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1 Introducao

Em 9 de julho de 2008, foi aprovado no Congresso Nacional o texto
da Convengado sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu pro-
tocolo facultativo, assinados em Nova lorque em 30 de mar¢o de 2007.

Essa aprovagio se deu por meio do Decreto Legislativo n. 186, de
2008, verbis:

“Fica aprovado, nos termos do pardgrafo 3° do artigo 5° da
Constituicao Federal, o texto da Convengao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e de seu protocolo facultativo, assi-
nados em Nova lorque aos 30 de margo de 2007 (...).”

1 Procuradora do Estado de Sdo Paulo. Bacharel em Direito pela PUC-SP e mestranda em Direito
Constitucional na PUC-SP.
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Essa Convengao surgiu como resposta a longa histéria de discrimi-
nacao, exclusio e desumanizacao das pessoas com deficiéncia, que sdao
estimadas em mais de 650 milhdes de pessoas no mundo, ou seja, 10%
da populag¢do mundial.

Na América Latina, existem ao menos 50 milhoes de pessoas com
deficiéncia, sendo que 82% delas vivem na pobreza.

As pessoas com deficiéncia constituem a maior minoria do mundo.
Estima-se que 20% das pessoas mais pobres do mundo tém deficiéncia,
98% das criancas com deficiéncia nos paises em desenvolvimento nio
tém acesso a escola, 30% das criancas que vivem nas ruas tém deficién-
cia e apenas 3% dos adultos com deficiéncia tém alfabetizac¢do, sendo
que esse indice chega a apenas 1% para mulheres, em alguns paises.?

Deficiéncia e pobreza sio condi¢oes interrelacionadas. As pessoas
mais pobres tém mais chances de adquirir uma deficiéncia ao longo da
vida devido a doengas, nutricdo precaria, baixo grau de imunidade e
condicdes de trabalho perigosas e insalubres. Da mesma forma, a defici-
éncia pode resultar em pobreza, pois essas pessoas sofrem discriminacao
e marginaliza¢do, tendo mais dificuldade de encontrar trabalho.

Atualmente, no contexto em que aprovada a Convengio, almeja-se a
eliminacao dos obsticulos e das barreiras, sejam elas culturais, fisicas ou
sociais, que impecam o pleno exercicio dos direitos humanos pelas pessoas
com deficiéncia, porque o passar dos tempos permitiu a conclusao de que o
“problema” nio esta na pessoa, mas na sua relacio com o meio, o que aca-
ba por impor deveres ao Estado para a remocao dos obstaculos e a viabili-
zagao do desenvolvimento das potencialidades das pessoas com deficiéncia.

Esse é o cenario em que foi assinada a Conveng¢do sobre os Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia, que é o primeiro tratado de direitos
humanos do século XXI e tem por objetivo proporcionar a dignidade e
a igualdade das pessoas com deficiéncia, contribuir para corrigir as pro-
fundas desvantagens sociais dessas pessoas e promover sua participacao
na vida econémica, social e cultural, em igualdade de oportunidades.

2 From exclusion to equality: realizing the rights of persons with disabilities, Handbook for Par-
lamentarians, n. 14, UN, OHCHR, Genebra, 2007, p. 13, apud PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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Alias, assim o dispoe a Convengao, no artigo 1 “Propodsito”:

“QO proposito da presente Convengao é promover, proteger e as-
segurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos huma-
nos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com defici-
éncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente” (g. n.)

Mas quem sio, afinal, as pessoas com deficiéncia?

2 Tentativa de conceituacdo: quem sdo as pessoas com deficiéncia

H4 estreita relagdo entre a deficiéncia do individuo e as tarefas a
serem desenvolvidas. A deficiéncia deve ser analisada no meio em que a
pessoa vive, isto é, na sua condicdo social.

Isso faz com que “pessoa com deficiéncia” seja um conceito rela-
tivo, e ndo absoluto, ou seja, uma condi¢cdo que depende do meio em
que a pessoa esta inserida. Pode-se dizer que a pessoa estd deficiente (no
meio em que ela se encontra), e ndo ¢ deficiente, o que implicaria a defi-
ciéncia onde quer que ela estivesse.

Quanto a isso, vai muito bem a Convencao sobre os Direitos das

W€, %,

Pessoas com Deficiéncia, quando assim o diz no Preambulo, alinea “e”:

“Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito em evolucio e
que a deficiéncia resulta da interacdo entre pessoas com deficién-
cia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem
a plena e efetiva participacao dessas pessoas na sociedade em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.” (g. n.)

Com isso, a Convengao adota o entendimento de que pessoa com de-
ficiéncia é um estado relativo as condi¢oes disponiveis — ou indisponiveis
- a ela para o desempenho de suas tarefas no meio especifico em que vive.

A Convencdo vai ainda mais longe, pois no artigo 1 lanca a defini-
¢do de quem seriam essas pessoas com deficiéncia: “Pessoas com deficién-
cia sao aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas bar-
reiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condic6es com as demais pessoas.” (g. n.) — novamente a
deficiéncia é uma condigio relativa, que depende do meio, e nao absoluta.
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Até a aprovagio da Convencdo pelo Congresso Nacional, no Bra-

sil se entendia que a expressdo “pessoa portadora de deficiéncia” era a

mais adequada, visto que da mais énfase a pessoa do que na sua condi-
» <«

¢do, quando comparada com os termos “deficiente’, “excepcional” etc.
Ademais, essa é a expressao usada na Constituicio Federal de 1988.

