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RESUMO

O presente estudo se destina a identificar meios de buscar a efetivagdo da dignidade da pessoa
humana no que toca as pessoas com deficiéncia, amparando esse grupo de pessoas por um
longo periodo invisiveis aos olhos da sociedade e das normas. Com base nos principios busca-
se questionar as normas que tratam sobre a deficiéncia no Brasil, em especial, o Codigo de
Processo Civil, o Codigo Civil e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de forma que seja
ressaltada a importancia de atentar que a mera constitucionalizagdo formal ndo atender as
necessidades dos deficientes. Aponta-se a ponderagdo de Alexy como meio de se resolver
eventuais conflitos que ponham em lados opostos principios constitucionais, buscando-se
sopesa-los por meio da constatacdo da necessidade da intervencdo, e buscando ainda
fundamentos que justifiquem a dita intervengdo, para que se possa entdo promover a efetiva
ponderagdo no sentido restrito e verdadeiro. Entdo propde-se a ampliacdo do Direito diante
das iniimeras possibilidades trazidas pela vida moderna, considerando que a norma positivada
apenas nao pode servir como parametro exclusivo para solucdes dos litigios que surgem dia a
dia. Nesse contexto direciona-se o foco da presente dissertacdo para analise das alteragdes
promovidas na legislacio no que atine a prote¢do dispensada as pessoas com deficiéncia,
passando pelo histérico desse grupo de cidadios alijados de inimeros direitos, questionando
ainda as normas que tratam sobre o tema, bem como a eficacia dessas normas, sob a 6tica de
Alexy. A pretensdo € provocar a reflexdo sobre a tendéncia de abertura dos sistemas juridicos
em busca da efetividade dos direitos. Pretende-se construir um ponto de equilibrio entre o
Direito material e o ordenamento juridico patrio, de modo que se promova a disseminagdo € o
conhecido sobre o conceito de deficiéncia e suas particularidades, trazendo os deficiente de

uma vez para o seio social.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalizagdo. Ponderacdo. Pessoa com Deficiéncia.

Efetivacao da justica.



ABSTRACT

The present study is destined identifying ways of looking for the efetivacdo of the dignity of
the human person what concerns the persons with deficiency, supporting this group of persons
for a long period invisible to the eyes of the society and of the standards. On basis of the
beginnings it is looked to question the standards that treat on the deficiency in Brazil, in
special, the Code of Civil Process, the Civil Code and the Statute of the Person with
Deficiency, in such a way that the importance is emphasized of undertaking what the mere
formal constitucionalizagdo will not attend to the necessities of the deficients. point to the
consideration of Alexy as way of there are resolved eventual conflicts that put in opposite
sides constitutional beginnings, when for are looked to counterweigh them through the
observation of the necessity of the intervention, and looking still for bases that justify the
stated intervention, so that it is possible to promote then the effective consideration in the
limited and true sense Then the enlargement of the Right is proposed before the countless
means brought by the modern life, thinking that the standard made positive hardly cannot
serve as an exclusive parameter for solutions of the lawsuits that appear day by day. In this
context direciona-se the focus of the present dissertation for analysis of the alterations
promoted in the legislation which it notices to the protection dispensed to the persons with
deficiency, passing for the historical one of this group of citizens freed of countless rights,
questioning still the standards that negotiate on the subject, as well as the efficiency of these
standards, under the optics of Alexy. The claim is to provoke the reflection on the tendency of
opening of the legal systems in search of the effectiveness of the rights. It intends to build a
break-even point between the material Right and the native legal ordenamento, so that the
dissemination and the acquaintance is promoted on the concept of deficiency and his

peculiarities, bringing deficient at once to the social breast.

KEY-WORDS: Constitucionalizagdo. Consideration. Person with Deficiency. Efetivacao of

the justice.
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1 INTRODUCAO

A dissertacdo em comento expde de modo sistematico, adotando a técnica expositiva,
uma analise sobre a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, definindo a dignidade
da pessoa humana de modo a se buscar amparar as pessoas com deficiéncia, viabilizando o
pleno acesso a sociedade.

Busca ainda trazer a tonas os problemas e as mazelas sociais pelos quais passaram as
pessoas com deficiéncia, foi construido o historico desse marginalizado grupo de pessoas que
estavam inseridos na questdo mais ampla da exclusao e desigualdade social brasileira. Busca-
se demonstrar que paulatinamente, esta parte da populagdao foi superando a condi¢ao de
invisibilidade e passou a se organizar politicamente, assim como ocorreu com outros
segmentos ou minorias sociais, alcangando o reconhecimento de parte dos seus direitos nas
normas vigente.

A recuperagao deste contexto historico pretendeu respaldar a discussdo sobre a
realidade contemporanea que se fard a seguir em relacdo ao acesso a sociedade pela pessoa
com deficiéncia e/ou limitacao funcional.

Conquistada a emancipagao social como cidaddos detentores de direitos e deveres,
questiona-se se ha e em que medida haveria a inser¢ao da pessoa com deficiéncia no Brasil de
hoje.

O estudo em questdo se destina a fazer uma analise sobre a legislacdo que ampara a
pessoa com deficiéncia no Brasil, abordando especificamente o Cddigo Civil, o Cddigo de
Processo Civil, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, bem como a problematica trazida com a
edi¢do de normas desvinculadas da realidade prética e do proprio historico dos direitos
tutelados.

Propde-se uma reflexdo sobre a constitucionalizagdo do direito e a necessidade da
efetivagdo dos principios no ordenamento juridico vigente em relagdo a pessoa deficiente,
trazendo ainda um estudo sobre as alteragdes promovidas na teoria das incapacidades pelo
novo Cddigo de Processo Civil em relacdo aos deficientes, seguindo para o desafio de alinhar
a produgdo legislativa atinente ao deficiente e os aspectos axioldgicos que norteiam o tema,
buscando o amparo efetivo para o direito desse grupo de pessoas.

Como forma de solucionar os conflitos ocasionados pelos atropelos legislativos,
socorre-se aos principios constitucionais, como forma de buscar efetivar os direitos dos

deficientes constantes nos ordenamentos diversos.
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Nesse cendrio assume importante papel a constitucionalizagdo havida no direito
processual civel, ressaltando-se ainda a importancia da ponderagdo preconizada por Alexy,
Teoria dos Direitos Fundamentais, como forma de equacionar eventual choque entre os
principios fundamentais, quando da busca pelo amparo aos direitos e garantias fundamentais
que devem ser assegurados a este grupo de pessoas.

Diante das inimeras possibilidades trazidas pela vida moderna, fica patente que apenas
o Direito posto, positivado, ndo pode servir como parametro exclusivo para solu¢do dos
litigios que surgem dia a dia.

Desse modo, ndo se pode pensar nas inovagdes trazidas pelo legislador brasileiro
quando da elaboragao ou inovagado de qualquer ordenamento, como unica forma de efetivacao
dos direitos ali descritos, sendo imperiosa a andlise conjunta das normas, da historicidade,
bem como dos efeitos pensados quando da edicao das leis.

A pretensao ¢ demonstrar que diante de tantas normas sobre o mesmo tema, ha que se
buscar uma forma de prezar pela eficacia do direito das pessoas com deficiéncia, garantindo-
se a estas pessoas a maxima aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Neste cendrio ressalta-se a importancia de extrair a maxima efetivacdo da legislagdo
que trata sobre a deficiéncia, evidenciando a necessidade de maior sedimentagdo do direito, de
maneira que se busque sempre otimizar o direito postulado, o que reflete a preocupagdo com
0s anseios sociais, tendo por meta respeitar e proteger a dignidade da pessoa humana.

Por derradeiro, menciona-se ainda a importancia da atividade judicial como forma de
efetivar os direitos positivados, devendo pois haver a devida fundamentagdo, amparada pelos
valores sociais, pelo historico dos direitos dos deficientes e pela necessidade apresentada no
caso concreto.

Deve-se ao fim cuidar para que ndo se opte de forma simplista e conveniente por abolir
direitos conquistados a duras penas, repetindo a famigerada historia desta classe por vezes
invisivel, ao invés de buscar nas brechas da lei ampliar ao maximo o alcance do direito

tutelado.
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2 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY: UM
METODO A SOCORRER OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

O conceito de uma teoria juridica geral dos direitos fundamentais da Constituicdo €
desenvolvido por Robert Alexy, na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, que destaca que na
condi¢do de teoria de direito positivo, tal teoria se aproxima de uma teoria dogmatica do
direito, devendo ser destacadas trés dimensdes nesta seara, quais sejam, analitica, empirica e
normativa.

A dimensdo analitica da dogmatica se inicia com a analise de conceitos elementares,
avangando com as construgdes juridicas e desembocando no exame da estrutura do sistema
juridico e da propria fundamentagdo no ambito dos direitos fundamentais. Por sua vez, a
dimensdo empirica da dogmatica juridica ¢ compreendida por duas linhas de inteleccao:
primeiramente, fala-se em cogni¢do do direito positivo valido para, em seguida, analisar a
aplicacdo de premissas empiricas na argumentacao juridica. Nao se pode deixar de destacar
que a dimensdo empirica ndo se esgota com a descricdo do direito na lei, mas inclui a
contribui¢do da jurisprudéncia.

Outra dimensdo da dogmatica juridica ¢ a normativa, nao se limitando o estudo ao
estabelecimento daquilo que, na dimensao empirica, ¢ elevado a condigdo de direito positivo
valido, mas desempenhando a elucidacao e critica da praxis juridica, sobretudo a dos tribunais.
A ideia central reside em determinar qual a decisdo correta em um caso concreto, a partir do
direito positivo valido, com a utilizagdo de juizos de valor adicionais.

A dogmatica juridica mostra-se como um instrumento que busca alcangar uma resposta
racionalmente fundamentada para as questdes axiologicas que foram deixadas em aberto pelo
legislador. A Ciéncia do Direito, sobretudo no estadgio atual, revela-se nesse contexto como
uma disciplina pratica que remete ao estudo do dever-ser. As dimensdes tratadas revelam o
carater pratico da Ciéncia do Direito, sendo uma condi¢do necessaria da racionalidade da
ciéncia juridica como disciplina pratica.

Assim sendo a teoria geral de direitos fundamentais ¢ uma teoria que se ocupa com
problemas relacionados a todos os direitos fundamentais, ou a todos os direitos fundamentais
de uma espécie, a exemplo de todos os direitos de liberdade, de igualdade ou a prestacdes
positivas, a exemplo da dignidade da pessoa humana.

A teoria juridica geral dos direitos fundamentais integra, de forma ampla, os

enunciados gerais, verdadeiros ou corretos, passiveis de aplicagdo nas trés dimensdes ja
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referidas, cumprindo esclarecer que algumas teorias sdo apresentadas como concepgdes
basicas das mais gerais sobre o objetivo e a estrutura dos direitos fundamentais. Em meio a
esta defini¢do surge a abstragdo, circunstancia que informa que a teoria nao se desenvolve
através das trés dimensoes juridicas da dogmatica; ademais, ndo se pode esquecer que cada
uma das teorias de direitos fundamentais expressa uma tese fundamental e, portanto, unipolar,
o que dificulta a compreensao dos direitos fundamentais.

Em contraposicdo a teoria unipolar, tem-se a teoria combinada utilizada pelo Tribunal
Constitucional Federal alemdo, entendimento que recorre a todas as concepcdes basicas ja
mencionadas. A critica que surge ¢ que o referido Tribunal por se utilizar, alternadamente, de
diversas teorias de direitos fundamentais como ponto de partida, obsta o reconhecimento de
um sistema e, ocasionando ainda em casos concretos, a colisdo entre diversas teorias.

Assim sendo a teoria dos direitos fundamentais ndo pode se reduzir a ideias basicas
superficiais, seja sob a forma de teoria unipolar, por adotar apenas uma tese fundamental, seja
sob a forma de teoria combinada. Apesar de considerar a teoria combinada a mais acertada
entre as duas, acredita-se que uma teoria integrativa poderia ser Util para exercer um controle
sobre os diversos pontos de vista e evitar, assim, que o modelo se reduza a uma simples
compilagao ndo vinculante.

Nesse sentido a proposta seria analisar o caminho para uma teoria integrativa que
passa por uma teoria estrutural dos direitos fundamentais que, primeiramente, deve ser
analitica, tendo como principal material a jurisprudéncia visando alcangar uma decisao correta
e uma fundamentagao racional no ambito dos direitos fundamentais, de modo que busque
efetivar o direito questionado.

Nao se pode ainda desprezar o importante papel da clareza pois que essencial para a
estrutura dos direitos fundamentais, sobretudo porque a dimensdo analitica pressupde um
tratamento logico do direito. Necessarios desse modo, a logica, os valores adicionais e o0s
conhecimentos empiricos, advindo dai a proposicdo de uma teoria estrutural em consondncia
com a tradi¢do analitica da jurisprudéncia dos conceitos.

Neste cendrio, importante destacar que se inclui entre os direitos do individuo em face
do legislador, o direito a protecdo contra outros individuos e a determinados conteudos da
ordem juridico-civil, o que evidencia que as normas de direitos fundamentais também
possuem aplicacao na relacao cidadao/cidadao.

Para Robert, conforme defende em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, ha

vantagens e desvantagens na ado¢do de principios de nivel maximo de abstracdo, incluindo
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dentre as vantagens, a flexibilidade, ja que os principios sdo aplicaveis como pontos de partida
para fundamentacdes dogmaticas das mais diversas. J4 entre as desvantagens, o jurista cita a
indeterminagao, cenario em que se alimenta uma das formas mais obscuras de fundamentagao
juridica: a dedugdo ou derivacao de conteudo dos principios abstratos.

Por esses motivos, a aceitagdo de uma ordem objetiva de valores, sob a forma de
principios objetivos supremos, nao ¢ algo em si irracional, mas sim incompleto, até porque
pode ser utilizado tanto de maneira racional quanto irracional. E, parra fins da construgdo do
efeito perante terceiros, ¢ demonstrada a diferenca entre a relacdo Estado/cidadao e a relagdo
cidadao/cidadao, sendo que na primeira, hd apenas um titular de direitos fundamentais (em
regra) e na segunda ambos os sujeitos sdo titulares de direitos fundamentais, ndo podendo em
nenhum dos casos desprezar o direito analisado.

A irradiacdo das normas de direitos fundamentais tem amplas consequéncias no
sistema juridico. A primeira delas ¢ a limitacdo dos possiveis conteudos do direito ordinario.
Apesar de a Constituicdo ndo determinar todo o conteudo do direito ordinario, os direitos
fundamentais excluem alguns contetidos como constitucionalmente impossiveis e classificam
alguns contetidos como constitucionalmente necessarios.

A segunda consequéncia se refere ao tipo de determinacdo substancial, pois ndo ha
apenas abertura semantica e estrutural dos direitos fundamentais a evidenciar essa
consequéncia, mas também a sua natureza principiologica que exige sopesamentos. Embora
seja racional, o processo de sopesamento nem sempre se chega a uma unica conclusao em um
caso concreto.

Por sua vez, a terceira consequéncia remete ao tipo de abertura. A vigéncia dos direitos
fundamentais implica um sistema aberto em face da moral, sobretudo nos casos de conceitos
materiais basicos de dignidade, liberdade e igualdade, e aqui inclui-se a deficiéncia seja qual
for a sua natureza.

De qualquer sorte, hd de se ter em mente que o ponto de partida ¢ a ideia de que os
direitos fundamentais, enquanto direitos individuais oponiveis ao legislador, sdo posi¢des que
fundamentam deveres do legislador e restringem suas competéncias. Ha que se refletir sobre a
ndo usurpacao, que seria inconstitucional, de competéncias legislativas pelo tribunal quando
instado a se manifestar visando garantir direitos fundamentais, até porque previstos na
Constitui¢do, e ainda possui o 6rgao a funcao de guarda da Magna Carta. Nao se discute, por
isso, se o tribunal teria ou ndo competéncia de controle no ambito da legislagdo, mas qual a

sua extensao, evitando o a formagao de um superpoder.
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Pretende-se com a invocagdo da Teoria de Alexy, evidenciar que a construgdo de um
sistema que busca efetivar direitos ndo pode pensar num Estado legiferante que atue
desprovido do cuidado de guardar com a Carta Cidadd sob pena de esvaziamento do
ordenamento patrio.

Observa-se que até se chegar a possibilidade de sopesamento, varias reflexdes sdo
propostas como forma de aclarar os principios de modo a verificar o campo de atuagdo, a
forma de incidéncia bem como a normatizagdo existente, o que evidencia amadurecimento.

Situagdo peculiar ¢ a vivida pelo Brasil, onde se verifica que a atividade de legislar
quase sempre vem dissociada da ideia de que esse mesmo 6rgao também deve ser guardido da
Constitui¢ao e por isso, buscar sempre meios de efetiva-la, o que de inicio ja sugere um
equacionamento das normas, evitando a colisdo entre as mesmas, de modo que se resguarde a
seguranga juridica e o proprio objeto tutelado.

Muitas sdo as consideragdes sobre a Teoria da Argumentacdo, ndo sendo no entanto,
este o foco do presente estudo, de sorte que impde-se considerar apenas a possibilidade de
interferéncia da Teoria da Argumentacdo Juridica na busca pela efetivagdo dos principios
constitucionais, devendo ser destacado o seu ponto de partida, que seria a constatacao de que a
fundamentagdo juridica se refere a questdes praticas, vale dizer, aquilo que ¢ obrigatorio,
proibido e permitido.

Saliente-se, ainda, que por essas condi¢des ndo levarem a um unico resultado diante de
um caso concreto, torna-se indispensavel a valoragao do que ndo seja dedutivel diretamente da
norma preexistente.

Desse modo, a racionalidade do discurso juridico dependeria de se saber se e em que
medida essa valoragdo adicional seria passivel de um controle racional. Atente-se que as
disposig¢odes de direitos fundamentais sdo extremamente abstratas, abertas e ideologizadas.

Em linhas gerais, a base da argumentacdo baseada nos direitos fundamentais pode ser
identificada pela lei, pelos precedentes e pela dogmatica. No que toca ao texto e a vontade, ha
de se compreender uma vinculagdo ao texto das disposigdes de direitos fundamentais e a
vontade do legislador constituinte. O texto das disposi¢des de direitos fundamentais vincula a
argumentacdo por meio de um Onus argumentativo a seu favor.

Quanto aos precedentes, a importancia se refere a auto avaliacdo do tribunal como
principal intérprete e guardido da constitui¢do. A jurisprudéncia do tribunal ndo deve afetar a
si mesmo e nem se comprometer pela argumentagdo de uma decisdo anterior.

As duas regras para a utilizagdo dos precedentes dever ser a verificagdo sobre a
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existéncia de um precedente favoravel ou contrdrio a uma decisdo, bem como se ele deve ser
utilizado; e a analise se aquele que deseja afastar o precedente tem o dnus da argumentagao.
Conforme preconizado na Teoria da Argumentacdo Juridica, embora seja inegavel a
contribuicdo dos precedentes para a seguranca na argumentacdo no ambito dos direitos
fundamentais, ela, por si sO6, ndo ¢ suficiente para o controle de racionalidade da
fundamentacao.

A titulo de maior contribuicdo para a argumentagdo, deve-se indicar a dogmatica
normativa que, além de reconhecer um direito positivo valido, impde acréscimos axioldgicos e
detém um grau de abstragdo elevado.

Enquanto base para a argumentagdo, as teorias materiais dos direitos fundamentais
possuem natureza essencialmente argumentativa, e ndao de autoridade. Assim, qualquer que
seja a teoria material que se acolha, ha necessidade de se partir de um conjunto de valores.

Uma teoria liberal, por exemplo, ndo ¢ uma corrente da teoria axioldgica, mas sim uma
expressao de uma teoria axiologica com determinado conteudo. Toda teoria normativa dos
direitos fundamentais pressupde uma teoria axiologica, teleoldgica ou principioldgica.

