casos em que a pessoa com deficiência não puder exprimir sua vontade, não acabe por determinar prejuízos patrimoniais a pessoa com deficiência.
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  Célia Barbosa Abreu




  Art. 7º É dever de todos comunicar à autoridade competente qualquer forma de ameaça ou de violação aos direitos da pessoa com deficiência.




  Parágrafo único. Se, no exercício de suas funções, os juízes e os tribunais tiverem conhecimento de fatos que caracterizem as violações previstas nesta Lei, devem remeter peças ao Ministério Público para as providências cabíveis.




  1. Aspectos Preliminares




  Antes de iniciar o exame do dispositivo em tela, importa trazer em caráter preliminar algumas linhas, destacando o direito vigente e anterior ao EPD (especialmente, alguns artigos correlatos ao artigo em tela, presentes no texto original da Constituição da República Brasileira e outros da Convenção Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência). A análise prévia dessa normativa servirá para o leitor perceber a necessidade de uma interpretação do Estatuto da Pessoa com Deficiência em conformidade com a Constituição da República e com a referida convenção, realizando uma leitura sistemática e teleológica dos diversos artigos da também chamada Lei Brasileira de Inclusão da Pessoa com Deficiência, sem olvidar de articulações complementares e compatíveis com outros diplomas legislativos nacionais e internacionais, que tenham a mesma ratio legis de conferir uma maior proteção jurídica voltada para a existência digna das pessoas com deficiência. Contribui para tanto, entre outros motivos, a presença de um contexto que justifica essa postura metodológica, qual seja, o da ocorrência do fenômeno complexo e duplo, constituído pela internacionalização do Direito Constitucional e pela constitucionalização do Direito Internacional. São duas tendências verificadas no campo institucional, fruto da forte e mútua influência entre o Direito Constitucional e o Direito Internacional. Assim, se por um lado nota-se a recepção de preceitos de Direito Internacional nas Constituições modernas, por outro vê-se que as ordens constitucionais passam a representar fonte de inspiração para os internacionalistas.1




  2. Direito Vigente




  Constando o art. 7º do EPD do Capítulo II, destinado ao cuidado da igualdade e da não discriminação da pessoa com deficiência, insta afirmar que o Poder Constituinte Originário, além do reconhecimento da igualdade formal para todos os cidadãos, tratou de assegurar a chamada igualdade substancial, material ou real. Correlacionadas ao princípio da isonomia e à sua efetivação, são passíveis de citação o próprio Preâmbulo do texto constitucional e diversas normas nele previstas, desde 1988, em especial as seguintes: art. 1º, III; art. 3º, I, III e IV; art. 5º, caput, incisos I, XXXV, XLI, LXXVIII, §§ 1º, 2º e 3º; art. 34, VII, b. Da mesma forma, uma vez que o art. 7º do EPD faz expressa alusão aos juízes, aos tribunais e ao Ministério Público, válido lembrar que na Constituição Cidadã foram dedicados dispositivos ao Poder Judiciário (arts. 92 ao 126) e às Funções Essenciais à Justiça, dentre os quais alguns se destinam ao Ministério Público (arts. 127 ao 130). Além disso, especificamente a respeito da pessoa com deficiência, o texto constitucional original já permitia sustentar a adoção de uma Política Nacional de Inclusão da Pessoa com Deficiência, o que se observava, de antemão, nas seguintes normas constitucionais: art., 227, §§ 2º e 3º e 244 (relativas à adaptação de logradouros, edifícios e veículos de transporte coletivo);art. 37, VIII (referente à admissão em cargos e empregos públicos); art. 227, § 1º, II (acerca da promoção de programas de assistência pelo Estado, em caráter preventivo e de atendimento especializado para os então chamados portadores de deficiência); art. 208, III (sobre o atendimento educacional especializado); art. 203, V (em matéria de benefício mensal; assistência social); art. 203, IV (cuidando das questões de habilitação e reabilitação destes indivíduos); art. 7º, XXXI (voltado para a questão da igualdade de direitos no trabalho); art. 23, II (destinado à proteção da pessoa com deficiência, matéria de competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios); art. 24, XIV (vindo proteger essa pessoa e garantir sua “integração social” por intermédio de legislação concorrente).