Quanto a isso, inovou para melhor a Convencao, ao colocar “pes-
soas com deficiéncia” e ndo portadoras de deficiéncia.

De fato, a expressao pessoa portadora de deficiéncia coloca peso maior
na condi¢ao, na deficiéncia, do que a expressdao pessoa com deficiéncia.

“Portar” é definido como sendo “ter consigo enquanto se movi-
menta’; “levar, carregar”3. Assim, sendo a pessoa portadora de defici-
éncia, tem-se que ela carrega consigo essa condi¢do. Da-se muito peso
a deficiéncia e uma sensacdo de que ela é definitiva. Ja “pessoa com
deficiéncia” é expressdo que da mais leveza a deficiéncia, dando ares de
provisoriedade a ela e mais énfase a pessoa.

A terminologia presente na Convengdo constitui um grande avan-
¢o no modo de se enxergar e tratar as pessoas com deficiéncia. E, para
ilustrar esse avanco, convém fazer um pequeno retrospecto de como as
Constituicoes do Brasil trataram a matéria.

3 A protecao da pessoa com deficiéncia nas Constituicdes do Brasil

A Constituicao Politica do Império do Brasil de 1824, no artigo
179, inciso XIII, assim dispos: “A Lei sera igual para todos, quer pro-
teja, quer castigue, e recompensara em propor¢ao dos merecimentos de
cada um?” Esse é o embrido do principio da igualdade, guia supremo da
inclusdo das pessoas com deficiéncia.

A Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brazil de 1891,
no artigo 72, paragrafo 2°, também trouxe o principio da igualdade,
mas em outros termos:

“Todos sdo iguaes perante a lei. A Republica ndo admite privi-
legio de nascimento, desconhece foros de nobreza, e extingue as

3 HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello. Di-
ciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
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ordens honorificas existentes e todas as suas prerrogativas e re-
galias, bem como todos os titulos nobiliarchicos e de conselho.”

O movimento armado de 1930 pds fim ao periodo denominado
“Primeira Republica” ou “Republica Velha” Getilio Vargas assumiu
a Presidéncia apds o golpe de estado. Foi promulgada uma nova Cons-
titui¢do, a Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1934, que sepultou a velha democracia liberal e instituiu a democracia
social, cujo paradigma era a Constituicao de Weimar (da Alemanha).
Foi essa Constituicdo que incluiu o sufragio feminino e o voto secreto.
Além de trazer o principio da igualdade (em cujo corpo nio sio men-
cionadas as pessoas com deficiéncia), pode-se dizer que ela falou das
pessoas com deficiéncia pela primeira vez na bistéria do Brasil, quando
assim previa no artigo 138:

“Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das
leis respectivas:

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servigos especializa-
dos e animando os servicos sociais, cuja orientacdo procurarao
coordenar.”

A Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil outorgada por Ge-
talio Vargas em 1937 trouxe o principio da igualdade (art. 122, inc. I),
mas nao repetiu a prote¢ao mais especifica da Constitui¢ao anterior.

A Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946 é considera-
da por muitos a melhor que o pais ja teve. Ela foi elaborada para por
fim ao autoritarismo da Constituicao anterior. Ela era liberal, social e
procurava dar continuidade a linha de evolugdo democratica iniciada
na Primeira Republica. O principio da igualdade esta previsto no artigo
141, paragrafo 1°. E garantida a previdéncia contra as conseqiiéncias da
doenca, da velhice, da invalidez e da morte, no artigo 157, inciso XVI.

O golpe militar de 1964, em que as For¢as Armadas depuseram o
presidente Joao Goulart, deu ensejo a Constituigao do Brasil de 1967, e
apenas repetiu as protecdes da Constitui¢ao anterior (igualdade no art.
150, § 1°, e garantia previdencidria no art. 158, inc. XVI). Essa Cons-
titui¢do era centralizadora e mostrava uma enorme preocupagao com
a seguranca nacional. Houve grande redu¢ao da autonomia individual.
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O Al-5, editado em 13.12.1968, deu origem a Constitui¢io da Re-
publica Federativa do Brasil de 1969, que alguns preferem dizer se tratar
apenas de Emenda a Constitui¢do anterior (de 1967). A Emenda n. 1,
além de conter o principio da igualdade no artigo 153, paragrafo 1°,
traz avango impar no trato das pessoas com deficiéncia no artigo 175,
paragrafo 4°, quando, ao dispor sobre familia, educagiao e cultura, es-
tabelece que “lei especial dispora sobre a assisténcia a maternidade, a
infancia e a adolescéncia e sobre a educacao de excepcionais”

E bem verdade que o termo “excepcionais” nao abrange todas as pesso-
as com deficiéncia, mas representa um certo avango no trato dessas minorias.

O maior avanco veio mesmo com a Emenda n. 12, cujo artigo unico
assim dispunha:

“F assegurado aos deficientes a melhoria de sua condicdo social e
econdmica, especialmente mediante:

I - educacdo especial e gratuita;

IT - assisténcia, reabilitagdo e reinser¢ao na vida econémica e so-
cial do Pais;

III- proibicao de discriminagao, inclusive quanto a admissdo ao
trabalho ou ao servigo publico e a salarios;

IV- possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos.”