Desse modo, sempre que se questiona algo relacionado ao amparo dos direitos
daqueles que possuem algum tipo de deficiéncia, ha que se verificar os valores locais, a norma,
bem como o amparo fatico pleiteado a fim de que se busque a efetivacao do direito pleiteado e
ndo apenas um amparo especifico e individual, buscando ratificar o texto constitucional.

Cumpre citar a especificidade da teoria institucional dos direitos fundamentais, que se
encontra na obra de Hiberle, El concepto de los derechos fundamentales, informando sobre a
aplicacdo mais abrangente no ambito dos direitos fundamentais. Sua tese normativa basica ¢ a
de que os direitos fundamentais sdo institui¢des, e para serem assim considerados, os direitos
fundamentais devem: a) ser efetiva e continuamente invocados pelo maior numero possivel de
pessoas; € b) ter o maior grau possivel de efeito estabilizador para o todo da constitui¢ao e da
ordem social.

A partir desse pressuposto, confere-se um peso significativo as finalidade supra
individuais, ou, nas palavras de Héberle, “a totalidade supra individual”, na interpretacao das
disposi¢des de direitos fundamentais, o que evidencia uma tese axioldgica fundamental a
respeito da relagdo entre bens individuais e coletivos.

De acordo com essa teoria, afirma-se que os principios relevantes desempenham um
papel, mas o principio liberal tem um peso relativamente pequeno em relagdo aos principios

que se referem a interesses coletivos, os quais sdo dotados de peso relativamente grande. Por
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essas razdes, ¢ que exatamente a abertura do texto e de sua génese estabelecem a necessidade
de uma teoria material dos direitos fundamentais, remetendo dessa forma a obra de Alexy
supracitada, que bem explica o termo.

E de se ressaltar que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemio,
parametro para a Teoria da Argumentacdo Juridica, adota uma teoria combinada, cenario que
revela a existéncia de mais principios de direitos fundamentais do que apenas o principio
liberal (liberdade juridica/igualdade juridica).

Em sintese trés fundamentos segundo a obra de Alexy devem ser destacados: primeiro,
a lei de sopesamento demonstra que principios sdo mais que meros fopoi. Se os principios sao
relevantes, devem ser levados em consideracdo, o que deve ser atestado nas decisdes
proferidas pelo judiciario.

Em caso de colisdo, deve entrar em cena o sopesamento, questionando se a
importancia de satisfacdo de um principio justifica o necessario grau de nao-satisfagao do
outro, contexto que anuncia uma estrutura racional.

O segundo fundamento aponta para a possibilidade de uma ordem flexivel por meio de
precedéncias prima facie. O nucleo correto da teoria material de direitos fundamentais,
segundo Bockenforde, citado por Alexy, na obra Teoria da Argumentagao Juridica, consiste no
reconhecimento de uma precedéncia prima facie para os principios da liberdade juridica e da
igualdade juridica com a respectiva carga de argumentagao a favor destes principios.

E o derradeiro fundamento ¢ o de que ndo se pode esperar muito de uma teoria
material de direitos fundamentais, sobretudo porque ndo ha solugdes vidveis para todos os
Ccasos.

O que h4, isso sim, ¢ uma estruturacdo, no maior grau possivel de racionalidade, da
base argumentativa de uma forma aceitavel. Isso se torna possivel, desde que a teoria material
de direitos fundamentais organize um conjunto flexivel a partir de precedéncias prima facie
dos principios da liberdade juridica e da igualdade juridica.

Além disso, considerando a incidéncia de regras e formas de argumentacdo pratica
geral e juridica, alcanga-se uma racionalidade estruturada. Enfim, pode-se realizar a razdo
pratica somente no ambito de um sistema juridico que aproxime, de forma racional, a
argumentacdo da decisao.

Principios segundo a defini¢cdo dos jus filésofos sao pois mandamentos de otimizagao,
que podem ser satisfeitos em graus diversos, sendo que a medida devida de satisfacdo ndo

depende apenas das possibilidades faticas, mas das possibilidades juridicas. As maximas de
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adequacdo e de necessidade expressam a exigéncia de uma maxima realizagdo do principio em
relagdo as possibilidades faticas.

Voltando ao problema da efetivacao dos direitos que devem ser assegurados as pessoas
que possuem deficiéncia, ha que se constatar que se deve prezar pela otimizagdo presente na
maxima da adequacdo e nao simplesmente na constatagdo oObvia de que a norma declara
direitos e ndo fornece meios eficazes de os garantir.

E neste viés ndo se pode ignorar o aspecto negativo, até porque a operagdo que se
realiza ¢ a exclusdo de um meio inadequado a se atingir a finalidade inserida no conteudo da
norma de direito fundamental. Algo semelhante ¢ valido para a maxima da necessidade.
Dentre dois meios igualmente adequados, deve-se optar por aquele que realize o principio de
modo menos gravoso/intenso.

Assim, segundo a Teoria de Alexy, se houver duas medidas adequadas, deve se optar
por aquela menos gravosa, o que nem sempre sera simples, dada a necessidade do exame das
maximas da adequagdo e da necessidade, destacando ainda a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito, que representa a propria otimizagao em relagdo aos principios colidentes.

A lei de sopesamento se inicia pois com a avaliacdo do grau de ndo-satisfacdo ou de
afetacdo de um dos principios, apds o que se analisa o grau de importancia da satisfagdo do
principio colidente. Apenas depois é que se decide se a importancia da satisfagdo do principio
colidente justifica a afetagdo ou a ndo-satisfacdo do outro principio.

De se registrar que conforme a Teoria da Argumentagdo de Alexy ha uma escala com
as categorias “leve”, “moderado” e “sé€rio” para aferir o grau de afetacdo de um principio. Se o
caso apresentar hipotese de leve intensidade de intervencdo e elevada importincia na
satisfacdo do direito colidente, tem-se que a intervengao esta justificada.

E aqui, mais uma vez se encaixam o0s questionamentos quanto aos direitos que
necessitam ser assegurados aos que possuem deficiéncia, pois que tais direitos, caso a caso,
terdo um grau de afetacdo diferenciado.

Na esteira dos direitos fundamentais, Robert Alexy (2014, p. 85), a distingdo entre
regras e principios “é a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais
e uma chave para a solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais”.

Nao se pretende afirmar que os direitos fundamentais estdo imunes a impasses
estruturais (impasses reais no sopesamento). A discricionariedade que se reconhece para
sopesar ¢ estrutural tanto do legislador quanto do Judiciério, ndo se podendo perder de vista a

necessidade de ratificar e alargar ao mdximo a aplicagdo do que vem preconizado na
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legislagdo brasileira quanto aos que possuem qualquer tipo de deficiéncia, conforme definido,

de igual forma, em lei.

2.1 Da solucao possivel quando da colidéncia dos principios constitucionais, com enfoque

na dignidade da pessoa humana

Quanto a colisdo de direitos fundamentais e a realizacdo de direitos fundamentais no
estado de direito social, Robert Alexy, na obra Teoria dos Direitos Fundamentais, explica o
fenomeno da colisdo de direitos fundamentais segundo um conceito restrito € um conceito
amplo.

O conceito restrito se refere exclusivamente a colisdes de direitos fundamentais, ao
passo que o conceito amplo sugere a colisdo de um direito fundamental com uma norma ou
principio constitucional que nao seja direito fundamental, podendo ter pode ter por objeto
direitos fundamentais idénticos ou distintos.

A colisao de direitos fundamentais nesse sentido nasce quando o exercicio ou a
realizacdo do direito fundamental de um titular tem repercussdes negativas sobre direitos
fundamentais de outros titulares.

J& a colisdo de direitos fundamentais em sentido amplo remete a ideia da colisdo de um
direito fundamental com outra norma ou principio constitucional, geralmente um bem coletivo,
a exemplo da seguranga publica ou do meio ambiente.

Como forma de solucionar a colisdo de direitos fundamentais, Alexy aponta a
necessidade de se verificar, no catdlogo de direitos fundamentais, se as normas colidentes
detém forga juridica vinculante ou ndo. Em seguida, indica a necessidade de se verificar se as
normas colidentes se tratam de regras ou principios.

Segundo a definicdo padrdo da teoria da argumentagdo principios sdo normas que
ordenam a realizagdo de algo em uma medida tdo alta quanto possivel relativamente a
possibilidades faticas e juridicas, dai se concluir que sdo mandamentos de otimizagdo e podem
ser preenchidos por graus diferentes.

De outro lado, as regras sdao normas que se aplicam ou ndo, contendo fixagdes no
espaco do fatica e juridicamente possivel, de tudo a revelar sua natureza de mandatos de
definicao.

O sopesamento torna justificavel a intervencao em direitos fundamentais, aparecendo

pois a ponderagdo, que corresponde ao terceiro principio parcial do principio da
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proporcionalidade do direito alemao.

O autor e professor alemdo sustenta que, depois de destacar a importancia deste
aspecto para o conhecimento da teoria da fundamenta¢do dos direitos fundamentais se
expressa:

Ha diversos critérios para se distinguir regras de principios. Provavelmente
aquele que ¢é utilizado com mais frequéncia é o da generalidade. Segundo
esse critério, principio sdo normas com grau de generalidade relativamente
alto, enquanto o grau de generalidade das regras € relativamente baixo...
Outros critérios discutidos sdo ‘a determinabilidade dos casos de aplicacao’,
a forma de seu surgimento — por exemplo, por meio da diferenciag@o entre
normas ‘criadas’ e normas ‘desenvolvidas’ — o cardter explicito do seu
contetido axioldgico, referente a ideia de direito ou a uma lei juridica
suprema ¢ a importincia para a ordem juridica. Principios e regras sdo
diferentes também com base no fato de serem razdes para regras ou serem
eles mesmos regras, ou, ainda, no fato de serem normas de argumentagdo ou
normas de comportamento. (ALEXY, 2011, p. 85/91)

H4a que se atentar que a ponderacdo deve obedecer a critérios e pautar-se nos
subprincipios da idoneidade do meio empregado para a obtencao do resultado almejado; no
também subprincipio da necessidade, segundo o qual um meio ndo € necessario se ha outro
menos gravoso € menos interveniente; e no da proporcionalidade em sentido estrito, cuja ideia
formula a lei da ponderagdo de que quanto mais intensiva ¢ uma intervengao em um direito
fundamental, mais graves devem pesar os fundamentos que a justificam.

Desta forma verifica-se que a ponderagdo deve ser realizada em trés graus. No
primeiro, avalia-se a intensidade da interven¢ao. No segundo, a importancia dos fundamentos
que justificam a intervengao, ¢ somente no terceiro grau, a ponderacao no sentido restrito e
verdadeiro ¢ realizada.

Além disso, a teoria dos principios possibilita um caminho intermedidrio entre
vinculacdo e flexibilidade, que melhor se amolda a realidade da Constituicdo Federal de 1988.
A teoria dos principios pode levar a sério a Magna Carta sem exigir dela o impossivel, de
modo a declarar ndo plenamente passiveis de cumprimento os principios quando em conflito
com outros principios, mediante a técnica da ponderagdo de valores.

Impde-se esclarecer, brevemente a Dignidade da Pessoa Humana. Dignidade ¢ uma
palavra que tem diversos significados, e entre outras definicdes ¢ uma atribui¢do outorgada a
quem seja “merecedor”. Pessoa humana, por sua vez, ¢ uma identificagdo juridica que se
baseia em critérios bioldgicos e filosoficos, diferenciando os Homens dos demais seres vivos,
das maquinas ¢ dos objetos inanimados. Taxonomicamente “humano” é o homo sapiens

("homem sabio").
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A dignidade ¢ um atributo da pessoa humana pelo simples fato de alguém '"ser
humano”, tornando-se automaticamente merecedor de respeito e protecdo, nao importando sua
origem, raga, sexo, idade, estado civil ou condi¢ao socioecondmica.

E um principio fundamental que serve a todos os humanos desde a concepgdo no ttero
materno, ndo se vinculando e ndo dependendo da atribuicdo de personalidade juridica ao
titular, a qual normalmente ocorre em razao do nascimento com vida.

E ainda um critério unificador de todos os direitos fundamentais ao qual todos os
direitos humanos e do homem se reportam, em maior ou menor grau, apesar de poder ser
relativizado, na medida em que nenhum direito ou principio se apresenta de forma absoluta.

A dignidade da pessoa humana tem seu conceito formado por duas identificagdes: uma
externa e outra interna. Nota-se que a identificacdo externa ¢ deveras insuficiente, razao pela
qual afirmam que o principio da dignidade da pessoa humana nao possui uma defini¢ao.

Na verdade referido principio trata-se de uma clausula aberta, uma formula légica
abstrata cujo conteudo sera preenchido concretamente a partir de certas circunstancias de
tempo, lugar e desenvolvimento histdrico-cultural em cada coletividade.

A dignidade da pessoa humana possui uma identificagdo externa, como um direito
natural, um direito humano, um direito fundamental e um principio de hermenéutica, ¢ um
valor que orienta todos os demais principios, direitos, deveres e atos, tornando-se assim a
pedra angular de todos os direitos fundamentais.

Em sua identificagdo interna, a dignidade da pessoa humana ¢ um eixo de
tolerabilidade, uma linha divisoria que delimita até que ponto algo, qualquer fato ou situacao,
¢ considerado toleravel por determinada coletividade, conforme suas referidas circunstancias
de tempo, lugar e desenvolvimento histdrico-cultural.

A dignidade da pessoa humana possui conceito complexo, como ja mencionado,
devendo ser levado em consideracdo os aspectos descritivos, mais comumente revelado por
meio da autonomia pessoal, € 0s normativos.

Nesta senda, o conceito de pessoa proposto por Alexy, em sua obra Dignidade da
Pessoa Humana, tem papel fundamental, pois que segundo informa, para ser considerada
pessoa faz necessaria a presenga de trés elementos: inteligéncia, sentimento e consciéncia,
mais especificamente a autoconsciéncia.

Ao se pensar na dignidade humana ha que se refletir sobre duas formulagdes: a
exigéncia de levar a sério todos os seres humanos; e a exigéncia de que todo ser humano tem o

direito de ser levado a sério enquanto pessoa.
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Embora refiram-se ambos a condicdo humana, revelando um aspecto racional, por
meio do qual todo o ser humano ¢ um fim em si mesmo, cabendo ao Estado, na esfera juridica,
resguardar a inviolabilidade da dignidade expressada através da previsdo de direitos
fundamentais como o direito a vida, direito a igualdade, o direito a integridade fisica.

A capacidade de se autodeterminar, reside pressupde condigdes minimas como forma
de assegurar o exercicio digno das escolhas pessoais, € desse modo sujeitar, no plano
normativo, o individuo a deveres e obrigagdes, sendo garantida a possibilidade objetiva de
decisdo, ou seja, o direito a liberdade e o direito a igualdade, ndo s6 formalmente, mas
materialmente. Autonomia e racionalidade sdo caracteristicas inerentes aos seres que possuem
dignidade, e nesse sentido, Sarlet (2002, p. 45):

Desmistifica essa questdo: Importa, contudo, ter presente a circunstancia de
que essa liberdade (autonomia) é considerada em abstrato, como sendo a
capacidade potencial que cada ser humano tem de autodeterminar sua
conduta, ndo dependendo da sua efetiva realizacdo no caso da pessoa em
concreto, de tal sorte que também o absolutamente incapaz (por exemplo, o
portador de grave deficiéncia mental) possui exatamente a mesma dignidade
que qualquer outro ser humano fisica e mentalmente capaz. O que importa
dentro dessa concepgdo é a construcdo do conceito social de deficiéncia,
objeto que sera estudado no préximo topico, porém deve se entender que
olhar a pessoa com deficiéncia sob a lente da dignidade da pessoa humana ¢
entender que ela é possuidora dos mesmos direitos que o observador,
notadamente a dignidade funciona como um aspecto simbidtico que garante
o inter-relacionamento entre as pessoas de uma mesma comunidade.

Cabe aqui um esclarecimento, considerando que o exemplo acima exposto, na citagao
de Sarlet, leva em conta o absolutamente incapaz, antes da alteracdo legislativa, adiante
especificada, devendo de logo informar que tal definicdo foi alterada, nao existindo mais
pessoa absolutamente incapaz que seja maior de idade.

Nao se nega que a dignidade seja composta por um conjunto de direitos existenciais
compartilhados por todos os homens, em igual propor¢ao. Mas tal afirmativa se aplica apenas
na teoria, sendo inegavel que a dignidade € um valor universal, inobstante existam
diversidades socioculturais dos povos.

Mesmo diante da impossibilidade de efetivagdo de algum direito fundamental, a
positivagao dos principios constitucionais permite assegurar, formalmente, critérios que
permitam alcancar a dignidade, viabilizando o alcance da igualdade.

A autoconsciéncia ou a compreensdo da propria existéncia sao relevantes nao para
efeito de condicionar de modo exclusivo a presenca da dignidade, pois o ser humano continua
como tal mesmo quando perde essas possibilidades. Entretanto a efetivacdo dos direitos

pressupde a busca pelos mesmos, justificando a importincia da autoconsciéncia, acima
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mencionada.

Revela-se assim a dignidade da pessoa humana como “conceito ponte”, pois permite
conectar a pessoa em si € o direito a ela dirigido, como garantia, expresso por meio das
formulagdes acima descritas.

Ainda ha que se atentar que o principio da dignidade ndo pode ser visto unicamente
como principio absoluto, vez que para se assegurar seu cumprimento por vezes se tona
necessario por meio da proporcionalidade abrir mao de determinado direito para otimizar
outro, variando caso a caso.

Ao se pensar na dignidade como regra, nota-se que embora seja um conceito possivel,
ndo possui eficacia, uma vez que nao admitiria qualquer relativizagao, desvalorizando-se, o
que ndo se mostra possivel diante da realidade.

Pense-se na situagdo do deficiente que ndo tendo como se socorrer de um meio de
comunicacdo para falar com o serventudrio do cartorio, quando da formalizacao da unido
estavel, tenha que se socorrer de outro meio, ndo previsto, para efetivar o direito. Como se
socorrer de solu¢do, se ndo prevista em lei? Se visto como regra, ndo admitiria qualquer
relativizagdo, ainda que isso implique em nao alcance do direito.

Por vezes, o valor comunitario, a solidariedade, assumem relevante papel na prote¢ao
de direitos de terceiros e dos valores sociais, o que evidencia o principio em estudo como um
conceito relativo, apto a admitir novas solug¢des desde que busque sua efetivagao.

Para se assegurar a dignidade humana no mais alto nivel deve-se pensar na
interpretagdo sistematica, permitindo-se o balanceamento dos principios constitucionais, de
modo que se verifique casuisticamente a necessidade de otimizac¢do de cada principio.

Ainda com relacdo a dignidade da pessoa humana e sua relagdo com os direitos sociais
prestacionais, ¢ extremamente relevante fazer empréstimo das palavras de Ingo Sarlet (2012, p.
114):

Assim sendo e apesar da possibilidade de se questionar a vinculagao direta de
todos os direitos sociais (e fundamentais em geral) consagrados na
constituicdo de 1988 com o principio da dignidade da pessoa humana, ndo ha
como desconsiderar ou mesmo negar tal conexdo, tanto mais intensa, quanto
maior a importancia dos direitos sociais para a efetiva frui¢do de uma vida
com dignidade, o que, por sua vez, ndo afasta a constatacdo elementar de que
as condicdes de vida e os requisitos para uma vida com dignidade constituam
dados variaveis de acordo com cada sociedade e em cada época, o que
harmoniza com a j& destacada dimensdo historico-cultural da propria
dignidade da pessoa humana, e portanto, dos direitos fundamentais (inclusive
sociais) que lhe sdo inerentes.

Nao ha nada que agrade a todos, mas ainda que algo seja desagradavel existem
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desprazeres que sdo decorrentes da vida em coletividade, sendo portanto, tolerdveis. A
tolerabilidade em geral ¢ um pardmetro para a edi¢do de normas e atos juridicos. Mas, ha que
se destacar que a tolerabilidade em concreto deve ser analisada caso a caso, ante a
impossibilidade de se prever juridicamente todas as hipdteses que poderdo ocorrer no mundo
real dos fatos.

