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A solidariedade é o sentimento que melhor expressa o respeito
pela dignidade humana (FRANZ KAFKA).



RESUMO

Nesta dissertacao trata-se do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia como efetivador
do Principio da Solidariedade no ordenamento juridico brasileiro e considera-se
relevante, pois a Convencdo, que resultou no Estatuto, € o primeiro tratado
internacional de direitos humanos a ingressar no ordenamento juridico brasileiro com
forca de Emenda Constitucional; o Estatuto € o primeiro documento a unificar os
direitos das pessoas com deficiéncia em uma legislacdo e; a andlise de seus
instrumentos é de suma importancia para buscar a efetivacdo dos direitos das
pessoas com deficiéncia. O problema consiste em responder se ha efetivacdo do
Principio Constitucional da Solidariedade pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia?
O objetivo geral é Investigar a efetivacdo do Principio da Solidariedade no Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia e os objetivos especificos sdo analisar o Principio da
Solidariedade e a sua presenca no ordenamento juridico brasileiro; estudar as
alteracdes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia na legislacdo civil e
como forma de (des)protecdo da dignidade da pessoa com deficiéncia; identificar os
dispositivos contidos no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que determinam a
efetivacdo do Principio Constitucional da Solidariedade através da (des)protecdo da
pessoa com deficiéncia. O método de abordagem é hipotético-dedutivo partindo-se
de duas hipéteses, uma positiva e outra negativa. Na primeira hipétese observa-se a
protecdo da dignidade da pessoa com deficiéncia por diversos dispositivos contidos
no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. J& na segunda hipétese, verifica-se que
muitos dos dispositivos contidos no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, mais que
proteger, desprotegem a pessoa ao inclui-la no sistema legal como capaz de direitos
e obrigagGes quando de fato ndo possuem tal capacidade. O tema proposto ajusta-
se a linha de pesquisa do Programa, que é Constitucionalismo Contemporaneo, por
meio da analise sobre a implementacdo da maxima da dignidade da pessoa humana
a partir do Principio da Solidariedade. O estudo associa-se a linha de pesquisa do
Professor Orientador, pois examina as nuances do Principio Constitucional da
Solidariedade no ordenamento juridico brasileiro. O método de procedimento
monografico utilizando-se de pesquisa bibliografica. A pesquisa bibliografica
envolveu o levantamento e andlise de obras nas bases de dados do Portal de
Periddicos da CAPES, acervo da Universidade de Santa Cruz do Sul-UNISC e
outros. A pesquisa bibliografica circunscreveu-se a legislacdes, comentarios ao
Estatuto e doutrinadores do direito. Os resultados alcancados indicam que o
Estatuto pode ser considerado como um efetivador do Principio da Solidariedade e,
consequentemente da dignidade da pessoa humana. Porém, ressalta-se que apenas
a legislacdo nédo solucionara, de todo, o problema da discriminacdo da pessoa com
deficiéncia, sendo necesséaria uma reeducacéo social para a incluséo.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana; Estatuto da pessoa com deficiéncia;
Principio da solidariedade.



ABSTRACT

This dissertation deals with the Statute of the Person with Disabilities as an effector
of the Principle of Solidarity in the Brazilian legal system and it is considered relevant
because the Convention which resulted in the Statute is the first international human
rights treaty that has entered into Brazilian legal system as constitutional
amendment; the Statute is the first document to unify the rights of people with
disabilities into legislation and; the analysis of its instruments is of paramount
importance to seek the realization of persons with disabilities. The problem focuses
on answer if are the effectiveness of the Constitutional Principle of Solidarity by the
Statute of the Person with Disabilities? The general objective is to investigate the
effectiveness of the Constitutional Principle of Solidarity by the Statute of the Person
with Disabilities and the specific objectives are analyses the Principle of Solidarity
and its presence in the Brazilian legal system; studies the Statute of Person with
Disabilities changes on civil law as a way of (des)protecting the dignity of persons
with disabilities; identify legal provisions in the Statute of the Person with Disabilities
that determine the effectiveness of the Principle Constitutional of Solidarity through
(des)protecting of person with disability. The theme that was proposed fits the
research line of the Program, which is Contemporary Constitutionalism, through the
analysis of the implementation of the maxim of the dignity of the human person from
the Principle of Solidarity. The study is associated with the researcher's line of
research, as it examines the nuances of the Constitutional Principle of Solidarity in
the Brazilian legal system. The method of approach is the hypothetical deductive
starting from two hypotheses, one positive e one negative. In the first hypothesis, one
observes the protection of the dignity of the person with disability by several devices
contained in the Statute of the Person with Disabilities. In the second hypothesis,
many of the provisions contained in the Statute of the Person with Disabilities, rather
than protecting, deprive the person by including them in the legal system as capable
of rights and obligations when they do not have such a capacity. The method of
monographic procedure with bibliographic research. The bibliographic research
involved the survey and analysis of papers in the databases of the CAPES journal
portal, collection of Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, and others. The
bibliographic research was restricted to legislations, commentaries to the Statute and
legal scholars. The results indicate that the Statute can be considered as an effector
of the Principle of Solidarity and, consequently, of the dignity of human person.
However, it is emphasized that only legislation is not sufficient to resolve the person
with disability discrimination problem, being necessary a re-education of society for
the inclusion.

Keywords: Dignity of human person; Statute of Person with Disability; Principle of
solidarity.
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1 INTRODUGCAO

Na sociedade brasileira, encontram-se, diariamente, situacbes de
desrespeito aos direitos humanos em diversas camadas da sociedade. Muito se fala
em grupos vulneraveis, sejam mulheres, negros, pessoas economicamente
carentes, comunidade de Iésbicas, gays, bissexuais e travestis — LGBT, e pessoas
com deficiéncia. A fim de reduzir tal vulnerabilidade destes grupos, o Brasil vem
buscando, ao longo dos anos, instrumentos que efetivem e assegurem, de forma
eficaz, seus direitos e sua dignidade.

A temdtica acerca da necessidade de um tratamento juridico a fim de
assegurar igualdade para as pessoas com deficiéncia faz parte da abordagem do
presente trabalho cientifico, tema recorrente na sociedade brasileira diante da busca
pela dignidade deste grupo social. Pode-se afirmar que questfes que defendam os
direitos das pessoas com deficiéncia surgiram com a Constituicdo Federal de 1988,
destacando-se a partir de entdo a Reforma da Psiquiatria, ocorrida em 2001 e a
promulgacao da Lei n° 13.146, de 6 de Julho de 2015, Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (EPD), também conhecido como Lei Brasileira de Inclusdo, além de
outras legislacdes esparsas.

As pessoas que se enquadram nesta categoria, pessoas com deficiéncia,
séo cidadaos de direito como todos os demais e merecem iniciativas sociais e
governamentais que assegurem 0 acesso a tais direitos de forma igualitaria, sendo
trabalhadas questdes que busquem igualar tais pessoas, com suas limitacdes, as
demais. As questBes mais pertinentes sao relacionadas com a sua capacidade civil
e o direito de decidirem sobre os atos de suas proprias vidas, além da convivéncia
em um ambiente que promova o seu desenvolvimento e a vida em sociedade.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 tem como enfoque principal a
dignidade da pessoa humana. No entanto, a partir do momento em que € necessaria
a criacao de uma lei que traga a inclusédo e a protecdo de pessoas com deficiéncia
pode-se notar que a maxima da dignidade ndo esta sendo, de fato, efetivada de
forma paritaria. A presente pesquisa justifica-se a partir desse ponto, onde se busca
encontrar no teor da lei onde tal maxima da dignidade da pessoa humana pode ser

implementada a partir do Principio da Solidariedade.
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Nesse sentido, relacionar-se com o Principio da Solidariedade presente na
Constituicdo Federal brasileira justifica-se deste modo a escolha pela linha de
pesquisa do Constitucionalismo Contemporaneo do Programa de Pdés-Graduacao
em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC.

A justificativa quanto ao orientador esté relacionada com as mais recentes
pesquisas do professor PoOs-Doutor Jorge Renato dos Reis, na qual passou a
abordar com maior enfoque o Principio Constitucional da Solidariedade, além da
tematica estar presente em seu grupo de pesquisa Interseccfes Juridicas entre o
Publico e o Privado e em seu projeto de extensdo CINEJUS, apresentando este
altimo também a temética da pessoa com deficiéncia.

O Principio da Solidariedade encontra-se no ordenamento juridico péatrio
como principio constitucional e, dentre suas caracteristicas e principais funcoes,
consta buscar consolidar a dignidade da pessoa humana. A solidariedade muitas
vezes vem acompanhada por um sentido de abdicar de uma vontade propria em prol
dos demais, sendo as vezes confundida com caridade ou reconhecida apenas como
virtude. No passar dos anos, possuiu contemplacdes ligadas com a Revolucéo
Francesa, sob a figura da fraternidade, além de contemplacdes ligadas a religido,
em um sentido de caridade. No presente trabalho, a abordagem dar-se-a sobre a
solidariedade em seu sentido juridico.

A iniciativa proposta pela Convencdo sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, de 2006, a qual originou o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no Brasil,
busca apresentar formas de tratamento, desenho universal, educacao, trabalho,
questdes ndo discriminatdrias, em uma tentativa de trazer tal camada da sociedade,
gue se encontra em grande desigualdade, para um patamar onde possam se igualar
aos demais.

A proposta do presente trabalho consiste em um olhar sobre o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia através do Principio da Solidariedade, presente no
ordenamento juridico brasileiro e basilar para a concretizacdo da dignidade da
pessoa humana, de modo que o questionamento que se busca responder consiste
em: considerando o cenario juridico constitucional brasileiro e as atuais criticas que
a doutrina especializada tem feito ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no sentido
de perquirir sobre a real protecdo da dignidade da pessoa com deficiéncia,
questiona-se: Héa efetivagdo do Principio Constitucional da Solidariedade pelo

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia?
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Para responder ao presente guestionamento, parte-se de duas hipoteses,
tendo em vista o0 método de pesquisa hipotético-dedutivo adotado no presente
trabalho, de modo que, possivelmente, uma das duas hipéteses ira se concretizar ao
término da analise. Na primeira hipétese observa-se a protecdo da dignidade da
pessoa com deficiéncia por diversos dispositivos contidos no Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia. Ja na segunda hipétese, verifica-se que muitos dos dispositivos
contidos no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, mais que proteger, desprotegem a
pessoa ao inclui-la no sistema legal como capaz de direitos e obrigacées quando de
fato ndo possuem tal capacidade.

Desse modo, a fim de responder ao questionamento proposto e verificar qual
a hipdtese a ser confirmada, busca-se investigar se ha efetivacdo do principio da
solidariedade no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Para tanto, o trabalho
subdivide-se em trés capitulos. No primeiro abordar-se-4 o historico e acepcdes
gerais dos direitos fundamentais, versando sobre os principais marcos histéricos e
as dimensdes de tais direitos, a fim de contextualizar a tematica no cenario
brasileiro, tendo em vista que o berco dos direitos fundamentais foi a Europa e
considerando-se que o Brasil foi “descoberto” apenas em 1500. Dessa forma, pode-
se mencionar que o pais utilizou-se das teorias ja existentes.

Na continuagdo do primeiro capitulo, é feita mencao a maxima da dignidade
da pessoa humana, refletindo-se, no presente trabalho, como se atinge o seu atual
sentido juridico. Deste modo, refere-se a dignidade através de acepcdes de
filésofos, abordando o valor intrinseco da pessoa, a importancia da abordagem
sobre a mesma na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e como a
mesma passou a constar nas Constituicdes de alguns paises, estando presente na
Constituicdo Federal brasileira de 1988.

Por fim, no primeiro capitulo, explanar-se-4 o principio da solidariedade,
primeiramente através do seu sentido ético e abordando suas acepc¢oes historicas,
seja da antiguidade classica ou poOs-Revolugdo Francesa, na qual o mesmo
encontrava-se sob o viés de fraternidade. Também sera realizada a diferenciacédo
entre a fraternidade e a solidariedade e, ao fim do capitulo, seréo feitas acepcdes ao
seu sentido juridico.

No segundo capitulo, cujo objetivo € apresentar o histérico do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, inicia-se através da abordagem da supralegalidade dos

tratados internacionais de direitos humanos, sendo apresentadas as diversas
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interpretagfes que o Judiciario brasileiro ja efetuou sobre a tematica até chegar a
Emenda Constitucional n. 45, de 2004, que regularizou o entendimento sobre a
supralegalidade. Sera abordada a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, tendo em vista que se trata do primeiro documento a
ingressar no ordenamento juridico brasileiro ap6s o entendimento da Emenda e,
documento o qual serve de plano de fundo para o Estatuto.

Também sdo apresentadas as principais alteracdes ocasionadas na
legislacado civil a partir do Estatuto, principalmente no que tange a capacidade civil,
de modo que as pessoas com deficiéncia ndo sdo mais consideradas como
absolutamente incapazes. Modifica¢cdes também ocorreram no que tange ao instituto
da curatela, havendo alteragdes nas proprias nomenclaturas, tais como “interditado”.
Conjuntamente com tal alteracdo da curatela, surge um novo instituto: a tomada de
decisdo apoiada, buscando garantir uma maior autonomia para as pessoas com
deficiéncia.

No terceiro ponto do segundo capitulo, serdo apresentadas criticas sobre
alteracdes ocasionadas pelo Estatuto, as quais consistem no fato de o Estatuto
deixar pontos em aberto e ndo efetuar uma alteracdo apropriada no campo das
capacidades civis, mas que se importou mais com questdes meramente superficiais.

No terceiro capitulo parte-se para a andlise do Estatuto através do principio
da solidariedade, de modo a buscar verificar a problematica do presente trabalho.
Assim, no primeiro ponto do capitulo sera abordada a busca pela dignidade humana
das pessoas com deficiéncia, referindo-se a nocdo de preconceitos e
patrimonialismo presentes na sociedade brasileira, os quais serviram para que
fossem criados estigmas sociais. Neste ponto reforca-se que as pessoas com
deficiéncia ndo devem viver a margem da sociedade, pois sdo cidaddos detentores
de direitos como todos os demais.

No segundo ponto do terceiro capitulo serdo analisados os dispositivos
legais presentes no Estatuto, sendo destacados aqueles que podem ser
considerados como concretizadores do principio da solidariedade e,
consequentemente, da dignidade de tais pessoas. E destacada a sua importancia
como documento especifico a tratar dos direitos e normas gerais sobre as pessoas
com deficiéncia em um mesmo documento.

Apbs, no terceiro ponto, far-se-4 mencao aos pontos que o Estatuto deixou

em aberto, sendo tais pontos normas onde faltou certa sensibilidade do legislador ao
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crid-las, sem ter efetuado estudos de sua viabilidade. Ao término da analise,
apresentar-se-4 a conclusao do presente trabalho, respondendo ao questionamento
inicial proposto.

A pesquisa do presente trabalho é bibliografica, com consulta no acervo da
Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC, além do Portal de Periodicos da
CAPES.
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2 A SOLIDARIEDADE COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL E
INSTRUMENTO CONCRETIZADOR DA DIGNIDADE HUMANA

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 inova ao apresentar sua redacao
legal partindo dos principios fundamentais e, logo apds, discorrendo sobre os
direitos e garantias fundamentais. No presente capitulo busca-se apresentar o
principio da solidariedade como principio constitucional e sua funcdo normativa de
concretizador da dignidade da pessoa humana.

O principio da solidariedade € considerado como o principio esquecido.
Esquecido tendo em vista que se encontra na historia dos direitos fundamentais, dos
periodos histodricos referentes aos modelos de Estado, caracteristicas especificas da
liberdade e igualdade, palavras que, em conjunto com a fraternidade, fazem parte do
lema da Revolucdo Francesa de 1789 e representam as primeiras dimensfes dos
direitos humanos.

Tal principio pode ser considerado como esquecido, mas a consciéncia da
sociedade de que o mesmo existe e deve ser praticado/exercido € cada vez mais
necessaria, tendo em vista a forte presenca de resquicios do individualismo herdado
do periodo liberal. Desse modo, pretende-se no presente capitulo debater sobre tal
principio, através de uma contextualizacdo acerca dos direitos fundamentais,
partindo-se do ambito mundial, abordando a Revolugcdo Francesa como marco para
poder se falar em direitos humanos.

N&o pode se deixar de mencionar a influéncia europeia na construcao da
sociedade brasileira atual, tendo em vista que os pilares da justica e organizacao
estatal se moldam conforme o que |4 se apresentou. A ideia de solidariedade
também vem de um berco europeu, em sua expressao como fraternidade no lema
da Revolucdo Francesa, dentre outros momentos, os quais serdao discorridos ao
longo do presente trabalho.

Como ndo poderia faltar, far-se-& mencdo a maxima da dignidade da pessoa
humana, de modo a destacar a sua importancia no epicentro do ordenamento
juridico, além de referir o principio da solidariedade como forma de concretiza¢do da

referida dignidade.
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2.1 Direitos fundamentais: contextualizagdo para o cenéario brasileiro

Ao iniciar o presente capitulo, cabe apresentar a evolucdo histérica dos
direitos fundamentais e sua ligagdo com os periodos historicos pertinentes ao seu
desenvolvimento, de modo a situar, no tempo e espaco, o principio da solidariedade.

Sarlet (2009, p.37) refere que a histéria dos direitos fundamentais constitui-
se em trés etapas. A primeira esta ligada a uma pré-historia, estendendo-se até o
século XVI. A segunda, uma fase intermediaria, corresponde ao periodo de
elaboracdo da doutrina do jusnaturalismo e da afirmacdo dos direitos do homem. A
terceira fase, fase da constitucionalizacdo, iniciou-se em 1776, com as declaracoes
de direitos dos Estados americanos que estavam conquistando sua independéncia.

Nesta seara, ao tratar da pré-histéria dos direitos fundamentais, Gorczevski
(2016, p. 109) refere que a nocédo de protecdo ao homem € muito antiga, surgindo
com as normas de carater religioso, proveniente dos hominideos. Menciona a
civilizagdo grega voltada ao humanismo racional, com a liberdade empregada no
sentido de permissao para agir, conforme os termos de suas leis. Os romanos,
conhecidos pela Lei das XII Tabuas, contribuiram para o desenvolvimento da técnica
juridica para a protecédo dos seus.

Mesmo o desenvolvimento de tais civilizacdes nesse periodo pré-histérico,
nao foi suficiente para conter o aumento do nepotismo e uma modificacédo total da
sociedade, sendo perdidos os avancos de até entdo. Surge a Idade Média com o0s
senhores feudais donos exclusivos das terras sendo monarcas absolutos em seus
dominios. Cada feudo tinha sua jurisdicdo e regras préprias (GORCZEVSKI, 2016,
p. 115).

O final do século XV, ja no periodo da Idade Moderna, refere-se ao tempo
em que o poder politico centralizava-se na figura do rei, o que era justificado a partir
da vontade divina ou da ideia de contrato sociall. Neste periodo n&do havia uma
positivacdo dos direitos fundamentais, de modo que a sociedade seguia as regras e
imposi¢cdes do monarca.

Diante da necessidade de proteger a populagdo dos abusos da monarquia,

pensadores iluministas comecgaram a refletir sobre a legitimidade do poder estatal,

1 Jean Bodin defendia o poder do rei na vontade divina e Thomas Hobbes defendia a teoria do
contrato social a partir da ideia de que “o0 homem é o lobo do proprio homem”, teoria encontrada em
sua obra O Leviata.
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através da teoria do contrato social, destacando-se o pensamento de Locke, em sua
obra Segundo Tratado sobre o Governo; Rousseau, em O contrato social e; Kant,
em sua obra Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes?. O idedario de tais
pensadores esteve presente em eventos decisivos para a consolidacdo dos direitos
do homem, quais sejam a independéncia e fundacao do Estado norte-americano e a
Revolucao Francesa de 1789. (SARMENTO, 2006, p. 8)

Comparato (2004, p. 49) refere que a Declaracdo do Bom Povo da Virginia,
gue constituiu o nascedouro da nacéo norte-americana, € o documento que constitui
o registro do nascimento dos direitos humanos na histéria. Em seu artigo primeiro, a
Declaracéo faz mencéo a liberdade e a independéncia dos seres humanos, pela sua
natureza, e aos seus direitos inatos, ndo podendo ser privados ou disporem da
fruicdo das suas vidas, da propriedade de seus bens, com direito de procurar e obter
a felicidade e a seguranca. Na Declaracdo da Independéncia dos Treze Estados
Americanos, ocorrida duas semanas depois, foram reafirmados tais valores. Treze
anos apoés, na Declaracdo dos Direitos do Homem e Cidaddo, da Revolugéo
Francesa, a ideia de liberdade e igualdade foi reafirmada, faltando, entretanto, o
reconhecimento da fraternidade.