E de se notar, contudo, que essa emenda ndo foi incorporada ao
texto da Constitui¢io, tendo ficado anexa, separada, o que é bastante
simbolico, ja que cuidava de um grupo de pessoas ja segregado por si so.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, que faz
renascer a Federacdo, continuou com a prote¢ao as pessoas com defi-
ciéncia e acabou por produzir um avanco ainda maior no trato dessas
pessoas, mas em dispositivos esparsos, que serdo analisados a seguir.

4 O tratamento conferido pela Constituicao Federal de 1988

O tratamento conferido pela Constituicao Federal de 1988 as pesso-
as com deficiéncia é mais abrangente que o das Constitui¢des anteriores.

Ja no Titulo I - Dos principios fundamentais —, a dignidade da pes-
soa humana é colocada como fundamento da Republica Federativa do
Brasil (art. 1°, inc. III).
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A erradicacio da pobreza e da marginaliza¢do, bem como a promo-
¢ao do bem de todos, sem preconceitos de qualquer natureza ou discri-

minacdo, sao objetivos fundamentais da Republica, arroladas no artigo
3°, incisos III e IV.

Depois, mas nao menos importante, vem o principio da igualdade, pre-
visto no artigo 5°, caput e inciso I, que é o norte a guiar toda a normativi-
dade existente sobre as pessoas com deficiéncia, tanto constitucional como
infraconstitucional. Isso porque o que se busca, sempre e em tltima andlise,
¢ a maior igualdade possivel entre as pessoas com e sem deficiéncia.

O principio da igualdade da Constitui¢ao brasileira, porém, deixa a
desejar, quando comparado com o da Constituicio do Canadd de 1982,
vista por muitos como um exemplo na proteciao dos direitos humanos.
Ela assim dispoe:

“Artigo 15 — Direitos de igualdade

(1) Todo individuo € igual perante e sob a lei e tem o direito a
igual protecdo e igual beneficio da lei sem discriminagdo e, em
particular, sem discrimina¢dao baseada em raca, origem nacional
ou étnica, cor, religiao, sexo, idade ou deficiéncia fisica ou mental.

(2) A Subsecao (1) nao prejudica a lei, o programa ou a atividade
que tenha por objetivo a melhoria das condi¢oes de desvantagem
de individuos ou grupos, incluindo aqueles que sdo desfavoreci-
dos por causa de raga, origem nacional ou étnica, cor, religido,
sexo, idade ou deficiéncia fisica ou mental.”

Vé-se assim que a Constitui¢io do Canadad prevé expressamente
a igualdade entre as pessoas com e sem deficiéncia, diferentemente da
Constituicdo brasileira, que a prevé apenas implicitamente, ao dizer que
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza”

Outro diferencial consiste no fato de que a canadense autoriza expli-
citamente a realizagio de programas de agdo afirmativa que favorecam
somente as pessoas com deficiéncia, haja vista a necessidade de melhoria
de suas condic¢des, buscando proporcionar positivamente a igualdade, as-
sumindo que essas pessoas tém uma posi¢ao de desvantagem na sociedade.

A Constitui¢ao brasileira ndo traz autorizagao expressa para progra-
mas de ac¢do afirmativa e, assim, muitas polémicas geram os programas
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governamentais criados para favorecer essas pessoas historicamente des-
favorecidas, como uma excegao justificavel a isonomia.

A Constitui¢ao Federal de 1988 inseriu a protecao das pessoas com
deficiéncia também nos seguintes artigos:

Artigo 7°, XXXI: no que concerne ao saldrio e a admissdo do tra-
balhador com deficiéncia.

Artigo 37, inciso VIII: reserva de mercado em concursos publicos a
pessoa com deficiéncia.

Artigo 203, incisos IV e V: atinentes a assisténcia social a ser pres-
tada a pessoa com deficiéncia.

Artigo 208, inciso III: referente ao dever do Estado de fornecer
atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino.

Artigo 227, paragrafo 1°, inciso Il e paragrafo 2°: referentes ao dever
do Estado de criar programas de prevengao e atendimento especializado
a crianga e ao adolescente portador de deficiéncia fisica, sensorial ou
mental, inclusive determinando a eliminagdo de barreiras arquitetdnicas
nos logradouros e edificios publicos e veiculos de transporte coletivo.

Artigo 24, inciso XIV c.c. o artigo 30, inciso II: dispdem que com-
pete concorrentemente a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
legislar sobre protecdo e integracdo social das pessoas “portadoras”
de deficiéncia. Essa é a competéncia legislativa concorrente prépria. A
Unido tem competéncia para publicar normas gerais, o Estado tem com-
peténcia suplementar e o Municipio também suplementar, de acordo
com o interesse local.