Quanto aos fatos e as situagdes considerados violadores da dignidade humana, estes
sdo aqueles que o Estado e a coletividade ndo poderiam exigir que qualquer individuo os
tolerasse.

Em que pese poder o individuo optar por suportar certas situagdes intoleraveis, tal fato
ndo ¢ a regra, pois que apenas podera assim proceder se se tratar de direito ou bem juridico
disponiveis. O Estado ndo pode obrigar qualquer pessoa a realizar uma escolha, impondo que
tolere determinada circunstancia, sob pena de violar-lhe a dignidade como pessoa humana.

Nao ha como falar em dignidade da pessoa humana sem correlacioné-la ao conceito de
minimo existencial abordado por diversos autores. Até que ponto a privagdo do ser humano a
certos bens, oportunidades ou direitos ¢ considerada intoleravel? O que aviltaria a existéncia
do ser?

A tolerabilidade ndo se refere ao que cada individuo isoladamente possa suportar, ndo
sendo um critério subjetivo, pois se trata de um juizo objetivo, uma féormula que deve ser
aplicada com base nos pardmetros gerais da coletividade na qual o individuo se insere em
razao da necessaria segurancga juridica, esta que € um dos elementos primordiais a justificar a
existéncia e constituicdo dos Estados sobre os individuos.

Nao se pode negar que as coletividades humanas modificaram ao longo do tempo, dai
porque inclusive o Direito ndo ¢ estatico. Nesse diapasdo um fato antes toleravel, pode tornar-
se intoleravel por uma coletividade e vice-versa.

Nao se busca afirmar a supremacia absoluta dos principios que embasem eventual
direito que tenha sido violado da pessoa com deficiéncia, ndo se quer nem mesmo elevar a um
grau diferenciado a dignidade da pessoa humana, destacando-a do ordenamento como algo
que jamais podera ser atingido.

Busca-se por meio da técnica da ponderagdo, acima referida, propor solucdes que
atentem para a necessidade da intervengdo estatal, e/ou do judiciario, quando se verifica que a
norma que preconiza o minimo para que haja a inser¢cao da pessoa com deficiéncia, ndo possui
a menor condi¢do de ser implementada em sua totalidade, seja por falta de adaptacdo a

realidade existente, a exemplo da andlise dos valores que embasam a sociedade brasileira
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como um todo, seja por auséncia de meios que permitam efetivar o que tenha sido codificado
como meio de inserir a pessoa com deficiéncia, a exemplo da possibilidade dos deficientes
constituirem familia sem a necessidade de interven¢do de qualquer pessoa.

Neste mister, cabe trazer a tona a Lei 13.146, que entrou em vigor em janeiro de 2016,
instituindo o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e trazendo grandes alteragdes no
ordenamento juridico.

E certo que a lei visa assegurar a plena inclusdo de pessoas que eram tidas como
absolutamente e relativamente incapazes no ordenamento juridico anterior, promovendo mais
condig¢des de igualdade no exercicio de seus direitos e liberdades, mas serd que ela viabiliza
efetivamente esse exercicio preconizado?

O Codigo Civil (CC), antes das alteragdes, tratava as pessoas com deficiéncia como
pessoas absolutamente incapazes para exercer pessoalmente atos da vida civil, ndo podendo se
negar que as alteracdes ora referidas trouxeram impactos no Direito de Familia e Sucessdes.

Nos principios da idoneidade e da necessidade, a otimizagdo ¢ pensada sob a dtica de
circunstancias faticas. A idoneidade nada mais ¢ do que a otimidade-pareto: uma posi¢do pode
ser melhorada sem desvantagens as demais. A mesma logica se observa para a necessidade.

Se custos ou sacrificios ndo podem ser evitados, torna-se necessaria a ponderagdo, que
¢ o objeto do principio da proporcionalidade em sentido restrito. Sentencas de
proporcionalidade promovem, como todas as sentencas, uma pretensdo de correcdo, e essa
pretensdo se apoia em sentencas sobre graus de intensidade como fundamentos.

Necessario mencionar ainda Habermas, quando tece criticas a ponderagao aduzindo ser
essa técnica demasiadamente aleatoria e portanto, ineficaz. Atente-se que as suposicdes, que
estdo na base das sentencas sobre a intensidade das intervencdes na liberdade de ir e vir e na
personalidade, por exemplo, ndo sao arbitrarias.

O conceito de coeréncia ndo ¢ o mesmo de consisténcia. Uma teoria consistente €
aquela que ndo apresenta nenhuma contradi¢ao logica. Ja o conceito de coeréncia tem como
chave o conceito de fundamentagao, devendo ser advertido que quanto melhor € a estrutura da
fundamentagdo de uma classe de declaracdes, maior sera a sua coeréncia.

Os critérios de coeréncia sdo definidos ndo s6 pela existéncia de graus distintos, mas
também pela possibilidade da colisdo. Em relagdo as propriedades da estrutura de
fundamentagdo, uma exigéncia minima de coeréncia ¢ que entre as declaragdes de um sistema
haja relagdes de fundamentagao.

Assim, quanto mais declaragdes de um sistema sdo fundamentadas por uma declaracao,
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maior serd a coeréncia do sistema. E aqui cabe questionar mais uma vez o ordenamento patrio
no que toca ao amparo ao deficiente, afinal as normas que tutelam os direitos desse grupo
possuem relacao de fundamentagao ou apenas afirmam regras impostas?

Quanto a extensdo da coeréncia, cumpre salientar que quanto mais extensas sao as
correntes de fundamentagdo de um sistema, maior sera a coeréncia. Ademais, registre-se que a
forma de enlace mais importante para sistemas normativos existe quando declaracdes distintas,
relativamente especiais, sdo fundamentadas pelas mesmas declaracdes, relativamente gerais.

Na mesma medida, quanto mais correntes de fundamentagdo tém uma conclusio
comum, tanto mais coerente ¢ o sistema. A existéncia de fundamentacdes empiricas mutuas €
diretamente proporcional a coeréncia do sistema.

Ainda, que a propriedade criadora de coeréncia mais importante dos conceitos ¢ a
comunidade, e revela dois aspectos: universalidade e generalidade. Um conceito serd tanto
mais geral, quanto mais ampla a sua extensdo, dai se concluir que quanto mais conceitos
gerais uma teoria possui, maior a sua coeréncia.

A declaragd@o ¢ universal quando diz respeito a todos os individuos com determinadas
caracteristicas, isto €, quando possui um quantificador universal, de sorte que quanto maior o
nimero ¢ a diferenca de casos aos quais uma teoria se aplica, maior a coeréncia do sistema.

Enfim, a justica exige o encaixe de uma fundamentacdo juridica em um sistema tao
coerente quanto possivel, a semelhanca da otimizagdo que se prega aos principios. Afirmar por
meio de uma norma ser determinado direito fundamental ndo ¢ suficiente. A esse respeito
Sarlet afirma (2011, p. 21):

Os direitos fundamentais constituem constru¢do definitivamente integrada ao
patriménio comum da humanidade (...) Praticamente ndo ha mais Estado que
ndo tenha aderido a algum dos principais pactos internacionais (ainda que
regionais) sobre direitos humanos ou que ndo tenha reconhecido ao menos
um nucleo de direitos fundamentais no dmbito de suas Constituigoes.

Eis a importancia da contribui¢do de Alexy, na medida em que permite efetivar a
dignidade da pessoa humana, ainda que tenha que se socorrer a ndo positivacao, desde que se
preze pela efetiva inclusdo dos deficientes, preteridos em seus direitos em regra por auséncia

de amparo para a concretizagao do que ja estd codificado.
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3 HISTORICO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO BRASIL: DO INVISIVEL A
CATEGORIA DE MINORIA RECONHECIDA SOCIALMENTE, AINDA DE QUE
MODO INCIPIENTE.

De inicio impende esclarecer que ndo ha apenas um termo correto, valido
universalmente e de maneira fixa para se referir aos deficientes, pois que em cada momento
sdo usados termos que sdo compativeis com os valores pertencentes a cada sociedade. As
altera¢des dos termos usados acompanham a evolugdo do relacionamento da coletividade em
geral com as pessoas que possuem algum tipo de deficiéncia.

Ao se observar a trajetoria dos nomes utilizados para se se referir as pessoas com
deficiéncia no Brasil, nota-se que varios foram os termos atribuidos, sendo importante
destacar que o uso da nomenclatura certa para a defini¢do de pessoas com deficiéncia nao se
resume a uma simples questao ortografica, sendo questdo de efetiva busca pela inclusdo social,
buscando a superagdo de preconceito.

Conceitos corretos em tempos passados tornaram-se obsoletos pois que passaram a
transmitir ideias equivocadas sobre este grupo de pessoas, dai a necessidade de se adotar
conceitos padrdes e atuais sobre a nomenclatura a ser utilizada para designar pessoas com
deficiéncia.

Visando padronizar adotando a terminologia que atente ao respeito necessario aos
deficientes, chegou-se ao consenso para a utilizacdo das seguintes nomenclaturas a serem
adotadas: pessoa com deficiéncia e nao portador de deficiéncia, ou portador de necessidades
especiais. Nao se utiliza mais estes ultimos termos uma vez que o deficiente ndo porta uma
deficiéncia, apenas tem uma deficiéncia.

Termos como incapacitado, aleijado, defeituoso, invalido, refletem o processo de
discriminacao por que passou esta classe de individuos, tendo sido extirpados de uma vez do
ordenamento patrio.

Os arquivos da Historia brasileira evidenciam referéncias variadas a “aleijados”,
“enjeitados”, “mancos”, “cegos” ou “surdos-mudos”, que assim como ocorria no continente
europeu, tais nomes referiam-se a populagao pobre e miseravel. Isso mostra que no Brasil a
pessoa deficiente foi incluida, por vérios séculos, na categoria mais ampla dos “miseraveis”,
talvez o mais pobre entre os pobres, conforme constatado por Silva (1987), em sua obra A
epopeia ignorada: a pessoa deficiente na histéria do mundo de ontem e de hoje.

Figueira em sua obra Caminhando no Siléncio — Uma introdugdo a Trajetéria das
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Pessoas com Deficiéncia na Historia do Brasil, buscou marcar a introdugdo a histéria das
pessoas com deficiéncia no Brasil, informando que “(...) as questdes que envolvem as pessoas
com deficiéncia no Brasil — por exemplo, mecanismos de exclusdo, politicas de
assistencialismo, caridade, inferioridade, oportunismo, dentre outras — foram construidas
culturalmente” (FIGUEIRA, 2008, p.17).

Assim sendo, ¢ importante ter em mente que questdes culturais demoram a ser
revertidas, mas este ¢ o movimento que tem sido priorizado pelas pessoas com deficiéncia nas
ultimas décadas.

Por uma perspectiva geral, ¢ possivel identificar aspectos importantes, como a politica
de exclusdo das pessoas com algum tipo de deficiéncia praticada pela maioria dos povos
indigenas, identificando-se os maus-tratos e a violéncia como fatores determinantes da
deficiéncia nos escravos africanos, consolidando a associacdo entre deficiéncia e doenca,
como praticado desde os primeiros momentos da historia da deficiéncia no Brasil.

Sobre o primeiro aspecto, sao reproduzidos relatos historicos que atestam condutas,
praticas e costumes indigenas que significavam a eliminagdo sumaria de criangas com
deficiéncia ou a exclusdo daquelas que viessem a adquirir algum tipo de limitagdo fisica ou
sensorial.

Cabe destacar que ndo se pode julgar tais praticas com os olhos de hoje, o que levaria a
uma analise pejorativa e até mesmo preconceituosa em relagdo a populagdo indigena.

Entre os indios que habitavam o territorio que seria futuramente o Brasil, preponderou
a exclusdao das criangas e o abandono dos que possuiam ou adquiriam alguma deficiéncia.
Costumes que repetem os praticados outros por povos da Historia Antiga e Medieval,
evidenciando que a deficiéncia era entendida como castigo dos deuses ou de forgas superiores.

As crendices e supersticoes associadas as pessoas com deficiéncia se reproduziram ao
longo da historia brasileira. Chama a atencdo que ainda para as doutrinas religiosas
contemporaneas, as deficiéncias adquiridas sdo vistas como determinagdo divina ou espiritual,
o que revela clara contradi¢gdo com o paradigma social e os direitos humanos.

A deficiéncia fisica ou sensorial nos negros escravos, que em regra derivou dos
castigos fisicos a que eram submetidos, ja representava em si uma puni¢ao. A forma como se
dava o trafico negreiro, em embarcacdes abarrotadas e em condigdes cruéis, ja trazia em si um
meio de disseminagdo de doengas incapacitantes, que certamente deixavam sequelas, quando
provocavam a morte de inimeros escravos.

Os documentos oficiais da época retratam a violéncia e a crueldade dos castigos fisicos
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aplicados nos engenhos de agucar e nas primeiras fazendas de café.

Cite-se como exemplo, o rei D. Jodo V, que por meio de um alvard, em 03 de marco de
1741, definiu expressamente a amputagdo de membros como castigo aos negros fugitivos que
fossem capturados.

Nesta época varias puni¢des eram previstas em leis, e sendo inclusive ratificadas pela
Igreja Catoélica. O que ao certo limitou a puni¢do dos escravos foi o seu valor patrimonial, pois
que a perda do mesmo implicava diretamente em perda de mao-de-obra, sobrando a este grupo
de pessoas a propria sorte, como critério para adquirir eventual deficiéncia, pois que nem
mesmo com a Igreja poderiam contar.

Os colonos portugueses, devidos as condi¢des climaticas, diferente das que conviviam
em suas terras natal, pagaram o pre¢o da colonizagdo com sua propria saude, adquirindo as
mais diversas doengas, sendo que “algumas dessas enfermidades de natureza muito grave
chegaram a leva-los a aquisi¢ao de severas limitacdes fisicas ou sensoriais” (FIGUEIRA, 2008,
p. 55).

A formagdo da populacdo do Brasil Colonia, segundo o historiador da medicina
Licurgo Santos Filho revela que “tal e qual como entre os demais povos, € no mesmo grau de
incidéncia, o brasileiro exibiu casos de deformidades congénitas ou adquiridas. Foram comuns
0s coxos, cegos, zambros e corcundas” (SANTOS FILHO apud FIGUEIRA, 2008, p. 56).

No século XIX, a deficiéncia se torna mais recorrente por conta do aumento dos
conflitos militares, a exemplo de Canudos, a guerra contra o Paraguai, entre outras. Em razao
da preocupagao com os soldados mutilados foi inaugurado em 29 de julho de 1868, no Rio de
Janeiro o “Asilo dos Invalidos da Patria”, local em que “seriam recolhidos e tratados os
soldados na velhice ou os mutilados de guerra, além de ministrar a educacdo aos orfaos e
filhos de militares” (FIGUEIRA, 2008, p. 63).

Aparece entdo a intencdo humanitdria, embora ainda patente a precariedade no
funcionamento da institui¢do no periodo imperial, embora ja representasse alguma melhora
nas condi¢des do atendimento aos deficientes. O Asilo Invalidos da Patria funcionou por 107
anos, sendo desativado em 1976.

O avanco da medicina que sucedeu no século XX desencadeou a criagdo de hospitais-
escolas, como o Hospital das Clinicas de Sao Paulo (na década de 40), representando novos
estudos e pesquisas no que toca a reabilitacao, evidenciando a associacdo entre a deficiéncia e
a area médica.

Em 1854 foi criado o Imperial Instituto dos Meninos Cegos, expondo a relagdo direta
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entre doenca e deficiéncia, o que se perpetua ainda atualmente, apesar do movimento
organizado das pessoas com deficiéncia, a partir de 1981, conclamando o “modelo social”
para tratar dessa questao, como modelo apto a substituir o “médico-clinico”.

O grau de desconhecimento sobre as deficiéncias em geral, bem como sobre as suas
potencialidades se perpetua até a primeira metade do século XX, época em que as pessoas
com deficiéncia mental eram tratadas como doentes mentais. A mingua de exames ou
diagndsticos mais precisos culminou numa vida tragica para inumeras pessoas nesta condicao,
que ficavam internadas em institui¢cdes, excluidas do convivio social.

As pessoas com deficiéncia eram em regra de responsabilidade Unica da familia,
cenario que sofreu alteragdo com O Imperial Instituto dos Meninos Cegos, que transferiu para
o Estado o “problema” da deficiéncia.

O que foi feito ndo como questdo geral de politica publica, ja que a transferéncia da
responsabilidade se deu em verdade para instituigdes privadas e beneficentes, eventualmente
apoiados pelo Estado. Referidas instituicdes assumem a responsabilidade com os deficientes
indo além da reabilitacdo médica, pois que passam a assumir também a educacgao das pessoas
deficientes.

Dados oficiais revelam que até 1950 existiam quarenta estabelecimentos de educacao
especial somente para deficientes intelectuais, sendo quatorze para outras deficiéncias,
principalmente a surdez e a cegueira. A década de 40 firma a expressdo “criangas
excepcionais”, referindo-se a “aquelas que se desviavam acentuadamente para cima ou para
baixo da norma do seu grupo em relagdo a uma ou varias caracteristicas mentais, fisicas ou
sociais” (FIGUEIRA, 2008, p. 94).

A coletividade ndo permitia que tais criancas frequentassem as escolas regulares,
surgindo em 1952, em decorréncia disso, entidades até hoje conhecidas, como a Sociedade
Pestallozzi de Sao Paulo, seguida em 1954 pela criagdo da Associacao de Pais e Amigos dos
Excepcionais (APAE) do Rio de Janeiro.

Institui¢cdes que assumiram o papel de defensores da deficiéncia, pressionando o poder
publico para que fosse incluido na legisla¢do e na dotagdo de recursos a “educacgdo especial”,
0 que se concretiza por meio da Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢do Nacional, através da
Lei 4.024, de 20 de dezembro de 1961.

O tempo indicou que, seguindo a tendéncia mundial, as pessoas com deficiéncia estao
aptas a frequentar ambientes escolares e de trabalho comuns aos demais individuos, nao sendo

necessdaria a limitacdo das mesmas ao espaco familiar ou de instituicdes especializadas.
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Por conta desse fendmeno, a partir da década de 80, se verifica a expansdo de leis e
decretos sobre os mais variados temas que abordam a deficiéncia, evidenciando a necessidade
de se direcionar maior espago a este grupo de pessoas que em nada sdao piores que os demais
cidadaos.

A fim de demonstrar a evolucdo das nomenclaturas, segue um apanhado sobre os
termos excludentes e os atuais, usado para designar a pessoa com deficiéncia. O deficiente
intelectual era anteriormente chamado de deficiente mental, ou de retardado mental. Do
mesmo modo pessoa com deficiéncia fisica era designada como defeituoso fisico.

Seguindo o padrao da atribuicdo de estigma, as criangas com deficiéncia intelectual
eram chamadas de excepcionais. A lingua usada para comunicagdo de parte dos deficientes
também sofreu alteragdo em seu nome, assim LIBRAS deixou de ser Linguagem Brasileira de
Sinais e passou a ser lingua de sinais brasileira, pois se trata de uma lingua e ndo de uma
linguagem.

As necessidades educacionais especiais deixaram de ser chamadas de educativas
especiais; as pessoas em cadeira de rodas; que andam em cadeira de rodas; ou que usam
cadeira de rodas deixaram de ser nominadas como pessoa presa a uma cadeira de rodas,
buscando retirar o sentimento de piedade provocado pelo uso do termo. Cabe aqui aclarar que
no contexto coloquial, € correto o uso do termo cadeirante.

Nota-se por todos os relatos apresentados que enquanto ‘“algumas culturas
simplesmente eliminavam as pessoas deficientes, outras adotaram a pratica de interna-las em
grandes institui¢des de caridade, junto com doentes e idosos.” (SASSAKI, 1997, p.1)

Atente-se ainda que se deve evitar o uso de siglas para seres humanos, sendo as
mesmas utilizadas apenas quando necessaria a abreviagdo, que dever ser PcD — Pessoa com
Deficiéncia.

