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Resumen

En el afio 2.008, la Convencién de la ONU sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad se internaliza
en la ley brasilefia con equivalencia de enmienda constitucional. La Convencion introdujo con estatura
constitucional, un nuevo concepto de personas con discapacidad, relacionado con lo social y con las barreras
ambientales y no mas de caracter estrictamente médico, como previamente existia en el ordenamiento juridico
brasilefio, en virtud de un decreto reglamentario. Sin embargo, el Poder Judicial, hasta el momento, no traté de
examinar la cuestion de conformidad con la nueva realidad constitucional establecida, utilizando el concepto y
la terminologia obsoleta, en detrimento de la inclusion.

Palabras Claves

Personas con discapacidad — Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad — Inclusiéon

Abstract

In 2.008, the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities was internalized in the Brazilian Law, with
equivalence of constitutional amendment. That Convention introduced, with constitutional stature, a new concept
of people with disabilities, social, related to environmental barriers, and not only strictly medical feature, as
previously existed in the Brazilian legal system, under a regulatory decree. However, the Judiciary, so far, did
not try to revisit the issue in accordance with the new constitutional reality established, using outdated concept
and terminology, instead of inclusion.

Keywords

People with disabilities — UN Convention on the Rights of People with Disabilities — Inclusion
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Introdugao

O Direito Brasileiro, no que toca a questao das pessoas com deficiéncia, passou por
significativa modificacao a partir do ano de 2.008, com a internalizacao da Convencgao da
ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

A ideia central do trabalho é procurar demonstrar que, apesar de vigente e aplicavel,
a Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia apresenta ainda um
baixo indice de efetividade nas decisdes do Poder Judiciario brasileiro. Para tanto, a partir
de dois julgados, vamos tentar demonstrar que ainda ha resisténcia para a aplicagdo dos
novos ditames trazidos pelo importante instrumento internacional.

1.- A mudanc¢a constitucional e a introdu¢ao do paragrafo terceiro, do artigo quinto,
da Constitui¢ao brasileira

Antes de analisarmos a adequacdo do tratamento do conceito de pessoa com
deficiéncia pelo Poder Judiciario, ha que se esclarecer, mesmo que brevemente, algo sobre
o reconhecimento dos instrumentos internacionais pelo Direito Brasileiro. A Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1.988, cuidou de afirmar que os direitos
fundamentais elencados no seu artigo quinto ndo eram exaustivos, deixando uma porta
aberta para os direitos vindos de tratados internacionais de que o Brasil viesse a ser parte.

Essa abertura, de todo mais do que pertinente, ensejou a discusséo sobre o grau
normativo de tais direitos, decorrentes dos tratados internacionais assinados pelo Brasil. A
questao que ficava a decidir era se tais direitos, decorrentes de tratados internacionais,
seriam equivalentes a normas constitucionais ou nao.

Para solucionar tal questao, e valendo-se da reforma do Poder Judiciario (Emenda
Constitucional n°® 45/2004), decidiu-se incluir o paragrafo terceiro no artigo quinto da
Constituicao brasileira. Assim, de acordo com o texto constitucional, com a redagao que lhe
foi dada pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, o sistema juridico receberia os tratados
internacionais de duas formas: regularmente, quando eles teriam o estado de normas
supralegais, mas nao constitucionais; ou, se forem instrumentos de Direitos Humanos,
votados na forma aproximada de uma emenda constitucional (votagdo em dois turnos em
cada Casa do Congresso, com quérum qualificado de trés quintos pela aprovagdo em cada
uma), eles seriam algo equivalentes a uma emenda constitucional.

Assim, a partir de 31 de dezembro de 2004, passamos a ter no ordenamento juridico
brasileiro duas formas de internalizagao de tratados internacionais: a regular, que demanda
aprovagao por maioria simples do Congresso Nacional e a especial, esta, por forga do artigo
quinto, paragrafo terceiro, da Constituicdo, dependente -apenas para os instrumentos
internacionais de Direitos Humanos- de aprovacao por votagao qualificada de trés quintos,
em dois turnos em cada Casa do Congresso.

O instrumento que aprovar um tratado internacional sera um decreto legislativo. E,
com o paragrafo terceiro, do artigo quinto, da Constituicdo da Republica, temos dois tipos

DR. LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO / DR. © MAURICIO MAIA



REVISTA INCLUSIONES ISSN 0719-4706 VOLUMEN 2 — NUMERO 3 —JULIO/SEPTIEMBRE 2015
O novo conceito de Pessoa com Deficiéncia e a aplicagdo da Convencédo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com... pag. 12

de decreto legislativo, o regular e o especial. Este, como vimos, tem tramite préximo ao da
emenda a Constituigdo.’