Como principal fator divergente das duas revolugcbes, Comparato (2004, p.
51) menciona que a Revolugdo Americana deu mais énfase em firmar sua
independéncia em relacdo a coroa britanica e em estimular outras colonias
europeias a fazerem o0 mesmo. Enquanto que a Revolugédo Francesa consistiu em
uma tentativa radical de mudanca das condi¢cdes da vida em sociedade, em uma
miss&o universal de libertacdo dos povos, de modo que influenciou a Europa, Asia

Menor e a América Latina, nascendo, dessa forma, o Estado.

E com o nascimento do Estado de direito que ocorre a passagem final do
ponto de vista do principe para o ponto de vista dos cidaddos. No Estado
despdtico, os individuos singulares s6 tém deveres e nédo direitos. No
Estado absoluto, os individuos possuem, em relagdo ao soberano, direitos
privados. No Estado de direito, o individuo tem, em faca do Estado, ndo sé

2 John Locke defendia a ideia de que o Estado deveria agir de acordo com os interesses do povo,
sendo do povo o direito de escolher seu governante que tomaria as medidas necessarias para fazer
cumprirem-se as medidas destacadas no pacto social. Jean Jacques Rousseau defendia a ideia de
que o homem é bom por natureza, mas a sociedade o corrompe, sendo através do contrato social
que se garante a soberania do povo. Immanuel Kant defendia que é necesséario um contrato social
para que as pessoas vivam em um estado civil, sendo necessario o “mando” do Estado tendo os vista
as pessoas serem propensas a seguires apenas suas vontades e coisas que as beneficiariam, diante
de sua tendéncia individualista.
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direitos privados, mas também direitos publicos. O Estado de direito é o
Estado dos cidad&os. (BOBBIO, 1992, p. 61).

Como ja referido, é neste periodo que se inicia uma positivacao dos direitos
humanos, com o reconhecimento das declaragcdes provenientes da Revolucao
Americana e Francesa, apresentando rol de direitos ligados ao individuo. Sé&o
direitos pertinentes ao individualismo juridico e a igualdade formal, sendo a liberdade
considerada como a liberdade para contratar. O fundamento desta liberdade era a
propriedade materializadora de riqueza, compreendida neste momento histérico
como a propriedade imobiliaria (REIS, 2003, p. 773).

S&do esses o0s considerados direitos de primeira dimensdo3, estando
relacionados com a necessidade da burguesia de ‘“libertar-se” de altos impostos,
taxas e cobrancas absurdas por parte do monarca, além de buscar uma nao
intervencao nas relacdes entre os particulares. Comparato (2004, p. 52) menciona
gue a sociedade liberal ofereceu a populacdo, nesse novo modelo de Estado, a
seguranca da legalidade e a garantia da igualdade de todos perante a lei.

Tal consagracao de direitos aos cidadaos vinculados a igualdade formal,
garantia da liberdade individual e ao direito da propriedade foram de suma
importancia para a ascensdo da burguesia para um status de riqueza, substituindo,
assim, a nobreza, havendo uma forte separacdo entre as relacdes privadas e
intervencdes do Estado.

Diante disso, surge o primeiro modelo de Estado constitucional, tendo em
vista seu carater universal. Neste periodo passa a haver uma forte separacdo nas
relacOes entre particulares e a intervencéo do Estado, sendo que a este foi permitido
apenas fazer aquilo que a lei autorizasse e, entre os particulares, era permitido fazer
tudo que a lei ndo proibisse. A Constituicdo, nesse primeiro momento, tratava-se do
documento que regulava a estrutura do poder, apresentando as separacfes entre 0s

trés poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario (LEAL, 2007, p. 9).

8 Alguns autores, como Gorczevski, Bonavides, trazem a expressdo “geragdes de direitos” para
referirem-se aos direitos fundamentais. Existe certa uniformidade com a utilizagdo de “dimensdes de
direitos” como expressao mais correta, pois a ideia de geragdes pode induzir a erro, podendo levar o
leitor a uma compreenséo de que houve uma superacéo de direitos, sendo que na realidade ocorreu
ampliacéo no rol.
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Nas relac6es entre Estado e individuo valia a Constituicdo, que limitava os
governantes em prol da liberdade individual dos governados, enquanto, no
campo privado, o Cédigo Civil desempenhava o papel de constituicdo da
sociedade civil, juridicizando as rela¢gBes entre particulares de acordo com
regras gerais, supostamente imutéveis, porque fundadas nos postulados do
racionalismo jusnaturalista, que tinham seu centro gravitacional na ideia de
autonomia privada. (SARMENTO, 2006, p. 12)

Nota-se, deste modo, a presenca da dicotomia entre o publico e o privado,
nao havendo a intervencédo do Estado nas relacbes entre particulares. Havia duas
fortes legislacdes vigentes na época, as quais nao se interligavam de forma alguma.
A primeira, Codigo Civil, que regulava as relacdes entre os particulares, direito
privado, e, a segunda, Constituicdo, que, conforme ja mencionado, apresentava a
organizacao do Estado, ou seja, o direito publico.

Sarmento (2006, p. 15) afirma que o Estado brasileiro n&o viveu o
liberalismo em sua forma pura, tendo em vista sempre ter girado em torno de uma

politica de clientela.

Magistrados, capitdes, governadores, vice-reis, meirinhos, contratadores,
eclesiasticos ndo desperdicaram chances de cultivar ganhos paralelos. Em
troca deles, guardas facilitavam a soltura de condenados, juizes calibravam
o rigor das sentencas, fiscais unhavam parte das mercadorias que deveriam
tributar. A participagdo em atividades de contrabando revelava-se também
tolerada. Afinal, era recomendavel, ao menos tacitamente, participar das
oportunidades da economia colonial amealhando ganhos para o patriménio
familiar. Essa logica que tornava natural a recepg¢do por parte dos
funcionéarios de ganhos no exercicio de fungdes em nome do rei integrava o
universo cultural em diversas escalas, desde o ambiente das relacdes locais
em que a autoridade atuava, que aceitavam, até as esferas decisoérias na
metrépole, que toleravam. (FIGUEIREDO, 2012, p. 177).

Como reflexo do modelo de Estado Liberal no Brasil, tem-se, como
“‘heranga” uma forte influéncia do Codigo Napolebnico no Codigo Civil de 1916, no
qual o paradigma era o cidaddo proprietario, aquele que tivesse patriménio,
deixando os demais de lado (REIS, 2003, p. 774).

Esta influéncia refletiu no atual patrimonialismo brasileiro, de modo que o
sistema burocratico sempre desenvolveu padrdes envolvendo sempre certa classe,
‘em lugar de integrar, comanda; ndo conduz, mas governa. Incorpora as geragdes
necessarias ao seu servico, valorizando pedagodgica e autoritariamente as reservas
para 0s seus quadros, cooptando-os com a marca de seu cunho tradicional”
(FAORO, 2008, p. 831).
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Tal pretensédo de igualdade a todos perante a lei mostrou-se insuficiente
para abarcar a classe de trabalhadores que estava em ascensao diante da
necessidade de inserirem-se nas empresas capitalistas, causando a miserabilidade
das classes proletarias na metade do século XIX (COMPARATO, 2004, p. 52). O
Estado nada podia fazer para intervir nessa questdo de desigualdade, ja que dentre
suas fungbes ndo constava a intervengcdo nas regulamentacfes econémicas, além
da igualdade formal ndo assegurar a todos os membros da sociedade o mesmo
poder aquisitivo, 0 que contribuia para o dominio do economicamente mais forte
sobre os demais, fazendo com que tal desigualdade colocasse este modelo de
Estado em declinio (REIS, 2003, p. 777).

Isto se tornou um grande problema que o Estado Liberal ndo conseguiria
solucionar sem modificagbes em sua estrutura. Houve diversas criticas a este
modelo, principalmente sobre este criar e sustentar o capitalismo selvagem. As
principais criticas surgiram do marxismo, socialismo utépico e pela Doutrina Social
da Igreja, onde eram questionados os excessos do individualismo no modelo liberal.
A critica marxista dizia que os direitos individuais eram uma fachada para a
exploracdo do mais fraco. O socialismo utopico apontava que o liberalismo ndo era
suficiente para resolver a questdo da exploracdo, sendo necesséarias reformas
sociais. A Doutrina Social da Igreja, por sua vez, defendia a classe operaria,
abordando a necessidade de surgimento de direitos minimos para estes
(SARMENTO, 2006, p. 16).

Diante da situacdo da classe operdria, a mesma passou a se organizar e
reivindicar seus direitos. Desta feita, reconhece o Estado francés, em sua
Constituicdo de 1848, algumas exigéncias econdmicas e sociais da classe, porém, a
afirmacéo e positivacdo de tais direitos humanos*, em carater econdémico e social s6
veio a ocorrer, a titulo formal, no século XX, com a Constituicio mexicana de 1917 e
a Constituicdo de Weimar, de 1919 (COMPARATO, 2004, p. 53).

Deste modo, pode-se falar em uma transicdo do Estado Liberal para o
Estado do Bem-Estar Social, ou Welfare State. Com esse modelo de Estado,

passou-se a observar direitos pertinentes a prestacdes estatais para a garantia de

4 Distingue-se direitos humanos de direitos fundamentais, onde os primeiros séo direitos inerentes a
condicdo de ser humano, ndo exigiveis por nenhum Estado enquanto que os direitos fundamentais
sédo aqueles que, tendo em vista diferentes momentos histéricos onde se contou com ameacga a tais
direitos, restou necessaria uma positivagao dos mesmos, a fim de que pudessem ser exigidos.
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condicbes minimas para a sociedade, como direito a saude, a educacdo e a
previdéncia. Segundo Comparato (2004, p. 53) o sujeito titular de tais direitos deixa
de ser representado pelo ser humano em abstrato e passa a abranger o conjunto de
grupos sociais oprimidos pela miséria, doenca, fome e marginalizacao.

Tais direitos prestacionais sao considerados como a segunda dimensé&o dos
direitos fundamentais, considerando o momento histérico pertinente, onde havia uma
necessidade de intervencdo estatal no “excesso de liberdade” proveniente do
capitalismo, que trouxe como resultados fortes desigualdades sociais. Em
decorréncia disso, a segunda dimensao teve como enfoque principal a busca pela
igualdade material, a fim de reduzir as disparidades.

Importa ressaltar que tais dimensdes de direitos humanos ndo se sobrepdem
a distincdo que ocorre entre as mesmas, conforme explana Perez Lufio (2006, p. 28)

consiste no fato de que

[...] en la primera los derechos humanos vienen considerados como
derechos de defensa [...] de las liberdades del individuo, que exigen la
autolimitacién y la no injerencia de los poderes publicos em la esfera
privada y se tutelan por su mera actitud pasiva y de vigilancia en términos
de policia administrativa; en la segunda, correspondiente a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, se traducen em derechos de participacion
[...], que requieren una politica activa de los poderes publicos encaminada a
garantizar su ejercicio, y se realizan a través de las técnicas juridicas de las
prestaciones y los servicios publicos.

E nesse periodo que ocorre a publicizacdo do direito privado, havendo uma
sobreposicao do direito publico sobre o privado em decorréncia da intervencao
estatal e regulacdo coercitiva sobre os comportamentos individuais e de grupos
intermediarios (SARMENTO, 2006, p. 24). Para Bobbio (1997, p. 25) trata-se de uma
época de progresso, tendo em vista que o direito publico comecgou a impor a sua
revanche sobre o direito privado, passando aquele a englobar, de forma sutil, a
sociedade civil.

Com essa intervencado do Estado tem-se o desmembramento do Direito do
Trabalho do Direito Civil e, no Direito Privado, ampliam-se as hipéteses de limitagédo

da vontade das partes em favor dos interesses coletivos. Da mesma forma

[...] da-se a positivagdo dos direitos sociais e econbmicos, fendmeno
assente na inquestionavel premissa de que, diante da desigualdade de fato
existente no meio social, se o Estado ndo agir para proteger o mais fraco do
mais forte, os ideais éticos da liberdade, igualdade e solidariedade em que
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se lastreia o constitucionalismo seguramente véo se frustrar (SARMENTO,
2006, p. 19).

No Brasil, apesar de ndo haver um Estado de Bem-Estar Social, segundo
Reis (2003, p. 778), houve o Estado Legislativo, que trouxe diversos microssistemas
juridicos, pela necessidade de regular as normas de modo que protegessem 0s
interesses sociais, a fim de permitir uma publicidade do Direito Privado.

Indo ao encontro desta concepgédo Sarmento (2006, p. 25) expde que, com
esse processo de publicizacdo do Direito Privado foi possivel combater e encerrar
perigos evidentes passando a incidéncia de direitos fundamentais nas relacdes
privadas.

O Estado de Bem-Estar Social europeu entrou em crise considerando 0s
choques de petréleo da década de 70, a qual se desencadeou diante da expansao
desordenada do Estado, resultando na sua ineficiéncia, o0 aumento das demandas
sociais e a globalizacdo econdémica, o que colaborou para uma debilidade do Estado
onde “deteriora-se a sua capacidade de formulacdo e implementacdo de politicas
publicas, de regulamentacao e fiscalizacdo do seu mercado interno, e com isso 0
seu poder de garantir a eficacia dos direitos sociais” (SARMENTO, 2006, p. 27).

Esse periodo de transi¢cdo foi marcado por diversos conflitos, levando até a
uma descrenca constitucional, passando a Constituicdo a sofrer resisténcia
ideologica e perda de credibilidade diante da falta de efetividade das normas
constitucionais. “Ela passa a ser vista pelos seus destinatarios como um repositorio
de utopias e de proclamacgdes politicas, de pouca valia pratica.” (SARMENTO, 2006,
p. 53).

E nesse contexto que surge a teoria da forca normativa da Constituicao,
defendida por Konrad Hesse (1991, p. 7), na qual a Constituicdo opera a sintese
dialética entre o mundo do ser e do dever ser, que ndo podem ser analisados
separadamente, tendo em vista que a realidade social influi na Constituicdo, pois é
na sociedade em que sera aplicada. Também possui uma pretenséo de eficacia de
modo a influenciar as relagcbes, nao sendo apenas um espelho do que ocorre na
sociedade.

Dessa forma, Hesse (1991, p. 7) destaca como ponto principal a vontade de
Constituicdo, havendo o anseio para a realizagdo concreta da mesma e estando a
sociedade mobilizada neste sentido. Quanto maior a vontade de Constituicéo,

menores seréo os limites para a concretizagdo da mesma.
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Diante da crise do modelo do Welfare State e da necessidade de uma maior
eficdcia da Constituicdo, passa-se a falar em direitos de terceira dimenséao, estando
estes ligados a terceira parte do lema da Revolugdo Francesa, fraternité. Nesse
ponto foi extremamente necessaria uma remodelacdo dos modelos estatais, a fim de
uma “comogao” da sociedade como um todo, indo além da ajuda/apoio nacional.

E nesse contexto histérico que se destacam os direitos fundamentais de
terceira dimensao, direitos de fraternidade ou de solidariedade, os quais se

destacam, pois

[...] trazem como nota distintiva o fato de se desprenderem, em principio, da
figura do homeme-individuo como seu titular, destinando-se a protecéo de
grupos humanos (familia, povo, nacdo), e caracterizando-se,
consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa.
(SARLET, 2009, p. 48)

Pérez-Lufio (2006, p. 28) afirma que os direitos dessa terceira dimenséo séo
respostas ao fenbmeno de “contaminacdo das liberdades” diante das novas
tecnologias. S&o direitos que giram em torno do direito a paz, direitos dos
consumidores, direitos biotecnoldgicos e pertinentes a manipulacdo genética, direito
a qualidade de vida e da liberdade informatica, além de direitos ligados ao meio
ambiente.

Com tais direitos, abriu-se espaco para um novo modelo de Estado, o
Democratico de Direito, onde a Constituicdo passa a assumir um carater mais
principiologico, tendo como norte a dignidade da pessoa humana. A defesa dos
direitos fundamentais passa a ser assegurada pelo judiciario, de modo a evitar
ameacas aos mesmos diante da anterior discricionariedade do legislador (LEAL,
2007, p. 40).

Sao reconhecidas mais dimensdes de direitos fundamentais, embora autores
como Pérez-Luio classifiqguem tais direitos em apenas trés dimensfes. A quarta
dimensdo esta relacionada com a tematica da genética, como a biotecnologia,
bioética e engenharia genética, englobando questdes como o aborto, cirurgias
intrauterinas, clonagem, criacdo de células-tronco, eutanasia, reproducdo humana
assistida, transplante de o6rgaos, dentre outros (GORCZEVSKI, 2016, p. 144). Ja
para Bonavides (2008, p. 571), os direitos de quarta dimensdo seriam O0sS
relacionados com a democracia, direito a informagao e ao pluralismo.

A quinta dimensé&o dos direitos fundamentais faz relacdo com a passagem

da sociedade industrial para a sociedade virtual e, em decorréncia do
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desenvolvimento da cibernética, comércio eletrénico, inteligéncia e realidade
artificiais, internet e a sociedade em rede sao reconhecidos como direitos da era
digital. Tais direitos visam a protecao e a regulamentacao do uso dessas tecnologias
(GORCZEVSKI, 2016, p. 145).

Atualmente, no Estado Democratico de Direito, é possivel vislumbrar que o
mesmo herdou diversas instituicdes do Estado liberal, como a separacdo dos
poderes, a ideia do préprio Estado, e a protecdo aos direitos fundamentais. Tais
conceitos sofreram suas evolugcdes historicas, ajustando-se as novas realidades.
(LEAL, 2009, p. 2872).

Ao fazer um breve retrospecto da contemplacdo das Constituices
brasileiras quanto aos direitos fundamentais, pode-se referir que a Constituicdo de
1824, ainda do periodo imperial, assegurava de forma expressa os direitos de
primeira dimenséo, ou seja, as liberdades em geral, direitos esses constantes no
Capitulo Ill, Titulo 8° “Das garantias dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros” (GORCZEVSKI, 2016, p. 192). A Constituicdo de 1824 também trouxe a
separacao dos poderes em executivo, legislativo e judiciario, além do moderador. O
direito ao voto, na época censitario, com eleicdo em dois graus onde “o eleitor de
Paroquia votava para o eleitor de Provincia e este para os Deputados e Senadores”
(LERIAS, 2008, p. 197), a autonomia do legislativo frente ao executivo e o controle
das forcas armadas submetido & Camara e ndo ao Imperador (LERIAS, 2008, p.
198).

Na Constituicdo de 1891, ja na Republica do Brasil, eram excluidos do voto
de forma discriminatéria, os pobres, mendigos, menores de idade, mulheres. As
eleicbes passaram a ser por votacao direta. Passou a ser assegurada a todos os
brasileiros e estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos a
liberdade, seguranca individual e propriedade.

Na Constituicdo de 1934 encontram-se nuances de preocupagdo com a
ordem social, de modo a privilegiar a ordem econdmico-social, a familia, a cultura, a
educacéo, buscando subordinar a propriedade ao interesse social, amparo para os
indigentes, direitos aos trabalhadores, além do direito ao voto para todos 0s sexos, a
partir dos 18 anos (LERIAS, 2008, p. 221).