Todas as alteragdes promovidas nas nomenclaturas que se referem ao deficiente
revelam a tendéncia no sentido de parar de usar a palavra “portadora”, como substantivo e
como adjetivo, pois que se refere a propria condicdo da pessoa, sendo a deficiéncia portanto
parte do individuo.

Diversos foram os documentos do Sistema ONU que trataram sobre a deficiéncia,
revelando a preocupagdo com a efetiva inclusdo, aqui defendida, merecendo destaque a
Declaracdo Mundial sobre Educagdo para Todos (Unesco) em 1990; as Normas sobre a
Equiparagdo de Oportunidades para Pessoas com Deficiéncia (ONU), em 1993; a Inclusdo

Plena e Positiva de Pessoas com Deficiéncia em Todos os Aspectos da Sociedade (ONU),



32

também 1993; a Declaragdo de Salamanca e Linhas de Ac¢do sobre Educacdo para
Necessidades Especiais (Unesco), em 1994; e a Classificagdo Internacional de Funcionalidade,
Deficiéncia e Satude (OMS), em 2001, vindo a substituir a Classificagdo Internacional de
Impedimentos, Deficiéncias e Incapacidades, de 1980.

Em 2004, seguindo a evolucdo necessaria para a inclusdo dos deficientes, aconteceu a
Declaragao de Montreal sobre Deficiéncia Intelectual (OMS-Opas). Ainda em 2004 também
se deu a Declaracdo sobre o Dia Internacional das Pessoas com Deficiéncia (OIT). Seguida em
2006 pela Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e Protocolo Facultativo a
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (ONU), adotados em 13/12/06 pela
Assembleia Geral da ONU; ratificados e incorporados a Constitui¢do do Brasil através do
Decreto Legislativo 186, de 9/7/2008, e promulgados pelo Decreto 6.949, de 25/8/2009. E em
2011 aconteceu o Relatdrio Mundial sobre a Deficiéncia (OMS).

Tantos foram ainda os documentos de outros organismos mundiais que tratavam sobre
deficiéncia, podendo ser mencionados a Declaracdo de Cave Hill, em 1983; a Declaragao de
Harare em 1991; a Declaragdo de Vancouver, em 1992; a Declaracdo de Santiago, a
Declaracdo de Maastricht, e a Declaragdo de Managua, todas em 1993.

Nesse contexto, deve ser mencionada que o CIDID (Classificagdo Internacional de
Deficiéncias, Incapacidades e Desvantagens), em 1989 assim define a deficiéncia
(PORTUGAL, 1989 apud AMIRALIAN, 2000, p. 3):

Deficiéncia - perda ou anormalidade de estrutura ou funcdo psicolégica,
fisiologica ou anatomica, temporaria ou permanente. Incluem-se nessas a
ocorréncia de uma anomalia, defeito ou perda de um membro, 6rgdo, tecido
ou qualquer outra estrutura do corpo, inclusive das fungdes mentais.
Representa a exteriorizagdo de um estado patoldgico, refletindo um distarbio
orgdnico, uma perturbacdo no 6rgdo. Incapacidade- restri¢do, resultante de
uma deficiéncia, da habilidade para desempenhar uma atividade considerada
normal para o ser humano. Surge como consequéncia direta ou é resposta do
individuo a uma deficiéncia psicologica, fisica, sensorial, ou outra.
Representa a objetivagdo da deficiéncia e reflete os distirbios da propria
pessoa, nas atividades e comportamentos essenciais a vida diaria.
Desvantagens- prejuizo para o individuo, resultante de uma deficiéncia ou
uma incapacidade, que limita ou impede o desempenho de papéis de acordo
com a idade, sexo, fatores sociais e culturais. Caracteriza-se por uma
discordancia entre a capacidade individual de realizagdo e as expectativas do
individuo ou do seu grupo social. Representa a socializa¢do da deficiéncia e
relaciona-se as dificuldades nas habilidades de sobrevivéncia.

Ha ainda que lembrar que a Organiza¢do Mundial de Satide (OMS, 1995), relata sobre
o tema, aduzindo que o Prejuizo é alguma diminuigdo ou anormalidade da estrutura ou das fungdes

anatomicas, fisicas ou psicoldgicas; enquanto que a Deficiéncia €, por sua vez, alguma restri¢do ou
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falta de habilidade (resultante do prejuizo) para realizar uma atividade dentro dos padrdes de alcance
dos seres humanos. Nesse contexto ainda define como Impedimento, uma desvantagem individual,
resultante do prejuizo ou da deficiéncia, que limita ou compromete o desempenho considerado normal,
tendo de ser analisado a luz da idade, do sexo e dos fatores sociais e culturais. Na deficiéncia
intelectual ndo se considera a pessoa como incapaz, pois, de pessoa. Nessa senda, fica constatado que
as possibilidades de adaptagdo e aprendizagem sdo justificadas pela peculiaridade de cada sujeito, de
modo que as pessoas com deficiéncia intelectual possuem diferencas entre si como todos os demais
seres humanos, denominados como “normais”.

Em 1999, foi proclamada a Carta para o Terceiro Milénio e ainda neste ano se deu a
Declaracdo de Washington, seguida no mesmo ano pela Convengdo Interamericana para
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia,
conhecida como a Convengao da Guatemala.

Em 2000, aconteceram a Declara¢do de Pequim e a Declaragdo de Manchester sobre
Educagao Inclusiva. Em 2002 sucederam a Declaragao Internacional de Montreal sobre
Inclusdo, a Declaracao de Madri, a Declaragdao de Sapporo e a Declaracao de Caracas.

A Declaracao de Kochi e a Declaragao de Quito aconteceram em 2003, seguidas em
2004 pela Declaragcao de Montreal sobre Deficiéncia Intelectual, em 2005 pela Alianga Global
sobre Educacao Inclusiva, em 2006 — Declaragdo da Década das Américas pelos Direitos e
pela Dignidade das Pessoas com eficiéncia (2006-2016), em 2008 pela Carta de Santos, em
2009 pela Declaracao de Kampala e em 2011 pela Declaragdo de Durban, dados coletados na
obra de Sassaki, Como chamar as pessoas que tém deficiéncia?

A nossa trajetoria historica, quando as pessoas com deficiéncia eram “ignoradas” ou
“caminhavam em siléncio”, se encerra no ano de 1981, declarado pela ONU como Ano
Internacional da Pessoa Deficiente (AIPD).

A Unicef, aponta que as principais causas das deficiéncias no Brasil sdo a nutri¢do
inadequada de maes e criancas, doencas infecciosas, acidentes e ocorréncias de
acontecimentos anormais nas fases pré-natais e pds-natais, sem desprezar ainda os problemas
sociais que sdo responsaveis por deficiéncias como violéncia, acidentes, baixo nivel
socioecondmico, falta de conhecimentos, uso de drogas, exclusio e abandono social.
(HONORA; FRIZANCO, 2008).

Figueira retrata em sua obra a conscientizacdo dos deficientes, como forma de buscar
os direitos que lhes sdo inerentes, ao afirmar que:

Se até aqui a pessoa com deficiéncia caminhou em siléncio, excluida ou
segregada em entidades, a partir de 1981 — Ano Internacional da Pessoa
Deficiente -, tomando consciéncia de si, passou a se organizar politicamente.
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E, como conseqiiéncia, a ser notada na sociedade, atingindo significativas
conquistas em pouco mais de 25 anos de militancia. (FIGUEIRA, 2008, p.
115)

O Ano Internacional da Pessoa Deficiente reflete a conscientizagdo, sendo o ano de
1981 marcado por manifestagdes que visavam mostrar a existéncia e os direitos das pessoas
com deficiéncia, lutando contra a invisibilidade, apesar de antes mesmo desse periodo terem
havido varios casos de éxito individual de pessoas com deficiéncia.

Mesmo com as criticas e os descontentamentos de parte da populacdo da época, o Ano
Internacional cumpriu seu papel de alertar a sociedade para a questdo da deficiéncia.
Conforme narra Figueira: “boa ou ma4, a situacao das pessoas com deficiéncia comegou a ser
divulgada a partir de 1981. Inclusive, elas mesmas comegaram a tomar consciéncia de si como
cidadas, passando a se organizar em grupos ou associagdes” (FIGUEIRA, 2008, p. 119). O
que antes era um fardo individual e/ou familiar passa a ser ao menos notado pela sociedade,
refletindo a necessidade de alteragdo urgente.

A historia dos deficientes foi marcada inicialmente pela eliminagdo e exclusdo,
passando-se em seguida por um processo de integracdo parcial através do atendimento
especializado, o que trouxe alteragdo dos rotulos associados as pessoas com deficiéncia, tidas,
em regra, como incapazes e/ou doentes cronicas.

Irromper com a politica meramente assistencialista para as pessoas com deficiéncia
ndo se mostrava tarefa simples, mas tal fato havia se iniciado com o avango da legislacao
nacional sobre este tema, trazendo inclusive a peculiaridade de contar a contribuigdo direta
das proprias pessoas com deficiéncia.

Este movimento inicia o processo de ratificagdo da Convengao sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD) pelo Brasil, conferindo inclusive, o status de emenda
constitucional aos direitos ali assegurados.

O diferencial da participagdo direta e efetiva dos individuos com limitacdes fisicas,
sociais e cognitivas na elaboragdo da Convencdo (e posteriormente na sua internalizagdo)
deriva do crescente fortalecimento deste grupo de pessoas, que resistiu a severos preconceitos
e passou a exigir os direitos que lhes foram provados, tais quais, civis, politicos, sociais e
econdmicos.

No contexto normativo, nao pode deixar de ser mencionado ainda a Convengao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinado em Nova
York em 30 de mar¢o de 2007, repercutindo em avangos sociais para todos, reforcando a

repercussao do movimento de inclusdo das pessoas com deficiéncia.
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Ha ainda que se observar a tutela dos capazes e incapazes, inserida com o objetivo de
proteger os que ndo possuiam necessario discernimento, quando da edi¢do do Cddigo Civil de
1916.

Seguindo a tendéncia da protecao dos deficientes o Codigo Civil vigente (2002) trouxe
em seu bojo alguns artigos dedicados ao tema. O atual Codigo de Processo Civil também
tutela direitos dos deficientes ao estabelecer regras sobre a capacidade relativa e absoluta, bem
como para o processo de interdi¢do dos deficientes, trazendo novos regramentos, que alteram
muitos dos conceitos anteriores, sem se preocupar em efetivar qualquer das normas trazidas.

Por derradeiro, destaque-se a Lei n° 13.146, datada de 06 de julho de 2015, introduzida
no ordenamento brasileiro com o proposito de promover a inclusdo da pessoa com deficiéncia.

E aqui, cabe esclarecer que os deficientes, quando da entrada em vigor da norma em
comento ja possuiam alguns dos seus direitos amparados pelas normas entdo vigentes, como
se constata pela narrativa acima, tendo inclusive na Carta de 1988 a prescricdo sobre o
principio da dignidade da pessoa humana, o que repercute diretamente sobre os direitos aqui
mencionados.

Duvidas nao pairam de que a protecao direcionada as pessoas com deficiéncia deve
reflete uma das faces do principio da dignidade da pessoa humana, priorizada pelos
ordenamentos acima mencionados, que passam a dar maior importancia ao tema, tutelando
direitos especificos.

Como reflexo das alteragdes legislativas no que atine a dignidade da pessoa humana,
atente-se que houve maior participa¢ao e inclusdo na sociedade das pessoas com deficiéncia
em geral, havendo entretanto, uma longa distancia para que haja efetiva igualdade de
oportunidades, de acessibilidade e ndo discriminac¢do desta categoria.

Dai porque ainda existem discussdes acerca desse tema, pois que além de ser assunto
inerente aos direitos humanos, representa aspectos do respeito e da valorizagdo da diversidade
humana, uma vez que as pessoas com deficiéncia refletem de formas distintas as intimeras
diferengas humanas, bem como as particularidades, incongruéncias, fraquezas e fortalezas,
presentes em qualquer outra pessoa.

A presenga de varios grupos de pessoas com deficiéncia na linha de frente das
reivindicagdes politicas representa sem duvidas um marco decisivo na histéria do movimento.
Com o lema: “nada sobre nés sem nos”, buscou-se promover a defesa dos interesses politicos
dos grupos que representam as pessoas com deficiéncia, conseguindo assim, ao longo dos

ultimos anos, ampliar o espaco dessa categoria também no cendrio politico nacional.
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E certo que ha avangos conquistados nos ultimos anos nas politicas para pessoas com
deficiéncia, fruto da participagdo popular e do didlogo democratico, ainda mitigados,
estabelecidos entre sociedade e governo.

Mas, algumas efetivagdes sobre saude, reabilitacdo, acessibilidade, educacdo e
emprego embora promovidas pelo governo no sentido de contemplar parte das necessidades
apresentadas, ndo suprem as necessidades deste grupo de cidadaos.

Ha que se buscar estabelecer um compromisso de responsabilizagdo social pela
sociedade, buscando avaliar a implementag¢do, as medidas e as providéncias pendentes que

viabilizem a efetivagdo dos direitos das pessoas com deficiéncia.

3.1 A inclusio das pessoas com deficiéncia e/ou limitacio funcional e o atual panorama

da populagio com deficiéncia no Brasil

Importante trazer a tona a dindmica dos indicadores socioecondmicos da populagdo
com deficiéncia e limitagdo funcional em 2000 e 2010 para mostrar o cenario de exclusao.
Assim, identifica-se grupos populacionais com diferentes niveis de deficiéncia e/ou limitagdo
funcional, apresentando-se os dados e resultados obtidos nos Censos demograficos para esse
segmento populacional.

Pretende-se, com base no Censo de 2010, tracar um panorama atual sobre o cenario de
participagdo das pessoas com deficiéncia no conjunto da populagdo, com foco nas
caracteristicas socioecondmicas e nas condi¢des de acesso ao trabalho, estabelecendo-se por
fim um comparativo com as situagdes observadas no Censo de 2000.

Atualmente constata-se uma variacdo imensa de limitagdes fisicas, sensoriais e
cognitivas, que correspondem a diferentes niveis de dificuldade funcional. Dai a importancia
de trazer a tona o “paradigma social” da deficiéncia que trabalha com o entendimento de que,
além dos impedimentos de ordem fisica, o que contribuiu sobremaneira para a instalacao da
condicdo de deficiéncia como exclusdo ¢ o entorno social, o grau de acessibilidade e
autonomia disponivel para aquele individuo com deficiéncia.

A este respeito, vale mencionar a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com o
Deficiéncia (CDPD), primeiro tratado sobre direitos humanos aprovado pela ONU no século
XXI, que trouxe a seguinte defini¢do: “pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, sensorial ou cognitiva, os quais, em interacao

com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade com as
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demais pessoas” (artigo1°, CDPD, 2006).

Nessa definicdo, estd presente a ideia de avaliar a deficiéncia para além da condigdo
médica-clinica, considerando as barreiras existentes na sociedade. Em relacdo a avaliacdo de
politicas publicas para este grupo de pessoas atente-se que a concessdo de beneficios e o
exercicio de direitos concedidos por Lei, precisa ser norteado por critérios técnicos € mais
objetivos para que ndo se cometam injusticas.

Segundo Voivodic (2007), a inclusdo, historicamente, também estd ligada a
movimentos de pais de criancas com deficiéncia, as familias dos deficientes colaboraram e
ainda colaboram muito para as conquistas e direitos dos deficientes, e mesmo os deficientes
hoje sabem seus direitos e brigam por eles. O principio basico da inclusdo escolar consiste em
que as escolas reconhecam diversas necessidades dos alunos e a elas respondam, assegurando-
lhes uma educagao de qualidade, que lhes proporcione aprendizagem por meio de curriculo
apropriado e promova modificagdes organizacionais, estratégias de ensino e uso de recursos,
dentre outros quesitos.

A “Lei de Cotas”, por exemplo, considera pessoas com deficiéncia aqueles que,
mediante a apresentacdo de laudo médico, se enquadram nas definicdes de deficiéncia fisica,
visual, auditiva, mental ou multipla que constam do Decreto Federal 5.296/04 (SASSAKI,
2008).

Nao ha como por meio de Censos Demograficos utilizar critérios técnicos para indagar
a populagdo sobre o tema, ndo sendo pois possivel que o recenseador avalie a condi¢do clinica
da deficiéncia. Por isso, quando da preparacao do Censo de 2000, conforme determinado pela
Coordenadoria para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (CORDE) da época, 6rgao
de assessoria da Presidéncia da Republica nessa area, optou-se pela utilizacdo da (CIF)
Classificacdo Internacional de Funcionalidades, Incapacidades e Saude, para avaliar a questao
da deficiéncia a partir da auto declaragao do morador de cada domicilio, como ocorre para as
demais variaveis.

Dessa forma, outra dificuldade ja se evidencia, constatando-se a impossibilidade de se
verificar ao certo o quantitativo de deficientes no Brasil. O Censo avaliou o grau de
dificuldade (total, grande, algum ou nenhum) para andar/subir escadas, ouvir e enxergar, além
de possuir uma pergunta especifica sobre a deficiéncia mental.

O desafio que se mostrou aos estudiosos e aos pesquisadores do tema foi tentar
compatibilizar as informacdes do Censo com as “condic¢des tradicionais” de deficiéncia fisica,

sensorial ou mental.
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A pesquisa “Retratos da Deficiéncia no Brasil (2003)”, por exemplo, desenvolvida
pelo Centro de Pesquisas Sociais da Fundacdo Getalio Vargas (CPS/FGV), teve como
parametro dois grupos distintos: a) o universo geral de pessoas com deficiéncia (PPDs) — que
declararam qualquer tipo de deficiéncia ou incapacidade no Censo de 2000 (total, grande ou
alguma); b) pessoas preceptoras de incapacidade (PPIs), restringindo apenas aqueles que
declararam ter incapacidade “total” para andar, ouvir e enxergar, além dos individuos com
deficiéncia mental Para que se tenha uma ideia, o primeiro grupo representava 14,5% da
populagdo pelo Censo de 2000, enquanto este ultimo contingente — PPI — correspondia a
apenas 2,5% (NERI, 2003).

Buscou-se constatar as “deficiéncias convencionais”, e a partir de entdo buscar por
meio de um subgrupo considerar as deficiéncias mais severas como decorréncia da
constatacao:

Ha um inflacionamento das deficiéncias no Censo de 2000, pois ao
incorporar no universo dos deficientes as pessoas com alguma ou grande
dificuldade de caminhar, enxergar ou ouvir, o0 Censo acabou por classificar
grande parte da populacdo idosa como tal, uma vez que essas dificuldades
funcionais tendem a acompanhar o processo natural de envelhecimento
(NERI, 2003, p. 53).

Observe-se que a proposta metodologica limita a populagdao com deficiéncia, pois além
dos que se declararam totalmente incapazes para encaminhar, enxergar ou ouvir, deveria se
pensar em incluir no senso os individuos que disseram ter “grande” dificuldade para realizar
tais agdes, deixando de fora apenas os que afirmaram ter alguma dificuldade (GARCIA, 2010).

Dessa forma, os dados apresentados adiante tratam dos grupos populacionais a seguir
descritos: PcD, referindo-se ao contingente de “pessoas com deficiéncia”, dado por aqueles
que disseram ter “total” ou “grande” incapacidade para enxergar, ouvir e/ou andar/subir
escadas; acrescidos daqueles que assinalaram “sim” quanto a “deficiéncia intelectual/mental”;
PLF, designando as “pessoas com limitagdo funcional”, que declararam ter apenas “alguma”
dificuldade para enxergar, ouvir e/ou andar/subir escadas; e PsDLF, relativo ao contingente de
pessoas que nao declararam qualquer tipo de deficiéncia ou limitagdao funcional.