2.- O advento da Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

Ja dentro do quadro descrito acima, qual seja, a possibilidade de absorcao pelo
sistema constitucional de uma Convencédo de Direitos Humanos, o Brasil ratificou a
Convencao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Submetido o ajuste
internacional sob a forma de decreto legislativo especial, qual seja, aquele que demandaria
um quérum especial e qualificado para a sua aprovagéao, teve ele seu ingresso aprovado
na forma do artigo quinto, paragrafo terceiro, da Constituicado Federal. Foi o primeiro e (até
0 momento) o Unico instrumento internacional aprovado por essa forma, de maneira que a
ordem juridica foi inovada de maneira unica no sistema brasileiro: uma Convencao que é
equivalente a uma emenda constitucional.

Assim, foi expedido o decreto legislativo n° 186, de 09 de julho de 2008 e, em
seguida, o Presidente da Republica promulgou a referida Convengéao por forga do Decreto
n°® 6694, de 25 de agosto de 2009.

3.- As pessoas com deficiéncia e suas expectativas

Para esse grupo vulneravel, uma Convengao da ONU, com direitos garantidos na
forma equivalente de uma emenda constitucional representou um marco divisério na luta
pela efetivacdo da cidadania.

Nao era apenas uma Convencdo que era recebida com equivaléncia de uma
emenda constitucional. Era a primeira Convencao recebida na forma do artigo quinto,
paragrafo terceiro, da Constituicao brasileira.

Nao estamos apenas falando de um grupo de direitos, mas da inauguragdo de um
novo estagio na defesa dos Direitos Humanos.

A Convencao da ONU representava bem mais do que um catalogo de direitos.
Representava a preocupacdo do Estado Brasileiro com esse grupo, colocando tal
instrumento como primeiro da fila da internalizagéo.

Assim, as associagoes, as pessoas com deficiéncia e os poderes publicos saudaram
a novidade com muita esperanc¢a e muita alegria. Todos aguardavam a aplicagdo imediata
da Convencao.

' O paragrafo terceiro, do artigo quinto, da Constituicdo brasileira, com redagéo dada pela Emenda
Constitucional n° 45/2004, assim disciplina: “§3° Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respetivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
Por sua vez, o artigo 60, paragrafo segundo, que cuida do processo de emenda a Constituigdo, assim
disciplina: “A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros”.

DR. LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO / DR. © MAURICIO MAIA
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Sabiamos todos que um instrumento internacional de direitos humanos, pela sua
generalidade, traz comandos indicativos para cada Estado, normas que devem ser
seguidas em politicas publicas, comandos indicando para que sentido deveria caminhar o
Estado e a protecao dos seus.

Inegavel, que uma Convengao traz um conjunto de providéncias que se espera de
um Estado.

No entanto, referida Convencéao, além de cuidar do tema das diretrizes, indicando
caminhos e obrigando o Estado a tal cumprimento, trouxe normas de eficacia plena,
digamos assim. Sdo normas que produzem efeitos imediatos, incidindo sobre a legislagéo
do pais signatario. E, no caso do Brasil, por for¢a do paragrafo terceiro, do artigo quinto, da
Constituicao, tal norma seria de carater equivalente a norma constitucional.

Dentre esses dispositivos, encontramos a proibicdo de retrocesso, que vem
encartada no artigo quarto da Convencéao. E, mais do que tudo, ha uma grande novidade.
Uma grande mudanca no conceito de pessoa com deficiéncia, abandonando-se o conceito
médico, para trazer um conceito ambiental, muito mais ligado as barreiras encontradas no
espaco de convivio do que nos aspectos que poderiam caracterizar a deficiéncia.

Ressalte-se que o tema era disciplinado pelo Decreto regulamentar n° 3.298, de 20
de dezembro de 1999 (posteriormente alterado pelo Decreto regulamentar n° 5.296, de 02
de dezembro de 2004), que disciplinava quem era considerado pessoa com deficiéncia.
Como se vé, o referido decreto cuidava de mensurar a situagdo de cada individuo (sua
visdo, sua audigdo, seus movimentos). O decreto regulamentar, portanto, dizia quem era e
quem nao era pessoa com deficiéncia. Sem atentar as barreiras ambientais.

Bastava atingir um determinado nivel de caracterizagdo que a pessoa era
considerada com deficiéncia. Isso provocava, em alguns casos, distor¢cdes, ja que apenas
a deficiéncia ndo Ihe causaria tantos problemas de inclusdo social.?

Nem vamos discutir a questao do principio da legalidade, pois a caracterizagdo de
quem era pessoa com deficiéncia (0 que gera direitos e obrigagbes) vinha em norma
regulamentar e ndo em lei. Lembremos o artigo quinto, inciso Il, da Constituicdo Federal. A
lei é a baliza da obrigagdo no Estado Democratico de Direito. No caso, era um decreto
regulamentar.