Em 1937 nasce a Constituicdo do Estado Novo, conhecida também como a

Constituicdo polaca pela influéncia do fascismo italiano e da Constituicdo Polonesa.
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A Constituicdo de 1946 continuou excluindo os analfabetos do direito ao
voto, inseriu a obrigacdo de alistamento militar e voto para os maiores de 18 anos.
Eram assegurados direitos a vida, a liberdade, a seguranca individual, a
inviolabilidade e ao sigilo de correspondéncia, a liberdade de consciéncia, a
liberdade do pensamento, de reunido, de associacdo e de domicilio e o habeas
corpus passou a ser um direito de todos que se sentissem coagidos ou ameacados.

Na Constituicdo de 1967 foi mantida a inviolabilidade dos direitos a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, sendo tais direitos assegurados aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais (LERIAS, 2008, p. 234).

Afirma Reis (2003, p. 780) que foi a partir da Constituicdo brasileira de 1988
gue houve uma reforma no modo de pensar o direito privado brasileiro, passando a
legislacdo infraconstitucional a se tornar constitucionalizada. Neste ponto, passa a
ter forte influéncia dos direitos fundamentais na legislacédo constitucional, passando
a existir, no corpo do texto constitucional, um rol minucioso acerca dos direitos
sociais.

Nesse periodo, passou-se a uma remodelagem do Direito Privado, na qual
este perdeu seu viés de protecdo patrimonial do modelo de Estado liberal,
passando-se para a protecdo da pessoa humana, sendo compreendido como
principio norteador o da dignidade da pessoa humana. “A constituicdo assume o seu
status de lei superior e passa a ser o centro do ordenamento juridico, irradiando
seus principios normativos a toda a legislagdo denominada infraconstitucional.”
(REIS, 2003, p. 778).

O Estado Democratico de Direito, portanto, € um Estado comprometido
constitucionalmente com a realizacdo efetiva dos direitos fundamentais.
Para tanto, deve estar dotado de instrumental juridico passivel de
judicializacdo de uma gama maior de conflitos gerados pela efetivacéo
daqueles direitos, aos quais se passou a reconhecer eficacia vertical e
horizontal. (FINGER, 2000, p. 93)

No que tange a eficacia dos direitos fundamentais, Sarlet (2009, p. 235)
refere que no artigo 5°, paragrafo primeiro do texto constitucional de 1988, consta a
aplicacado imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.
Tal redacdo legal suscitou duvidas e discussfes acerca da auto aplicacdo da
Constituicao, debates superados quando ocorreu a promulgacao do Codigo Civil, em
2002.
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Sarlet (2009, p. 66) destaca, dentre as inovac¢des contidas na Constituicdo
Brasileira de 1988, o local onde se encontram os direitos fundamentais, logo apds o
Preambulo e os principios fundamentais, destacando os mesmos como valores
superiores de toda a ordem constitucional e juridica. A mudanca na nomenclatura de
“direitos e garantias individuais” para “direitos e garantias fundamentais” também
realca o fato de que devem ser reconhecidos os direitos sociais.

No mesmo sentido, Sarmento (2016, p. 59) afirma que o principio da
dignidade da pessoa humana, consagrado como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inciso Ill, CF) unifica todo o sistema brasileiro de direitos
fundamentais, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico.

Neste Estado Democréatico de Direito, passa-se a um grande enfoque na
dignidade da pessoa humana. Diversos séo os institutos contidos no texto legal a fim
de assegurar tal méxima da dignidade. Dentre eles, ao presente trabalho da-se
enfoque ao principio da solidariedade. Porém, antes de adentrar ao principio
constitucional da solidariedade, importante mencionar aspectos relevantes a

dignidade da pessoa humana, epicentro do ordenamento juridico brasileiro.

2.2 O “super-principio” da dignidade da pessoa humana

Antes de entrar no mérito da tematica do principio constitucional da
solidariedade, ndo se poderia deixar de mencionar concepcbes pertinentes a
dignidade da pessoa humana, considerada no ordenamento juridico brasileiro como
um “super-principio”. A dignidade € a maxima a ser observada tanto nas relacdes
entre particulares como nas relacdes entre Estado e particulares. Porém, importante
ressaltar que a mesma nao € uma criacdo da Constituicao brasileira de 1988, sendo
importante, no presente momento, fazer retrospecto acerca da tematica.

Diversas foram, e séo, as teorias que buscam responder ao questionamento
sobre o que é a dignidade, qual sua finalidade. Delsol (2014, online) refere que no
pensamento europeu, por muito tempo a dignidade foi considerada como algo
insular e especifico. Referiu também que o termo passou a ser utilizado pela

ideologia crista e fala da teoria de Kant.
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Pourquoi 'homme est-il spécialement digne et respectable? Parce qu'il est
autonome, répond Kant. La dignité, qui n’est plus issue de la transcendance
donc inconditionnée, réclame dés lors des criteres pour se légitimer. Ces
critéres sont des caractéristiques, des définitions (DELSOL, 2014, online)®.

Sobre a evolugédo do conceito e da percepcédo da dignidade humana, dos
primordios das civilizagbes faz-se necessario referir como ocorreu a sua jornada
para o epicentro do ordenamento de diversos paises, destacando-se, no presente
trabalho, o Brasil.

Refere Sarlet (2009, p. 98) que a ideia do valor da pessoa humana encontra
suas raizes no pensamento classico e na ideologia cristd. No pensamento classico a
dignidade, compreendida como dignitas, significava a posi¢cdo social ocupada e o
grau de reconhecimento desta posicdo pelos demais membros da comunidade,
podendo a dignidade ser considerada maior para alguns e menor para outros. No
pensamento cristdo, tal dignidade encontrava seu fundamento no fato do homem ter
sido criado a imagem e a semelhanca de Deus e, desta forma, possuia um valor
intrinseco em si, ndo podendo vir a ser transformado em objeto.

Na Idade Média, Tomas de Aquino reafirma que a nocado de dignidade
encontra sua razdo no fato do homem ser a imagem e semelhanca de Deus, porém,
acrescenta que a capacidade de autodeterminacdo inerente a natureza humana é
um ponto que justifica a dignidade, existindo essa em razdo de sua propria vontade
(SARLET, 2011, p. 37).

No século XVI e inicio da expansao colonial espanhola, quanto ao processo
de aniquilacdo, exploracdo e escraviza¢do dos indios, Francisco de Vitoria referiu
que, diante do direito natural inerente a todos os seres humanos e, diante de sua
natureza humana, sem levar em consideracdo a regra de que isso s6 se aplicam
aqueles que praticassem a mesma religido, os indios deveriam ser respeitados
como sujeitos de direito (SARLET, 2009, p. 99).

J4 Samuel Pufendorf defendia que a nocdo de dignidade ndo estava
vinculada a natureza do homem e ndo poderia ser justificada através de seu status
social, da mesma forma que nao deveria ser justificada através de vontade divina.

Pufendorf alegava que “mesmo o monarca deveria respeitar a dignidade da pessoa

5 Em traducao livre: Por que o homem é especialmente digno e respeitavel? Porque ele é autbnomo,
responde Kant. A dignidade, que ndo mais um resultado de transcendéncia, portanto incondicionada,
exige critérios para se legitimar. Esses critérios sdo caracteristicas, definicdes.
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humana, considerada esta como a liberdade do ser humano de optar de acordo com
sua razao e agir conforme seu entendimento e sua opg¢ao” (SARLET, 2011, p. 39).

Com o lluminismo, o discurso sobre a dignidade passou a ganhar ares
universais, aparecendo principalmente nas revolucdes Francesa e Norte-americana,
onde se afirmou, na Declaracdo dos Direitos do Homem e Cidadédo, de 1789, que
todos os homens nascem iguais e livres em direito e na Declaracdo da
Independéncia dos Estados Unidos, em 1776, que todos os homens sdo criados
iguais (SARMENTO, 2016, p. 34).

Do periodo lluminista resultaram diversas expressoes de filosofos acerca da
dignidade, sendo destacado o pensamento de Rousseau, para quem o contrato
social deveria garantir igualdade entre os cidaddos, além de criticar as
desigualdades sociais e, 0 pensamento de Kant, para quem as pessoas nao tém
preco, e sim dignidade, garantindo um fim em si mesmas, fundamentando a
dignidade na autonomia da pessoa humana (SARMENTO, 2016, p. 35). Dessa
forma, resulta da teoria de Kant o imperativo categorico da dignidade, onde
fundamenta “age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim, e nunca

simplesmente como meio” (KANT, 2011, p. 73).

De acordo com Kant, no mundo social existem duas categorias de valores:
0 preco e a dignidade. Enquanto o preco representa um valor exterior (de
mercado) e manifesta interesses particulares, a dignidade representa um
valor interior (moral) e de interesse geral. As coisas tém preco; as pessoas,
dignidade. O valor moral se encontra infinitamente acima do valor de
mercadoria, porque, ao contrario deste, ndo admite ser substituido por
equivalente (MORAES, 2009, p. 81).

Kant valoriza, em sua teoria, a capacidade para o uso da razéo, existente
em cada individuo, sendo, dessa forma impessoal. Critica a sua teoria refere que tal
modelo de pessoa ndo é possivel que exista, pois 0 que se deve respeitar € a
abstracdo presente no ser humano e ndo o ser em concreto (SARMENTO, 2016, p.
43).

Sarmento (2016, p. 37) também menciona as criticas a dignidade, tendo em
vista sua dificil concretizacdo. Um dos criticos mencionados pelo autor € Friedrich
Nietzche, fildsofo alemao, que refutou a afirmacéo da dignidade humana, baseado
na ideia de que a mesma seria uma grande mentira inventada pelos mais fracos

para se auto enganarem.
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A Igreja Catolica também, por determinado periodo de tempo, manteve uma
ideia de dignidade no sentido de cada pessoa saber o seu lugar na sociedade, de
modo a legitimar as hierarquias ja existentes, opondo-se aos ideais iluministas e
defendendo veementemente o discurso do poder divino dos reis.

No século XIX, Georg Wilhelm Friedrich Hegel, apresentando um
contraponto a teoria kantiana, argumentou que a dignidade € resultado do
reconhecimento de que cada um é uma pessoa e que se devem respeitar os demais
como pessoas (SARLET, 2011, p. 46).

Destaca-se que a primeira mencao ao valor da dignidade humana, de forma
explicita, ocorreu no preambulo do decreto que aboliu a escraviddo na Franca, em
1848, que afirmava que a escraviddo era um atentado a dignidade humana.
Algumas constituicdes, antes da Segunda Guerra Mundial, faziam mencdo a
dignidade, tais como a do México de 1917, Alemanha e Finlandia em 1919. A
Constituicao brasileira de 1934 também trazia a figura da dignidade em seu artigo
115, ao afirmar que “a ordem econémica deve ser organizada conforme os principios
da Justica as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos
existéncia digna” (SARMENTO, 2016, p. 53).

No entanto, pode-se referir que a positivacao propriamente dita da dignidade
da pessoa humana em ambito internacional e constitucional passou a ganhar forca
apos a Segunda Guerra Mundial, diante das atrocidades ocorridas neste periodo
(SARMENTO, 2006, p. 88).

A compreensdo da dignidade suprema da pessoa humana e de seus
direitos, no curso da Histéria, tem sido, em grande parte, o fruto da dor
fisica e do sofrimento moral. A cada grande surto de violéncia, os homens
recuam, horrorizados, a vista da ignorancia que afinal se abre claramente
diante de seus olhos; e o remorso pelas torturas, as mutilagbes em massa,
0S massacres coletivos e as explosdes aviltantes faz nascer nas
consciéncias, agora purificadas, a exigéncia de novas regras de uma vida
mais digna para todos (COMPARATO, 2003, p. 37).

Neste ponto, complementa Comparato (2003, p. 225) ao afirmar que tais
atrocidades demonstraram que a superioridade, seja de racga, classe social, cultura,
sobre as demais, p6e em risco a sobrevivéncia da propria humanidade. A
Declaracdo Universal de 1948 representou o apice de um processo ético iniciado
com as Declaracdes dos Estados Unidos e da Declaracao dos Direitos do Homem e

Cidadéao, da Revolucéo Francesa, de modo a levar o reconhecimento da igualdade
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de todo ser humano em sua dignidade “[...] como fonte de todos os valores,
independentemente das diferencas de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento [...]" (COMPARATO, 2003, p. 225).

Lafer (1988, p. 154) ao fazer estudo sobre o livro Origens do Totalitarismo,
de Hannah Arendt, refere que a autora vai ao encontro do que é exposto por
Comparato e mais, acrescenta que a cidadania é o pilar para o direito a ter direitos e
condicdo para os individuos beneficiarem-se do principio da legalidade, a fim de
evitar o surgimento de um novo estado totalitario. Bignotto (2001, p. 39) também ao
fazer estudo sobre a obra de Hanna Arendt, refere que uma sociedade democrética
ndo pode conviver com um movimento totalitario, de modo que, o que ocorreu na
Alemanha, e ainda é visto em sociedades atuais, € que as democracias podem ser
usadas pelos movimentos extremistas.

No mesmo sentido, Sagan (1998, p. 226) refere que o século XX foi marcado
por colapsos de monarquias e impérios, além da ascensdo de democracias,
ditaduras ideoldgicas e militares. Faz men¢do aos grupos que passaram a ser
exterminados pelos nazistas: judeus, homossexuais, socialistas, deficientes fisicos e
as pessoas de origem africana. Bonavides (2008, p. 575) deixa clara a situacao da
sociedade diante da violag&o de direitos humanos ao dizer que:

[...] os direitos humanos, tomados pelas bases de sua existencialidade
priméria, sdo assim os aferidores da legitimacdo de todos os poderes
sociais, politicos e individuais. Onde quer que eles padegcam leséo, a
Sociedade se acha enferma. Uma crise desses direitos acaba sendo
também uma crise do poder em toda sociedade democraticamente
organizada.

Como resposta a todas as atrocidades provenientes da Segunda Guerra
Mundial, tem-se na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, da ONU,
em seu artigo primeiro a afirmacao de que “todos os homens nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”. Dessa forma, reflete Bonavides
(2008, p. 578) ao afirmar que tal Declaracéo € o estatuto de liberdade de todos os
povos, sendo a esperanca de promocao de respeito a dignidade do ser humano,
sem distingao.

A Constituicao italiana, de 1947 e a alemé de 1949 passaram a abarcar o

principio da dignidade, sendo este posteriormente inserido nas Constituicdes de
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outros paises. O principio apresenta-se em um duplo sentido, sendo um limite para o
poder publico ndo atentar contra ele e, sendo um norte para a conduta estatal, de
modo a impor que as autoridades publicas ajam no sentido de protecdo ao livre
desenvolvimento da pessoa humana, devendo assegurar condicdes minimas para a
vida com dignidade (SARMENTO, 2006, p. 89).

Moraes (2009, p. 83) menciona as Constituicdes portuguesa (1976) e
espanhola (1978) que, apés periodos de ditadura® e Republica franquista’,
respectivamente, adotaram o principio da dignidade em seus valores e fundamentos,
estando presente no artigo primeiro de ambas®. Miranda (2002, p. 141) refere que
esta Constituicdo portuguesa é um documento muito preocupado com os direitos
fundamentais dos cidadéos e trabalhadores e com a divisdo do poder. O documento
“[...] procura vivificar e enriquecer o conteudo da democracia, multiplicando as
manifestacbes de igualdade efectiva, participacdo, intervencao, socializagdo, numa
visdo ampla e ndo sem alguns ingredientes de utopia” (MIRANDA, 2002, p. 141).

No ambito brasileiro, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a apresentar a
dignidade da pessoa humana como maxima. Porém, diante do ja exposto, ndo se
trata de uma inovacdo brasileira em relagdo direito constitucional internacional.
(SARLET, 2009, p. 97).

E a dignidade da pessoa humana o alicerce para que a ordem democratica e
juridica se constitua, o que justifica que o valor da dignidade alcanca todos os
setores da ordem juridica (MORAES, 2009, p, 84).

Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si mesmo,
como um fim em si e nunca como um para a consecucédo de determinado
resultado. Ela resulta também do fato de que, pela vontade racional, s6 a
pessoa vive em condi¢Bes de autonomia, isto €, como ser capaz de guiar-se
pelas leis que ele préprio edita (COMPARATO, 2003, p. 21).

6 Portugal pelo periodo de 1932 a 1974 encontrava-se em ditadura salazarista, iniciada durante o
governo de Anténio de Oliveira Salazar, que durou até o ano de 1968 e continuada por Marcelo
Caetano até o ano de 1974.

7 Na Espanha ocorreu a Republica Franquista durante o governo do general Francisco Franco
Bahamonde, tendo inicio no fim da Guerra Civil Espanhola em 1939 até a morte e sucessdo do
general em 1975.

8 No artigo primeiro da Constituicdo portuguesa consta “Portugal € uma Republica soberana, baseada
na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria”. No artigo primeiro da Constituicdo espanhola consta “Espanha
torna-se um Estado social e democratico de direito, que defende como valores superiores de sua
liberdade legal, a justica, a igualdade e o pluralismo politico”.
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Sabe-se que ndo ha uma conceituacao clara e concisa acerca da dignidade,
no entanto, Sarlet (2011, p. 73) apresenta uma proposta de conceito, em processo
de reconstrucdo, a fim de representar a maior afinidade possivel com uma
compreensao multidimensional, aberta e inclusiva da dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, considera como dignidade

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicfes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a
rede da vida (SARLET, 2011, p. 73).

Indo ao encontro dessa definicdo de Sarlet, Comparato (2003, p. 25, grifos
no original) afirma que “o homem é o Unico ser, no mundo, dotado de vontade, isto
€, da capacidade de agir livremente”. Ressalta Sarmento (2016, p. 57) que o
processo de positivacdo da dignidade da pessoa humana nao diminuiu a
compreensao nao juridica do termo. A mesma continua sendo um elemento central
em diversas religides, teorias filoséficas, além de servir de ponto central para as
reivindicacdes sociais dos grupos excluidos.

Na mesma linha de pensamento de Sarmento, Comparato (2003, p. 31)
refere que a dignidade da pessoa humana existe, de forma singular, em cada ser
humano e, em decorréncia disso, ndo ha justificativa de utilidade publica ou
reprovacdo social que possa legitimar a pena de morte. O homicidio do criminoso
pelo Estado, mesmo que resulte de julgamento regular, € um ato eticamente

injustificavel por atentar contra a vida.

Com a consolidacao do Estado Democratico de Direito, a dignidade humana
transformou-se em axioma universal de toda e qualquer fungdo publica.
Nesse modelo de Estado, a participagdo na conducdo da coisa publica
torna-se direito fundamental, além de pressuposto da soberania popular
(DIAS; JUNQUEIRA, 2016, p. 287).
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No contexto brasileiro, a dignidade da pessoa humana possui destaque na
Constituicdo de 1988, estando presente no artigo primeiro, inciso 1II°, sendo
considerada como fundamento da Republica, além de ser definidora de direitos,
garantias e deveres fundamentais, tendo em vista seu carater de principio, regra e
valor fundamental (SARLET, 2011, p. 83).

Porém, no que tange a esfera social, no Estado brasileiro as pessoas foram,
e sao, percebidas como seres inseridos em uma teia de relacbes sociais que
constituem a sua identidade, o que resulta em um enraizamento de feicbes que
classificam as pessoas como classe social, cor, profissdo, relagcbes afetivas,
reconduzindo a desigualdade (SARMENTO, 2016, p. 59).

Em razdo disso, denota-se a importancia de estudo e buscas para a
concretizacdo da dignidade da pessoa humana, principalmente no contexto
brasileiro, diante de tais desigualdades. A proposta do presente trabalho consiste em
uma analise acerca da efetivacdo, ou ndo, do principio da solidariedade, e
consequentemente da dignidade da pessoa humana, no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, lei que busca sanar questbes de viés da busca da igualdade pelas
pessoas com deficiéncia.

Tal busca reflete ndo s6 no carater individual da dignidade, assim como no
carater humanitario. Ressaltando-se que h4 uma dimensao social da dignidade, na

medida em que todos sédo iguais em dignidade e como tais, convivem.