  Nesse viés, o advento da Convenção sobre o Direito das Pessoas com Deficiência no cenário jurídico brasileiro guarda total consonância com o disposto no art. 4º, II, do texto originário da CRFB, quando o constituinte estabeleceu que, dentre os princípios pelos quais se rege a República Federativa do Brasil, em suas relações internacionais, está o da prevalência dos direitos humanos. Desse modo, desse diploma internacional, que no ordenamento jurídico brasileiro galgou o status de Emenda Constitucional, é possível extrair uma série de normas que guardam harmonia com as anteriormente registradas e igualmente com o art. 7º do EPD acerca do qual se pretende comentar. Trata-se de uma coerência lógica que se acentua nas seguintes normas da Convenção, entre outras: art. 1º (propósito de proteção do exercício pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais para as pessoas com deficiência relativamente aos demais cidadãos); art. 2º (conceito de discriminação); art. 3º (princípios gerais); art. 4º (obrigações assumidas pelos Estados-Partes); art. 5º (igualdade e não discriminação); art. 6º (mulheres e meninas com deficiência); art. 7º (crianças com deficiência); art. 8º (conscientização); art. 10 (direito à vida); art. 12 (reconhecimento igual perante a lei); art. 13 (acesso à justiça); art. 14 (liberdade da pessoa e segurança); art. 15 (prevenção contra a tortura, tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes); art. 16 (prevenção contra a exploração, a violência e o abuso); art. 17 (proteção da integridade da pessoa); art. 18 (liberdade de movimentação e nacionalidade); art. 19 (vida independente e inclusão na comunidade); art. 20 (mobilidade pessoal); art. 21 (liberdade de expressão e de opinião e acesso à informação); art. 22 (respeito à privacidade); art. 23 (respeito pelo lar e pela família); art. 24 (educação); art. 25 (saúde); art. 26 (habilitação e reabilitação); art. 27 (trabalho e emprego); art. 28 (padrão de vida e proteção social adequados); art. 29 (participação na vida política e pública); art. 30 (participação na vida cultural e em recreação, lazer e esporte).




  3. Comentários




  O art. 7º do EPD, em seu caput, estabelece expressamente que é dever de todos comunicar à autoridade competente qualquer forma de ameaça ou de violação aos direitos da pessoa com deficiência. Em se tratando de um, reitere-se: dever de todos, reside nessa norma jurídica a instituição de um dever jurídico a ser assumido solidariamente por todo e qualquer ator social. Ou seja, subjaz nessa normativa uma inequívoca situação jurídica de responsabilidade solidária entre Estado, Sociedade e Família, no sentido de assegurar a plenitude dos direitos da pessoa com deficiência, que devem ficar salvaguardados de qualquer ameaça ou lesão. A inobservância do dever jurídico referido constitui ato ilícito.




  Trata-se, como outrora escrito, de uma responsabilidade solidária e multifacetada, assumida por toda a sociedade, consideradas as mais diversas formas de interação que as pessoas com deficiência podem vir a ter no meio social. Inadmissível o contentamento com um ordenamento jurídico meramente retórico, que, em última instância, significa a recusa ao Direito do status de “ciência” do “dever-ser”. A norma disposta no art. 7º, caput, do EPD, tal qual a trazida no art. 8º deste, pressupõe a atuação conjunta do Estado, da Família e da Sociedade, para fins de concreção dos enunciados normativos protetivos desses indivíduos.2




  Ademais, para conferir a correta interpretação desse dever de preservação dos interesses/direitos das pessoas com deficiência, urge conferir-lhe a adequada abrangência. Nesse sentido, cabe destacar que qualquer lesão ou ameaça de direito, patrimonial e/ou extrapatrimonial, pode ser levada ao Poder Judiciário. Considerada, entretanto, a tábua axiológica constitucional, da qual decorre a prevalência dos valores existenciais sobre patrimoniais, é preciso se ter em vista sempre que “a tutela da personalidade é um destes interesses ou valores relativamente aos quais o legislador deve excluir limites externos ao desenvolvimento humano”. Indo além, “o interesse na tutela da personalidade é primário, ínsito ao Estado Social de Direito”.3




  Nessa toada, sobre a tutela dos interesses do indivíduo não se tem dúvida de que pode ser viabilizada através de cláusulas gerais, ou seja, via normas que não fornecem regulamentos específicos, mas princípios, com ampla abertura, sendo essa a técnica utilizada hodiernamente para garantir a liberdade e o desenvolvimento pleno da personalidade humana. Isso, entretanto, não significa que, por outro lado, no que respeita aos limites para outras situações específicas, outro tipo de técnica legislativa não possa ser mais eficiente do que a técnica das cláusulas gerais e, nesses casos, o melhor seja que a legislação venha detalhada, casuística mesmo.