Artigo 23, inciso II: estabelece ser competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da prote¢do e garan-
tia das pessoas “portadoras” de deficiéncia. Esse artigo dispoe sobre as
competéncias materiais, ou seja, administrativas, que podem ser exercidas
simultaneamente pelos trés entes federativos, de forma solidaria. Sabe-se,
no entanto, que a Administragao s6 faz o que determina a lei (principio da
legalidade administrativa). Portanto, a competéncia material de proteger
as pessoas com deficiéncia s se torna viavel mediante a edigdo de leis pelo
ente politico. Diz-se, assim, que essa competéncia legislativa é concorrente
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impropria, pois ndo esta expressamente prevista na Constitui¢ao, mas im-
plicita na definicado das competéncias comuns (materiais).

A competéncia legislativa de cada ente € integral, ou seja, inexistem
limites. Cada ente federativo pode legislar de maneira integral sobre as
mesmas matérias. Assim, caso haja lei de prote¢do a pessoa com defici-
éncia da Unido, do Estado de Sio Paulo e também do Municipio de Sdo
Paulo, os trés comandos serdao obrigatorios, especialmente o que for mais
rigoroso, pois a sua observancia pressupoe a observancia dos demais.

Apesar dessa ampla referéncia a protecdo das pessoas portadoras
de deficiéncia, a Constitui¢ao Federal de 1988 nao definiu guem seriam
essas pessoas. Ou melhor, guais seriam as deficiéncias capazes de tornar
a pessoa merecedora de tal protecao.

Dessa forma, a Constituicao Federal coloca dentro do mesmo ter-
mo (“pessoa portadora de deficiéncia”) todas as pessoas com os mais
variados tipos de deficiéncia. Cabe entdo a lei infraconstitucional a defi-
ni¢ao de quem seriam elas.

5 A legislacao infraconstitucional

A Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, que dispoe sobre a Politi-
ca Nacional para a Integragiao da Pessoa Portadora de Deficiéncia, € a lei
infraconstitucional que foi editada para regulamentar esses dispositivos
constitucionais.

No entanto, ela nao ousou definir quem seria a “pessoa portadora
de deficiéncia”

A defini¢io consta tao somente do Decreto n. 3.298, de 20 de dezem-
bro de 1999, que foi editado para regulamentar a Lei n. 7.853/89, verbis:

“Artigo 3° - Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

I - deficiéncia — toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou
funcdo psicologica, fisiologica ou anatdmica que gere incapaci-
dade para o desempenho de atividade, dentro do padrao consi-
derado normal para o ser humano;

IT - deficiéncia permanente — aquela que ocorreu ou se estabili-
zou durante um periodo de tempo suficiente para nio permitir
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recuperagdo ou ter probabilidade de que se altere, apesar de no-
vOs tratamentos; e

Il - incapacidade — uma reducado efetiva e acentuada da capa-
cidade de integragio social, com necessidade de equipamentos,
adaptagdes, meios ou recursos especiais para que a pessoa porta-
dora de deficiéncia possa receber ou transmitir informagdes ne-
cessarias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de fun¢ao ou
atividade a ser exercida.

Artigo 4° - E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que
se enquadra nas seguintes categorias:

I - deficiéncia fisica - alteragao completa ou parcial de um ou mais
segmentos do corpo humano, acarretando o comprometimento da
fungao fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, parapa-
resia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triple-
gia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputa¢io ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com
deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades es-
téticas e as que nao produzam dificuldades para o desempenho de
funcoes; (Redagao dada pelo Decreto n. 5.296, de 2004)

IT - deficiéncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de qua-
renta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas fre-
quéncias de 500 Hz, 1.000 HZ, 2.000 Hz e 3.000 Hz; (Redacao
dada pelo Decreto n. 5.296, de 2004)

IIT - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou
menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor corre¢ao optica; a
baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor
olho, com a melhor correcdo dptica; os casos nos quais a somatoria
da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor
que 60° ou a ocorréncia simultinea de quaisquer das condi¢des an-
teriores; (Redagio dada pelo Decreto n. 5.296, de 2004)

IV - deficiéncia mental - funcionamento intelectual significativa-
mente inferior 2 média, com manifestacio antes dos dezoito anos
e limitagOes associadas a duas ou mais areas de habilidades adap-
tativas, tais como:
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a) comunicagao;

b) cuidado pessoal;

¢) habilidades sociais;

d) utilizagio dos recursos da comunidade; (Redagao dada pelo De-
creto n. 5.296, de 2004)

e) saude e seguranga;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia mualtipla - associagdo de duas ou mais deficiéncias.”

Importante notar que a pessoa superdotada ndo consta do rol aci-
ma. Estaria ela excluida da prote¢ao constitucional? Parece que essa
conclusido nio é a mais correta.

O poder regulamentar do chefe do Poder Executivo, que o exerce
por meio de decreto, esta previsto no artigo 84, inciso IV, da Constitui-
¢ao Federal. Segundo o disposto, o Presidente da Republica tem compe-
téncia privativa para expedir decretos regulamentares para a fiel execu-
cao das leis.

Ele ndo pode ultrapassar o espaco que lhe foi conferido pela lei, mas
simplesmente torna-la realizavel, nos estritos limites por ela permitidos.
O decreto que ultrapassar o limite da lei € ilegal, dada a inexisténcia de
decretos autonomos.