A hipotese testada foi a de que as pessoas com deficiéncia (PcD) por enfrentarem
condigdes adversas em termos de formacao escolar e acesso ao trabalho, como decorréncia
das barreiras e obstaculos sociais, apresentaram desvantagens em termos dos indicadores
socioeconomicos observados tanto na populagdo em geral (PsDLF) como no segmento
populacional com limitagdes funcionais (PLF).

Os indicadores relativos a ocupagdo, desemprego, rendimentos, dentre outros, obtidos
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nos Censos Demograficos de 2000 e 2010, serviram para fomentar o trabalho de constatacao.

Tabela 1 - Populagdo consoante o tipo de deficiéncia (Dados referentes ao Brasil entre 2000 e

2010)
2000 2010
Tipo Categonas N e N o
(Loooy Y | (Loogy
Problema mental Sim 2845 17| 2612 14
permanente Nio 166,472 98.0| 188,100 98.6
lgnorado 556 03 44 0.0
Capacidade de Inicapai 148 0.1 506 0.3
enxergar Grande dificuldade 2436 14| 6057 32
(permanente) Alguma dificuldade 14061 23| 29211 153
Nenhuma Dificuldade 152,667 89.9| 154,915 §1.2
lgnorado a6l 03 67 0.0
Capacidade de ouvir Incapaz 166 0.1 44 02
{ permanente) Grande dificuldade B83 05 L7T99 09
Alzuma dificuldade 41686 28§ 7374 40
Nenhuma Dificuldade 163474 96.2| 180,992 049
lgnorado 4 04 47 0.0
Eapgu:idade dE Ilncapaz at4 0.3 734 04
cma;nlwfmh!r Grande dificuldade L773 10| 3699 1.9
escadas (permanente) 1o ma dificuldade 5593 33| 8832 46
Menhuma Dificuldade 6l 426 950 177430 93.0

Fonte: Microdados do Censo Demografico (IBGE, 2010).

Quanto ao tipo de deficiéncia, o grupo maior, como se nota, sdo 0s que possuem com
“deficiéncia visual”, entendido como as pessoas com total incapacidade para enxergar (506 mil) mais
aqueles com grande dificuldade (6,0 milhdes), totalizando cerca de 6,5 milhdes de pessoas (3,5% da
populagdo brasileira em 2010).

Em seguida vém as pessoas com “deficiéncia fisica”, correspondendo a 734 mil com total
incapacidade para andar/subir escadas ¢ 3,7 milhdes com grande dificuldade para essas agdes, o que
totaliza 4,4 milhdes de pessoas (2,3% da populagdo).

As pessoas com “deficiéncia mental” ou cognitiva representam 1,4% da populacdo (2,6
milhdes de individuos), e a “deficiéncia auditiva” correspondem a 1,1% no conjunto da populacao
brasileira em 2010, sendo 344 mil com total dificuldade e 1,8 milhdes com grande dificuldade
permanente para ouvir (2,1 milhdes de pessoas).

Atente-se que a somatoria de cada tipo de deficiéncia ultrapassa o total observado de pessoas
com deficiéncia (12,7 milhdes), o que se da porque o mesmo individuo pode ter declarado mais de um

tipo de deficiéncia ou incapacidade (o que configura a “deficiéncia multipla”).
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Tabela 2 - Populagdo (N em 1000) e indicadores do mercado de trabalho conforme a condigdo de

atividade e condi¢do de deficiéncia no Brasil entre 2000 e 2010

2000 2010
PCD  PLF  PSDLF | PCD  PLF  PSDLF
Populagio em ldade Ativa (N, 1000) | 5599 16611 112,750| 12,265 31,808 117,847

Condicdo de atnvidade

Populagio Ocupada (N, 1000) 1,532 7389 56286 4022 16344 65968
Populacio Desempregada (M, 1000) 28 L1380 10,238 359 127R 5,850
Toxa de Participaco (%) 282 31.6 9.0 35,7 554 6,9
Taxa de Desemprego (%) 17.6 13:8 15.4 g2 7.3 i1

Fonte: Microdados do Censo Demografico (IBGE, 2010).

Tais dados servem tdo somente para investigar o universo de pessoas com deficiéncia (PcD) e
pessoas com limitag@o funcional (PLF), dai porque foram trazidos indicadores de trabalho e emprego,
sem ignorar a evidente sub-representacdo do universo de pessoas com deficiéncia (PcD) no mercado
de trabalho.

A taxa de participacdo que aufere a propor¢ao de ocupados ou desempregados em relacdo a
populacdo em idade ativa, dez anos ou mais de idade, corresponde a 35,7% para as PcD, sendo que as
pessoas com limitagdo funcional (PLF) representam 55,4% e a populagdo sem deficiéncia ou
incapacidade (PsDLF) equivale a 60,9%. Relembre-se que tais dados referem-se a 2000, quando a taxa
de participacao das PcD era de 28,2% e das PLF e PsDLF de 51,6%e 59,0%, respectivamente.

Apesar de pouco, note-se que a taxa de participagdo das pessoas com deficiéncia, nos dez anos
cresceu, com base nos dados coletados na obre de Clemente (2008) e de Garcia (2010), que utilizaram,
os dados da fiscalizagdo do Ministério do Trabalho ¢ Emprego (MTE) e dados da RAIS (Relagdo
Anual de Informagdes Sociais), constatando ainda a baixa participagdo das pessoas com defici€ncia no
mercado formal de trabalho brasileiro.

O modelo médico da deficiéncia, segundo Westmacott (1996), “tenta melhorar” as pessoas
com deficiéncia para adequa-las aos padrdes da sociedade. [...] E claro que algumas vezes pessoas
portadoras de deficiéncia necessitam, de fato, apoio fisico ou médico, porém ¢ importante que isto
atenda as suas necessidades e lhes dé maior controle sobre sua vida”. E Westmacott acrescenta que isso
deve ser feito “com elas” e nao “para elas”. (SASSAKI, 1999, p. 30).

Claro esta sobre a necessidade de alterag@o sobre as normas que tratam a deficiéncia no Brasil,
considerando a necessidade premente de que os referidos atores possam efetivamente participar da

sociedade.
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4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E A NECESSIDADE DA
EFETIVACAO PRINCIPIOLOGICA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO
NA LEGISLACAO NO QUE TOCA A PESSOA COM DEFICIENCIA.

A constitucionalizagao do Direito, termo bastante usado, vem sendo promovida ha
algum tempo por meio da inser¢ao expressa de principios constitucionais nos diversos ramos
da ciéncia juridica, dai porque se fala em Direito Civil Constitucional, Direto Penal
Constitucional, etc.

E certo porém que tal referéncia se mostra redundante quando se pensa que a base da
legislagao brasileira ¢ a Constituicdo Federal, por meio da qual se define direitos e garantias
fundamentais, direitos coletivos, a forma de governo, a forma de Estado, dentre outros temas
relevantes, o que conduz ao questionamento sobre a necessidade de se constitucionalizar o que
jé& deveria ser editado conforme a norma apice.

Incoeréncia talvez seja uma das razdes da ineficacia das normas brasileiras, que sio
editadas como se existissem num contexto isolado, desconsiderando as demais normas ja
existentes, e pior, a norma mae do pais.

Assim, ndo se torna incomum verificar-se que mesmo tendo havido a normatizagdo de
certo direito, este ndo tenha condi¢do de ser efetivado por auséncia de amparo fatico, afinal
eventual norma que o resguarde apenas o fez em determinado contexto, buscando descrever
inimeras situacdes que limitardo o direito tutelado.

Nesse cenario caminha-se em circulo, prescrevendo normas € mais normas, que no
mais das vezes, repete trechos constantes na Magna Carta associados a algum direito de
pontual, justificando a auséncia de uma contribuicdo efetiva. Parece que se busca sempre
esclarecer o Obvio, assegurar o que ja existe. E afinal qual seria o alcance da dignidade da
pessoa humana no que tange aos deficientes?

Estaria tal conceito limitado a condicdo fisica, psicologica, ou adstrito aos
encarcerados, que deveriam ter asseguradas condi¢cdes minimas de sobrevivéncia quando do
cumprimento das suas penas? A resposta parece logica, mas ndo para o legislador que em
meio a enxurrada de produgdes legislativas repete e por vezes, desdiz o que foi dito,
questionando a propria Carta Politica de 1988.

Para que nao se perca o foco que sera aqui abordado, passa-se a conceituagdo de
principio, vocabulo que advém do latim principium e expressa o inicio, a origem de algo, que

funda o sistema de conhecimento, por meio de verdades que possuem carater operacional e
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servem como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e praxis, como ensina
Miguel Reale, em sua obra A Etica do Juiz na Cultura Contemporanea.

Os principios constitucionais evidenciam conteudo de tamanha relevancia que revelam
normas que determinam que algo seja feito na maior medida possivel, devendo ser
consideradas as possibilidades juridicas reais e existentes, ndo se traduzindo apenas na
adequacao do fato a norma como mera subsungao.

Robert Alexy, em sua obra Teoria da Argumentacdo informa que os principios sao
mandamentos de otimizacdo e que podem ser cumpridos em diferentes graus, como ja
explicado linhas acima, sustentando ainda, relembre-se, que os mesmos dependem das
possibilidades reais e das relagdes juridicas para se materializarem.

Servem pois, os principios a protecdo dos direitos individuais e das diretrizes que
guiam os objetivos coletivos. Nesse diapasdo, os principios serviriam a dimensdo individual e
a dimensao comunitaria. Logo, quando se est4 diante da afirmacao de que a decisao judicial €
essencialmente politica, sustenta-se a sua dimensao comunitaria.

Como, ratifica Dworkin, na obra Império do Direito, os principios conferem coeréncia
e justificag¢do ao sistema juridico e permitem ao julgador, diante dos casos concretos, inclusive
os mais polémicos, interpretar a norma posta do modo mais conforme possivel a Magna Carta.

Um paréntese deve ser feito para se aclarar a diferenca proposta por Dworkin, na obra
supracitrada, entre principio juridico e regra juridica, pois em que pesem partirem de uma
origem comum e se alcangarem decisoes particulares, sdo diferentes no que toca a direcao que
tomam. Isso porque as regras juridicas sdo aplicaveis tendo em vista a ideia de tudo ou nada,
estabelecendo o que ¢ valido e aceito.

Os principios, por sua vez, sio mandamentos nucleares ou disposi¢des fundamentais
de um sistema, ou ainda, nucleos de condensagdes, que nao dispensam a necessidade de
adequacao diante de novas realidades.

Cautela ¢ a palavra chave que deve orientar qualquer analise atinente aos principios,
cabendo ao legislador, quando do seu uso, direto ou indireto, verificar a historia do Direito. Ha
que se lembrar da imensa quantidade de principios no ordenamento patrio, € ainda atentar para
o fato de que principios sdo produtos de invengdo aberta, que servem como base para as
clausulas gerais, normas em branco e outros institutos de criacdo recente, mas que devem
servir precipuamente a efetivagao de direitos de um modo geral.

Pois bem, com a entrada em vigor do Coédigo Civil de 2002 ganhou for¢a a corrente

doutrindria classica normal que defendia que ndo podia ser dissociado dos principios o seu
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valor coercitivo, consoante se denota na tese defendida por Rubens Limongi Fran¢a em sua
obra Principios Gerais de Direito. Estes, “a ndo ser nos regimes de desmando e arbitrio,
sempre serviram como luzeiro a elaboragdo do Direito Positivo.” (LIMONGI FRANCA, 1971,
p. 22)

Observe-se que o Codigo Civil ndo possui um capitulo inaugural principioldégico como
consta no atual Codigo de Ritos Processuais Civeis, o que evidencia a expressa
constitucionalizagdo do novo Diploma Processual, que se materializou por meio da existéncia
de principios expressos ao longo da mencionada legislagdo.

Atente-se que os artigos que compdem o CPC, ressaltam a sua constitucionalizagao,
consagram principios e regras, sendo todos, no entanto, normas fundamentais, embora nem
todos sejam principios.

Relembre-se importante considerag@o sobre principios, conforme bem aduzido abaixo:

A palavra principios leva a engano, tanto que ¢ velha questao entre os juristas
se os principios gerais sdo normas. Para mim ndo ha davida: os principios
gerais sdo normas como todas as outras. E esta é também a tese sustentada
por Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais sio normas, oS
argumentos sdo dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas
aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos, através de um
procedimentos de generalizag@o sucessiva, ndo se vé por que nao devem ser
normas também eles; se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais,
e nao flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungdo para a qual sdo extraidos
e empregados ¢ a mesma cumprida por todas as normas, isto €, a fungdo de
regular um caso. (BOBBIO apud LEITE, 2005, p. 44)

Ha que se buscar no processo de constru¢cdo democratica, a necessidade de construcao
efetiva de direitos, com a colaboragdo social, buscando novas perspectivas para os anos
vindouros.

Pensar num futuro inclusivo ¢ uma necessidade de que impde e nao pode mais esperar,
para tanto ha que se atentar para as informagdes registradas no historico das politicas e dos
direitos das pessoas com deficiéncia, que passaram por longo e penoso processo de exclusdo,
sendo vistas, em determinado periodo, como doentes, como se verifica na antiga expressao,
atualmente extirpada do ordenamento juridico, portador de deficiéncia.

Atente-se que o Conselho Nacional da Pessoa com Deficiéncia definiu através da
portaria 2.344, publicada em 05.11.2010, qual o termo correto para o tratamento das pessoas
com necessidades especiais, estabelecendo que por lei, elas devem ser tratadas como Pessoa
com Deficiéncia, tendo sido retirado oficialmente do termo a palavra “portador”.

A portaria também determinou que as organiza¢des nacionais ligados a esse segmento
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fossem representadas por entidades eleitas em Assembleia Geral, tendo os escolhidos mandato
de dois anos, a contar da data de posse, e podendo ainda ser reconduzidos. A elei¢ao também
deverd acontecer para os conselhos Estaduais e Municipais de Direitos da Pessoa com
Deficiéncia em assembleias estaduais ou municipais, devendo o edital de convocagao ser
publicado pelo menos 90 dias antes do processo eleitoral. A eleigao do presidente e do vice-
presidente serd por voto de maioria simples para cumprirem mandato de dois anos.

Pois bem, mesmo ante as conquistas supracitadas, prepondera para os deficientes o
cendrio juridico de incerteza, pois que as leis se limitaram a tutelar alguns direitos, sob o
manto de uma promogao de constitucionalizacao de determinado ramo do Direito, a exemplo
do que se deu no sistema processual civel brasileiro, como se a simples mengao a Constitui¢ao
fosse apta a amparar as necessidades do grupo de pessoas ali mencionadas, ignorando-se
outras tantas necessidades, embora de importancia extrema, a exemplo do efetivo exercicio do
direito da garantia constitucional fundamental de ir e vir.

A judicializagdo, nesse cendrio, tem se mostrado para esse grupo de pessoas relegadas,
como um meio, inclusivo individual, de buscar a efetivacao de determinado direito violado.
Ocorre que a adequagdo de um acesso a determinado local, por exemplo, por meio da
constru¢dao de uma rampa, nao viabiliza a dignidade da pessoa humana como preconizada em
lei, pois que se limita apenas ao grupo de pessoas que frequente determinado local.

Nao se pretende aqui defender a aprovagdo de benesses, ou a premiagdo legal do
deficiente pela simples constatacdo da deficiéncia, mas buscar garantir o acesso efetivo aos
servicos, aos bens, e porque nao a sociedade, viabilizando o gozo das garantias constitucionais
asseguradas desde 1988.

Barroso em sua obra Curso de Direito Constitucional Contemporaneo destaca que
quando da avaliacdo entre adequagdo, necessidade e utilidade, deve o magistrado levar em
conta que: “Nao cabe ao Judiciario impor a realiza¢cdo das melhores politicas, em sua propria
visdo, mas tdo somente o bloqueio de opgdes que sejam manifestamente incompativeis com a
ordem constitucional.” (BARROSO, 2010, p. 283).

Ha que se cuidar para que a abertura trazida pelo sistema processual civel, quando trata
sobre a curatela, por exemplo, trazida como inovagdo, nao funcione como deturpacdo do
direito, pois que a Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015, ou, o CPC vigente, revogou
expressamente alguns artigos do Codigo Civil que tinham conteido processual sobre o
processo de interdi¢do (Arts. 1768 a 1773 do CC).

Deste modo, atualmente, apesar de ter praticamente o mesmo conteudo em seus
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proprios artigos, s6 o CPC passa a regular o processo. A alteracdo, reflete entre outras coisas, a
preponderancia do carater humanizado do novo cédigo, na medida em que que ¢ dada uma
importancia maior a vida do interditando na hora da entrevista, em contraste com a norma
material que ¢ mais patrimonialista.

Apenas para aclarar os atropelos juridicos existentes, vale trazer a tona ainda o artigo
85 da LBI que restringia a curatela a atos de natureza patrimonial e negocial, o que foi
alterado pela abertura da norma que acabou remetendo ao artigo 1.772 do Cdédigo Civil (Lei n°
10.406/2002), para permitir ao juiz estender a curatela para atos de natureza ndo patrimonial -
inclusive para efeito de casamento - caso constate a falta de discernimento da pessoa para a
pratica autdbnoma desses atos.

O novo CPC confirma a adog¢do de um sistema aberto e principiolodgico que revigora o
didlogo com a CF/88, com o Codigo Civil e os demais ordenamentos patrios formalizados,
evidenciando que a interdisciplinaridade pode ser um meio de resolver as lides num mundo
pos-moderno e globalizado.

Seria a mencionada interdisciplinaridade apenas mais um engodo ao se verificar que
nos novos ordenamentos que dedica aos deficientes parte de seus artigos, apenas dispdes sobre
os direitos tutelados de modo aleatério?

Construir um ponto de equilibrio entre o Direito material pleiteado e o processo ¢ um
eficaz mecanismo para a pacificacdo social, mas que requer uma reflexdo constante sobre
principios constitucionais a fim de que sejam estabelecidos nortes a serem seguidos como
mecanismo de efetivagdo da justica, buscando sempre o maximo conhecimento sobre as

particularidades da pessoa com deficiéncia.

4.1 As alteracées promovidas na teoria das incapacidades pelo novo Codigo de Processo

Civil em relacio as pessoas com deficiéncia

Relembre-se a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada em
Nova lorque, Estados Unidos da América, em 30 de marco de 2007 (BRASIL, 2015, art. 1),
que expressamente define em seu art. 1°, que a mesma tem como objetivo: "promover,
proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade
inerente".

No Brasil atualmente, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia € a
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unica conven¢do aprovada e promulgada consoante o quérum de votacdo determinado no art.
5°, §3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Atente que esse paragrafo que foi
incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004 e que apenas em 10 de julho de 2008, foi
aprovada pelo Presidente do Senado, por meio do Decreto Legislativo n°® 186 e promulgada
pelo Presidente da Republica, por meio do Decreto n°® 6.949, em 25 de agosto de 2009.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n® 13.146/2015, traz em si grandes
questionamentos, o que vem ocasionando debates entre os civilistas, principalmente porque
poe fim a incapacidade absoluta prevista em razdo de deficiéncia fisica ou mental prevista no
sistema anterior.

Referido Estatuto ¢ fruto da Convengao Internacional, da qual o Brasil ¢ apenas um
dos 157 Estados que ratificaram (http://nacoesunidas.org/comite-da-onu-sobre-direitos-das-
pessoas-com-deficiencia-avalia-o-brasil-nos-dias-25-e-26-de-agosto/. Acesso em 10 outubro
de 2016). Devendo ser destacado que todos os Estados que ratificaram a dita Convengao se
submeteram a relatorios regulares para Comité da ONU sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, que ¢ composto por 18 especialistas independentes internacionais.

Diferente deveria ser a sensagdo causada pelas inovagdes mencionadas pois que as
questdes presentes na Lei n° 13.146/2015 trazem a alteracdo da visdo que hoje vige na
sociedade e ha muito ja deveria ter sido extirpada. Assim, para melhor aceitar as mudangas, ha
que se partir do pressuposto de que € necessario primeiro querer compreendé-las.