Onde nao houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser humano,
onde as condigbes minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde a intimidade e identidade do individuo forem objeto de
ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais néo for
garantida, bem como onde ndo houver limitacdo do poder, ndo havera
espaco para a dignidade da pessoa humana, e esta ndo passara de mero
objeto de arbitrio e injusticas. A concepcdo do homem-objeto [...] constitui
justamente a antitese da noc¢éo da dignidade da pessoa humana (SARLET,
2009, p.104).

Neste ponto, faz-se necessario apresentar a distincdo das compreensdes de
dignidade, em seu sentido individual e humano. Sarlet (2009, p. 102) refere que o

fato de ter sido apresentada na redacéo legal a “dignidade da pessoa humana’,

9 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: Il - a
dignidade da pessoa humana.
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constitui ponto fundamental para referir que ndo se trata da dignidade no sentido
humanidade e sim, individualmente.

Sarmento (2016, p. 27) refere que a dignidade da pessoa humana e a
dignidade da espécie humana se entrelacam e ambas estdo presentes nas
constituicbes contemporaneas. Ressalta como diferenca o fato da dignidade da
espécie humana consistir no reconhecimento do ser humano como superior a todos
0s seres que habitam o mundo, sendo tal superioridade justificada de diversas
formas, seja pela razao, pelo livre arbitrio, dentre outras justificativas.

Deixa-se registrado no presente trabalho a compreensdo de que néo é
possivel a existéncia da dignidade individual sem o respeito a dignidade em seu
carater universal e é referida afirmativa que se confirma através do principio da
solidariedade, a ser destacado no préximo item do presente capitulo. Porém, para
que se possa chegar ao referido principio, faz-se necessério apresentar a divisdo de
axiomas que servem de meios de protecdo/busca da concretizacdo da dignidade da
pessoa humana.

Sarmento (2006, p. 89) refere que Maria Celina Bodin de Moraes, em sua
obra Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais,
desdobrou juridicamente o principio da dignidade da pessoa humana em quatro
postulados essenciais, sendo o direito a igualdade, tutela da integridade psicofisica,
direito a liberdade e o principio da solidariedade social.

O fundamento juridico da dignidade humana, manifestado no principio da
igualdade, esta relacionado com o direito de ndo receber tratamento discriminatério
e o direito de ter direitos iguais aos demais. Nesse primeiro momento, a igualdade
assume um carater formal. Como visto, tal igualdade tornou-se insuficiente, sendo
necessaria outra forma, igualdade substancial, a qual prevé a necessidade de
tratamento desigual para as pessoas desiguais, sendo contempladas as diferencas
existentes entre as pessoas (MORAES, 2009, p. 88).

No que tange ao principio de protecdo a integridade psicofisica da pessoa
humana, estdo contemplados os direitos de ndo ser torturado e de ser titular de
garantias penas tais como o tratamento dos presos em detencdes e interrogatorios,
proibicdo de penas cruéis, enquanto que no Direito Civil vem sendo empregado
como garantia para diversos direitos de personalidade, estando presente

principalmente em questdes envolvendo direitos genéticos (MORAES, 2009, p. 94).
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O principio da liberdade encontra-se na perspectiva de privacidade,
intimidade, exercicio da vida privada, onde podem ser destacadas como situacdes
violadoras da dignidade humana em relacdo a esse fundamento juridico a revista
intima para empregados, exames toxicolégicos, dentre outros (MORAES, 2009, p.
107).

No Brasil o legislador constituinte inovou ao acrescentar o principio juridico
da solidariedade, devendo o mesmo ser aplicado tanto na elaboracéo da legislacéo
ordinaria, na execucdo de politicas publicas e nos momentos de interpretacdo e
aplicacao do direito, por todos os membros da sociedade (MORAES, 2009, p. 110).
Nesse ponto contribui Comparato (2003, p. 24) ao afirmar que

[...] a ideia de que o principio do tratamento da pessoa com fim em si
mesma implica ndo s6 o dever negativo de ndo prejudicar ninguém, mas
também o dever positivo de obrar no sentido de favorecer a felicidade alheia
constitui a melhor justificativa do reconhecimento, a par dos direitos e
liberdades individuais, também dos direitos humanos a realizacdo de
politicas publicas de contetido econémico e social.

Quanto as funcdes do principio da dignidade humana no ordenamento
juridico brasileiro, 0 mesmo serve como fator de legitimacéo do Estado e do Direito;
como norteador para a hermenéutica juridica; como direcdo para a ponderacao de
interesses que colidam; como fator de limitagdo dos direitos fundamentais;
parametro para controle de validade de atos estatais e particulares e; como critério
para identificacdo de direitos fundamentais e fontes de direito ndo enumerados
(SARMENTO, 2016, p. 77).

No que tange a limitacdo dos direitos fundamentais, explica-se que tal
limitacdo serve como vetor para a viabilidade da vida em sociedade, de modo a
compatibilizar a atribuicdo de iguais direitos para todos os demais. Como o Brasil
encontra-se em uma ordem constitucional solidaria, qualifica-se como dano o
comportamento de um individuo que lese a dignidade de outro, sendo dever do
Estado proteger a dignidade das pessoas diante de ameacas provenientes de
particulares ou entes publicos (SARMENTO, 2016, p. 82).

A dignidade da pessoa humana descreve uma realidade complexa. Hoje, a
mesma é considerada como o pressuposto filosofico de qualquer regime juridico. No
ordenamento juridico brasileiro, na Constituicdo de 1988, optou-se por apresentar a

dignidade como fundamento do Estado e de sua atuacdo. Porém, ressalta-se que os
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demais principios e regras constitucionais ndo podem ser ignorados pelo fato de os
mesmos buscarem a preservacdo da dignidade, seja através de meios diretos ou
indiretos (BARCELLOS, 2011, p. 254). Isso reforca a importancia da concretizacao
da dignidade da pessoa humana através dos demais preceitos constitucionais, tais
como o principio da solidariedade, tema central do presente trabalho.

Como conteudo principal da dignidade da pessoa humana, pode-se salientar
uma protecdo integral a pessoa, devendo possuir certa elasticidade para dar conta
de sua tarefa. Deste modo, emergem quatro componentes principais da dignidade
da pessoa humana, sendo: o valor intrinseco da pessoa, a igualdade, o minimo
existencial e o reconhecimento (SARMENTO, 2016, p. 92). Tais elementos sao
essenciais e podem ser correlacionados com os direitos das pessoas com
deficiéncia, tendo em vista que possuem seu valor intrinseco, tém direito a igualdade
de opcdes e acesso igual aos demais, tém assegurado seu direito aos padrbes de
minimo existencial, além do reconhecimento, ligado com sua identidade individual.

O principio da dignidade da pessoa humana faz-se presente em todos os
direitos fundamentais, os quais podem ser considerados como concretizadores ou
exteriorizagbes do mesmo. Também é de suma importancia para revelar novos
direitos fundamentais que ndo constam no texto constitucional. Representa também
uma despatrimonializagao do Direito Privado, de modo a reconhecer que os bens e
direitos patrimoniais ndo constituem fim em si mesmos e que devem ser tratados
como meios para a realiza¢do da pessoa humana, quebrando, dessa forma, com o
paradigma do ter sobre o ser (SARMENTO, 2006, p. 91).

Neste sentido, complementam Resta; Jaborandy e Martini (2017, p. 99) que
o discurso juridico da dignidade encontra-se na busca de uma reorganizacdo das
estruturas sociais e politicas, possibilitando a compreensdo de novas formas de
modelos sociais. Destacam que a compreenséo da identidade do sujeito tem a ver
com a “capacidade de apreender a verdade do outro e estabelecer formas
significativas de interacdo em prol de uma realizacdo construtiva dos direitos
humanos e fundamentais”, ligando-se, dessa forma, com a solidariedade (RESTA,
JABORANDY; MARTINI, 2017, p. 99).

Quanto as dificuldades para a afirmacéo da dignidade da pessoa humana no
Brasil, Sarmento (2016, p. 60) refere que o problema consiste na heranca de tracos
fortemente hierarquicos nas relagdes sociais, que se manifestam na desigualdade

entre as pessoas nNo acesso aos direitos e a obediéncia aos deveres impostos pela
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ordem juridica. Tal desigualdade se manifesta em varios aspectos, como na elevada
concentracéo de renda, falta de acesso universal para liberdades béasicas e servigos
publicos, de modo a estigmatizar pobres e outros grupos vulneraveis, tais como
negros, indigenas, mulheres, homossexuais, presos e pessoas com deficiéncia.

E a partir da dificuldade sobre a afirmacdo da dignidade da pessoa humana
no contexto brasileiro que se pode encontrar a relevancia e importancia do estudo
do presente trabalho, tendo em vista a questao da pessoa com deficiéncia, presente
no que € chamado de grupo vulneravel, de modo que ha a necessidade de suprir
tais diferencgas sociais, a fim de garantir a esta camada da sociedade um respaldo e
preocupacao maiores da sociedade como um todo para assegurar os direitos dos
mesmos.

Diante da presente explanacédo acerca da dignidade da pessoa humana, as
dificuldades de sua afirmacéo e das formas de sua expressdo no ordenamento
juridico brasileiro, principalmente através do principio da solidariedade, faz-se
necessario apresentar maiores denotacdes sobre tal principio, tendo em vista que o
mesmo serve de norte para o presente trabalho desenvolver-se e buscar responder

ao questionamento proposto.

2.3 A solidariedade como realizadora efetiva da dignidade humana

No que tange ao principio constitucional da solidariedade, é necessario
discorrer sobre seu aspecto histérico, de modo a apresentar a evolucdo do mesmo
de carater ético e moral para principio juridico, sem perder a sua esséncia. O
principio € de suma importancia para o presente trabalho, de modo que se busca a
andlise do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia como forma de efetivacdo do
mesmo.

Etimologicamente, a solidariedade vem de solidus, adjetivo que apresenta a
ideia de algo compacto, integrado, coerente, sendo tal ideia complementada pelo
substantivo abstrato in solidus, que exprime o sentido de participagéo, ou totalidade
(DI LORENZO, 2010, p. 133).

A génese do conceito de solidariedade encontra-se ligada com a ideia
classica de amizade, sendo considerada como uma amizade politica, ou civica, que

para Aristoteles é uma forma de amor, sendo o maior dos bens para as cidades, pois
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resulta na unidade. Tal ideia de unidade se reflete na intencdo do homem em viver
em conjunto, possuindo uma utilidade comum, estando cada um comprometido com
uma fracdo para a busca do bem-estar, sendo este a finalidade buscada tanto para a
comunidade quanto para o individuo (CARDOSO, 2016, p, 94).

Desta feita, ao fazer retrospecto historico, refere Cardoso (2013, p. 131) que
a solidariedade, como valor juridico-social, comecou a se projetar durante a
antiguidade classica, momento em que se passou a analisar o homem como animal
civico, onde a convivéncia social com os demais resultava em uma vida menos
custosa e sacrificante a todos.

Desde a Grécia classica, até a ldade Moderna, a solidariedade era vista
como uma virtude privada, vinculada a generosidade, a misericordia, ao amor, a
amizade, a irmandade ou & fraternidade (PECES-BARBA; FERNANDEZ; ASIS,
2000, p. 342). Passado o periodo da Idade Média, considerado periodo sombrio
para os direitos fundamentais, € na Contemporaneidade, que se volta a falar em
solidariedade'?, estando este presente no lema “Liberdade, Igualdade, Fraternidade”
sob a roupagem de fraternidade (CARDOSO, 2013, p. 132).

Peces-Barba; Ferndndez; Asis (2000, p. 331) referem que estes trés valores,
liberdade, igualdade e fraternidade, sdo razdes morais que derivam da ideia de
dignidade do homem e condi¢cbes sociais para a realizagdo de tal dignidade. Sua
eficacia depende da incorporacdo ao direito positivo e, sem a presenca dos mesmos
na vida social das pessoas, ndo € possivel desenvolver todas as virtudes de suas
condicgodes.

Horita (2013, p. 18) refere que a fraternidade, antes de 1789 era vista sem a
liberdade e a igualdade civil, ou ocupando o local de ambas. Apdés a Revolucao
Francesa a mesma sai do seu ambito interpretativo e passa a ser vista como um dos
trés principios e ideais constitutivos de uma nova perspectiva politica. Ressalta que
dentre os trés principios, a fraternidade é a mais dificil de ser concretizada, tendo em
vista que a mesma, muitas vezes, assume um carater religioso e assistencialista,
nao sendo considerada sob a perspectiva juridica.

Andrade (2010, p. 28) refere que o vocabulo fraternidade, apds a Revolucéo

Francesa, passou gradativamente a ser substituido por solidariedade “a partir da

10 Ressalta-se que, mesmo estando presente no lema, diante a realidade dos fatos, a solidariedade
se manifestou somente na fase do constitucionalismo social, com a incorporacéo dos direitos sociais
nas Constituices.
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ideia de que um lago fraternal que une todos os homens numa so6 familia, a partir de
uma base religiosa’. Quanto a nomenclatura correta entre fraternidade e
solidariedade, existem autores que compreendem as duas com sentidos distintos,
mas correlatos entre si.

Horita (2013, p. 20) ressalta a diferenca no sentido de ser a fraternidade uma
igualdade de dignidade entre as pessoas, independente de sua organizagéo social
e, a solidariedade como uma comunhdo de interesses, atitudes ou sentimentos
provenientes de membros de um mesmo grupo com propoésito de autodefesa ou

resisténcia. Baggio (2008, p. 23) alude que

[...] a fraternidade teve certa aplicacé@o politica, embora parcial, com a ideia
da solidariedade. Tivemos um progressivo reconhecimento dos direitos
sociais em alguns regimes politicos, dando origem a politicas do bem-estar
social, ou seja, a politicas que tentaram uma dimensao social de cidadania.
De fato, a solidariedade d4& uma aplicacdo parcial aos conteddos da
fraternidade.

Andrade (2010, p. 95) apresenta a solidariedade como um primeiro momento
da fraternidade tal como o livre arbitrio o é da liberdade. Um segundo momento para
a fraternidade seria a reciprocidade, sendo esta um critério para uma politica
democratica emancipatoria que exige a acao de ser humano. Sendo assim, “[...] é
por meio da fraternidade que o homem termina por conquistar sua liberdade e
compreende, afinal, sua igualdade em relagdo aos outros homens” (ANDRADE,
2010, p. 95).

Dessa forma, pode-se compreender a solidariedade como parte de um todo
maior, que seria a fraternidade. Apresentada tal diferenciagcéo, volta-se o centro do
presente trabalho para a solidariedade.

No que tange a solidariedade, Comparato (2003, p. 37) faz contribuicdo ao
dizer que existem dois grandes fatores de solidariedade humana, sendo um de
ordem técnica e o outro de natureza ética. O primeiro tem a ver com a padronizacao
dos costumes e modos de vida e o0 segundo, é fundado sobre o respeito aos direitos
humanos, estabelecendo padrdes para a construcdo de uma cidadania global.

Durkheim (1999, p. 28), ao analisar no século XIX a sociedade industrial, faz
mencao a solidariedade através da divisdo do trabalho. Na concepcao do autor, na
divisdo do trabalho encontram-se relagbes sociais, sendo que, através dessa

divisdo, duas (ou mais) pessoas se ajudam mutuamente, por serem incompletos.
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Dessa forma, a imagem de um complementa a do outro e se torna inseparavel da
propria imagem, pois se torna parte da consciéncia de todos. Refere que sO ha
solidariedade quando isso ocorre, ou seja, quando a imagem de um se une a do
outro.

Durkheim (1999, p. 29) baseia sua teoria nos estudos de Comte sobre a
divisdo do trabalho e refere que “é a reparticdo continua dos diferentes trabalhos
humanos que constitui principalmente a solidariedade social e que se torna a causa
elementar da extensdo e da complicagdo crescente do organismo social’. Para
Durkheim a solidariedade € um fato social, a qual depende do organismo individual.

Ao fazer analise diante da concepcao juridica da solidariedade social,
Durkheim (1999, p. 37) divide a mesma em duas categorias. A primeira seria a
solidariedade mecéanica ou por similitudes, que esta ligada com o fato de que certo
ndamero de estados de consciéncia sdo comuns a todos os membros da mesma
sociedade e traz exemplos relacionados com o direito penal. A solidariedade oriunda
da divisdo do trabalho, também chamada de organica, tem a ver com a atividade de
cada membro da sociedade, sendo tal atividade mais pessoal e especifica, de modo
que, gradualmente, todos dependem da sociedade: “a sociedade torna-se mais
capaz de se mover em conjunto, a0 mesmo tempo em que cada um de seus
elementos tem mais movimentos proprios” (DURKHEIM, 1999, p. 108).

Seguindo no viés histérico e diante da necessidade de reconstrucdo dos
direitos fundamentais apds a selvageria cometida durante a Segunda Guerra
Mundial, a Declaragdo Universal de 1948 surge como marco paradigmatico do
direito contemporaneo. Quanto a Declara¢cdo, Comparato (2003, p. 227) refere que o
principio da solidariedade esta na base dos direitos econdmicos e sociais, afirmados
pela Declaracdo nos artigos XXIl a XXVI. Sédo direitos pertinentes a seguridade
social, direitos pertinentes ao trabalho, direito & educacédo, dentre outros.

A Declaragao foi o primeiro documento a reconhecer a dignidade como
direito inerente aos homens e, desta forma, fez surgir a nocdo de Estado Social de
Direito, implicando na ideia de cooperativismo internacional, voltado para o
progresso da humanidade; o valor da solidariedade, buscando que a economia, 0
direito e a ciéncia cumpram com seus fins sociais e; que a sociedade adote uma
nova atitude, de modo a respeitar o ser humano em sua existéncia e dignidade
(CARDOSO, 2013, p. 142).
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E diante do retrospecto historico que se pode concluir que, passados os
periodos liberal e social, o direito contemporédneo apresenta um ambiente onde os
membros da sociedade se protegem de forma reciproca. Dessa forma, cada pessoa
assume importancia fundamental para o interesse geral. Nesse ponto a
solidariedade consolida-se no sistema, de modo a reconhecer a importancia do
respeito aos interesses difusos, assim como o respeito aos direitos das futuras
geracdes (CARDOSO, 2013, p. 145).

Reis; Konrad (2015, p. 77) abordam que a origem da solidariedade esta
associada com a crise do modelo liberal, onde o discurso solidario entra como uma
critica a “democracia” do periodo, servindo de agente para o reconhecimento e a
ampliacdo do sufragio universal, das liberdades politicas, dos direitos sociais e da
democracia representativa, de tal modo que se passa a um novo modo de se pensar
o direito, o Estado e a sociedade.

Di Lorenzo (2010, p. 132), trata a solidariedade de modo a afirmar que esta
age no espaco da diferenca, sendo a desigualdade o pressuposto necessario para
sua acdo. Refere a solidariedade como virtude, sendo considerada como um habito
pessoal e como principio social, implicando na acdo de todos em favor do bem
comum, sendo este compreendido como a propria solidariedade. “Sé um
desenvolvimento solidario da humanidade gera ou proporciona o desenvolvimento
integral da pessoa, de todas as pessoas e de cada uma delas em particular’ (DI
LORENZO 2010, p. 132).

Comte-Sponville (1995, p. 98), em contraponto a Di Lorenzo, ndo considera
a solidariedade como uma virtude e refere-se & mesma como uma solidariedade
objetiva, com sentido de pertencimento e participacdo em um grupo/sociedade e,
como uma solidariedade subijetiva, relacionada com uma comunidade de interesses.