A discricionariedade deferida ao chefe do Poder Executivo pela lei
¢ “liberdade dentro da lei, nos limites da norma legal’, segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello*

A Lei n. 7.853/89, seguindo o modelo constitucional, ndo definiu
quais seriam as pessoas portadoras de deficiéncia. O decreto regulamen-
tador (Dec. n. 3.298/99) procurou fazé-lo. No entanto, ele é um ato
administrativo de fiel execug¢ao da lei, que deveria ter se adstrito a ela.
Com fundamento nisso, é questiondvel a legalidade da definicio nele
constante.

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2000.
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A discricionariedade administrativa, que é a analise de conveniéncia
(modo) e oportunidade (tempo) por parte da Administragio, é circuns-
crita a lei, e ndo é ampla e irrestrita.

Ainda segundo Celso Antonio Bandeira de Mello®, a discriciona-
riedade existe Unica e tio somente para proporcionar em cada caso a
escolba da providéncia otima para o interesse publico almejado pela
lei. Logo, para verificar-se se o ato administrativo se conteve dentro do
campo em que realmente havia discrigao, é preciso atentar para o caso
concreto. Somente dentro desse campo, em que haveria objetivamente
mais de uma providéncia 6tima possivel, é que existe discricionariedade.

E conclui que é 6bvio que o Poder Judiciario, provocado pela parte,
podera e devera invalidar atos que extrapolem os limites de discriciona-
riedade permitidos pela lei, pois nesses casos nao ha realmente discrigao,
mas vinculac¢do, ou quando a discri¢io nao se tenha estendido até onde
se pretendeu a lei, como € o caso dos superdotados, em que a lei ficou
aquém no uso da discricionariedade.

A Lei n. 8.199/1991 originalmente previa isencdo do Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI) na aquisicio de automoveis por pessoas
portadoras de deficiéncia fisica. Tal isen¢do estava no artigo 1°, inciso
IV, mas foi vetado pelo Presidente da Republica.

Apesar da lei ter sido vetada no que concerne a isencao de IPI con-
cedida aos portadores de deficiéncia fisica, ela foi “regulamentada” pelo
Decreto n. 458/92, que dispoe sobre quais seriam as caracteristicas espe-
ciais dos automéveis a serem adquiridos pelas pessoas com deficiéncia.

Novamente, editou-se um decreto regulamentador sem lei que o
embasasse.

Devido ao veto, a isen¢do do IPI na aquisicao de automoveis pelas
pessoas portadoras de deficiéncia passou a ser prevista em sucessivas
medidas provisorias, que culminaram na Lei n. 8.989, de 24 de fevereiro
de 1995, que revogou expressamente a Lei n. 8.199/91.

A nova lei previu no artigo 1°, inciso IV, a isen¢ao do IPI na aqui-
sicao de automoveis nacionais, entre outras especificidades, por pessoa

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, ob. cit.
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portadora de deficiéncia fisica, visual, mental severa ou profunda, ou
autistas, diretamente ou por intermédio de seu representante legal.

Nos pardgrafos do mesmo artigo, a lei trouxe relevantes defini¢oes,
tais como de pessoa portadora de deficiéncia fisica (aquela que apresen-
ta alteracao completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo hu-
mano, acarretando o comprometimento da funcio fisica, apresentando-
se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia,
tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia,
amputacao ou auséncia de membro, paralisia cerebral, membros com
deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e
as que nao produzam dificuldades para o desempenho de fungoes - in-
cluida pela Lei n. 10.690, de 16.06.2003), de pessoa portadora de defi-
ciéncia visual (aquela que apresenta acuidade visual igual ou menor que
20/200, na tabela de Snellen, no melhor olho, ap6s a melhor correcio,
ou campo visual inferior a 20, ou ocorréncia simultanea de ambas as
situacdes - incluida pela Lei n. 10.690, de 16.06.2003), e estipula que
a Secretaria Especial dos Diretos Humanos da Presidéncia da Republi-
ca, nos termos da legislacio em vigor, e 0 Ministério da Saude defini-
rdo em ato conjunto os conceitos de pessoas portadoras de deficiéncia
mental severa ou profunda, ou autistas, e estabelecerdo as normas e
requisitos para emissdo dos laudos de avalia¢do delas - incluidos pela
Lei n. 10.690, de 16.06.2003.

A Lei n. 8.989/95 ¢é temporaria, tendo nascido com prazo de vigén-
cia estipulado até 31 de dezembro de 2005, mas foi tendo o seu prazo
prorrogado sucessivamente por medidas provisorias e leis, sendo que a
Lei n. 11.196/2006, no artigo 69, afinal dispés que a Lei n. 8.989/95
esta prorrogada até 31 de dezembro de 2009.

Com isso, tem-se que essa lei, supostamente temporaria, cujo con-
teudo foi inicialmente vetado, e depois tantas vezes reavivado, trata de
definir algo tdo importante quanto o conceito de pessoa portadora de
deficiéncia, papel bastante relevante para uma lei que nao aparenta té-lo.

Outra norma que deve ser mencionada é a Lei n. 10.098, de 19 de
dezembro de 2000, que estabelece regras gerais e critérios basicos para a
promocao da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida, mediante a supressao de barreiras e de obstaculos
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nas vias e espagos publicos, no mobiliario urbano, na construgio e re-
forma de edificios e nos meios de transporte e de comunicacaio.