A Convengao Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CDPD) ¢ o
primeiro tratado de consenso universal que de forma concreta especifica os direitos das
pessoas com deficiéncia sob a 6tica dos direitos humanos, adotando um modelo social de
deficiéncia.

Esse modelo acima mencionado retrata que a deficiéncia ndo pode se justificar pelas
limitagdes pessoais decorrentes de uma patologia, devendo o problema ser redirecionado para
o cendrio social, responsavel por entraves, exclusdes e discriminacdes, dai se justificando a
adocdo de uma estratégia social que promova o pleno desenvolvimento da pessoa com
deficiéncia.

O objetivo da CDPD ¢ exatamente o de trocar o atual modelo médico, tdo combatido
pelas razoes ja expostas, que deseja reabilitar a pessoa deficiente como se se tratasse de
alguém anormal para se a mesma pudesse se adequar a sociedade, por um modelo social de
direito humanos, que visa reabilitar a sociedade para extirpar os muros de exclusdo

comunitaria.
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A igualdade no exercicio da capacidade juridica requer muito mais do que mudangas
legais, exigindo o direito a uma educacdo inclusiva, a uma vida independente e a efetiva
possibilidade de ser inserido em comunidade.

Por tais razdes, reconhece o Predmbulo da CDPD, que a deficiéncia é um conceito em
constante evolugdo e resulta da interagao entre pessoas com deficiéncia, e as barreiras criadas
em razdo das atitudes das pessoas “normais” e o ambiente, o que impede a plena e efetiva
participagcdo dessas pessoas com deficiéncia na sociedade, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas.

Como toda mudanga, essas alteracdes exigem tempo para que se possa adequar a
estrutura presente que o Brasil possui, o que ja deve se iniciar por exemplo com o adequado
treinamento de professores, para melhor integracdo nas escolas, além do treinamento de
colegas e da chefia, para integracdo ao trabalho e mesmo dentro da familia, devendo se
reconhecer a importancia do deficiente na comunidade.

Nao ha como negar a repercussao sobre todo o sistema juridico, notadamente no plano
do direito civil, mexendo exatamente no conceito de pessoa com deficiéncia, o que revela que
a Lein® 13.146/15 caminha no sentido personalista da CDPD.

Em seu artigo 2° conceitua a pessoa com deficiéncia como aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial. De acordo
com o art. 84, “A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas”. O § 1° do mesmo art. 84
preconiza que: “Quando necessario, a pessoa com deficiéncia serd submetida a curatela,
conforme a lei”. Em arremate, o § 3° aduz que, “A definicdo de curatela de pessoa com
deficiéncia constitui medida protetiva extraordindria, proporcional as necessidades e as
circunstancias de cada caso, e durara o menor tempo possivel”.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia admite como visto, em carater excepcional, o
modelo juridico da curatela, porém, sem associd-la a incapacidade absoluta. A Lei n°
13.146/15 remete, no entanto, a dois modelos juridicos de deficiéncia: deficiéncia sem
curatela e deficiéncia qualificada pela curatela.

A deficiéncia como género engloba todas as pessoas que possuam uma menos valia na
capacidade fisica, psiquica ou sensorial, desvinculada da sua gradacdo, desde que revele uma
especial dificuldade para satisfazer as necessidades normais.

A pessoa com deficiéncia passa a vislumbrar plenamente dos direitos civis,

patrimoniais e existenciais, a0 menos, em tese. Se a deficiéncia se qualifica pelo fato da
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pessoa ndo conseguir se autodeterminar, cabe entdo ao ordenamento lhe conferir protecao
ainda mais densa do que a deferida a um deficiente capaz, demandando o devido processo
legal.

Nota-se que a curatela nos moldes atuais ndo estd mais associada a incapacidade
absoluta. Assim, podera haver deficiéncia sem curatela e deficiéncia qualificada pela curatela.
Cumpre ainda destacar que a lei também determinou que a curatela afeta apenas os aspectos
patrimoniais, mantendo o portador de transtorno mental o controle sobre os aspectos
existenciais da sua vida, como o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a
privacidade, a educagdo, a satude, ao trabalho e ao voto, apontados no artigo 85, paragrafo 1°,
do Estatuto.

Eis que nasce um grave problema para os Registradores Civis das Pessoas Naturais,
pois que ndo tém como avaliar se a pessoa tem ou ndo capacidade para decidir sobre o
casamento. Bem, em caso de duvida, deve o Registrador exigir laudos médicos e, persistindo a
davida, devera submeter a questdo para decisdo do Juiz competente para Registros Publicos,
no proprio processo de habilitacio para casamento, o que como visto, demanda
responsabilidade e sensibilidade daquele que atua a frente desse procedimento.

Observe que mesmo a partir da vigéncia do Estatuto ndo sdo todas as pessoas que
forem curateladas que serdo consideradas plenamente capazes. O art. 6° dispde que “A
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa”.

Com efeito, a deficiéncia ¢ um impedimento duradouro fisico, mental ou sensorial que
a principio ndo conduz necessariamente a qualquer forma de incapacidade. A existéncia de
uma vulnerabilidade ¢ que justifica a garantia de igualdade, dai a presun¢do geral de plena
capacidade a favor das pessoas com deficiéncia, e apenas excepcionalmente, através de
relevante inversdo da carga probatoria, ¢ que a incapacidade surgira.

Desse modo, a Lei n. 13.146/15 mitiga, mas ndo aniquila a teoria das incapacidades do
Codigo Civil. As pessoas deficientes submetidas a curatela sdo retiradas do texto em que
constam os absolutamente incapazes do Codigo Civil e passam a figurar no catdlogo dos
relativamente incapazes, com uma renovada terminologia.

A nova redagdo do inciso 111, do art. 4° (Lei n. 13.146/15) determina que estardao no rol
dos que possuem incapacidade relativa “aqueles que, por causa transitéria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade”. Revela-se uma intervencdo qualitativamente diversa do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia na teoria das incapacidades, pois que se retira a

perspectiva médica e assistencialista, que antes existia, de rotular como incapaz aquele que
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possuia uma insuficiéncia psiquica ou intelectual. Optou o legislador por colocar a
incapacidade no conjunto de circunstancias que evidenciem a impossibilidade real e duradoura
da pessoa querer e entender, justificando a curatela, sem que o ser humano, em toda a sua
complexidade, seja reduzido ao ambito clinico de um impedimento psiquico ou intelectual.

O divisor de 4guas da capacidade para a incapacidade ndo ¢ mais as caracteristicas da
pessoa, mas o fato de se encontrar em uma situagdo que as impega, por qualquer motivo, de
confirmar ou expressar a sua vontade.

Deve portanto, preponderar o critério da impossibilidade do cidadio maior tomar
decisdes de forma esclarecida e autdbnoma sobre a sua pessoa ou bens, ou ainda as exprimir ou
lhes dar execu¢ao, quando assim quiser.

Pode-se assim afirmar que se equivoca quem pode achar que a Lei n. 13.146/15 retira
a incapacidade civil do ordenamento. Nao ha como, por meio de mera futurologia, admitir que,
haverd uma nagdo composta de pessoas plenamente capazes, pois que tal pensamento seria
uma pretensao ideoldgica que visaria afetar a natureza das coisas.

Por mais que o legislador pretendesse, se fosse o caso, pensar em regular um mundo
ideal e “politicamente correto” das pessoas plenamente capazes, ndo ha como esquecer a
realidade inerente a imperfei¢do humana e as vicissitudes que a todos afetam, em maior ou
menor grau.

O pluralismo demanda, em especial no Estado Democratico de Direito, o respeito pelas
diferencas e ndo o seu aniquilamento. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia nao elimina a
teoria das incapacidades, mas tdo somente adequa o referido conceito a Constituicao Federal e
a CDPD.

Sendo a incapacidade de uma san¢do normativa excepcionalissima, que afeta o estado
da pessoa de modo a restringir o exercicio autbnomo de direitos fundamentais, o que a Lei n.
13.146/15 impoOs foi a necessidade da mais ampla protegdo ao direito fundamental a
capacidade civil.

Em resumo, pode-se afirmar que deve haver d6nus argumentativo por parte de quem
pretenda submeter uma pessoa a curatela em razdo de uma causa permanente; e acaso haja
alguém que seja curatelado, a incapacidade serd apenas relativa, pois a incapacidade absoluta
fere a regra da proporcionalidade; e por derradeiro, a curatela, em regra, serd limitada a
restrigdo da pratica de atos patrimoniais, preservando-se, na medida do possivel a
autodeterminagdo para a condugdo das situagdes existenciais.

Ainda em relacdo as particularidades do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, note-se
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que esse diploma reservou a categoria dos absolutamente incapazes aos menores de 16 anos,
como o objetivo de suprimir a incapacidade absoluta do regramento juridico da pessoa com
deficiéncia psiquica ou intelectual.

O critério médico até entdo utilizado era baseado na auséncia de discernimento em
carater permanente, resultante de enfermidade ou de deficiéncia mental. A interdi¢dao do
absolutamente incapaz decorria de um estado pessoal, patolégico. Ante da infinidade de
hipodteses configuradoras de transtornos mentais ou déficits intelectuais, que pode se dar pela
origem, pela graduagdo do transtorno ou mesmo pela extensdo dos efeitos, ndo hd como
sustentar a tentativa do direito privado do século XXI em persistir na homogeneizacao da
gama de deficiéncias psiquicas, por meio do recurso abstratizante do bindmio incapacidade
absoluta ou relativa, conforme a pessoa se encontre em uma situagdo de auséncia ou de
redugdo de discernimento.

A critica ao Cédigo Civil de 2002 surge pois em nome de uma suposta seguranca
juridica, pois que a situacdo anterior expressava o aprisionamento da multiplicidade de
quadros de desenvolvimento intelectual sob a dualidade auséncia/reducdo de discernimento,
em uma espécie de categorizag¢do de pessoas em redutos de exclusdo de direitos fundamentais.

Admitir uma incapacidade legal absoluta que resulte em morte civil da pessoa, com a
transferéncia compulsoéria das decisdes e escolhas existenciais para o curador ndo pode mais
ser aceito na sociedade atual. Ainda que se trate de uma grave patologia, ¢ fundamental que as
faculdades residuais da pessoa sejam preservadas, em especial as que digam respeito as suas
crengas, valores e afetos, num ambito condizente com o seu real e concreto quadro psicofisico.

Na qualidade de valor, o status personae ndo se reduz a capacidade intelectiva da
pessoa, posto funcionalizada a satisfagdo das suas necessidades existenciais, que transcendem
o plano puramente objetivo do transito das titularidades.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou ainda as normas relativas a interdi¢ao
para que elas se conciliem ao novo modelo da incapacidade relativa, pois que determina que
sera abolido o vocabulo “interdi¢ao”.

Esse vocabulo remete a uma nog¢ao de curatela como medida restritiva de direitos e
substitutiva da atuagdo da pessoa que ndo se concilia com a vocagao promocional da curatela
especial concebida pelo estatuto. A impossibilidade de autogoverno conduzird a incapacidade
relativa ao fim de um processo no qual sera designado um curador para assistir a pessoa com
deficiéncia de forma a preservar os seus interesses economicos.

Hodiernamente, acaso alguém n3o possa se governar ndo serd interditada como
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clinicamente “portadora de uma deficiéncia ou enfermidade mental”, mas curatelada pelo fato
de objetivamente ndo exprimir a sua vontade de forma ponderada (art. 1.767, I, CC, com a
redacdo dada pela Lei 13.146/15).

Essa conciliagdo ¢ a saida desejavel, preconizada pela norma, para harmonizar a
protecdo a pessoa deficiente com o principio da seguranga juridica. A pessoa deficiente
curatelada ndo consumara isoladamente atos patrimoniais, pois a pratica de negocios juridicos
exigira a atuagdo substitutiva ou integrativa do curador, sob pena de anulabilidade (art. 171, I,
CC).

So6 serdo afastadas do regramento da pessoa deficiente incapaz as normas que antes
vinculavam a validade e consequente eficidcia de seus atos a sancao da nulidade ou a
incapacidade absoluta.

Provado estd de que hé equivoco quando se afirma que a pessoa deficiente sempre serad
capaz, mas que podera ser curatelada. Com as alteragdes postas pela Lei n. 13.146/15,
harmonizam-se os artigos 3°, 4° e 1.767 do Cddigo Civil, no sentido de substituir a formula da
“auséncia ou reducdo de discernimento” pela impossibilidade de expressdo da vontade como
fato gerador de incapacidade. Para o futuro, definiremos como relativamente incapaz todo
aquele que for curatelado por uma causa duradoura que o prive de exprimir a sua vontade de
forma a se autodeterminar.

Assim, ndo serd usado o termo “interditado”, mas devera ser designada a pessoa como
clinicamente “curatelada por ser portadora de uma deficiéncia ou enfermidade mental, que a
impeca de exprimir a sua vontade de forma a se autodeterminar”.

Atente-se que por imposi¢do ética, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia atrai todos
aqueles que ndo podem se autodeterminar para o setor da incapacidade relativa. O principio da
Dignidade da Pessoa Humana ndo se admite uma abstrata homogeneizacao de seres humanos
em uma categoria despersonalizada de absolutamente incapazes, que por sua propria
conformacdo ¢ proibida, ante a impossibilidade de qualquer avaliagdo concreta acerca do
estatuto que regulara a conducdo da vida da pessoa deficiente apos a curatela.

A incapacidade absoluta ¢ incompativel com a regra da proporcionalidade.
Logicamente a reforma legislativa ndo alterard o cendrio fatico e de repente milhdes de
pessoas passardao a ser substituidos pelo curador na interagdo com o mundo. A representacao
de incapazes prossegue incolume, pois nao se trata de uma categoria aprioristica, cuida-se de
uma técnica de substitui¢do na exteriorizacdo de vontade, que pode perfeitamente migrar da

incapacidade absoluta para a relativa, inserindo-se em seu plano de eficacia.
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Logo, conforme a concretude do caso, o projeto terapéutico individual se podera se
desdobrar na situagdo de que deve haver o curador como um representante para todos os atos;
ou ainda pode culminar na existéncia do curador apenas como representante para alguns atos e
assistente para outros; ou mesmo podera o curador ser sempre um assistente.

Essa formulacdo tripartida abole a categoria dos absolutamente incapazes, nao
deixando espago para o recurso a formulas genéricas e pronunciamentos judiciais
estereotipados. Exige-se carga argumentativa que justifique qualquer sentenga que determine a
maxima intervengdo sobre a autonomia devido ao apelo a técnica da representagdo, cabendo
ao magistrado, quando o caso for judicializado, analisar o caso concreto detidamente e
esclarecer qual sera a hipotese, dentre as trés possiveis.

H4 que se fazer ainda referéncia aquelas pessoas que possuem restricdes na
autodeterminagdo sendo portanto aptas a se fazer compreender, levando em conta o texto
constante nos artigos 4°, [ e 1.767, 1, do CC, que fazem referéncia a incapacidade relativa, e
consequente curatela desse grupo de pessoas.

Na hipdtese da pessoa deficiente possuir limitagdes em seu autogoverno, mas
preservar de forma precaria a aptidao de se expressar ¢ de se fazer compreender, ndo se
recorrera ao bindmio incapacidade relativa/curatela.

O art. 116 da Lei 13.146/15 criou a Tomada de Decisao Apoiada (art. 1.783-A, CC)
como tertium genus protetivo em favor da assisténcia da pessoa deficiente, que preservara a
capacidade civil. Segue-se um modelo protetivo de pessoas em situagdo de vulnerabilidade.

A Tomada de Decisdo Apoiada vem descrita no Titulo IV do Livro IV da Parte
Especial do Cddigo Civil, que passa a vigorar acrescido do art. 1.783-A, consubstanciando 11
pardgrafos. Esse modelo de decisdo concretizard o art. 12.3 da CDPD nos seguintes termos:
“Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com
deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal”.

Tutela e curatela sdo instituicdes protetivas da pessoa e dos bens dos que detém
limitada capacidade de agir, buscando evitar os riscos que essa caréncia possa impor ao
exercicio das situagdes juridicas por parte de individuos juridicamente vulneraveis. Contudo,
por mais que o legislador busque reformar esses tradicionais mecanismos de substitui¢do,
tentando adequa-los ao modelo personalista do direito civil constitucional, pela propria
estrutura, tutela e curatela sdo medidas prioritariamente funcionalizadas ao campo
estritamente patrimonial.

A Tomada de decisdo apoiada ¢ um modelo juridico que se separa dos institutos
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protetivos classicos na estrutura e na fung¢do. O novo art. 1.783-A veicula a sua esséncia: “A
tomada de decisdo apoiada ¢ o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos
2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para
prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos
e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade”.

Na tomada de decisdo apoiada, o beneficidrio conservara a capacidade de fato. Mesmo
nos atos especificos em que seja ajudado pelos apoiadores, a pessoa com deficiéncia nao
sofrera restricdo em seu estado de plena capacidade, sendo apenas privada de legitimidade
para praticar determinados atos da vida civil.

Esse modelo auxiliara as pessoas deficientes com impossibilidade fisica ou sensorial, a
exemplo dos tetraplégicos, dos obesos morbidos, dos cegos, dos sequelados de AVC e dos
portadores de outras enfermidades que as excluam da deambulagdo para a pratica de negocios
e atos juridicos de cunho econdmico. Ainda servird para as pessoas com deficiéncia psiquica
ou intelectiva que ndo possuam impedimento, mas tenham limitagdes em expressar a sua
vontade. Por ndo gerar a interdicdo, a tomada de decisdo apoiada veio para promover a
autonomia.

Neste contexto, vale citar que em Minas Gerais, existe o Provimento n° 260/CGJ-MG,
que Codifica os atos normativos da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Minas Gerais
relativos aos servicos notariais ¢ de registro, evidenciando a preocupagdo em promover a
adequacao dos cartorios aos procedimentos criados pelas normas.

O novo modelo juridico acima delineado se coloca de forma intermediaria entre os as
pessoas ditas normais, em relagdo aos aspectos fisico, sensorial e psiquico, e as pessoas com
deficiéncia qualificada pela impossibilidade de se expressar, que serdo curateladas e se
tornardo relativamente incapazes.

Desde Janeiro de 2016 passa a existir uma gradagdo quando da intervencdo na
autonomia, de modo que se separa as pessoas sem deficiéncia, e por isso possuidoras de
capacidade plena; as pessoas com deficiéncia que se servirdo da tomada de decisdo apoiada,
viabilizando o exercicio da sua capacidade em condi¢do de igualdade com a sociedade; e as
pessoas com deficiéncia qualificada pela curatela, em razdo da impossibilidade de se
autogovernar, que serdo submetidas a um regime especial que avaliard as crencas e
vicissitudes do sujeito.

A incapacidade relativa serd materializada alternativamente pelas técnicas da

representacdo e assisténcia, e assim as pessoas com deficiéncia, que pelo Codigo Civil de



54

2002 eram considerados absolutamente incapazes (terminologia reducionista), tornam-se
relativamente incapazes a partir da vigéncia da Lei n. 13.146/15. Ja as pessoas com deficiéncia
que eram relativamente incapazes por “discernimento reduzido” (art. 4, II, do CC/02)
passaram a ser plenamente capazes, vez que amparadas pelo novo modelo da Tomada de
Decisao Apoiada.

Avancos sao visiveis pelas constatacdes acima evidenciadas, mas ha que se direcionar
a atencdo para a ainda presente desconexao entre a curatela e a incapacidade absoluta. Isso
porque a partir da vigéncia da Lei n® 13.146/15, mesmo que a pessoa deficiente esteja sob
curatela, a prescricdo e a decadéncia correrdao contra ela, pois ndo mais sera absolutamente
incapaz.