A Convencao da ONU trouxe uma nova conceituacdo, voltada ao meio ambiente,
que deve ser livre de barreiras.

Dispde o artigo primeiro da Convencgao:

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

Assim, todos estavam entusiasmados com o novo marco normativo: algo com altura
de emenda constitucional. E todos estavam entusiasmados com o novo conceito, que

2 O decreto regulamentar pode ser encontrado em www.planalto.gov.br/ccvil_03/decreto/d3298.htm.
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mudava por completo a ideia de pessoa com deficiéncia. Deixava de ser algo da pessoa, e
passava a ser do ambiente.

4.- O Poder Judiciario e as decisoes sobre pessoa com deficiéncia

Apesar de a novidade ter sido comentada e discutida, apesar de varios artigos
apresentando o novo critério, o Poder Judiciario ndo se empolgou com as novidades. Alias,
ao que parece, nem chegou a se debrucar sobre ela.

Vejamos a cronologia do processo de internacdo da Convencdo da ONU: a
assinatura se deu em 30 de margo de 2007, em Nova lorque; a aprovagao pelo Poder
Legislativo, por decreto legislativo (Decreto Legislativo n® 186), datado de 09 de julho de
2008; a promulgagéo pelo Presidente da Republica se deu pelo Decreto n° 6.949, de 25 de
agosto de 2009.

Essa especificagdo cronoldgica vai nos ajudar a atender os trAmites das decisées
judiciais e servir de parametro para as conclusdes do trabalho.

Em 22 de abril de 2009, o Superior Tribunal de Justica editou a Sumula n°® 377.
Afirma, a consolidac&o da jurisprudéncia, que uma pessoa com visdo monocular deve ser
considerada pessoa com deficiéncia para a disputa das vagas reservadas previstas no
artigo 37, inciso VIlI, da Constituicao Federal.

Na decisao da edicao da Sumula, nenhum Ministro do Superior Tribunal de Justica
trouxe o tema do novo conceito. Discutiam apenas se deveria ou ndo ser protegida a
determinada situacéo.

A Sumula foi editada em abril de 2009, a partir de determinados precedentes.
Quando foi editada, a Convengao ja estava assinada pelo Governo Brasileiro e ja havia sido
aprovada pelo Poder Legislativo. E com altura de emenda constitucional.

No entanto, tal fato nao foi suficiente, ao menos, para provocar a reflexdo do Poder
Judiciario sobre a edicdo da Sumula. Como editar uma Sumula, uniformizando um
entendimento, quando a Convencdo da ONU leva, exatamente, ao caso a caso, a analise
individual das barreiras que cada um encontra?

O Poder Judiciario foi exatamente em sentido contrario ao que determinava a
Convencéao. Poderia dizer, por exemplo, que a visdo monocular, dentro de determinadas
circunstancias, poderia ser caracterizada como tal.

Preferiu sumular o tema, tratando todas as pessoas de forma igual,
desconsiderando o envolvimento pessoal e individual de cada uma com o meio. Ao tratar
de maneira uniforme, deixou de atentar aos comandos fixados pelo artigo primeiro, da
referida Convencgao.

Mas poderia haver o argumento de que a Convengao nao havia sido internalizada.
S6 assinada pelo Poder Executivo, ratificada pelo Congresso Nacional em dois turnos, com
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a aprovacgao de trés quintos de seus membros. Faltava a promulgacao pelo Presidente da
Republica.® Ainda assim, a realidade juridica ja estava em formagéao, quase completa.

Mesmo assim, foi editada pelo Superior Tribunal de Justica a Sumula n° 377, que
assim rezava, de forma exatamente contraria aos termos da Convengao: “Sumula n® 377 —
O portador de visdao monocular tem direito de concorrer, em concurso publico, as vagas
reservadas aos deficientes.”

E de lamentar que a terminologia “deficiente”, usada pelo Superior Tribunal de
Justica nem contemporaneidade constitucional tinha. A Constituicido Federal de 1.988,
antes da aprovacdo da Convencao, utilizava-se da expressdo “pessoa portadora de
deficiéncia”. A expressao “deficiente” era utilizada pela Emenda Constitucional n° 12, de 17
de outubro de 1978, compondo a Constituicao anterior. Ou seja, na elaboracao dos dizeres
da Sumula, o Superior Tribunal de Justica sequer atentou aos dizeres da Constituigao atual.
Fundou-se em terminologia ja ultrapassada, preconceituosa e que fincava o grupo na
imperfeicdo, na incompletude. O tema ja foi mencionado em “A protecao constitucional da
pessoa com deficiéncia”.*

Dessa forma, o Superior Tribunal de Justica ndo s6 desprezou os termos da
Convencao, como adotou sentido exatamente contrario ao la mencionado, além de acolher
terminologia ultrapassada e preconceituosa, elaborando uma Sumula em descompasso
com a realidade.