Essa lei trouxe também algumas importantes defini¢des, tais como
de acessibilidade (possibilidade e condi¢ao de alcance para utilizacao,
com seguranga e autonomia, dos espagos, mobilidrios e equipamentos
urbanos, das edificacées, dos transportes e dos sistemas e meios de co-
municacdo, por pessoa portadora de deficiéncia ou com mobilidade re-
duzida); de barreiras (qualquer entrave ou obstaculo que limite ou impe-
¢a 0 acesso, a liberdade de movimento e a circulacdo com seguranga da
pessoa); de pessoa portadora de deficiéncia ou com mobilidade reduzida
(a que temporaria ou permanentemente tem limitada sua capacidade de
relacionar-se com o meio e de utiliza-lo).

O Decreto n. 5.296/2004 foi editado para regulamentar a Lei
n. 10.098/2000 e estipulou no seu artigo 5° que os 6rgaos da Adminis-
tra¢do publica direta, indireta e fundacional, as empresas prestadoras de
servigos publicos e as institui¢des financeiras deverdao dispensar atendi-
mento prioritario as pessoas portadoras de deficiéncia ou com mobili-

dade reduzida.

Esse Decreto trouxe, a exemplo da legislagao supracitada, mais defini-
¢Oes, tais como de pessoa portadora de deficiéncia (além das previstas na
Lei n. 8.989/95, a que possui limitagcao ou incapacidade para o desempenho
de atividade e se enquadra nas seguintes categorias: a) deficiéncia fisica —
alteracao completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano,
acarretando o comprometimento da fungio fisica, apresentando-se sob a
forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia,
tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, ampu-
tagdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com
deformidade congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as
que nio produzam dificuldades para o desempenho de funcées; b) defici-
éncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis
(dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqiiéncias de 500 Hz, 1.000 Hz,
2.000 Hz e 3.000 Hz; ¢) deficiéncia visual — cegueira, na qual a acuidade
visual € igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor corregiao
Optica; a baixa visdao, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no me-
lhor olho, com a melhor corregio dptica; os casos nos quais a somatoria da
medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60°; ou
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a ocorréncia simultanea de quaisquer das condicoes anteriores; d) deficién-
cia mental - funcionamento intelectual significativamente inferior 2 média,
com manifestacdo antes dos dezoito anos e limitacdes associadas a duas ou
mais areas de habilidades adaptativas, tais como: 1. comunicagio; 2. cuida-
do pessoal; 3. habilidades sociais; 4. utilizacao dos recursos da comunidade;
5. saude e seguranca; 6. habilidades académicas; 7. lazer; e 8. trabalho; e)
deficiéncia maltipla - associagao de duas ou mais deficiéncias); e de pessoa
com mobilidade reduzida (aquela que, nio se enquadrando no conceito de
pessoa portadora de deficiéncia, tenha, por qualquer motivo, dificuldade de
movimentar-se, permanente ou temporariamente, gerando reducao efetiva
da mobilidade, flexibilidade, coordenacao motora e percepgao).

Em suma, esse é o cendrio em foi aprovada a Conveng¢ido sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia: leis esparsas, medidas provisorias
aos montes, decretos regulamentares ilegais, tudo isso sem qualquer efe-
tividade prdtica e uma unica certeza, a necessidade do Estado cuidar de
garantir a acessibilidade a essas pessoas, para que possam viver o seu dia
a dia como se deficiéncia ndo tivessem.

Para ilustrar, cita-se como exemplo a recentissima reforma de
R$ 8,1 milhdes de reais realizada pela Prefeitura na Avenida Paulis-
ta em Sao Paulo, que durou de julho de 2007 a junho de 2008, e que
em nada aliviou a vida dos usudrios de cadeiras de rodas.

Nas saidas da estag¢ao Trianon do Metr6 de Sao Paulo ndo ha rampa
para deficientes fisicos. O cadeirante tem de se socorrer de rampas feitas
para carros em farmdcias ou estacionamentos, disputando espaco com
eles, de forma extremamente perigosa. E essas rampas ndo dao acesso as
faixas de pedestres. Enfrentado o problema da rampa, o cadeirante tem
de se desdobrar para conseguir chegar a uma faixa de pedestre, para que
possa atravessar a rua. E, para complicar ainda mais a vida do cadei-
rante, eis que do outro lado da avenida ndo ha rampa correspondente,
obrigando a pessoa a buscar a unica rampa existente, a de um edificio.

Assim, vé-se que por mais que a regulamentagio tenha evoluido
com o passar do tempo, aumentando a protecdo legal das pessoas com
deficiéncia, o fato é que a realidade sentida nas ruas, no dia a dia, é ou-
tra. Os direitos dessas pessoas nao siao implementados pelas autorida-
des estatais ou mesmo respeitados pelas pessoas (que estacionam seus
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automoveis em vagas reservadas, desconhecem o privilégio na utilizagao
dos banheiros especiais, dos telefones publicos especiais etc.).

E nesse cenario de incertezas devido ao excesso de defini¢oes, a
Convengao, da altura de sua posi¢cdo de norma constitucional, definiu,
de uma vez por todas, quem sdo as pessoas com deficiéncia:

“Artigo 1. Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedi-
mentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igual-
dade de condicbes com as demais pessoas.” (g. n.)