Relembre-se que os artigos 198, I e 208 do CC, dao conta de que a prescri¢do e a
decadéncia apenas ndo fluem contra os absolutamente incapazes (que no novo sistema, serao
apenas os menores de 16 anos, como acima esmiucado).

Patente pois, o prejuizo para os que agora passardo a ser considerados relativamente
incapazes. Atente-se ainda que os atos praticados pelo interditado sem a presenga do curador
serdo submetidos a san¢do da anulabilidade (art. 171, I, CC) e nao mais a nulidade (art. 166, I,
CC), e portanto, terdo todas as consequéncias em termos de legitimidade e prazo para a
invalidacdo do ato prejudicial.

A sociedade brasileira ha de aprender a conviver com diferentes estatutos de protecao,
a medida em que em estejam em jogo situagdes juridicas de pessoas deficientes ou pessoas
com deficiéncia qualificada pela curatela.

Enquanto a mudanca ndo se instala definitivamente, deve-se conviver ainda com a
ofensa aos direitos fundamentais da pessoa curatelada, por ndo se ter como eliminar tao
somente por meio da existéncia da norma.

Atualizacdo procedimental se mostra como um dos meios hdbeis a substancializar a
fruicdo de direitos fundamentais pela pessoa curatelada, preservando ao maximo a sua
autonomia. E como diz o art. 12, n® 4, da CDPD, “Essas salvaguardas assegurardo que as
medidas relativas ao exercicio da capacidade legal respeitem os direitos, a vontade e as
preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses e de influéncia indevida, sejam
proporcionais € apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo mais curto
possivel e sejam submetidas a revisao regular por uma autoridade ou o6rgdo judiciario
competente, independente e imparcial”.

Na mesma toada, o § 2° do art. 85 da Lei n° 13.146/15: “A curatela constitui medida
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extraordinaria, devendo constar da sentenca as razdes e motivagoes de sua definicdo,
preservados os interesses do curatelado”. Independente de rétulo, o que se deve buscar € que a
norma processual estruture o processo de curatela respeitando a sua excepcionalidade e
prezando pela aplicagdo do critério da proporcionalidade em sua configuracao concreta, sendo
esse uma das grandes conquistas trazidas com o CPC de 2015, conforme se constata nos
artigos 747 a 758.

Ora, respeitar a dignidade da pessoa humana e a proporcionalidade, orientando o Juiz
a aplicar a melhor medida no caso concreto, foi o grande objetivo da lei, nesse tema, alertando
que a deficiéncia existente, ndo pode suprimir os direitos, a vontade e as preferéncias da
pessoa.

Mas o Codigo de Processo Civil, vigente desde o final do més de dezembro de 2015,
trouxe ainda outra série de repercussdes para o tema de capacidade civil, tutelando os direitos
atinentes as pessoas deficientes.

A legislacao processual em vigor altera e revoga alguns artigos do Codigo Civil,
atingindo rol dos os artigos elencados entre o 114 e o 116. Traz, neste aspecto, mudangas
estruturais e funcionais na antiga teoria das incapacidades, trazendo interferéncia direta no
Direito de Familia.

Na linha de revogacdes e alteragdes acima mencionadas e abaixo estabelecidas ndo
foram observadas pelas autoridades competentes, quando da elabora¢do e promulgagdo da
norma, as implicagdes decorrentes da implementagdo, o que revela um verdadeiro atropelo
legislativo.

O novo texto legal revoga todos os incisos do art. 3° do Codigo Civil, que em sua
redacdo definia como absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
os menores de dezesseis anos; os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos; 0s que, mesmo por causa transitoria, nao
puderem exprimir sua vontade.

Alterando ainda o caput do artigo referido que passa a determinar como absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil, os menores de 16 anos. Tal alteracdao
revela que no sistema privado brasileiro ndo ha a figura da pessoa absolutamente incapaz que
seja maior de idade, ndo havendo por consequéncia, acdo de interdi¢cdo absoluta no sistema
civil, ja que os menores nao sao interditados.

Nesse diapasdo, todas as pessoas com deficiéncia, passam a ser, em regra, plenamente

capazes para o Direito Civil, o que surgiu como meio de assegurar a plena inclusdo social
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destas pessoas, em homenagem ao principio da dignidade da pessoa humana.

Ao se observar o art. 6° da lei 13.146/2015, nota-se que a deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa, podendo esta casar-se ou constituir unido estavel, a seu critério;
exercer direitos sexuais e/ou reprodutivos; decidir sobre o nimero de filhos que pretender ter,
tendo acesso a informagdes adequadas sobre reproducdo e planejamento familiar; conservar
sua fertilidade, ndo podendo ser praticada a esterilizagdo compulsoria; exercer o direito a
familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela
e a adogdo, como adotante ou adotando, com condig¢des de igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, a0 menos em tese.

No plano familiar nota-se que a inten¢ao foi a de promover a inclusao das pessoas com
deficiéncia, o que ndo se verifica na pratica, pois que sdo inimeros os dbices existentes para a
materializagdo dos direitos previstos, afinal ndo ha como assegurar a unido estdvel do
deficiente auditivo.

Se porventura ndo houver nos cartorios brasileiros normatizagdo propria que exija a
capacita¢do do orgdo, nem fiscalizagdo que garanta a existéncia de funciondrio habilitado para
concretizar tal ato, seja com o conhecimento do novo tramite, seja com a capacitacdo para
comunicagdo, sendo portando habilitado a se comunicar por meio da lingua de sinais, estaria o
direito conquistado esvaziado.

A lei n® 10.436, datada de 24 de abril de 2002, que dispde sobre a lingua brasileira de
sinais - Libras e da outras providéncias, possui em seu corpo cinco artigos, reconhecendo
como meio legal de comunicacdo e expressdo a Libras, e outros recursos de expressao a ela
associados.

Determina ainda que o poder publico em geral, incluindo as empresas concessionarias
de servigos publicos, deve promover formas institucionalizadas de apoiar o uso e difusdao da
Lingua Brasileira de Sinais como meio de comunicacdo objetiva e de utilizagdo corrente das
comunidades surdas brasileiras.

Ocorre que ndo ha qualquer controle sobre isso, resultando portanto, na ineficacia de
qualquer direito que necessite para sua implementacdo, da comunicagdo com pessoas que sO
se comuniquem por meio de Libras.

Como podera se exigir a implementagdo da lingua de sinais se a propria norma que a
institui determina em seu artigo 4° que o sistema educacional federal e os sistemas
educacionais estaduais, municipais e do Distrito Federal devem garantir a inclusdo nos cursos

de formagao de Educacdo Especial, de Fonoaudiologia e de Magistério, em seus niveis médio
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e superior, do ensino da Lingua Brasileira de Sinais - Libras, apenas como parte integrante dos
Parametros Curriculares Nacionais (PCNs), conforme legislagdo vigente, sem se referir a
obrigatoriedade da adogdo da lingua como matéria obrigatoria por exemplo.

Eventualmente, e em casos excepcionais, existe a possibilidade das pessoas com
deficiéncia serem tidas como relativamente incapazes, estando o rol previsto no novo art. 4°
do Coédigo Civil, a exemplo do deficiente viciado em tdxicos, que como qualquer outro sujeito
pode ser tido como incapaz.

Frise-se que esse ultimo dispositivo foi alterado também pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ndo fazendo mais referéncia no inciso II as pessoas com discernimento reduzido,
que nao sao mais classificadas como relativamente incapazes, como outrora.

Manteve-se no novo diploma as referéncias aos €brios habituais (alcodlatras) e aos
viciados em tdxicos, que continuam dependendo do processo de interdicdo relativa, com
sentenca judicial, para que sua incapacidade seja reconhecida.

O inciso III do art. 4° do CC/2002 também sofre modificacao, pois retira a hipotese de
incapacidade absoluta, a0 ndo mencionar as pessoas que, por causa transitdria ou permanente,
ndo possam exprimir sua vontade.

Trata-se na nova redag¢do de causa de incapacidade relativa, ndo considerado mais o
sujeito adequado a esta hipdtese como incapaz, de modo que alguém com sindrome de Down,
passa a ser relativamente capaz, ainda que nao tenha condi¢ao de ser entendido socialmente.

O sistema de incapacidades deixa de ter um modelo rigido, mostrando-se formalmente
mais atento as circunstancias do caso concreto, o que denota, a0 menos, a preocupagao com a
inclusdo das pessoas com deficiéncia, tutelando a sua dignidade e a sua interagdo social, o que,
entretanto, repita-se, ndo se mostra suficiente para efetivacdo dos direitos formalmente
tutelados.

Atente-se que a preocupacao com a dignidade da pessoa humana, ja vinha sendo
homenageada hd muito, o que fica evidente na comparacdo das redacdes da codificacao
material de 1916, do Cédigo Civil de 2002, bem como do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A inclusdo das pessoas com deficiéncia, embora orientadora de algumas alteracdes
legislativas, ndo tem como ser alcangada se ndo houver preocupacido do legislador com as
situacdes concretas sob pena de esvaziamento do esfor¢o doutrinario e jurisprudencial.

Com a nova redacao legal os psicopatas, passam a se enquadrar como relativamente
incapazes, evidéncia da pouca ou quase nenhuma preocupacao com o reflexo das normas no

mundo pratico.
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Inobstante o que fora acima mencionado, em matéria de casamento importante
alteragdes alcancam o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. O art. 1.518 do Cddigo Civil
passou a prever que, at¢ a celebragdo do casamento, podem os pais ou tutores revogar a
autorizacdo para o matrimonio, retirando a referéncia aos curadores, ndo havendo mais, a
hipodtese de nulidade do casamento das pessoas mencionadas no antigo art. 1.548, inciso I, ora
revogado, que se referia ao enfermo mental sem o necessario discernimento para os atos da
vida civil.

Logo, havendo o casamento do enfermo mental, sem discernimento, este passa a ser
valido, de forma que o casamento, conforme proposto pela alteragdo, passa a ser visto como
forma de inclusdo social para a pessoa que apresente alguma deficiéncia.

Nao tendo sido, no entanto, pensado na forma de efetivar os referidos casamentos que
podem ser obstaculizados pela simples inexisténcia de alguém que possa entender a lingua das
pessoas que querem se casar.

Ainda no que atine as incapacidades, o art. 1.550 do Cdédigo Civil, que trata de
nulidade relativa do casamento, passa a estabelecer no novo paragrafo (2°), que a pessoa com
deficiéncia mental ou intelectual em idade nubil podera contrair matrimonio, expressando sua
vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador.

Ainda presente o inciso IV do art. 1.550 do CC, que trata da anulagdo do casamento do
incapaz de consentir ¢ de manifestar de forma inequivoca a sua vontade, alcangando pela
redacdo apenas os é€brios habituais, os viciados em toxicos € as pessoas que, por causa
transitoria ou definitiva, ndo puderem exprimir sua vontade, tudo em consondncia com 0s
incisos II e III do art. 4° da codificagdo material fruto da inovacao legislativa.

As hipoteses de anulagdo do casamento por erro essencial quanto a pessoa também sao
modificadas, na medida em que o art. 1.557, ganha novo dispositivo, inciso III, sendo anulavel
0 casamento por erro no caso de ignorancia, anterior ao casamento; de eventual defeito fisico
irremediavel que ndo caracterize deficiéncia, ou de moléstia grave e transmissivel, por
contagio ou por heranca, capaz de pdr em risco a saude do outro conjuge ou de sua
descendéncia.

Nao h4 mais a anulagdo do casamento em caso de desconhecimento de doenca mental
grave, ato que ia de encontro ao principio da solidariedade, ocasionado assim a revogacao do
inciso IV do art. 1.557 do CC.

Dentre as modifica¢des citadas na teoria das incapacidades, a inclusdo mais efetiva se

deu no que atine, repita-se as hipdteses de casamento, evidenciando a preocupacgdo do
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legislador com a tutela das relagdes conjugais, que baseadas nos lagos de afeto e respeito.

Passou-se a permitir a unido entre dois seres, ainda que possua alguma deficiéncia,
tendo nos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade entre os conjuges, o
alicerce para uma relacdo duradoura e um caminho para a realizacdo da felicidade, para aquele
sujeito que assim deseje.

Por fim, em busca da almejada inclusao dos deficientes nao se pode deixar de
mencionar o papel do notirio e do registrador, que sdo aqueles a quem primeiro sio
apresentadas as alteragdes legislativas, estando estes inclusive em contato com as novidades
da lei antes mesmo da provocagdo feita ao Poder Judicidrio. Assim assumem papel importante
pois terdo que se manifestar no caso concreto, razdo pela qual ndo podem se furtar a
interpretar a lei.

No que diz respeito a atividade notarial e registral, o art. 83 do Estatuto esclarece que:
Os servigos notariais e de registro ndo podem negar ou criar dbices ou condi¢des diferenciadas
a prestacdo de seus servicos em razao de deficiéncia do solicitante, devendo reconhecer sua
capacidade legal plena, garantida a acessibilidade.

Gustavo Casagrande Canheu, destaca que considerando o exposto e, ainda, que a lei
em questdo revogou os incisos dos arts. 3° e 4° do Codigo Civil, que classificavam como
absoluta e relativamente incapazes aqueles que por enfermidade ou deficiéncia mental ndo
tivessem o necessario discernimento, ou o tivessem de forma reduzida, cabe aos Tabelides €
Registradores reconhecer, a priori, como legalmente capazes para a pratica de atos perante
suas delegacdes qualquer pessoa com deficiéncia, seja ela qual for (CANHEU, 2011).

A atividade notarial ¢ pois uma forma de viabilizar que as pessoas com deficiéncia
possam praticar os atos da vida civil sem discriminacdo ou exposi¢do vexatoéria. Sendo a
incapacidade excecdo e a capacidade a regra, deve-se caminhar de modo que a alteragao
legislativa ndo obste que o Notario ¢ o Registrador atuem de forma a dar seguranga juridica
aos atos em que intervierem.

Assim, por exemplo, havendo divida sobre a autodeterminacdo, ndo sera possivel que
o Notario ou o Registrador, na auséncia de curador fixado em sentenga, ignore a
impossibilidade de manifestagao de vontade ou a completa alienagao mental do deficiente. O
referido agente publico deverd estar devidamente capacitado para que possa exigir o0s
documentos que entender necessarios para formar a sua convicgdo sobre lucidez da pessoa
deficiente, podendo até mesmo requerer apresentacdo de atestados médicos, como dito acima

e, permanecendo a divida, entdo ¢é que encaminharé a lide ao Juiz competente para Registros
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Publicos para decisdo.

Nesse ponto, apesar do contetido da nova lei, NADA MUDOU. A Lei n° 8.935/94,
especifica para Notarios e Registradores, continua, como antes, exigindo-lhes que garantam a
publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos.

O que se pretende demonstrar ¢ que mesmo diante das deficiéncias legislativas, ha
fatores que devem ser levados em conta, podendo se buscar assegurar de maneira efetiva o
que j& esta previsto nas normas, mediante uma interpretagdo adequada, com o uso de
ferramentas conhecidas, socorrendo-se ao principio da dignidade como forma de assegurar o
minimo existencial, ¢ mesmo da técnica da ponderacdo quando se verificar a colisdo de

principios.

4.2 A necessidade de alinhar a producio legislativa constante no Codigo Civil, no Codigo
de Ritos Civeis e o Estatuto da pessoa com deficiéncia, no que atine ao deficiente com

enfoque nos aspectos praticos da norma

Ante a necessidade de preservacdo e efetivagdo da dignidade humana o Direito Civil
reconhece que certas pessoas ndo estdo aptas a realizarem certas fungdes corriqueiras, seja em
razdo da idade, por problemas médicos-psicoldgicos temporarios ou duradouros.

Neste cenario, a Lei n° 13.146/2015, legislagdo recente encontra-se atualmente com
sua eficacia questionada, pois que em que pese tratar de inovagdo legislativa, teve seu texto
reescrito por meio da norma processual civel vigente, Lei n® 13.105/2015, que desde sua
vigéncia, promove o questionamento da LBI — em vigor desde janeiro — tendentes a serem
extintos se comprovada a incompatibilidade do seu texto como o novo diploma legal.

Dentre os pontos controvertidos trazidos pela inovagdo da lei processual, salta aos
olhos o problema atinente as novas defini¢des atinentes as incapacidades. Para tanto, impde-se
que sejam reguladas situagdes especificas de pessoas que ndo tém qualquer condi¢do de
exprimir vontade, pensando-se em mecanismos de se tornar obrigatoria a adogao da lingua de
sinais, ao invés de se defender, de maneira simplista, que tais pessoas deveriam continuar a ser
tratadas como absolutamente incapazes.

Nao se pode negar o avanco que representa o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, mas
de igual forma, ndo como nao reconhecer a necessidade de reparos. Coadunar a redagao do
novo CPC e o artigo 3° do Codigo Civil, por exemplo, ¢ um dos desafios, o que mostra o caos

juridico que envolve as questdes procedimentais.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia se transmudou num dos maiores avancos
legislativos em matéria de prote¢do, valorizando e incluindo as pessoas com deficiéncia, além
de buscar atender a politica de minorias, como forma de efetivar direitos preteridos.

Ocorre que, como grande parte da producao legislativa brasileira, a LBI possui vasta
dimensao, contendo 127 artigos, o que aumenta a possibilidade de lapsos e/ou inconsisténcias,
que terminaram por se materializar no referido ordenamento, culminando numa situagao
peculiar de auséncia de amparo legal, pois que em que pese o nimero extenso de artigos, ndo
cuidou de proteger as pessoas desprovidas do minimo de lucidez ou de capacidade
comunicativa.

A defesa de que haja limitagdo patrimonial e negocial mencionada pela LBI de modo
“preferencial” e ndo propriamente excludente, parece repetir a politica de migalhas destinadas
a esta classe de pessoas, pois que se estaria a admitir limitagdo de direitos recentemente
assegurados ao invés de buscar amparar o efetivo exercicio dos direitos tutelados por meio da
difusdo de mecanismos que incluam de fato os deficientes no seio social.

Propor derrubar em “hipoteses excepcionalissimas”, a exclusdo definida pela Lei n°
13.146/2015 de que a curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao
matrimonio, a privacidade, a educacdo, a saude, ao trabalho e ao voto, ndo parece de igual
forma ser a melhor solugio.

Observe-se que pela forma simplista havera sempre justificativa para a limitagdo dos
direitos formalmente preconizados, aduzir que se deve afastar riscos a pessoa com deficiéncia,
apenas reforca a ideia de que tais pessoas sao incapazes, o que vem sendo debatido ha algum
tempo exatamente por se entender sobre a possibilidade de efetiva inclusdo dos deficientes,
devendo ser superado o desconhecimento, por muito tempo preponderante, sobre as
particularidades desse grupo de pessoas.

Deve-se garantir a qualquer pessoa com limitagdes na capacidade de expressar seus
interesses, tendo ou ndo deficiéncia, o apoio legal necessario a pratica de atos da vida civil, de
maneira que qualquer proposi¢ao destinada a alteragdo do Codigo Civil, do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia e do Codigo de Processo Civil ndo questione automaticamente a condi¢ao de
pessoa com deficiéncia, como pessoas que possuem presun¢ao de incapacidade.

Certo ¢ que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, da forma como se encontra pode
trazer prejuizos aos cidaddos com discernimento reduzido ou incapazes de manifestar a
propria vontade, mas suprimir direitos para evitar maiores debates apenas nega a condi¢ao de

seres capazes dos deficientes.
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O que se nota ante a breve andlise das trés normas acima mencionadas é que existe
situagdes em que uma norma nova (CPC vigente) passa a regular o direito antes amparado
pela LBI, embora ndo estivesse este ultimo ordenamento ainda solidificado os direitos que
preconizou.

Traz-se assim a possibilidade da pessoa com deficiéncia poder escolher ao menos duas
pessoas idoneas, com as quais mantivesse vinculos e que gozassem de sua confianga, para
auxilid-lo nos momentos em que necessitassem.