  No art. 7º do EPD, o legislador, ao determinar o dever de todos comunicarem à autoridade competente qualquer forma de ameaça ou de violação aos direitos da pessoa com deficiência, traz uma cláusula geral de cuidado relativamente às pessoas com deficiência. Não se tem um tipo legal que, se violado, o legislador preconiza, de partida, uma consequência jurídica correlata. Ao revés, o que se tem é o paradigma do cuidado como valor jurídico a ser respeitado e observado caso a caso e, evidentemente, cujo descumprimento acarretará a responsabilidade do infrator. Afinal, sua inobservância resulta num ato ilícito.




  De crucial importância entender o significado do cuidado em meio às relações humanas e à proteção da vida, “seja sanando as chagas passadas, seja prevenindo as chagas futuras”. Em outras palavras, em sua dimensão ontológica e antropológica, o cuidado comprova uma “vinculação de todos com todos pelo fato da reciprocidade geral e pela lógica mesma do cuidar e do ser cuidado assumida como realidade frontal e compromisso relacional”. Contrariamente a isto, uma ética pautada exclusivamente na autonomia absoluta do sujeito, em outras palavras, “na solidão de sua liberdade” consiste numa “irrealidade” e “ilusão”, autêntica “abstração”. Assumida a complementariedade entre as éticas da justiça e do cuidado, é possível encontrar terreno para “uma convivência humana fecunda, dinâmica, sempre aberta a novas relações e carregada de sentimento de solidariedade, afetividade e, no termo, de amorosidade”.4




  A aludida cláusula geral do cuidado relativamente às pessoas com deficiência surge no cenário jurídico pátrio como um consectário lógico da cláusula geral de tutela e promoção da dignidade pessoa humana, acolhida pela Constituição de 1988. A doutrina brasileira explica que esta última restou consagrada quando o constituinte elegeu a dignidade humana como fundamento da República Brasileira, correlacionado ao objetivo fundamental de erradicação da pobreza e da marginalização, e de redução das desigualdades sociais, conjuntamente com a estipulação do § 2º do art. 5º, pelo qual os direitos e garantias expressos constitucionalmente não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios constitucionais adotados, ou dos tratados internacionais de que a República Federativa do Brasil seja parte.5




  A partir dessa conexão entre as referidas cláusulas gerais, insta ultrapassar a leitura meramente literal do caput do art. 7º do EPD e compreender que o dever jurídico atribuído pela norma em caráter solidário ao Estado, à família e à sociedade não é só o de obstar lesões e ameaças aos direitos desses cidadãos. Mais do que isso, com apoio na cláusula geral de tutela da pessoa humana, todo indivíduo merece uma proteção jurídica mais ampla, que abrange a garantia da promoção do desenvolvimento digno de sua personalidade. Destarte, é assegurado à pessoa com deficiência, tal como a qualquer outro ser humano, o direito de vir a se realizar plenamente das mais diversas formas, seja na família, na escola, nos esportes, no trabalho, no sindicato, entre outras. Existe, desse modo, um dinamismo no ordenamento jurídico atual que confere um significado e uma função extremamente amplos ao dispositivo e, por conseguinte, ao dever jurídico dos sujeitos obrigados pelo preceito.