Essa é a definicdo que tem forca constitucional e que, portanto,
deve irradiar os seus efeitos sobre todo o ordenamento juridico interno,
conforme sera analisado a seguir.

6 A forca normativa da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e seu impacto na ordem juridica interna

A Constitui¢cao Federal estabelece que cabe ao Congresso Nacional
“resolver definitivamente sobre os tratados, acordos ou atos internacio-
nais” (art. 49, inc. I).

Isso se da por meio do “decreto legislativo’, que é ato normativo
com for¢a de lei que veicula matérias de competéncia exclusiva do Con-
gresso Nacional. Sua aprovagdo se da por maioria simples (art. 47 da
CF), nao estando sujeito a san¢ao ou veto do Presidente da Republica.

A Constitui¢do Federal de 1988, além do decreto legislativo, que
representa o “aval” do Congresso Nacional, exige ainda a ratificagao do
Presidente da Republica para que um tratado internacional seja inserido
no ordenamento juridico nacional (art. 84, inc. VIII, da CF).

Dessa forma, um ato internacional s6 ingressa no ordenamento juridi-
co nacional depois de cumpridas todas as fases previstas na Constitui¢ao.

Somente ap0s esse ingresso € que se pode discutir qual a verdadeira
forca normativa (status) do ato na ordem juridica interna, se de norma
supraconstitucional, constitucional, infraconstitucional mas supralegal,
ou lei ordindria.
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Como etapa final, o instrumento de ratificacdo ha de ser depositado
em um Orgdo que assuma a sua custodia, como na prépria ONU, por
exemplo. No caso especifico da Convencao sobre os Direitos das Pesso-
as com Deficiéncia, o artigo 41 indica que o secretario geral das Nagoes
Unidas serd o seu depositario.

A Convenc¢ao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi
aprovado pelo Decreto Legislativo n. 186, acima transcrito, na forma
do artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicao Federal, ou seja, foi assinado
pelo chefe do Executivo na ordem internacional e aprovado em dois
turnos de votacao em cada Casa do Congresso Nacional, pela maioria
qualificada de 3/5 de seus membros.

O paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988,
acrescentado pela Emenda Constitucional n. 45/2004, dispbe que se
aprovados os tratados internacionais sobre direitos humanos em que
o Brasil seja parte por 3/5 dos votos de cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos de votagdo, serdo equivalentes a emendas
constitucionais.

A Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia €, por-
tanto, equivalente a uma emenda constitucional.

A emenda constitucional ndo é promulgada pelo Presidente da Re-
publica, mas pelas Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Fe-
deral (art. 60, § 3° da CF). Assim, tal qual a emenda constitucional, a
Convengado em tela prescinde da posterior ratificagio do Presidente da
Republica, pois o ato de vontade do Poder Legislativo (3/5, em dois tur-
nos, em cada Casa) mostra-se suficiente.

Somando-se isso ao carater constitucional conferido pelo proprio
artigo 5°, paragrafo 2°, da Constituicao Federal a Convencao de direi-
tos humanos, dispositivo esse do poder constituinte originario, nao ha
como negar-lhe a for¢a de norma fundamental constitucional.

Mas qual € o seu status na ordem juridica interna?

O Titulo IT da Constituicao Federal de 1988 fala “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais’; estando sob ele cinco capitulos: I - Dos Direi-
tos e Deveres Individuais e Coletivos, II - Dos Direitos Sociais, III - Da
Nacionalidade, IV - Dos Direitos Politicos e V - Dos Partidos Politicos.
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O Capitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) con-
tém unicamente o artigo 5°, porém formado por setenta e oito incisos,
constituindo um grande rol de direitos e garantias fundamentais.

O paragrafo 2° do artigo 5°, de um total de quatro paragrafos, deixa
claro que o rol de direitos e garantias expressos na Constitui¢ao Federal
de 1988 nao é exaustivo, pois, segundo ele, nao se pode excluir outros
direitos e garantias fundamentais decorrentes do regime e dos principios
constitucionais ou dos tratados internacionais de que o Brasil seja parte.

A Constituicao Federal de 1988 atribui, portanto, aos direitos inter-
nacionais constantes de tratados de que o Brasil seja parte, a natureza de
norma constitucional. Esses direitos s3o parte integrante do rol de direitos
e garantias fundamentais constitucionais do Brasil, mesmo nado estando no
texto constitucional, formando com ele um bloco de constitucionalidade.

Isso constitui um grande avango, pois se projetaram no direito cons-
titucional as conquistas do direito internacional em favor da protecio
do ser humano.

A prépria natureza materialmente constitucional dos direitos hu-
manos enunciados em tratados internacionais nao deixa duvida acerca
do seu status de norma constitucional.

E a Constituigao que confere a esses direitos o valor juridico de nor-
ma constitucional, fazendo com que a no¢do de norma constitucional
nao se reduza de forma positivista ao “texto” da Constitui¢do.

Ha de se concluir, com isso, que os direitos constantes da Conven-
cdao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia sao materialmente cons-
titucionais e tém a mesma forca normativa que qualquer direito funda-
mental constante do texto da Constituicdo Federal de 1988 expresso ou
implicitamente.