Para Habermas, a solidariedade consiste em acdes assimétricas, sendo atos
de reciprocidade mutua, compreendidos em uma relacdo horizontal, evitando
acepcoes religiosas. Desse modo, a solidariedade nédo se trata de um sentimento,
mas de uma atitude voltada para o bem comum, valorizando, dessa forma, o outro
como um “outro eu”. Significa, assim, uma responsabilidade de todos por todos, um
reconhecimento da dignidade do outro, sendo possivel apenas quando superada a
visao do liberalismo e quando se passar a ver 0 homem em sua integralidade, como
pessoa humana (CARDOSO, 2016, p. 95).
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Como no presente trabalho busca-se apresentar analise acerca da
concepcao juridica do principio da solidariedade, importa salientar que, em seu

sentido juridico, pode ser considerada como um valor superior, incidindo

[...] en la organizacion juridica de la sociedad como fundamento de
principios y de interpretacion y como deberes y derechos fundamentales.
Participa de los rasgos generales de la cultura politica y juridica democratica
e incluye en ella, potenciando el interior de los demas, el reconocimiento del
outro como préjimo y como miembro de nuestra misma comunidad. Es
incompatible con sistemas cerrados, con concepciones totalizadoras y
excluyentes y se realiza em un ambito de tolerancia y pluralismo (PECES-
BARBA; FERNANDEZ; ASIS, 2000, p. 344).

No sentido do solidarismo juridico, Farias (1998, p. 221) refere que fil6sofos
como Léon Duguit, Maurice Hauriou e Georges Gurvitch abordam tal remodelacéo
do direito, no qual Duguit refere-se a solidariedade como uma norma de direito
objetivo, defendendo que “o homem sé € homem pela solidariedade, que o une a
seus semelhantes; o homem so6 pode viver por essa solidariedade; o homem soé
pode diminuir o sofrimento que |he oprime por essa solidariedade” (FARIAS, 1998, p.
227). Hauriou defende a solidariedade através de uma nocdo de instituicdo na
qualidade de organismo representativo. Gurvitch retoma a solidariedade como fato
normativo, na ideia de direito social.

Farias (1998, p. 275) defende que, para os juristas que se engajam no
solidarismo, o direito, a solidariedade e a democracia caminham juntos. Reforca que
“o discurso do solidarismo juridico ndo é somente uma maneira de falar do direito;
ele € também um olhar sobre a sociedade como um todo e, por consequéncia,
igualmente sobre a esfera politica”. Desta forma, o solidarismo juridico busca ser
fundamento do Estado Democratico de Direito, tratando-se de uma ruptura na
historia do Estado de Direito.

No ordenamento juridico brasileiro, a solidariedade é encontrada no artigo 3°
inciso | da Constituicdo Federal de 1988, onde “Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: |1 - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”.

Deste modo, por forca constitucional, encontra-se a obrigatoriedade de
adocdo dos valores solidaristicos no Direito Privado, além do reconhecimento da
desigualdade de fato entre os sujeitos de direito, resultando na protecdo da parte

mais fraca nas relagbes entre sujeitos. Em consequéncia, a autonomia privada
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passa a ser relativizada, passando a mesma a sofrer limitagdes de cunho social. E o
caso do direito das obriga¢des, funcdo social da propriedade, direito de familia,
funcao social da empresa, dentre outros (SARMENTO, 2006, p. 95).

El valor solidaridad es un instrumento clave para la comprensién de la
aplicacion y para la interpretacion de los derechos. Tanto sus titulares como
los operadores juridicos encargados de su proteccion y garantia pueden
inclinarse por un uso solidario o por un uso egoista. El segundo produce
una serie de patologias y disfunciones en la afirmacién absoluta de un
derecho, sin tener en cuenta sus limites o los derechos de los demas, o en
la aplicacién, sin importar los dafios que pueden producir a otras. Asi, el
abuso de los derechos seria un signo de insolidariedad y su sancion un
efecto de la misma. Por el contrario, el uso solidario de los derechos
conduce a respetar los derechos de los demas, a evitar una afirmacion
tajante y absoluta del proprio derecho y a tener en cuenta los perjuicios que
se pueden producir a terceros (PECES-BARBA; FERNANDEZ; ASIS, 2000,
p. 345).

Reforcando o que foi apresentado por Farias, Reis; Fontana (2010, p. 3327),
ressaltam que a solidariedade surge em um momento crucial, buscando aperfeigoar
0 processo de integracdo da realizacdo do direito em cada caso em particular,
visando, através dos valores solidarios, o equilibrio das relacdes juridicas, em face
das limitacbes criadas pelo Estado frente a auséncia do desenvolvimento dos

direitos sociais.

A solidariedade é uma forma fundamental de reclamo. Ela nos coloca diante
do contedo mais nobre de nosso compromisso com o0s socialmente
excluidos e existencialmente desaparecidos. A solidariedade representa um
estar junto dos oprimidos, participando comprometidamente em suas lutas
transgressoras|...] Quando se pratica a solidariedade, esta-se reconhecendo
a existéncia do outro como diferente, esta aceitando-o sem pretender
narcisisticamente fusiona-lo com o modelo de homem que o imaginario
instituido produz como fantasia tanatica. (WARAT, 2004, p. 388)

Cardoso (2013, p. 148) aponta a solidariedade como uma possivel solucao
para uma sociedade desigual e injusta, reconhecendo o valor absoluto da dignidade
da pessoa humana, direitos fundamentais, dos preceitos de justica distributiva e
social, e, consequentemente, da funcionalizacdo social dos institutos de direito
privado. A finalidade do direito de solidariedade é fazer com que a sociedade seja
um ambiente onde é possivel o desenvolvimento da dignidade de cada pessoa, de
maneira integrada.

Borba (2013, p. 45) refere que o principio da solidariedade deve ser visto

como um instrumento otimizador para o reconhecimento dos direitos sociais, tendo
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em vista que a solidariedade nasce de acdes que movimentam e transformam a
sociedade, sendo uma nova maneira de pensar a relagéo individuo-sociedade.
Fachin (2001, p. 50) afirma que existe uma preocupacdao acima do valor
juridico da solidariedade, que seria a necessidade de toda a sociedade praticar
acOes solidarias para contribuir com a construgdo de uma organizacdo nao

individualista, pois

[...] a preocupacédo do jurista ndo se dirige apenas ao individuo, mas a
pessoa tomada em relagdo, inserida no contexto social. A pessoa humana,
como bem supremo do Direito, ndo é um elemento abstrato, isolado, dotado
de plenos poderes, com direitos absolutos e ilimitados. A coexistencialidade
implica que se assegure ndo s6 o pleno desenvolvimento da pessoa
individual, mas, simultaneamente, que as demais pessoas com as quais 0
individuo esta em relagcdo também possam ter esse desenvolvimento, de
forma solidaria. A pessoa tem o dever social de colaborar com o bem do
qual também participa, ou seja, deve colaborar com a realizacdo dos
demais integrantes da comunidade.

O conceito de solidariedade encontra-se vinculado ao abdicar de uma
vontade individual em nome do bem da coletividade. Conforme ja referido, o
principio surge no ordenamento juridico brasileiro a partir da Constituicdo Federal de

1988, como um resultado da constitucionalizac&o do direito privado.

Com a intencdo de proteger a pessoa humana, houve a positivacdo dos
direitos fundamentais nas Constituicbes, a fim de permitir a efetivagdo de
direitos sociais e econdmicos. O principio da solidariedade passou por esse
reconhecimento, tornando-se um vetor para todo o ordenamento juridico. A
Constituicdo Federal de 1988 determina, na qualidade dos fundamentos da
Republica, a concepcdo de uma sociedade solidaria. (PEREIRA; REIS,
2017, p. 15).

Cabe ressaltar que o conceito de solidariedade ndo deve ser confundido
com o de caridade, no sentido de prestar assisténcia aos necessitados. Segundo
Custédio (2013, p. 16), a caridade inicialmente era prestada pelas igrejas,
compreendendo-se como a ideia da ajuda ao préximo. Ao incorporar a mesma para
o ordenamento brasileiro, a compreensao de caridade passou a ser compreendida
como um favor, cabendo aos desfavorecidos aguardar pela caridade, entendida
como a boa vontade, dos favorecidos para que lhes ajudassem a superar suas
adversidades da vida, passando a ter um carater filantropico.

Perlingieri (2007, p. 36) refere que o solidarismo é suscetivel de diversas

interpretacdes e menciona algumas destas. A solidariedade pode ter seu significado
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relacionado com fins do Estado ou para um bem individual escolhido pelos cidadéos,
seja de forma democratica ou através de imposicdo. Pode-se falar também em
solidariedade em sociedades intermediarias, tais como os membros de uma familia,
sécios em relacdo a sociedade, associados em relacdo a associacao; de forma que
essa solidariedade pode significar uma fraternidade entre 0os seus membros;
podendo também ser considerada egoismo, em relacdo aos que ndo fazem parte da
mesma. No que tange a solidariedade constitucional, a mesma deve ser relacionada
a igualdade e a igual dignidade social.

Segundo Perlingieri (2007, p. 37), a solidariedade e a igualdade sé&o
principios que servem de instrumento para potencializar a concretiza¢do do principio
da dignidade da pessoa humana ante as relacbes entre particulares. Tratando a
dignidade como dignidade social do cidadao, revela que interpretacfes indicam que
a igual dignidade social € um instrumento que confere o direito ao respeito inerente a
qualidade de ser humano, além de impor ao Estado uma acdo contra situacdes
econdmicas, sociais, culturais e morais que tornem 0s sujeitos se sentirem inferiores

aos demais.

O principio da solidariedade orienta o direito num sentido propriamente de
valor revelando que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana é
uma forma de preservacdo da vida e da liberdade com igualdade e que,
preceitos como justica, ética e valor da pessoa humana constituem a base
fundamental para que o direito seja efetivamente um fator de transformacéo
social. A solidariedade visa a um direito ético e justo, direcionado para o
bem comum, assim, afirma-se como um novo paradigma cuja sociedade
civil interage para a evolucdo da humanidade e o direito por sua vez
capacita-se para regular as acdes individuais em beneficio de um social
difuso. (REIS; KONRAD, 2015, p. 79)

Pode-se observar, de tal forma, que a dignidade da pessoa humana
encontra-se no centro da solidariedade, sendo refletida em todo o ordenamento
juridico brasileiro. Tal afirmativa vai ao encontro do que é abordado por Perlingieri
(2007, p. 38) quando fala que o individuo ndo provém de um periodo pré-social, de
forma que a tutela da personalidade do individuo orienta-se a partir dos direitos
individuais sociais, que possuem uma grande carga de solidariedade, constituindo
assim seu pressuposto e fundamento.

Cardoso (2013, p. 151) faz mencédo a sociedade atual ao afirmar que a
mesma esta passando por um estado doentio, “é terrivel constatar que nos dias de
hoje, o sofrimento do outro nada representa para a consciéncia da grande maioria

dos seres humanos” e afirma que € a fim de ajustar essas condutas que o direito
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precisa ingressar, a fim de padronizar a conduta humana para que se busque a paz
social, transformando a realidade existente e ndo legitimando comportamentos
egoistas.

Canotilho (2000, p. 504) menciona que os direitos sociais séo realizados
através de politicas publicas que séo orientadas segundo o principio basico e
estruturante da solidariedade social e cita 0 exemplo portugués, onde

[...] politica de solidariedade social o conjunto de dindmicas politico-sociais
através das quais a comunidade politica (Estado, organizacdes sociais,
instituicbes particulares de solidariedade social [...]) gera, cria e implementa
proteccdes(sic.) institucionalizadas no dmbito econdmico, social e cultural,
como, por exemplo, o sistema de seguranga social, o sistema de penstes
de velhice e invalidez, o sistema de creches e jardins-de-infancia, o sistema
de apoio a terceira idade, o sistema de protecdo(sic.) da juventude, o
sistema de proteccdo(sic.) de deficientes e incapacitados. (grifos
préprios).

Dessa forma, deixa-se clara a proposta do presente trabalho, ao buscar uma
analise acerca do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia sob o viés do principio da
solidariedade, presente no ordenamento juridico brasileiro, a fim de concretizar o

principio central da dignidade da pessoa humana. Importa ressaltar que a dignidade

[...] numa visdo solidaria, [...] seria um principio cujo enunciado preconizaria
a visdo holistica da sociedade. Assim, os demais individuos seriam seres
que possibilitariam ao titular da dignidade ser digno e nao limitativos desses
direitos. (TOPOR, 2013, p. 94).

Sabe-se que os principais problemas da sociedade estéo relacionados com
a desigualdade social enfrentada por muitos, sendo esta considerada além de um
problema financeiro, pois causa perigos para a sociedade como um todo no que
tange a lei e a ordem. A desigualdade é uma tendéncia de reclassificacdo da
pobreza, sendo esta o principal problema da desigualdade social. Dessa forma, o
sistema funcional solidario necessita levar em conta os destinos das instituicbes
juridicas e sociais, de modo a criar mecanismos compartilhadores, também, de
situacdes incObmodas, a fim de ndo se sobrecarregar (CARDOSO, 2016, p. 101).

Outro ponto importante em relacdo a solidariedade tem a ver com a
cidadania, pois todo cidaddo tem a obrigacdo implicita de exercer a cidadania
responsavel, estando esta ligada com a responsabilidade para a solidariedade e

para a pratica do justo, sendo respeitados os deveres de contribuir para o
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desenvolvimento social e 0 respeito para com as outras pessoas. Desse modo,
busca-se a colaboracdo, de todos os membros da sociedade, para a reducao das
desigualdades, respeito aos valores éticos e morais, de modo a assegurar a
dignidade proépria e dos demais. “O medo que existe hoje entre os seres humanos,
embora vago e inespecifico, € a ameaca de ser excluido, de ser tido como
inadequado diante do desafio, desprezado, humilhado e destituido de dignidade”
(CARDOSO, 2016, p. 103).

Destarte, sem tirar dos particulares a sua singularidade, a finalidade da
solidariedade é fazer com que a sociedade se torne um ambiente prospero para o
desenvolvimento da dignidade de cada pessoa, de maneira integrada (CARDOSO,
2013, p. 149). Sua razao pratica busca evitar que a condi¢do existencial de qualquer
humano seja negada, com a intencédo de desenvolver uma cultura de pertencimento
mutuo e de responsabilidade comum por um futuro comum, além da disposicdo de
cuidar do bem-estar uns dos outros e de encontrar solu¢des amigaveis e duradouras
para choques de interesses (CARDOSO, 2016, p. 103).

E nesse sentido que se busca expressar a presenca de meios de
concretizacdo da solidariedade a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, de
modo a ressaltar a importancia da presenca de tais pressupostos para que a
sociedade, cada vez mais, prospere.

ApoOs apresentar tal retrospecto historico dos direitos fundamentais, os
caminhos percorridos pela dignidade da pessoa humana para ocupar o lugar de
epicentro o do ordenamento juridico e, a evolucdo e importancia da solidariedade
como fundamento do Estado Democratico de Direito, passa-se para estudo acerca

do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
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3 O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO CENARIO
JURIDICO BRASILEIRO

Tendo em vista que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é decorrente da
Convencdo de Nova lorque sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
ingressando no ordenamento juridico brasileiro com forca de emenda constitucional,
importa referir, no presente trabalho, como ocorreu a decisao para que os Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos alcancassem tal posicionamento no
ordenamento juridico patrio.

No Censo Demografico de 2010, foi computado que cerca de 45 milhdes de
pessoas possuem algum tipo de deficiéncia no Brasil, seja fisica, visual, auditiva,
mental ou mdultipla, equivalendo a 23,9% da populacdo brasileira (IBGE, 2016,
online). Este nimero representa um grande contingente populacional no pais, o que
reforca a necessidade de uma legislacéo tal como o EPD.

Antes de ingressar nos debates acerca do contetdo do EPD e efetuar sua
analise sob o viés do principio da solidariedade, far-se-a estudo acerca da recepcao
dos tratados internacionais de direitos humanos pelo Brasil. Como o objetivo do
presente trabalho € efetuar uma andlise acerca do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, sera despendido, por 6bvio, maior destaque a Convencao Internacional
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, que originou o EPD.

A Convencao foi o primeiro tratado internacional a ingressar com forga
normativa de Emenda Constitucional no ordenamento juridico brasileiro, conforme
disposicédo da Emenda Constitucional 45/2004.

ApOs explanacgdo acerca dos tratados internacionais e da Convencgéo, falar-
se-a das principais modificagbes que o Estatuto ocasionou na legislacao civil
brasileira, em especial no campo da capacidade civil, sendo de suma importancia
para a inclusdo social e busca de igualdade para essa camada da sociedade. Em
varios dispositivos do Estatuto, que influenciaram na revogacdo de artigos da
legislagéo civil, pode-se vislumbrar a busca pela igualdade e n&o discriminagéo
dessas pessoas.

As principais modificacdes sao referentes a vida civil dessas pessoas, nédo
sendo mais consideradas como absolutamente incapazes, podendo casar, constituir
familia, exercer direitos sobre sua propria sexualidade, dentre outros atos da vida

civi. Também ocorreram modificagcbes no procedimento de interdicdo, além do
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surgimento de um novo instituto, a tomada de deciséo apoiada, de modo a buscar
garantir uma maior, e melhor, autonomia para essas pessoas.

Ao final do capitulo, serdo apresentados pontos inconclusos do Estatuto,
com enfoque as lacunas e as falhas que doutrinadores destacam no que tange,
principalmente, ao regime das incapacidades e ao instituto da tomada de decisao

apoiada.

3.1 A supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos

no ordenamento juridico brasileiro

Inicialmente, antes de ingressar no mérito da questdo do posicionamento
juridico dos tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico
brasileiro, é necesséario fazer abordagem acerca da conceituacédo destes e diretrizes
gerais, as quais irdo facilitar a compreensao acerca do direito internacional.

Deste modo, Piovesan (2010, p. 43) identifica os tratados internacionais
como acordos internacionais juridicamente obrigatérios e vinculantes e constituem a
principal fonte de obrigacdo do direito internacional. Nesse mesmo sentido Mazzuoli
(2008, p. 28) reforca a importancia dos tratados internacionais ndo sé em relacdo a
seguranca e estabilidade que trazem nas relacfes internacionais, mas também pelo
fato de tornarem o direito dos povos mais representativo e auténtico.

Tratados, em um sentido amplo, séo atos juridicos pelos quais duas ou mais
pessoas internacionais expressam sua vontade, com um fim licito e possivel. Em um
sentido mais restrito, os tratados sao ajustes formais, onde participam os proprios
chefes de Estado. Podem ser convencgdes, protocolos, pactos, acordos ou
concordatas, dependendo de sua finalidade. S&o regidos pelo direito internacional
publico e para que tenham validade possuem certas formalidades a serem
observadas, além de atenderem aos condicionantes gerais dos contratos. Para
serem validos e executaveis, necessitam de ratificacdo, sendo esta uma ordem
constitucional de cada Estado (GORCZEVSKI, 2016, p. 154).

“Os tratados internacionais, especificamente sobre direitos humanos, sdo de
altissima relevancia, pois expressam a evolucdo da sociedade internacional ao
exigirem dos Estados a reconhecimento, a promogao e a protecado desses direitos.”
(GORCZEVSKI, 2016, p. 154). A visdo de protecao internacional dos direitos
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humanos é algo recente na humanidade, visto que teve seu inicio com o término da
Segunda Guerra Mundial, compreendida como uma resposta as atrocidades
ocorridas no regime nazista.

Comparato (2004, p. 59) refere que os tratados internacionais de direitos
humanos possuem uma funcdo educativa e podem influenciar a legislagéo, criacao
de politicas publicas e préaticas locais, pois ddo muito mais seguranca para as
relacBes sociais, além de exercerem certa funcdo pedagogica na comunidade, de
modo a fazer prevalecer os valores éticos que, de outra forma, demorariam a se
impor na vida coletiva.

Ao buscar uma definicdo, Piovesan (2010, p. 44) recorre a Louis Henkin
(1990, p. 416) que explica:

[...] o termo ‘tratado’ & geralmente usado para se referir aos acordos
obrigatérios celebrados entre sujeitos de Direito Internacional, que séo
regulados pelo Direito Internacional. Além do termo ‘tratado’, diversas outras
denominacdes sdo usadas para se referir aos acordos internacionais. As
mais comuns sdo Convencdo, Pacto, Protocolo, Carta, Convénio, como
também Tratado ou Acordo Internacional. Alguns termos sdo usados para
denotar solenidade (por exemplo, Pacto ou Carta) ou a natureza
suplementar do acordo (Protocolo).