  Dito de outra forma, na doutrina italiana, se escreve que uma “norma nunca está sozinha, mas existe e exerce a sua função unida ao ordenamento e o seu significado muda com o dinamismo do ordenamento ao qual pertence”. Nesse sentido, defende-se uma interpretação “lógico-sistemática e teleológico-axiológica”, isto é, “finalizada à atuação dos novos valores constitucionais”. As cláusulas gerais “esperam ser preenchidas de um conteúdo específico, por uma hierarquia na qual as normas constitucionais exigem prevalência”, ainda na “presença de norma específica ao caso, pela escolha feita pelo constituinte de conformar-se às normas de direito universalmente reconhecidas”.6




  A norma do art. 7º EPD não está isolada, mas sim consagrada no âmbito de um ordenamento constitucional, cujo vetor axiológico máximo é a promoção da dignidade humana. Logo, a sua exegese meramente literal não pode ser aceita. É preciso ir além, sobretudo após o advento da Convenção Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiência, que veio revigorar a força da cláusula geral de tutela da pessoa humana relativamente às pessoas com deficiência, cuja vulnerabilidade exige efetivamente um maior cuidado. Portanto, certo é que as autoridades competentes deverão ser acionadas – por todos – não só nos casos de lesão ou ameaça, mas também sempre que se perceba que, em realidade, medidas destinadas a promoção da existência digna das pessoas com deficiência estejam deixando de ser tomadas. Assim, exemplificativamente, quando uma política pública necessária à promoção dessa dignidade não esteja sendo implementada.




  Some-se que, ao atentar para os casos tanto de ameaça quanto de lesão aos direitos da pessoa com deficiência, a ratio legis presente no cuidado é tal que vem viabilizar, uma vez acionadas as autoridades competentes, que estas tomem as medidas cautelares e façam uso de todas as alternativas judiciais e extrajudiciais cabíveis para melhor salvaguardar os interesses deste grupo social. Ademais, sempre útil recordar do disposto no art. 12 do Código Civil Brasileiro, no qual se tem norma análoga, da qual se extrai sem maiores dúvidas que, em se tratando de lesão a direitos patrimoniais, esta comporta compensação. Entretanto, as atinentes aos direitos extrapatrimoniais não comportam a ideia de recondução ao status quo ante. Logo, neste último caso, o que se tem é a reparação dos danos morais, por violação à dignidade humana. O alegado dano patrimonial necessita ser provado, enquanto o dano moral sabidamente é in re ipsa, decorrente do próprio fato, dispensada a sua comprovação.7




  O parágrafo único do art. 7º, a seu turno, determina que se, no exercício de suas funções, os juízes e os tribunais tiverem conhecimento de fatos que caracterizem as violações de direitos coibidas pelo EPD, devem remeter peças ao Ministério Público para as providências cabíveis. O Parquet, a seu turno, como uma entidade autônoma e não vinculada a qualquer dos três Poderes, poderá agir tanto na esfera civil quanto na criminal. Poderá se valer de diversas formas de atuação pública, dentre as quais está a do ajuizamento de ações civis públicas em face dos entes públicos federal, estadual e municipal ou seus órgãos e agentes, tendo em vista a responsabilidade do Estado, quer por ação ou omissão. Poderá propor diversas outras medidas garantidoras dos interesses das pessoas com deficiência, como as previstas pelo legislador na Lei 7.853/1989 e na Lei 13.146/2015.8




  Nesse sentido, escreve a doutrina sobre o compromisso social do Parquet, que abrange não apenas um comprometimento institucional do membro do Ministério Público, como também pessoal deste. Exemplifica que, na eventualidade da ocorrência de um ato discriminatório contra uma pessoa com deficiência (como num caso de recusa de uma vaga em um estabelecimento de ensino ou posto de trabalho, pautada exclusivamente na questão da deficiência) esse comportamento do infrator deve ser apreciado na órbita criminal e ainda através de uma ação civil pública, objetivando cessar, coletivamente, com a mencionada conduta discriminatória.9




  Oportuno, igualmente, recordar que nada impede que a Defensoria Pública seja comunicada, eis que, em meio às suas funções institucionais, está a de promover a ação civil pública e demais espécies de ações capazes de viabilizar a mais adequada tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos em prol do interesse de pessoas hipossuficientes, conforme disposto no art. 4º, VII, da Lei Complementar 80/1994. Da mesma forma, as associações constituídas há mais de um ano, vide disposto no art. 3º da Lei 7.853/1989, detêm legitimidade para promover esses direitos e proteger tais pessoas, estando essa matéria dentre as suas finalidades institucionais.10
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