E mais: os direitos individuais constantes da Convenc¢ao sao clausu-

las pétreas, nao podendo ser abolidos sequer por outra emenda consti-
tucional (art. 60, § 4°, inc. IV, da CF).

Sublinhe-se que o status constitucional é conferido somente aos trata-
dos internacionais de prote¢ao aos direitos humanos, pois apenas eles po-
dem ser considerados direitos fundamentais. Os demais tratados interna-
cionais de que o Brasil seja parte tém status de norma infraconstitucional.
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Dizendo isso, resta contrariado o quanto decidido pelo Pleno do
Supremo Tribunal Federal (ADI n. 1480), segundo o qual os tratados
internacionais, inclusive os de direitos humanos, “estao hierarquicamen-
te subordinados a autoridade normativa da Constitui¢ao da Republica”

No mesmo julgado, o Pleno do Supremo Tribunal Federal ainda
entendeu que os tratados internacionais regularmente incorporados ao
direito interno situam-se, no sistema juridico brasileiro, no mesmo pata-
mar normativo que as leis ordinarias, o que ndo pode ser aceito.

O artigo 17 da Convencao diz que “toda pessoa com deficiéncia
tem o direito a que sua integridade fisica e mental seja respeitada, em
igualdade de condi¢oes com as demais pessoas”

Sustentar-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal seria di-
zer que essa protecdo, no direito interno, tem a mesma forga de uma lei
ordindria e que, portanto, poderia ser objeto de acdo direta de inconsti-
tucionalidade ou mesmo revogado por uma lei ordinaria posterior.

Esse primado da Constituicao Federal estabelecido pelo Supremo
Tribunal Federal, e o consequente nivelamento dos tratados internacio-
nais, mesmo os de direitos humanos, com as leis ordinarias, sao entendi-
mentos com os quais o presente trabalho nio coaduna.

Segundo o entendimento aqui exposto, o artigo 17 acima transcrito
(protecdo a integridade da pessoa) tem forca de norma constitucional. E
mais, é blindado pela condi¢ao de clausula pétrea.

Naio restam davidas de que ele tem como alvo a dignidade da pes-
soa humana e, em tultima instancia, a vida. A analise principiologica da
Constituicao (arts. 1°, inc. III, 3°, inc. IV, 4°, inc. [T e 5°, § 2°) da a esse
direito a forca de direito fundamental e, portanto, materialmente cons-
titucional.

Em assim sendo, ndo é possivel que uma lei ordinaria posterior
venha a revogar esse direito, que tem a for¢a de um principio constitu-
cional, habil a informar o ordenamento juridico interno, irradiando os
seus efeitos diretamente sobre a realidade interna.

O modo correto de se extirpar um tratado internacional da ordem in-
terna chama-se “dentncia” Esse é o ato por meio do qual o Presidente da
Republica, na condi¢ao de chefe de estado, manifesta internacionalmente
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a sua intencdo de distratar a convencao internacional. A denuncia é,
portanto, uma causa extintiva do tratado ou convencio internacional.

No entanto, a possibilidade de denuncia nao coaduna com a forca
de norma constitucional fundamental. Ora, como conciliar num mesmo
direito a for¢a de uma clausula pétrea com a fragil situagao de poder ser
extirpado do ordenamento mediante simples dentncia?

Essa é uma incongruéncia prevista no proprio corpo da Convencao.
Defende-se aqui que a dentincia sucumbe a forga constitucional material
e pétrea do direito individual. Assim, a denuncia, prevista no artigo 48
da Convengao seria inapta para revogar os direitos e garantias individu-
ais petrificados. A rigor, essa é uma inconsisténcia do sistema que ha de
trazer muita polémica.

7 Conclusao

Conclui-se que a Convengao dos Direitos das Pessoas com Deficién-
cia, cuja aprovagado se deu na forma prevista no artigo 5°, paragrafo 3°,
da Constituicdo Federal, ou seja, pelo procedimento da emenda consti-
tucional, ndo depende de ato do chefe do Executivo para ser promulga-
da na ordem interna.

As normas da Convencdo tém for¢a de norma constitucional, dada
a sua incorporacao a Constitui¢ao pelo artigo 5°, pardgrafo 2°, refor-

¢ada pelo disposto no artigo 5°, paragrafo 3°, ambos da Constituicdao
Federal de 1988.

O entendimento exposto acima é o mais adequado aos principios
constitucionais e aos anseios da pessoa humana, sob o ponto de vista
transnacional, dada a internacionalizacao dos problemas e, em conse-
quéncia, das solucdes.

As pessoas com deficiéncia o sdo devido a dificuldade de integra-
¢do com o meio social e de realizacdo de tarefas. Sendo elas uma mino-
ria constituida, merecem outra postura por parte de todos: devem ser
propiciados os meios necessarios para trazer a essas pessoas a igualda-
de com as demais, a fim de se acabar com a marginalizagio e a pobreza
a elas relacionadas. O Estado deve ser o grande implementador da
acessibilidade.
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Aguarda-se, portanto, que o Supremo Tribunal Federal disso se
aperceba e modifique o tao enraizado entendimento de que o tratado in-
ternacional, inclusive o de direitos humanos, tem for¢a de lei ordinaria,
alegando a primazia da Constitui¢ao Federal, quando a primazia é, na
verdade, da pessoa humana.
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