Ocorre que como se v€, embora ainda em procedimento de implantacdo a Lei
13.146/2015 ja passa a ser questionada, evidenciando que a produgdo desenfreada de norma,
ainda que produzida sob o argumento de amparo de direitos individuais de uma minoria —
deficientes — possui eficicia questionavel, estando tdo somente sob o manto de uma
normatizacdo que lhe confere sensac¢ao de justica ainda ndo concretizada.

A dignidade da pessoa humana assume um carater ético, buscando-se a igualdade entre
os homens e o reconhecimento de sua dignidade no texto de uma declaragdo universal, como a
declaragdo universal de direitos humanos de 1948. Nesse sentido Comparato (2010, p.71)
explica:

Sem duvida, o reconhecimento oficial de direitos humanos pela autoridade
competente, d4 muito mais seguranca as relacdes sociais. Ele exerce, também
uma fungdo pedagdgica no seio da comunidade, no sentido de fazer
prevalecer os grandes valores éticos, os quais, sem esse reconhecimento
oficial tardariam a se impor na vida coletiva.

As decisdes judiciais tomadas sobre os direitos recentemente alterados ndo podem
desse modo ignorar a cultura, as experiéncias e a historia, esta que deve ser entendida tanto do
ponto de vista do julgador como do da sociedade.

Nao ha como dissociar o direito tutelado dos valores sociais, ndo se podendo permitir
que as conquistas alcancadas pela codificagdo dos direitos dos deficientes possam ser
suprimidas, repetindo a exclusdo social praticada contra as pessoas com deficiéncia.

Nota-se que a cada dia se reconhece a necessidade do jurista e magistrado fazer um
mergulho profundo nos fatos que margeiam a situagdo, sem desprezar os valores pessoais do
julgador e os da sociedade construidos apds educagdo e as experiéncias vividas, buscando
aplicar a norma de acordo com os seus limites, procurando interpretar sistematicamente a
legislacdo, e entdo alcancando um correto preenchimento das janelas abertas.

Ha que se buscar sempre alargar o direito em vez de simplesmente suprimir o
questionamento pela simples opcao de limitagdo ao direito, devendo superar a ignorancia que

porventura exista sobre o tema.
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Nao ¢ demais frisar que ¢ necessaria a atualizagdo do legislador e do aplicador da
norma, de maneira que se busque adequacdo a evolugdo tecnoldgica, para que ndo se crie
direitos descabidos ou se assume decisoes arbitrarias, que ndo possuam qualquer eficacia.

Primordial desta forma que os juristas atentem para a necessidade da formacao
interdisciplinar, sem se desprender do objetivo de efetivar a norma. Priorizar a literalidade
fechada da norma juridica sera fazer prevalecer a sufragada ideia de que a norma seria
suficiente.

Ante a dinamicidade prépria do Direito, ndo h4 mais espaco para a concepcao legalista
em que o juiz ¢ a mera boca da lei, devendo ser privilegiada a interacao do sistema, o que leva
a conclusdo de que a norma nao ¢, definitivamente, suficiente, algo ratificado pela numerosa
producdo legislativa brasileira.

A explosdo de leis ndo pode ser desconsiderada nesse contexto, considerando que
referido ato dificulta o trabalho do aplicador do direito na busca de uma sistematizagdao. A
diferenciagdo existente entre o Direito Publico e o Direito Privado, por exemplo, ja ndo ¢ uma
classificagdo dominante sendo apenas um instrumento de sistematizacdo que se pauta pela
utilidade preponderante da lei.

A constitucionaliza¢do dos bens e valores assegurados na Magna Carta evidencia que a
Constituicdo funda o ordenamento juridico evidenciando que a hierarquia ali estabelecida
representa como deve se operar o que esté disciplinado.

As normas protetivas da dignidade humana antigamente consideradas normas
programaticas, ndo mais prevalece, de maneira que a sua prote¢ao ¢ principio que pode ser
aplicado diretamente na rela¢do entre pessoas com deficiéncia ou ndo, com acesso ao poder ou
ndo, maridos e mulheres, abarcando inumeras situagdes ndo previstas expressamente.

Nao se pode falar em solidificacdo da constitucionalizagdo como processo automatico
fruto da mera repeticdo de um valor ali assegurado, devendo existir verdadeira ponte entre a
norma e a realidade, entre o direito pleiteado e situagdo concreta que gerou o litigio.

Cabera ao aplicador por meio das agdes judiciais resolver os conflitos se valendo do
que existe na vida real, ainda que nao disciplinado expressamente em algum ordenamento
juridico, o que deve se d4 de modo fundamentado, como vem ressalvado na lei processual
vigente. Importante trazer a tona a preocupacao da doutrina sobre o tema:

’

E muito perigoso estimular julgamentos puramente principioldgicos sem
verdadeira densidade normativa (fruto da escolha solitaria do julgador), dado
o risco do decisionismo, em que as razdes de decidir se localizem em
critérios ideologicos do juiz, e ndo do Direito positivo (...) De tal sorte, a
pura, simples e vaga invocagao de um falso principio nunca seria suficiente
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para o juiz deixar de aplicar uma norma. SO assim se preservara a harmonia
das garantias de seguranga juridica ¢ de justi¢a que a Constituigdo assegura
por meio dos principios fundamentais do acesso a justica (THEODORO
JUNIOR et al., 2015. p. 66-67).

Se por um lado os principios refletem a carecer de maior reflexdo, ha que se pensar na
necessidade da efetivagdo dos mesmos sob um prisma pratico, consoante a situacao posta em
analise, a fim de que se alcance a necessaria e justa satisfacdo da pretensdo buscada.

Patente que o novo CPC ao tratar das incapacidades cuidou de estabelecer novos
regramentos apenas para as hipoteses de identificacdo, pretendendo melhorar as condigcdes
pro-interditando.

Cumpre buscar efetivar a inclusdo da pessoa com deficiéncia, retirando o estigma da
incapacidade, o que deve orientar a interpretacdo das normas que se faga necessaria quanto
aos direitos dos deficientes.

A entrada de duas novas leis tratando do mesmo assunto terminard ocasionando
confusdo no inicio até que haja plena adaptacdo, sendo de importancia extrema os debates
entre os doutrinadores e operadores do Direito.

Ante a antinomia deve-se prezar pelas hipoteses legais, tais quais: critério hierarquico,
por meio do qual ao se analisar duas normas, conclui-se que deve prevalecer a superior;
critério cronologico, por meio do qual prevalece a lei mais recente; e critério especial,
priorizando a lei especial em detrimento da geral; e principalmente deve-se buscar extirpar o
estigma da incapacidade.

Nesse contexto se torna relevante ainda levar em conta que além de se tratar de norma
especial, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ¢ uma norma que tem como base a Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, ratificados pelo
Congresso Nacional pelo Decreto Legislativo.

Assim, ante o previsto na Constituicao, art. 5°, o § 3°, o Estatuto tem for¢ca de emenda
constitucional, ndo podendo o CPC revogar os artigos do Codigo Civil que, por for¢a do EPD,
foram alterados, o que justifica o cuidado que deve ser adotado quando da aplicacdo das leis
em comento.

Neste cenario, a ponderagdo proposta por Alexy, serve para solucionar por ora o
problema da adequacdo das normas sempre que se encontrar em choque direitos que tragam
em seu bojo principios.

Deve-se se ater o caso concreto para a verificagdo da intensidade da intervengdo, da

importancia dos fundamentos que justificam a dita intervengdo, para que se possa entao
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promover a efetiva ponderagdo no sentido restrito e verdadeiro. Ndo se podendo desprezar a
possibilidade de um meio termo, entre vinculacdo e flexibilidade, que ndo despreze o
ordenamento patrio e assegure o cumprimento da Constituigdo Federal de 1988 em grau
maximo.

A Teoria dos principios sem duvidas procura efetivar a Carta Magna, mas ndo deve se
buscar o impossivel, ndo limitando a efetivagdo da dignidade da pessoa humana das pessoas
com deficiéncia a simples adequacdo do que se encontra previsto, visto que seria impossivel,
considerando que nem mesmo a norma, por ora, consegue se entender, tendo redacgdes
distintas sobre o mesmo tema, pelo que se operou de logo a revogagao de alguns artigos.

A técnica da ponderagao de valores nao deve conduzir a um equivocado entendimento
entre uma suposta colisdo entre direitos fundamentais; ou entre um bem juridico
constitucionalmente protegido e outro sem status constitucional, sob pena de fazer valer uma
solucdo contrariedade ao dispositivo constitucional.

Ha que se analisar os principios mas nao prezar pela adocdo de modelos e formulas
que sejam compativeis com a previsibilidade impossivel de um sistema juridico. Ha que se
cuidar de atentar as situagdes pretéritas, sem ignorar o presente € o futuro, de modo que na
ocasido em que o direito for convocado seja viabilizado sempre o pleno acesso do deficiente a
sociedade.

Deve ser analisada a dignidade da pessoa humana como forma de efetivar os direitos
das pessoas com deficiéncia, como conceito de conexao que permite a ligacao entre o conceito
empirico € o normativo, que deve se fazer presente por meio de uma argumentacao juridica
racional e ndo mero intuicionismo.

A abertura do sistema processual deve ser uma forma de se ratificar as exigéncias
constitucionalmente presentes de motivacao das decisdes judiciais, por meio, por exemplo, da
referéncia a um instrumental que exige que haja a devida justificagdo para o afastamento de
um dos direitos ou o bem(ns) juridico(s) em jogo, quando da existéncia de uma colisdo.

Ha que se pensar na interdisciplinaridade, devendo serem refletidos os diversos ramos
do direito para a formagdo de uma decisdo final, ndo se limitando a andlise do que se encontra
positivado quando da drdua tarefa de buscar a justica.

Deve-se buscar aplicar as normas atinentes que resguardam as pessoas deficientes, sem
ignorar as etapas da interpretacdo, sem esquecer que nao ha qualquer padrao fixo para a
ponderacdo inicialmente, ndo tendo como se visualizar regras de forma descontextualizada.

Efetivar os direitos tardiamente assegurados aquelas pessoas que possuem deficiéncia,
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nos termos da lei, s6 serd possivel se houver prévia andlise a respeito do nivel de hierarquia
entre os direitos envolvidos, ressalvando-se a situacdo de eventual restricdo por lei
constitucionalmente autorizada do direito fundamental, o que estaria pois com suporte na
norma.

O legislador brasileiro visando buscar solugcdo aos variados temas que aportam nas
casas legislativas promove constante alteracdes em normas que culminam numa série de
outros problemas, Osvaldo Ferreira de Melo escreveu:

Que o poder estatal encontra seus limites nas condi¢des sociais e que,
portanto, a eficacia das leis depende de elas considerarem a existéncia dessas
condi¢des. Uma legislagdo arrogantemente estabelecida, sem levar em conta
como seja a sociedade, quais os seus valores e quais os seus conflitos, suas
necessidade e reivindicagdes, jamais sera um instrumento de progresso.
Quando muito se constituira num meio habil de conservacdo e imobilismo.
(MELO, 1994, p. 100-101)

O principio da proporcionalidade possui neste contexto papel relevante pois que se
mostra como parametro existente para guiar a interpretagdo juridica, devendo servir como
medida para valorar os principios quando houver eventual colidéncia.

Para ndo comprometer a estabilidade do ordenamento juridico, hd que se atentar para
0os mecanismos reais de ponderacdo, e assim ndo se permita a certa supremacia de
determinado principio em detrimento de outro, que pode conduzir a efetiva violagao principio
ou de outros principios, além de direitos, sendo imperiosa a verificagao casuistica.

Assim, na teoria da colisdo, ndo ha sentido que exista a técnica da ponderacdo, se se
defende a existéncia de principios absolutos, pois que haveria sempre pesos pré-fixados
tornando previsivel a aplicacdo, o que nao resolveria os problemas inimeros decorrentes dos
atropelos provenientes de uma producdo legislativa desprovida do adequado preparo para a
producdo de normas.

Nao se pode permitir lesdo a interesses coletivos como meio de salvaguardar o
principio da dignidade da pessoa humana, simplesmente por se defender a necessidade de uma
sistematica de valorizacao suprema deste principio.

Sobre a dignidade da pessoa humana, Robert Alexy (2011, p. 112-113) sustenta:

Nos casos em que a dignidade humana ¢ relevante, sua natureza de regra
pode ser percebida por meio da constatacdo de que ndo se questiona se ela
prevalece sobre outras normas, mas tdo-somente se ela foi violada, ou nao.
Contudo, em face da abertura da norma da dignidade humana, ha um ampla
margem de apreciacdo na resposta a essa questdo [...] Que o principio da
dignidade humana ¢ sopesado diante de outros principios, com a finalidade
de determinar o contetdo da regra da dignidade humana, ¢ algo que pode ser
percebido com especial clareza na decisdo sobre prisdo perpétua, na qual se
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afirma que ‘a dignidade humana (...) tampouco ¢ violada se a execu¢do da
pena for necessaria em razdo da permanente periculosidade do preso e se, por
razdo, for vedada a graga’. Com essa formulagdo fica estabelecido que a
protecdo da ‘comunidade estatal’, sob as condi¢des mencionadas, tem
precedéncia em face do principio da dignidade humana. Diante de outras
condi¢des a precedéncia podera ser definida de outra forma.

Nessa conceituacao, verifica-se, pois, que a dignidade da pessoa humana pode ser
afastada diante de determinado colisdo entre principios, ou até mesmo, entre efeitos da propria
dignidade da pessoa humana, a saber, a bipolaridade existente entre o prima analitico da
dignidade humana sob o viés individual e, em outra vertente, a analise da dignidade enquanto
garantia de uma coletividade.

Nenhum principio € superior, em esséncia, a outro, sendo assim, nao seria o principio
da dignidade da pessoa humana absoluto, ndo se transmudando em regra estabelecida pela
construgao tedrica formalizada pelas valoragdes principioldgicas comumente constituidas.

Portanto, a determinagcdo de uma supremacia do principio da dignidade da pessoa
humana padece diante das novas tendéncias de interpretacdo juridica, a exemplo da
visualizacdo racional da argumentacdo juridica, bem como das evolucdes ocorrentes nas
técnicas de ponderagao, diante de colisdes de principios em determinado caso concreto.

Desta forma, caracteriza-se como um desafio a ser buscado pelo direito contemporaneo,
o afastamento de possiveis subjetividades existentes durante a ponderagdo, pratica
desenvolvida no atuar jurisdicional, principalmente diante de conceituacdes extremadas e
carregadas de valores absolutos, provenientes de conceitos previamente estabelecidos pela
estrutura extrajudicial, o que pode ocasionar em lesdes irreversiveis ao respectivo
ordenamento juridico, gerando assim, a formac¢ao de instabilidades sociais.

Patente é a necessidade de se socorrer de outras normas, inicialmente estranhas ao
tema, ou mesmo regras nao formalizadas, como forma de alcangar o pleito individual posto
em andlise, o que justifica a preocupacdo do legislador em buscar a pacificacao social por
meio de uma solucdao mais justa de casos emblematicos.

Nesta senda, assume papel relevante os casos semelhantes, que servirdo como
parametro para parear solucdo de novos casos, trazendo como consequéncia, uma maior

efetivagdo da justica, pelo aprofundamento do estudo sobre o tema.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Pretende-se com as consideragdes acima evidenciar que ndo ha como justificar mais o
apego a modelos e formulas, que devam ser compativeis com a previsibilidade impossivel de
um sistema juridico, pois se estaria a pensar apenas tdo somente em situagdo pretéritas.

Faz-se pois necessaria a referéncia a premissas faticas adotadas, com fulcro no estudo
efetivo das normas existentes, bem como de suas bases, o que exige do julgador cautela a fim
de que se busque a efetivagdo dos direitos positivados.

Nao héd espaco mais para o conformismo e a simples justificativa de que as
incapacidades no Direito Civil servem para prote¢ao das pessoas que por algum motivo
transitorio ou duradouro ndo estejam nas mesmas condigdes que as outras.

Permitir o reconhecimento de alguém como incapaz nada mais € do que a perpetuacao
de uma historica exclusdo, desprezando todo o sofrido histérico de mutilagdes de toda ordem
por que passaram as pessoas com deficiéncia, esquecendo-se ainda de que o objetivo das
normas sobre o tema ¢ promover inclusdo.

Ante a tentativa de equiparagdo das condigdes dos considerados incapazes com o0s
capazes, como uma forma de inclusdo a todo custo, torna-se necessaria a adaptagdo da
sociedade, por meio da interagdo com os deficientes e o conhecimento sobre as
particularidades de suas vidas, para que haja a abertura para o enquadramento desta categoria,
como formas de buscar a igualdade, e alterar o regime de incapacidades.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, bem como o Cddigo de Processo Civil, o
Codigo Civil e eventuais normas que venham a implementar melhorias sobre o tema, servem
de amparo para efetivagdo dos direitos da classe das pessoas com deficiéncia.

Atengao deve ser dada as alteracdes e/ou inovagdes legislativas para que nao impactem
de forma negativa no direito material tutelado, indo de encontro as conquistas alcancadas.

Nao se pretende esgotar o tema, dada a necessidade de discussdo perene considerando
tratar-se de assunto recente e arduo, em razdo mesmo dos reflexos que produz.

As diferencas estdo postas e a negativa das mesmas nao resolve, pois que se trata de
algo posto que nao deixardo de existir por advento de qualquer lei, sendo necessario se dirimir
as controvérsias que surjam sobre o tema.

Assim, se eventualmente otimizar o cumprimento dos direitos fundamentais nos casos
concretos termina por gerar colisdes entre eles, pois que cada direito fundamental deve ser

efetivado na maior medida possivel, podendo ocasionar a restri¢do de outro ou outros direitos
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fundamentais, que assim seja.

Resta pois, verificar as colisdes havidas entre os direitos fundamentais para que se
verifique se estd em jogo um direito fundamental e outro direito fundamental ou varios
objetivos coletivos constitucionalmente veiculados em principios.

A busca pela efetivacdo 6tima de um direito fundamental via de regra pode gerar a
imposicao de restricdes a outros principios presentes nos casos concretos, conduzindo a
consequéncias normativas irreconcilidveis entre si em um caso concreto, o que nao repele a
possibilidade de efetivagdo, dada a possibilidade da argumentacdo juridica racional.

Ja que se pretende efetivar os direitos fundamentais na maior medida possivel, com
enfoque especial para a dignidade da pessoa humana, garantindo-se ao deficiente o exercicio
dos seus direitos como cidaddos comuns, qualquer restricdo a um direito dessa classe de
pessoas deve ser justificada por argumentos racionais, aceitaveis e publicamente controlaveis.

Conforme defende Alexy, na obra Teoria da Argumentagao, a justificagdo da restricao
no caso especifico a um direito fundamental ¢ garantida pela analise da proporcionalidade, s
sendo justificavel se for proporcional, servindo desse modo como justificagio de uma
restricdo a um direito fundamental, evitando que se reduza a justificacdo a um ato meramente
ilusério.

Apreciar a dignidade humana, assegurando o minimo existencial, a liberdade de fato, a
relevancia financeira, sem desprezar a positivagao dos principios, torna-se possivel portanto,
por meio da ponderacgdo, socorrendo-se a proporcionalidade em sentido estrito.

Neste contexto, busca-se assegurar efetivacdo da dignidade humana, como principio
relativo, podendo até mesmo sofrer flexibilizagdo, quando da analise de outras normas, se
necessario.

Assegurar a protecdo buscada nos casos concretos apresentados ¢ o desafio que se
impoe, destacando-se a necessidade da continuidade das conquistas por meio de edigdo e
aperfeigoamento de normas cada vez mais humanizadas.

Normas que denotem que a reducao de grupos de pessoas a minorias sociais, enquanto
classe marginalizada, representa um retrocesso substancial para a historia do pais. Um Direito
que ampare as pessoas com deficiéncia, reflete uma sociedade que preza pelo fortalecimento e

disseminagdo da acessibilidade, culminando na tdo almejada pacificagdo social.
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