Fazendo um retrospecto historico, Sturmer (2011, p. 46) refere que os
tratados apresentavam seu viés nos principios gerais do direito: boa-fé e pacta sunt
servanda. Deste modo, abordavam apenas acepc¢des de como as partes deveriam
transigir, 0 género do texto produzido, efeitos e algumas outras determinacdes de
cunho mais procedimental. Desta forma, tornou-se necessario efetuar uma
uniformizacéo, em carater universal, acerca do conteudo e regulacéo dos tratados.

Diversos foram os documentos internacionais que passaram a abordar a
protecdo dos direitos do homem, tais como a Carta Magna de 1215; o Bill of Rights,
em 1689; a Declaracdo Norte-Americana de Independéncia, de 1778; e a
Declaracdo Francesa de 1789; porém, o principal documento com tal carater
universal, para Gorczevski (2016, p. 156) € a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, datada de 1946. Tal declaracao, por si s6, ndo pode ser exigivel, visto seu
carater de declaracdo. Diante disto, a Comissdo de Direitos Humanos iniciou a
preparacao de pactos a serem elaborados em forma de convencdes internacionais.

Nem sempre os tratados internacionais abordam novas regulamentac¢des no

direito internacional, as vezes codificam normas ja existentes no ambito dos
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costumes ou modificam normas ja escritas. A necessidade mundial de uniformizar o
modo como eram formados e regulados os tratados internacionais, como ja
mencionado, resultou em uma convencdo, a Convencao de Viena de 1969, tendo
como finalidade criar a Lei dos Tratados. Essa convencéao limitou a tematica para os
Estados e deixou de lado Organiza¢cées Nao-Governamentais (PIOVESAN, 2010, p.
44).

Importante referir que a normatividade internacional de protecdo aos direitos
humanos foi conquistada através de inumeras lutas histéricas, sendo fruto de um
processo lento e gradual de internacionalizagao e universalizacao de tais direitos. Os
pactos e declaragcdes da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) influenciaram o
Brasil, de modo que o pais faz parte da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
e dos Pactos Internacionais de Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais. Em 1985, foi submetida ao Congresso Nacional brasileiro,
proposta feita pelo presidente José Sarney de adeséo do pais ao Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, além do Pacto Internacional sobre os Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais. Porém, foi apenas a partir da Constituicdo de 1988
que o Brasil passou a adotar os principios da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948 (SALDANHA, 2008, p. 143).

O Brasil é parte de quase todos 0s mecanismos internacionais de protecao
dos direitos humanos vigentes, tendo ratificado as principais convencdes e pactos. A
internalizacao juridica de tais instrumentos ao sistema juridico brasileiro compete ao
Congresso Nacional, de forma exclusiva, consoante consta na Constituicdo Federal,
em seu artigo 49, inciso 1. Consta também como competéncia privativa do
Presidente da Republica celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, 0s
quais se sujeitam ao referendo pelo Congresso, conforme artigo 84, inciso VIII*2, A
titulo de curiosidade, a Argentina, desde sua reforma constitucional de 1994, adota
os tratados internacionais como normas superiores a leis infraconstitucionais. (LEAL,
2000, p. 116).

Desse modo, os brasileiros passaram a ser titulares de direitos

internacionais, passando a possibilidade de acionar a defesa de tais direitos em

11 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: | - resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COMPromissos gravosos ao
patriménio nacional,

12 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: VIII - celebrar tratados, convengdes e
atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional;
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ambito internacional. Ap6s a Conferéncia de Viena em 1993, o Brasil criou o
Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH), para buscar garantir uma maior
promocdo de tais direitos, com atuacdo constante do Estado e da sociedade. O
primeiro Programa Nacional de Direitos Humanos é datado de 19962 (SALDANHA,
2008, p. 144).

O Governo brasileiro, embora considere que a normatizacdo constitucional
e a adesdo a tratados internacionais de direitos humanos sejam passos
essenciais e decisivos na promocao destes direitos, esta consciente de que
a sua efetivacéo, no dia-a-dia de cada um, depende da atuacéo do Estado e
da Sociedade. Com este objetivo se elaborou o Programa Nacional de
Direitos Humanos que ora se submete a toda a Nacédo (BRASIL, 1996, p.
10).

A partir de uma revisdo do Programa Nacional de Direitos Humanos, surgiu
0 segundo programa, lancado em 2002, apds revisdo e atualizacdo, dando maior
destaque aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Nessa versdo o plano é
ampliado e suas metas estédo distribuidas em areas de garantia de direito a vida, a
justica, a liberdade, a igualdade em prol dos vulneraveis, a educacao, ao trabalho, a
moradia, ao meio ambiente saudavel, a alimentacdo, a cultura e ao lazer
(SALDANHA, 2008, p. 165).

O processo de incorporacdo dos tratados internacionais de direitos humanos
iniciou-se pela ratificagéo, em 1984, da Convencéo sobre a Eliminagdo de todas as
formas de discriminagcdo contra a mulher. A partir desta foram incorporados
inlmeros outros instrumentos internacionais de direitos humanos de grande
relevancia (SALDANHA, 2008, p, 145).

Quanto ao processo de formacdo dos tratados, os mesmos iniciam-se a
partir dos atos de negociagao, exclusao e assinatura do tratado, que competem ao

orgao do Poder Executivo. Porém, ressalta Piovesan (2010, p. 47) que,

[...] a assinatura do tratado, por si s6, traduz um aceite precario e provisorio,
ndo irradiando efeitos juridicos vinculantes. Trata-se da mera aquiescéncia
do Estado em relacdo a forma e ao conteudo final do tratado. A assinatura
do tratado, via de regra, indica tdo somente que o tratado é auténtico e
definitivo. Apds a assinatura do tratado pelo Poder Executivo, o segundo
passo € a sua apreciacao e aprovacgao pelo Poder Legislativo.

13 Atualmente encontra-se em vigéncia no Brasil o 3° Programa Nacional de Direitos Humanos,
instituido pelo Decreto n° 7.037 de 2009.
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Piovesan (2010, p. 50) ao analisar tais dispositivos legais, faz critica ao fato
de ndo estar estipulado o prazo que o Presidente da Republica tem para ratificar o
tratado apdés a aprovacdo do Congresso Nacional. Cita também o caso da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, que foi assinado pelo Estado
brasileiro em 1969 e encaminhado para analise do Congresso apenas em 1992 e
que até agora esta pendente de apreciacdo do mesmo.

Quando se fala na questdo da hierarquia dos tratados internacionais de
direitos humanos no ordenamento juridico brasileiro, tem-se que a Constituicdo de
1988 inova ao apresentar em seu texto legal a n&o restricdo dos direitos
fundamentais ao rol do artigo quinto!4. Dessa forma, a qualquer tempo podem ser
incorporados direitos provenientes de tratados internacionais de direitos humanos.
Tal redacdo legal consiste em uma inovacdo nas constituicbes brasileiras de até

entdo, além de sanar maiores discussfes acerca da incorporacao de tratados.

Ao efetuar a incorporacdo, a Carta atribui aos direitos internacionais uma
natureza especial e diferenciada, qual seja, a natureza de norma
constitucional. Os direitos enunciados nos tratados de direitos humanos de
gque o Brasil é parte integram, portanto, o elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados. Essa conclusdo advém ainda de
interpretacdo sistematica e teleologica do Texto, especialmente em face da
forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, como parametros axiol6gicos a orientar a compreensdo do
fendmeno constitucional (PIOVESAN, 2010, p. 52).

Outro ponto a ser ressaltado remete ao fato de que os tratados
internacionais que ndo versem sobre direitos humanos ingressam no ordenamento
juridico brasileiro com for¢a hierarquica infraconstitucional, sendo tal hierarquia
extraida do artigo 102, Ill, b da Constituicdo Federal'®, onde é competéncia do
Supremo Tribunal Federal o seu julgamento.

Quanto aos tratados internacionais que versem sobre direitos humanos,
diversas foram as interpretagdes sobre a “for¢ga” legal que os mesmos possuem no

ordenamento juridico. Antes da Constituicdo de 1988, desde 1977, ocorreu uma

14 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 2° Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

15 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: Ill - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima
instancia, quando a decisao recorrida: b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;
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doutrina brasileira que passou a acolher a concepcdo de que os tratados
internacionais e as leis federais apresentavam a mesma hierarquia juridica, sendo
aplicavel o principio de lei posterior revogar lei anterior, desde que sejam
incompativeis. Deste modo, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso
Extraordinario 80.004 em 1977 firmou o entendimento de que os tratados
internacionais estdo em paridade com lei federal (PIOVESAN, 2010, p. 61).

Ja em 1995, no julgamento do Habeas Corpus 72.131-RJ, ao deparar-se
com a questdo da proibicdo da prisdo do depositario infiel, norma proveniente do
Pacto de Sao José da Costa Rica, o Supremo Tribunal Federal (STF), em decisédo
nao unanime, afirmou que nao existe precedéncia que aborde tal hierarquia de
tratados internacionais sobre o direito positivo interno, ndo podendo, ser alterado o
texto constitucional a partir de tratado internacional (PIOVESAN, 2010, p. 64).

Piovesan (2010, p. 68) defende que existem outras correntes que abordam a
questdo da hierarquia dos tratados, uma defendendo que 0sS mesmos possuem
hierarquia supraconstitucional, sendo uma supremacia juridica, normativa e
imperativa por se tratarem de direito internacional e este € superior ao Estado.
Outra, que defende a hierarquia infraconstitucional, mas supralegal, dos tratados de
direitos humanos, é na decisdo do Recurso em Habeas Corpus 79.785-RJ em maio
de 2000. Sobre o alcance interpretativo do duplo grau de jurisdicdo, previsto pela
Convencdo Americana de Direitos Humanos, consagra a hierarquia
infraconstitucional, mas supralegal, dos tratados internacionais de direitos humanos,
de modo a distingui-los dos tratados tradicionais e modifica a tese majoritaria do STF
sobre a paridade dos tratados internacionais e leis federais.

Desse modo, encontram-se quatro correntes acerca da hierarquia dos
tratados de protecdo aos direitos humanos, sendo a primeira relacionada com a
hierarquia supraconstitucional destes tratados; a hierarquia constitucional; a
hierarquia infraconstitucional, mas supralegal e; a paridade hierarquica entre
tratados e leis federais (PIOVESAN, 2010, p. 71).

A fim de terminar com as discussdes acerca dessa tematica, a Emenda
Constitucional 45, de 2004, acrescentou na redacao do artigo 5° da Constituicao
Federal um paragrafo terceiro'®, que regulariza a situacdo hierarquica dos tratados

16 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: 83° Os tratados e convengfes
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internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico (PIOVESAN, 2010, p.
73).

A Emenda Constitucional 45 criou o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), além de instituir a sumula
vinculante. Criou também a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados e o Conselho da Justica Federal (CJF) junto ao Superior Tribunal de
Justica (STJ), além da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados do Trabalho e o Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT) junto
ao Tribunal Superior do Trabalho (TST). Efetuou a extingdo dos Tribunais de Alcada,
ampliou a competéncia da Justica do Trabalho e atribuiu autonomia administrativa e
financeira para as Defensorias Publicas (BONAVIDES, 2008, p. 683).

Além de tais criacdes de conselhos, escolas e extincdo de alguns 6rgaos do
Poder Judiciario, a Emenda incluiu no elenco dos direitos e garantias fundamentais
um inciso que garante a razoavel duracdo do processo e meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo. Os direitos humanos foram privilegiados com a
disposicéo sobre os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos e
sua equivaléncia a emenda constitucional, desde que respeitado o tramite do 83° do
artigo 5° da Constituicdo Federal. Em caso de grave violagdo desses direitos, o
deslocamento da competéncia pode passar para a Justica Federal, em qualquer
fase do inquérito ou do processo, a fim de assegurar que sejam cumpridas as
obrigacBes decorrentes dos tratados internacionais de direitos humanos dos quais o
Brasil seja signatario, além do pais ser submetido a jurisdicdo do Tribunal Penal
Eleitoral (TPE) (BONAVIDES, 2008, p. 683).

Barcellos (2011, p. 168) ressalta que o direito internacional encontra-se
comprometido com a dignidade humana e com a protecdo dos direitos humanos.
Desse modo, nota-se que a protecdo a dignidade encontra-se presente no direito
interno e internacional, porém, ressalta que existem dificuldades para ocorrer este
consenso, principalmente no que tange aos padrdes supostamente universais e a
realidade institucional e cultural de muitos paises.

Desta forma é necessario repensar o mundo e a forma como 0s espacos e a

comunicacgdo séo concebidos, de modo a incluir todos os seres humanos. Esta é a

internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.
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proposta da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, criada pela Organizacao das Nac¢des Unidas (ONU) a fim de avancar na
consolidacdo de uma sociedade inclusiva. Tal ideario parte de um novo olhar sobre
a pessoa com deficiencia, no qual suas limitagbes funcionais ndo sejam
determinantes sobre seu destino, além de requererem que o0 ambiente onde vivem
disponha de recursos necessarios para possibilitar a efetiva participacdo de todos
(LOPES, 2016, p. 63).

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo foram os primeiros tratados internacionais de direitos
humanos a ser aprovados nos termos do 83° do artigo 5° através do Decreto
Legislativo 186 de 2008. O Brasil depositou o documento de ratificacdo dos autos
junto ao Secretario-Geral das Nacdes Unidas em 1° de agosto de 2008. A
Convencgéo entrou em vigor no ordenamento juridico brasileiro em 31 de agosto de
2008, no plano juridico externo, em conformidade com o Decreto 6.949, de 2009.

O Brasil é signatario de tal Convencéo e de seu Protocolo Facultativo desde
30 de marco de 2007. Tal Convencéao € que deu origem ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Diante disso, foi de suma importancia apresentar tal retrospecto acerca
da classificacdo dos tratados internacionais sobre direitos humanos até a
uniformizag&o do entendimento através da Emenda Constitucional 45/2004.

Em cartilha fornecida pela Coordenadoria Nacional para Integracdo da
Pessoa Portadora de Deficiéncia (CORDE), 6rgdo da Secretaria Especial dos
Direitos Humanos em 2008, sdo apresentadas atividades efetuadas da politica
brasileira de inclusédo social das pessoas com deficiéncia. Tal politica originou a Lei
7.853/89, sendo posteriormente regulamentada pelo Decreto 3.298/99. Tais
documentos, em conjunto com as leis 10.048 e 10.098 de 2000 e o Decreto 5.296 de
2004, inseriram o Brasil em igualdade com o ideario da Convencédo da Organizacao
das Nacoes Unidas (ONU) (MAIOR, 2008a, p. 20).

Quanto a Convencdo, a partir de sua qualificacdo como norma
constitucional, duas consequéncias decorreram de imediato. As diretrizes
primordiais e indispensaveis para a interpretacdo do Estatuto encontram-se na
Convencéo e, as pessoas com deficiéncia passam a estar resguardadas diretamente
pela Constituicdo, a qual poderdo recorrer diretamente caso ocorram ofensas aos
seus direitos (BARBOZA; ALMEIDA, 2018a, p. 31).
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Piovesan (2010, p. 247) pontua que o sistema de peti¢cdes individuais, o qual
permite que sejam enviadas denuncias de violagbes de direitos garantidos na
Convencdo por pessoas com deficiéncia, suas familias e organizacbes é um
instrumento que traz avancos significativos internacionalmente, reconhecendo outros
atores além dos proprios Estados.

No que tange ao predmbulo da Convencdo, menciona-se o fato de que as
pessoas com deficiéncia sdo mais suscetiveis a discriminacdo e, neste preambulo é
reforcada a ideia do movimento de vida independente, ao afirmar que o mesmo “esta
valorizado quando se assinala a autonomia e independéncia individuais das pessoas
com deficiéncia, inclusive da liberdade delas fazerem suas préprias escolhas”
(VITAL, 2008, p. 23).

Quanto aos propoésitos da Convencdo, o documento 0s apresenta em seu
artigo primeiro, a fim de “promover, proteger e assegurar o desfrute pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por parte de
todas as pessoas com deficiéncia e promover o0 respeito pela sua inerente
igualdade” (BRASIL, online).

Importante ressaltar que o termo “pessoa com deficiéncia” passou a ser
utilizado, oficialmente, a partir da Convencao, sendo que, anteriormente, falava-se
em pessoa portadora de deficiéncia e portador de deficiéncia, como consta em
diversos trechos da Constituicdo Federal. O termo “portador” enfatiza que a pessoa
carrega consigo uma deficiéncia, que seria uma posse, 0 que nado condiz com a
realidade (GOLDFARB, 2009, p. 30).

Também no que tange a nomenclatura, ocorreu uma proposta de
modificagdo do termo para “pessoas portadoras de necessidades especiais”. Porém,
tal nomenclatura ndo trata exclusivamente da pessoa com deficiéncia, abarcando
também gestantes, idosos e qualquer pessoa que se encontre em situacao que
necessite de tratamento diferenciado (FONSECA, 2006, p. 136).

No artigo primeiro da Convencdo também consta a conceituacdo sobre

guem sao consideradas pessoas com deficiéncia, deixando claro que

[...] pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cbes com as demais pessoas
(BRASIL, online).



61

Martins (2008, p. 27) salienta que ndo se deve colocar a deficiéncia em uma
concepcao puramente médica, de modo a ser associada a uma doenca. Deve ser
compreendida como parte do desenvolvimento social e de direitos humanos,
passando a ser concebida de uma forma mais personalizada e social. E a propria
pessoa com deficiéncia que vai gerir a sua vida, mesmo com os limites que sua
deficiéncia venha a impor, deste modo, deve-se devolver & mesma uma posi¢ao
ativa, sendo que normalmente lhe é negada tal independéncia, de modo a ser
tutelada pela familia, por instituicbes ou pelo préprio Estado.

Pode-se referir que a Convencéo representa a reafirmacao do contetdo da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 e pode ser considerada como
um marco para os direitos fundamentais e principalmente para seu publico-alvo.
Surge para promover, defender e garantir condicdes de vida com dignidade e a
emancipacao dos cidaddos do mundo que tenham alguma deficiéncia (MAIOR,
2008b, p. 32)

ApoOs a andlise efetuada sobre a supralegalidade dos tratados internacionais
de direitos humanos e apresentar a Convencao sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncia como primeiro documento a ser incorporado pelo ordenamento juridico
brasileiro, p6s Emenda Constitucional 45/2004 com tal forca normativa, passa-se a
abordagem pertinente ao Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, proveniente da

convencao e as alteracdes efetuadas por este na legislacdo no Codigo Civil.

3.2 As alteracBGes no Codigo Civil patrio a partir do Estatuto da Pessoa

com Deficiéncia

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é considerado um marco consagrador
de direitos para as pessoas com deficiéncia, tendo em vista ser o primeiro
documento a tratar de forma especifica da tematica, apresentando rol de direitos
fundamentais, definicdes de conceitos pertinentes a inclusdo de tais pessoas, dentre
outros pontos de suma importancia.

Primeiramente, cabe ressaltar que anteriormente ao Estatuto havia institutos
que abordavam a questdo da pessoa com deficiéncia, como a Lei 7.853 de 1989,
sendo esta a primeira lei pés-Constituicdo de 1988 a disciplinar o apoio, a integracao
social, além de definir a tutela dos interesses dessas pessoas. Em 1991, a Lei 8.213,

dentre outros dispositivos, faz referéncia ao percentual obrigatorio de pessoas com
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deficiéncia que devem ser empregados por empresas que possuam mais de 100
funcionarios em seu quadro.

Em 2000, a Lei 10.048 trouxe a questdo da prioridade no atendimento para
pessoas com deficiéncia, além de idosos, gestantes, lactantes e pessoas com
criangas de colo e, no mesmo ano a Lei 10.098 abordou normas e critérios gerais
para a acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncial’ ou com mobilidade
reduzida. Tais leis (10.048 e 10.098) foram regulamentadas pelo Decreto 5.296 do
ano de 2004.