Alguns dias depois, o Presidente da Republica promulgaria a Convencgao.

Mesmo que tivéssemos uma posi¢ao de rigor normativo exagerado, seria o caso de
revisar a Sumula, procedimento que € possivel em nosso sistema normativo.®

Isso ndo ocorreu até agora. Ao contrario, o Conselho Nacional da Pessoa com
Deficiéncia formulou a Recomendagéao n° 3, pedindo a revogagao da Sumula ao Superior
Tribunal de Justica.

De outro lado, os monoculares se insurgiram contra a Recomendagéao n°® 3. Tivesse
o Superior Tribunal de Justica atentado aos termos da Convencéao, teria sumulado no
sentido de que a visdo monocular, em certos casos, atendidas as analises das barreiras
ambientais, poderia ser caracterizadora de deficiéncia. Preferiu, deixando de lado a
Convengao, adotar posi¢ao uniforme, sem as nuances trazidas pela Convengéo.

Em nenhum momento dos votos que ensejaram a Sumula n°® 377 o novo conceito
foi mencionado e discutido. Trabalhou-se com o conceito antigo, fixado em decreto
regulamentar (nem sequer em lei!).

3 Temos duvidas de que a promulgacao pelo Presidente da Republica, para o caso, seria necessaria,
ja que ha maioria expressiva do Congresso Nacional, criando um novo tipo de tratado. Poderia, o
Presidente da Republica, ndo promulgar uma Convencédo de Direitos Humanos, aprovada pela
maioria qualificada do Congresso Nacional, em dois turnos?

4 Luiz Alberto David Araujo. A protecao constitucional das pessoas com deficiéncia (Brasilia: Corde,
2011), 6.

5 O Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, em seu artigo 125, prevé a possibilidade de
revisdo de enunciado de sumula, a ser proposta por qualquer Ministro, em julgamentos de novos
feitos.
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Até agora n&o ha noticia de que a Sumula sera revista.

Mais adiante, o Superior Tribunal de Justica se deparou com o tema da surdez
unilateral. O tema foi discutido no mandado de seguranga n® 18966/DF e decidido pela
Corte Especial.

O tema provocou um acalorado debate, vencido por maioria. Apesar de ter sido
mencionada a Convencdo da ONU, nenhum voto tratou do novo conceito. Ou seja,
continuaram debatendo sobre o velho decreto regulamentar.

O argumento de que a Convencéo ainda ndo estava em vigor ndo poderia ser aceito,
ja que o mandado de segurancga foi julgado em 02 de outubro de 2.013 e, como vimos, a
Convencao foi promulgada em 2.009. Os debates ndo falam na Convengdo como
veiculadora de um novo conceito, que trouxe tantas esperangas para o grupo vulneravel
das pessoas com deficiéncia.

Na verdade, o acérddo sequer menciona o artigo primeiro da Convengao e a
doutrina que ja havia sobre 0 novo conceito.

Esta em fase de sancdo ou veto presidencial, mas ja aprovada pelo Poder
Legislativo, a Lei Brasileira da Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, projeto de lei n°
7.966/2006, que disciplina novos direitos, todos baseados nos conceitos convencionais.

A esperanca € que a lei esteja mais proxima do Poder Judiciario e, sendo assim,
possa provocar a sua aplicacao.

A definicao legal de pessoa com deficiéncia € aquela da Convengéo. E todos os
direitos assegurados partem desse conceito.

Esperamos que o Poder Judiciario se interesse pelos termos legais, ja que pouco
atentou para a Convencgao.
Conclusao

N&o basta, portanto, um instrumento legal, com hierarquia superior, equivalente a
Constituigao, para provocar a reflexao do Poder Judiciario sobre o tema.

Provavelmente, essa falta de alteridade seja fruto de um convivio pouco inclusivo e
que deixa valores das pessoas com deficiéncia quase que delimitados ao grupo.

Ocorre que, agora, com a sang¢ao da lei, teremos os direitos disciplinados por lei (e
nao mais apenas por Convengao). Pode ser uma boa oportunidade de o Poder Judiciario
entender que a palavra “deficiente” ndo se usa mais, porque € discriminatéria,
preconceituosa e traz a idéia de incompletude e, quem sabe, revogue a Sumula.

E adote o novo conceito, mais justo, que cuida da dificuldade de cada um e ndo de
um conceito genérico, irreal, fixado em um ultrapassado conceito médico.
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