A Lei 10.216 de 2001 também trouxe alteracdes pertinentes a protecdo dos
direitos das pessoas com transtornos mentais e efetuou alteracdo no modelo de
atendimento para essas pessoas. Tal lei € chamada de Lei da Reforma Psiquiétrica.
No Cddigo Civil de 2002, antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
encontravam-se alguns dispositivos pertinentes a essas pessoas, sendo que
ocorreram modificacdes em tais dispositivos apds o Estatuto.

Tais legislagcdes ndo versavam de modo exclusivo e especifico sobre os
direitos das pessoas com deficiéncia como o Estatuto, mas foram de suma
importancia para abordar tais questdes, que nao eram apresentadas em outras
legislacBes. A importancia do Estatuto também se reflete ao fato de ser a primeira
legislacdo a expor diversas normas juridicas a fim de regular as relagdes das
pessoas com deficiéncia com os demais membros da sociedade, visando uma maior
e melhor inclusdo das mesmas na sociedade.

A primeira proposi¢cao do Estatuto ocorreu nos anos 2000, sendo o Projeto
de Lei 3.638/2000, proposto pelo deputado federal Paulo Paim. Tal projeto foi
reapresentado no ano de 2003, ja pelo senador Paulo Paim. No mesmo ano, criou-
se a Comissdo Especial na Camara dos Deputados para analisar o Estatuto
(LOPES, 2016, p. 39).

A edicdo do Estatuto era uma temética um tanto quanto incontroversa, tendo
em vista que muitos ndo concordavam com a edicdo de uma lei apartada para
apresentar dispositivos sobre a pessoa com deficiéncia, tendo em vista a existéncia
da Convencéo, que tinha alcancado o mais alto grau na hierarquia das normas no
Brasil. Porém, existiam pontos na Convencéo que necessitavam de regulamentacéo
(LOPES, 2016, p. 41).

17 Importante ressaltar que a expressao “pessoa portadora de deficiéncia” ndo é mais utilizada, tendo
em vista o fato da deficiéncia ndo ser algo que a pessoa porta, mas sim possui.
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O Estatuto foi promulgado sob a forma de Lei 13.146, em 6 de julho de 2015,
pela entdo presidente Dilma Roussef. A lei, em seu primeiro artigo aponta que é
“destinada a assegurar e a promover, em condi¢gées de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua
inclusdo social e cidadania”. Possui como base a Convencéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a qual foi ratificada pelo Brasil por meio do
Decreto Legislativo 186 em 2008.

O Estatuto avocou diversas modificacdes nas legislacdes que ja estavam em
vigéncia, destacando algumas na legislacdo civil como mais inovadoras. Antes da
promulgacdo do Estatuto, era notdria a concepcao de que quando se falava em
capacidade civil, existiam trés categorias: 0s absolutamente incapazes e 0s
relativamente incapazes e os plenamente capazes.

O regime das incapacidades privava o sujeito do livre consentimento, uma
vez que o condicionava a assisténcia ou a representacao para praticar atos da vida
civil. Tal privacdo encontrava respaldo histérico no intuito de proteger o incapaz,
tendo tal justificativa ter sido aceita pela sociedade, de modo que visava a protecéo
do patriménio do incapaz, para que esse néo fosse alvo de atos praticados sem o
discernimento de suas consequéncias. Dessa forma, as escolhas do incapaz
necessitavam de participacéo alheia (NEVARES; SCHREIBER, 2016, p. 41).

A privacdo do livre consentimento determinou entendimentos contrarios,
principalmente nos ultimos anos, diante da realidade existente. O regime das
incapacidades, que visava a protecdo, acabou se convertendo em um instrumento
excludente. “A designacédo de certa pessoa como ‘incapaz’ — expressao que, por Si
s6, ja é carregada de significado negativo — assume, ndo raro, carater
discriminatério” (NEVARES; SCHREIBER, 2016, p. 42).

Os absolutamente incapazes constavam no artigo terceiro do Cédigo Civil'®
e nesta definicdo eram abarcados os menores de 16 anos; pessoas com deficiéncia
ou enfermidade mental que néo tivessem discernimento para a pratica de atos da

vida civil e; aqueles que por causa transitoria ndo pudessem expressar sua vontade.

18 Art. 32 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: | - os menores
de dezesseis anos; Il - 0os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessério
discernimento para a prética desses atos; (inciso revogado pelo EPD) Ill - os que, mesmo por causa
transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade. (inciso revogado pelo EPD).
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Apés o Estatuto, tal entendimento entra em desuso, tendo em vista que o artigo
terceiro foi revogado.

De forma semelhante, ocorre alteracdo no que tange a categoria dos
relativamente incapazes. O texto do artigo quarto do Cédigo Civil'®, incluia em tal
condicdo os maiores de 16 anos e menores de 18 anos; ébrios habituais, viciados
em toxicos e deficientes mentais que, por causa de tal deficiéncia teriam o
discernimento reduzido; os excepcionais, que nao possuiam desenvolvimento
mental completo e os prodigos. Com a vigéncia do Estatuto, alguns trechos deste
artigo foram alterados. Retirou-se do inciso Il a redacéo que abordava as pessoas
que por causa de deficiéncia mental teriam o discernimento reduzido e, o inciso lll,
teve alterada toda a redacdo, retrando a mencdo a “excepcionais”, sem
desenvolvimento mental completo e foi inserida redacéo referente aqueles que por
causa transitéria ou permanente, ndo possam exprimir sua vontade.

Pode-se constatar, entdo, que o antigo regime das capacidades acabava por
mutilar a autonomia do incapaz e feria a sua dignidade. Deste modo, necessitava-se
de uma personalizacdo no regime das incapacidades, buscando alteracbes em seus
efeitos, seja em sua intensidade ou amplitude (NEVARES; SCHREIBER, 2016, p.
43).

Desta forma, o Estatuto revolucionou o campo das capacidades civis, de
modo que, ndo ha mais que se falar em pessoas absolutamente incapazes e,
aguelas pessoas que, por qualquer causa, ndo possam exprimir sua vontade, sao
consideradas relativamente incapazes e ndao mais absolutamente. Outro ponto
importante a mencionar € o fato de que, a partir do Estatuto, quebrou-se com
estigmas e paradigmas, tais como falar de excepcionais como pessoas sem
desenvolvimento mental completo, além da mencédo de pessoas com deficiéncia
mental ndo possuirem discernimento para a pratica de atos da vida civil.

Correlacionando tal mudanca no campo das capacidades com o préprio

Estatuto, no capitulo Il do mesmo, onde constam artigos pertinentes a igualdade e

19 Art. 4° S&o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: | - os maiores de
dezesseis e menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; (inciso alterado pelo EPD) Ill - os excepcionais,
sem desenvolvimento mental completo; (inciso alterado pelo EPD) IV - os prédigos. Paragrafo unico.
A capacidade dos indios sera regulada por legislacéo especial.
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ndo discriminagdo, o artigo sexto?® do Cdédigo Civil deixa claro e evidente que a
deficiéncia da pessoa ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, além de
apresentar um rol sobre os atos da vida civil que estas pessoas possuem o direito de
exercer.

Barboza e Almeida (2018b, p. 61) mencionam que, conforme a interpretacao
sistematica do artigo sexto, o rol ndo é exaustivo, porém, foram contempladas ali as
situacdes onde se encontravam mais fortemente a desigualdade e a discriminacéo

das pessoas com deficiéncia, inclusive na redacao legal.

A presenca de uma deficiéncia era pressuposto bastante para retirar das
pessoas a capacidade juridica para estabelecer relacdes existenciais,
tomando-se sempre como argumento o caso das deficiéncias mais severas,
as quais eram e ainda séo generalizadas para impedir, de modo difuso, o
exercicio de direitos existenciais, notadamente os relacionados a vida
familiar (BARBOZA; ALMEIDA, 2018b, p. 61).

No que tange ao campo da capacidade civil, fazendo uma breve
retrospectiva, a fim de constatar os avanc¢os ocasionados pelo EPD, pode-se
mencionar que, no Codigo Civil de 1916, em seu artigo quinto, constavam como
absolutamente incapazes os loucos de todo género e os surdos-mudos que nao
pudessem expressar sua vontade (BRASIL, online). No Cddigo Civil de 2002, a
expressao “loucos de todo género” foi alterada para enfermos e deficientes mentais,
porém, manteve seu carater discriminatério, sendo, nesse ponto, a alteracédo
ocasionada pelo Estatuto um marco, pois reflete a busca pela ndo-discriminacéo das
pessoas com deficiéncia.

Diante da alteragcdo no campo da capacidade civil, os atos praticados por
pessoas que, por causa transitGria ou permanente que ndo conseguiram exprimir
sua vontade, passam a ser anulaveis e ndo mais nulos (GABURRI, 2016, p. 128),
destacando, assim, mais uma vez, a busca pela nao-discriminacdo com tais

pessoas.

20 Art. 62 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-se e
constituir unido estavel; Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos; Il - exercer o direito de decidir
sobre o numero de filhos e de ter acesso a informac8es adequadas sobre reproducéo e planejamento
familiar; 1V - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulséria; V - exercer o direito
a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e
a adocao, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
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Se nédo bastasse apenas 0 artigo sexto mencionando que a deficiéncia n&o
afeta que tais pessoas exercam seus direitos da vida civil, o artigo sétimo?!
complementa, ao mencionar que, qualquer pessoa, ao identificar qualquer forma de
ameaca ou violacdo aos direitos destas pessoas, deve comunicar as autoridades
competentes.

Neste ponto, Abreu (2018, p. 70) ressalta que tal dever de comunicar
ameaca ou violacdo de direitos da pessoa com deficiéncia € um dever de
responsabilidade solidaria e multifacetada, devendo ser assumido por toda a
sociedade. O artigo sétimo ndo se trata de uma norma que apresenta um tipo legal
que, ao ser violado, resulte em uma consequéncia juridica equivalente.
Diferentemente, “o0 que se tem é o paradigma do cuidado como valor juridico a ser
respeitado e observado caso a caso e, evidentemente, cujo descumprimento
acarretara a responsabilidade do infrator” (ABREU, 2018, p. 71).

Seguindo nas alteracdes na legislacao civil ocasionadas pelo EPD, as
pessoas com deficiéncia, antes da vigéncia do Estatuto, ndo podiam ser
testemunhas em processos judiciais, como a antiga redacéo do artigo 228 do Codigo
Civil apresentava, em seus incisos Il e 11?2, Tais incisos faziam mencgdo as pessoas
com enfermidades ou retardo mental que nao Ihe proporcionassem exercer 0s atos
da vida civil e, aos cegos e surdos, quando o fato que se pretendia provar
dependesse dos sentidos da visdo ou audicao.

Tais incisos foram revogados, diante da alteracdo da capacidade civil e do
preconceito declarado sobre as pessoas com deficiéncia visual e auditiva. Como
consequéncia do Estatuto, além da revogacdo de tais incisos, foi acrescido o
paragrafo segundo na redacao do artigo 228, onde “8§ 22 A pessoa com deficiéncia
podera testemunhar em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas, sendo-lhe

assegurados todos os recursos de tecnologia assistiva”.

21 Art. 7¢ E dever de todos comunicar a autoridade competente qualquer forma de ameaca ou de
violacdo aos direitos da pessoa com deficiéncia. Paragrafo Unico. Se, no exercicio de suas fungdes,
0s juizes e os tribunais tiverem conhecimento de fatos que caracterizem as violacdes previstas nesta
Lei, devem remeter pecas ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis.

22 Art. 228. Nao podem ser admitidos como testemunhas: [...] Il - aqueles que, por enfermidade ou
retardamento mental, n&o tiverem discernimento para a pratica dos atos da vida civil;

Il - os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato que se quer provar dependa dos sentidos que lhes
faltam; (Incisos revogados pelo EPD).



67

Deste modo, nota-se novamente a preocupacgdo que o Estatuto trouxe para
gue as pessoas com deficiéncia tenham garantida a igualdade e a néo discriminacao
em relacdo aos demais.

No artigo 80 do Estatuto, na parte especial, direito ao acesso a justica,
capitulo I, parte geral, hA mencéo de que devem ser oferecidos todos 0s recursos de
tecnologia assistiva disponiveis para que a pessoa com deficiéncia tenha o direito ao
acesso a justica em condicfes que possibilitem estas igualdades de condicfes, para
figurarem nos polos ativo ou passivo de ac¢des e, inclusive, para que possam figurar
como testemunhas, ou participes da lide em juizo, seja como advogado, defensor
publico, magistrado ou membro do Ministério Publico.

Tal determinacdo ja constava no artigo 13, paragrafo primeiro da
Convencdo??, sendo, desde a época da promulgacdo, necessario que o pais
aperfeicoasse a justica para um acesso mais digno para inclusdo das pessoas com
deficiéncia. Segundo Oliveira (2018, p. 281) o CNJ, no ano de 2009, aprovou a
Resolucao 27, que recomenda que os tribunais do pais adotem medidas que visem
a remocao de barreiras fisicas, arquitetbnicas, de comunicacdo e atitudinais, para
promover o acesso de pessoas com deficiéncia a suas dependéncias, aos seus
servicos e as respectivas carreiras.

Esta determinacdo acerca do acesso a justica refletiu no Cdédigo de
Processo Civil, também de 2015, onde, em seu artigo 162, 11?4, ha a determinacéo
de nomeacao de intérprete ou tradutor para depoimentos das partes ou testemunhas
com deficiéncia auditiva ou equivalente.

No que tange a capacidade para casamento, no artigo 1.518, a redacédo
anterior ao Estatuto mencionava que até a celebracdo do casamento os pais, tutores
ou curadores poderiam revogar a autorizacdo. Segundo Teixeira e Menezes (2018,
p. 363), anteriormente ao EPD a disciplina juridica acompanhava o entendimento de
gue pessoas com deficiéncia eram consideradas assexuadas ou hiperssexuadas,

apresentando uma sexualidade degenerada que deveria ser contida. Tal perspectiva

23 Artigo 13 — Acesso a Justica 1. Os Estados Partes assegurardo o efetivo acesso das pessoas com
deficiéncia a justica, em igualdade de condicdes com as demais pessoas, inclusive mediante a
provisdo de adaptacdes processuais adequadas a idade, a fim de facilitar o efetivo papel das pessoas
com deficiéncia como participantes diretos ou indiretos, inclusive como testemunhas, em todos os
procedimentos juridicos, tais como investigacdes e outras etapas preliminares.

24 Art. 162. O juiz nomeard intérprete ou tradutor quando necessario para: [...] lll - realizar a
interpretacdo simultanea dos depoimentos das partes e testemunhas com deficiéncia auditiva que se
comuniquem por meio da Lingua Brasileira de Sinais, ou equivalente, quando assim for solicitado.
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s6 contribuiu para que as pessoas com deficiéncia fossem isoladas e segregadas,
dificultando o acesso das mesmas a uma orientacao sexual consistente.

Antes do Estatuto, era negado as pessoas com deficiéncia mental ou
intelectual o direito de constituir uma familia, nos termos da legislacédo civil, ndo
havendo mencdo a situacdo de reconhecimento de unido estavel (BARBOZA;
ALMEIDA, 2018b, p. 63).

Ainda no campo dos casamentos, no artigo 1.548 do Caodigo Civil, sobre as
nulidades, havia a redacdo do inciso | que mencionava como nulo o casamento de
enfermo mental que ndo possuisse o discernimento necessario para atos da vida
civil. Tal inciso foi revogado apds o Estatuto, refletindo mais uma vez no campo da
capacidade civil, por enfermos ndo serem mais considerados como pessoas
absolutamente incapazes. Além da revogacdo do inciso em questédo, foi acrescido,
ao texto deste artigo, o paragrafo 2°, que declara que “A pessoa com deficiéncia
mental ou intelectual em idade nubia podera contrair matriménio, expressando sua
vontade diretamente ou por meio de seu responsavel ou curador”.

Seguindo no tépico dos casamentos, no artigo 1.5572° do Cdédigo Civil, sobre
0S erros essenciais sobre o outro codnjuge, dois incisos também passaram por
alteracdes em sua redacgéao legal diante do Estatuto. S&o 0s incisos que tratavam de
defeitos fisicos e doengas mentais graves. No inciso Il sobre defeito fisico
irremediavel, a redacdo foi modificada, passando a tratar de tais defeitos fisicos
desde que nao configurem deficiéncia: “[...] lll - a ignorancia, anterior ao casamento,
de defeito fisico irremediavel que n&o caracterize deficiéncia [...]", de modo a nao
configurar preconceito. Ja o inciso IV, que tratava de doenca mental grave, foi
revogado em sua totalidade, tendo em vista a ndo discriminacdo defendida pelo
Estatuto.

No que tange a tutela e a curatela, o Estatuto inseriu a tomada de decisédo
apoiada também como instrumento, modificando, dessa forma, a nomenclatura do

Titulo IV para Da tutela, da curatela e da tomada de decisdo apoiada. Nesta seara,

25 Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: [...]Ill - a ignorancia,
anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel, ou de moléstia grave e transmissivel, pelo
contagio ou heranca, capaz de pbr em risco a salde do outro cdnjuge ou de sua descendéncia
(redagdo modificada apés o EPD); IV - a ignorancia, anterior ao casamento, de doenca mental grave
que, por sua hatureza, torne insuportavel a vida em comum ao cdnjuge enganado (inciso revogado
apoés o EPD).
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as maiores modificagBes ocorreram no que tange a curatela, visto que os artigos de
1.768 ao 1.773 foram revogados. Da redacéo do artigo 1.767 foram retirados os
incisos que faziam mencdo a pessoa com deficiéncia, sendo mantidos apenas 0s
incisos que se encontram em conformidade com a nova configuracédo da capacidade
civil.

Desta forma, podem ser submetidos a curatela apenas aqueles que, por
causa transitoria ou permanente, ndo possam exprimir sua vontade, além dos ébrios
habituais e viciados em téxicos. Portanto, hdo sao mais admitidas em geral pessoas
com deficiéncia intelectual ou mental como sujeitos de curatela, apenas aquelas que
realmente se encontrem comprometidas (CNMP, 2016, p. 12).

Segundo a redacdo do artigo 1.768, em seu inciso IV a propria pessoa
poderd requerer a sua curatela e solicitar ao juiz que designe tal pessoa para
resolver todos os atos de sua vida civil, ou apenas alguns. O pedido de curatela
pode ser feito por parentes proximos, pela propria pessoa ou pelo Ministério Pablico
em caso de pessoas com deficiéncia mental ou intelectual. A pessoa que estiver em
processo de curatela passara por analise de equipe multidisciplinar (CNMP, 2016, p.
14).

A incapacidade sera uma resposta residual, excepcional e restritiva que
somente procedera quando a alternativa menos gravosa da restricdo da
capacidade resulte inadequada frente a absoluta impossibilidade de a
pessoa interagir com 0 seu entorno e expressar vontade, ao tempo que o
sistema de apoios previsto como inicial auxilio em favor do exercicio da
capacidade pareca insuficiente. Todavia, e tenha-se isso como fundamental,
ainda nessa hipotese, os interesses, as preferéncias e o bem-estar da
pessoa sob curatela serdo 0 guia para as decisdes e ndo a mera vontade
discricionaria do curador (ROSENVALD, 2018, p. 118).

O Estatuto inseriu na legislacdo civil o artigo 1.775-A, que trata sobre a
curatela compartilhada, em caso de pessoa com deficiéncia, ficando o artigo com a
seguinte redacao “Art. 1.775-A. Na nomeacdo de curador para a pessoa com
deficiéncia, o juiz podera estabelecer curatela compartihada a mais de uma
pessoa”.

A lei também retirou a expressao interdito ao se referir a pessoas que se
encontram em curatela, modificando a redacéo do artigo 1.777, modificando também
o meétodo de acolhimento de tais pessoas. Na redacdo antiga do artigo, havia

menc¢ao ao recolhimento dessas pessoas quando as mesmas ndo se adaptassem
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ao convivio doméstico. Na redacdo atual®® nota-se a mudanca de perspectiva ao se
referir a tais pessoas, passando para um viés acolhedor, visando o apoio aos
mesmos, o direito a convivéncia familiar e em sociedade, de modo a colaborar para
uma concretizacdo de uma igualdade e ndo discriminacdo dessas pessoas ha

sociedade.

Os diversos tons da incapacidade relativa permitem agasalhar todo tipo de
assisténcia — desde as menos as mais extensas — conforme indique o
projeto terapéutico individualizado levado a efeito por uma avaliacdo
biopsicossocial que verifique, simultaneamente, o histoérico clinico e social
do individuo, com um olhar voltado para a pessoa e outro para o entorno
(ROSENVALD, 2018, p. 119).

Nesta mesma parte do Codigo Civil, na Se¢édo Da curatela do nascituro e do
enfermo e do portador de deficiéncia fisica, foi revogado o artigo 1.780%7, que
designava ao curador a administracdo dos negocios e bens dos enfermos e das
pessoas com deficiéncia fisica.

Nota-se, nessa nova forma de curatela, que a mesma emerge como uma
forma de apoio a pessoa com deficiéncia, sendo mais ampla que a tomada de
decisdo apoiada e visando maior seguranca para a pessoa com deficiéncia, tendo
em vista que ha constante acompanhamento judicial (BARBOZA; ALMEIDA, 2018c,
p. 297).

[...] o curatelado é pessoa capaz, com poder de consentir e decidir, e 0
curador tera a fungcdo de um conselheiro e/ou mandatario. Pode, todavia,
deixar de fazé-lo havendo previsdo expressa nesse sentido, em razdo de
suas condi¢des psicofisicas, como se verifica no caso de haver dificuldades
para deslocamento (BARBOZA; ALMEIDA, 2018c, 297).

Outra grande mudanca que o Estatuto trouxe para a legislacéo civil foi a
criacdo do instituto da Tomada de Decisdo Apoiada, estando tal instituto presente
em um capitulo préprio. Seu rito consta no artigo 1.783-A do Cadigo Civil. Teixeira e
Menezes (2018, p. 384) afirmam que tal instituto visa fortalecer o sistema de apoio a

pessoa com deficiéncia, proveniente do artigo 12 da Convencéo?®. Diversos paises

26 “Art. 1.777. As pessoas referidas no inciso | do art. 1.767 receberdo todo o apoio necessario para
ter preservado o direito a convivéncia familiar e comunitaria, sendo evitado o seu recolhimento em
estabelecimento que os afaste desse convivio”.

27 Art. 1.780. A requerimento do enfermo ou portador de deficiéncia fisica, ou, na impossibilidade de
fazé-lo, de qualquer das pessoas a que se refere o art. 1.768, dar-se-lhe-a curador para cuidar de
todos ou alguns de seus negécios ou bens. (Artigo revogado pelo EPD).

28 Artigo 12 Reconhecimento igual perante a lei 1. Os Estados Partes reafirmam que as pessoas com
deficiéncia tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei. 2. Os
Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em
igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas em todos 0s aspectos da vida. 3. Os Estados Partes
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ja adotaram o sistema de apoio, ajustando o suporte, ou ajuda, conforme as
necessidades de cada pessoa, buscando priorizar sua autonomia e construir uma
solucdo mais humanista.

No novo Caédigo Civil e Comercial da Argentina ha a previsdo do “Sistema de
apoio ao exercicio da capacidade”. Na lItalia, ainda antes da Convencao, em 2004,
foi instituida a amministrazione di sostegno como uma alternativa menos invasiva
que a curatela. No Canada tem-se o Representation Agreement Act que em
traducdo literal significa acordo de representacédo, sendo uma modalidade através da
qual a pessoa pode nomear um representante que tera o poder de tomar decisdes
sobre os cuidados da pessoa, saude, financas, caso a pessoa venha a se tornar
incapaz de decidir sozinha sobre tais tematicas. A Republica Tcheca instituiu a
representacao e o contrato de apoio. A Franca oferece a sauvegarde de justice que
em traducdo literal seria salvaguardar a justica, sendo um meio de proteger a esfera
patrimonial da pessoa com deficiéncia, sem Ihe restringir a capacidade civil. A
Alemanha, desde 1999 revogou a curatela e a tutela, criando o betreuung, que em
traducdo literal seria cuidado (TEIXEIRA; MENEZES, 2018, 385).

No Brasil, a tomada de decisdo apoiada € um instrumento que oferece apoio
para aqueles que mantém sua capacidade civil ilesa, reunindo condi¢Oes de realizar
escolhas e celebrar negécios juridicos sem necessidade de assisténcia ou
representacdo. Os termos do apoio sdo designados pelo proprio requerente, quando
submeter o pedido de homologacdo do acordo de apoio ao juiz. Deste modo, é
considerado apoio “toda e qualquer medida de carater judicial ou extrajudicial
tendente a facilitar o processo de tomada de decisdes quando da celebracédo de
negocios juridicos, em geral, seja no ambito patrimonial ou existencial” (TEIXEIRA;
MENEZES, 2018, p. 386).

tomardo medidas apropriadas para prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal. 4. Os Estados Partes assegurardo que todas as
medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam salvaguardas apropriadas e efetivas para
prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos direitos humanos. 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 e apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo
periodo mais curto possivel e sejam submetidas a revisdo regular por uma autoridade ou érgao
judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em
que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa. 5. Os Estados Partes, sujeitos ao
disposto neste Artigo, tomardo todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas
com deficiéncia o igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as préprias financas e de ter
igual acesso a empréstimos bancarios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e assegurardo
gue as pessoas com deficiéncia ndo sejam arbitrariamente destituidas de seus bens.
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A deciséo apoiada consiste em um processo de jurisdicdo voluntaria e é de
competéncia das varas de familia. Devem ser ouvidos o Ministério Publico, o
requerente e as pessoas por ele indicadas para serem seus apoiadores (LAGO;
BARBOSA, 2016, p. 5).

Tal decisdo apoiada terd validade e efeitos contra terceiros, desde que
formulada nos ditames legais. Este instrumento possui duas partes, o apoiado, que €
a pessoa com deficiéncia e o apoiador, que é a pessoa escolhida pelo apoiado.
Considera-se como um modo de favorecer a compreensdo do apoiado sobre todos
os pontos do negdcio juridico que pretende firmar, visando apenas o suporte que o
apoiado necessita (TEIXEIRA; MENEZES, 2018, p. 389).

Esclarece Menezes (2016, p. 47) que o objeto da decisdo apoiada consiste
em questdes patrimoniais ou existenciais, ndo havendo impedimentos de que tais
decisdes incidam também sobre decisdes de rotina doméstica ou cuidados pessoais.
Dependem da necessidade especifica e demanda da pessoa que o requerer,
podendo ser referente a comunicacgao, prestacdo de informacdes, esclarecimentos,
dentre outros.

Quanto a figura do apoiador, 0 mesmo encontra-se em uma relacdo direta
com o apoiado, de modo a realizar o apoio nos limites previstos no termo do mesmo.
Se o apoiador notar que o negdcio juridico em questdo podera ocasionar riscos e
prejuizos relevantes ao apoiado e, neste ponto discordarem, devera informar ao juiz
a situacado e este tomara as providéncias necessarias. Ressalta-se a importancia de
gue a pessoa que aceite a incumbéncia de apoiar a pessoa com deficiéncia nao
assuma uma posic¢ao autoritaria que desrespeite ou infantilize o apoiado (TEIXEIRA,
MENEZES, 2018, p. 391).

Em cartilha fornecida pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),

h& informac¢des quanto a como agir em caso de negligéncia do apoiador, onde

[...] se o apoiador for negligente em relagdo ao apoio que se comprometeu a
prestar, ou se pressionar indevidamente a pessoa apoiada, ou ainda néo
cumprir com as obrigacbes assumidas, a pessoa com deficiéncia ou
qualquer outra podera denunciar ao Ministério Pablico ou ao juiz. Se a
denulncia se comprovar, 0 juiz destituira o apoiador e nomeara um outro,
considerando a indicacdo da pessoa com deficiéncia interessada. (CNMP,
2016, p. 10).
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Quanto ao término da tomada de decisdo apoiada, pode ser solicitado a
qualquer momento pela pessoa apoiada. Da mesma forma o apoiador pode requerer
sua excluséo do processo de decisdo apoiada perante o juiz (CNMP, 2016, p. 11).

No presente momento do trabalho abordaram-se mudancas ocasionadas
pelo EPD na legislacao civil, dedicando-se a andlise do campo das capacidades
civis, 0 que ocasionou mudancgas significativas mas também trouxe muitas duvidas
acerca da efetiva aplicacdo de tais institutos. Desta forma, passa-se para
abordagem acerca de dispositivos do Estatuto que podem ser considerados como

controversos no que tange a efetiva protecdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia.

3.3 A (des)protecao da pessoa com deficiéncia a partir dos dispositivos

do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

O Estatuto, em sua redacéo legal, apresenta diversos dispositivos que visam
a protecdo, o acolhimento, a igualdade e ndo discriminacdo das pessoas com
deficiéncia. Porém, sabe-se que o EPD, como toda legislacdo, ndo € perfeito e
apresenta falhas.

Criticas existem em relacdo a alteracdo da capacidade civil, principalmente
no que tange a nova redacdo do artigo quarto, onde foram convertidos como
relativamente incapazes aqueles que, por causa transitGria ou permanente, nao
possam exprimir sua vontade, os quais, na legislacédo civil, antes do EPD eram
compreendidos como absolutamente incapazes. Tal alteracdo exige assisténcia,
com participacdo do incapaz no ato o que, em questdes praticas, pode ser inviavel
(NEVARES; SCHREIBER, 20186, p. 49).

Andrade e Bublitz (2016, p. 721) criticam o fato de que, ao invés do Estatuto
eliminar todos os elementos que discriminavam a pessoa com deficiéncia do Cédigo
Civil, optou por subverter o regime das incapacidades, tendo em vista que nao
instituiu um plano totalmente operacional. Deste modo, pode-se dizer que o
legislador buscou focar na discriminacdo e acabou por esquecer da pessoa que,
com ou sem deficiéncia, necessita de suporte para exercer 0os atos da vida civil.

O campo da capacidade civil, pelo fato de apresentar uma redagéo um tanto
quanto com lacunas, da margem para interpretacfes diversas, principalmente no

gue tange ao modo como tais capacidades serdo abordadas. Neste sentido, Terra e
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Teixeira (2018, p. 227) referem-se a duas possiveis interpretacdes pertinentes ao
campo da curatela. A primeira trata-se de uma intepretacao restritiva, que reduz os
atos objeto de curatela para somente atos relativos aos negoécios juridicos

patrimoniais, excluindo os demais atos juridicos.

Este entendimento pode mesmo acabar por desproteger a pessoa com
deficiéncia, pois nega, a priori € em abstrato, qualquer possibilidade de o
curador se envolver em negocios existenciais ou atos juridicos stricto sensu,
relegando a pessoa com deficiéncia a propria sorte quando ela, na realidade
da vida, ndo for efetivamente capaz de tomar uma série de decisGes
existenciais (TERRA; TEIXEIRA, 2018, p. 227).

A segunda interpretacdo, em sentido oposto, amplia os atos passiveis de
curatela, respeitando a protecdo, os desejos e preferéncias da pessoa com
deficiéncia, estando ligado diretamente com a dignidade. Dessa forma, estariam fora
da analise da curatela direitos existenciais, assim como os decorrentes de atos
juridicos existenciais (TERRA; TEIXEIRA, 2018, p. 227).

Tais interpretagdes causam desconforto e receio por parte de doutrinadores,
tendo em vista que se fica a mercé das decisdes do judiciario. Sabe-se que, no rol
hierarquico, a Convencédo encontra-se em patamar superior ao do Estatuto, devendo
sempre a mesma ser analisada também na aplicacdo dos casos concretos, pois,
mesmo diante das restricbes a curatela que o Estatuto apresenta, as decisdes
devem ser tomadas a luz da dignidade das pessoas com deficiéncia (TERRA;
TEIXEIRA, 2018, p. 229).

No que tange a curatela, questiona-se o artigo 84, 81° do EPD que faz
mencgdo a possibilidade de curatela quando necessario, tendo em vista que o
Estatuto ndo deixa especificado o que seria o “quando necessario”, deixando grande
margem para interpretacdes, justamente no ponto essencial desta legislacdo, que
consiste em evitar que a pessoa com qualquer deficiéncia fosse s6 por essa
circunstancia considerada automaticamente como incapaz (NEVARES;
SCHREIBER, 20186, p. 50).

Andrade e Bublitz (2016, p. 722) referem que tal dispositivo do artigo 84
passaria a criar um novo instituto, tendo em vista que nao se fala mais em
incapazes, sendo os capazes sob curatela. Questiona-se também qual a funcdo do

curador, pois o Estatuto ndo deixa claro tal informacéao.



75

Duas sdo as possiveis leituras a este respeito: pela primeira, o deficiente
sob curatela pratica pessoalmente os atos da vida civil. Esta leitura é
equivocada, pois se assim fosse, por que haveria de se nomear um curador
ao deficiente? Uma segunda leitura indica que o curador de pessoa capaz
devera representa-lo ou assisti-lo (ANDRADE; BUBLITZ 2016, p. 722).

Ainda sobre a curatela, outro ponto em aberto refere-se a consequéncia
juridica pela pessoa com deficiéncia praticar o ato sem a assisténcia de seu curador.
Caso nao houvesse consequéncias juridicas, deixaria o instituto da curatela sem
validade ou necessidade. Caso ocorressem consequéncias juridicas, questionam-se
guais seriam as mesmas, tendo em vista que ndo ha mencéo no Estatuto e nem nas
alteracOes efetuadas por este na legislagéo civii (ANDRADE; BUBLITZ, 2016, p.
722).

Ainda no que diz respeito a curatela, questiona-se em que hipotese do artigo
1.767 do Cddigo Civil se enquadra a curatela que é mencionada no artigo 84 do
Estatuto, tendo em vista que ambos néo dialogam entre si. Desta forma, nota-se que
falta uma melhor percepcéo operacional acerca do sistema de incapacidades e do
exercicio negocial (ANDRADE; BUBLITZ, 2016, p. 723).

Quanto as pessoas que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade, se 0 juiz em sentenca ira declard-las apenas como
relativamente incapazes, o curador agira meramente como um assistente? Caso a
resposta fosse positiva, contrariaria a situagcdo em concreto, pois a pessoa que nao
pode exprimir sua vontade, ndo tem como ser apenas assistida e, sim, representada.
Deste modo, defende-se certa hibridizacdo dos institutos para que consiga atender
de forma eficiente nestes casos (ANDRADE; BUBLITZ, 2016, p. 723).

No que tange ao direito a saude, também existem questionamentos
relacionados com relacdo a curatela das pessoas com deficiéncia. Tais
guestionamentos surgem pelo fato de que, conforme as redagfes dos artigos 12 e
13, nas situacdes em que a pessoa com deficiéncia ndo puder participar do
consentimento, o curador ndo podera substituir sua vontade em toda e qualquer

decisdo, apenas quando seja situagdo de risco a vida.

Pense-se na situagdo em que uma pessoa que a vida inteira foi testemunha
de Jeova adquire alguma grave deficiéncia que compromete em grau
maximo as suas funcionalidades, e precisa se submeter a uma cirurgia ja
guando sob curatela, para a qual os médicos advertem, antecipadamente, a
necessidade de realizacdo de transfusdao de sangue. Deve o curador
autorizar a transfusdo de sangue, violando a liberdade religiosa, ou deve
negéa-la? A questdo de fundo que se coloca €é: deve o curador adotar como
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parametro o “melhor interesse” da pessoa com deficiéncia, ou deve nortear
a decisdo por sua historia biogréafica? (TERRA; TEIXEIRA, 2018, p. 231).

Tal questionamento é problemético, pois leva-se em consideragdo a vontade
e as preferéncias da pessoa com deficiéncia, conforme o artigo 12, nUmero 4 da
Convencao. Entdo, no caso em tela, ao se respeitar a vontade da pessoa, nao seria
efetuada tal transfusédo. Outra questao, mais problematica ainda, estaria relacionada
com a pessoa que j& nasce com uma deficiéncia severa que a impossibilita de ter
pleno discernimento para a pratica dos atos da vida civil. Neste caso, embora a
regra seja pela plena capacidade e autonomia da pessoa com deficiéncia para o
exercicio de seus direitos, sera admitida a restricdo de sua capacidade (TERRA;
TEIXEIRA, 2018, p. 232).

No que tange a tomada de decisdo apoiada, por mais que o instituto seja
uma inovacdo na legislacdo brasileira, as criticas consistem em analisar se o
instituto é vantajoso ou nao. Isto porque o procedimento ndo representa uma via
mais simples para o beneficiario, tendo em vista que se trata de um procedimento
judicial. Leva-se em consideracdo também a burocratiza¢do do procedimento, tendo
em vista a oitiva do Ministério Publico, do requerente e das pessoas que lhe
prestardo apoio, além do juiz ser assistido por uma equipe multidisciplinar para
decidir sobre o pedido de tomada de decisdo apoiada (NEVARES,; SCHREIBER,
2016, p. 52).

O Estatuto, que em tantas passagens declara em alto e bom tom que o
deficiente é capaz, parece ter se esquecido disto ao desenhar a tomada de
decisdo apoiada. Como capaz, h& instrumentos contratuais a sua
disposicdo que dispensam a submiss@o a um processo judicial, com todas
as agruras que o0 ingresso em juizo implica, especialmente para a
populacdo mais carente de recursos econdmicos — e mais necessitada, em
larga medida, da protecdo que o Estatuto deveria oferecer (NEVARES;
SCHREIBER, 2016, p. 53).

Quanto ao papel dos apoiadores, exige-se que sejam, no minimo, duas
pessoas, 0 que, na visao dos criticos, ndo contribui para evitar os abusos, além de
nao facilitar a vida do apoiado, desestimulando a participacdo de apoiadores que,
por mais que mantenham um vinculo com a pessoa que esta buscando tal
instrumento, ndo se sintam confortaveis para exercer tal funcdo em conjunto com
outra pessoa com a qual ndo tenham muita proximidade (NEVARES; SCHREIBER,
2016, p. 53).
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Receia-se que a tomada de decisdo apoiada passe a ser utilizado para
terceiros interessados em negociar com pessoas com deficiéncia. Onde se exige
gue as pessoas com deficiéncia busquem tal instituto apenas para permitir a contra-
assinatura do apoiador como mero elemento de garantia para a validade do negadcio,
perdendo seu carater protetivo em relacdo a pessoa com deficiéncia (NEVARES;
SCHREIBER, 2016, p. 54).

Ressaltam Nevares e Schreiber (2016, p. 54) que o principal problema do
Estatuto consiste no fato de que, ao ser criado, visaram-se alteracdes, “ao procurar
executar a passagem do sujeito & pessoa, acabou cedendo ao peso excessivo da
concretizacdo, a ponto de operar uma reforma limitada a situacdo do deficiente,
introduzida sem uma preocupacgao sistematica e abrangente”. Os efeitos disso
resultam na alteracdo do regime das incapacidades, mais focado nas terminologias,
tirando o foco de questbes mais centrais como por exemplo os critérios e modos de
avaliacdo do discernimento da pessoa para fins de curatela, além da propria
modulacao dos efeitos da curatela, que se apresentam como diretrizes, porém, sem

parametros uteis a serem utilizados pelos julgadores dos casos concretos.

Mais que alteracdes de terminologia e rétulo, a constru¢éo de uma disciplina
da incapacidade civil que realize uma protecédo adequada e proporcional da
pessoa humana exige uma abordagem funcional e dindmica atenta a sua
realidade concreta, libertando-se, em definitivo, da perspectiva puramente
estrutural e abstrata que ainda acomete o tema como heranca da noc¢ao
unitério e universal do sujeito de direito (NEVARES; SCHREIBER, 2016, p.
55).

Dessa forma, pode-se afirmar que o objetivo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia foi louvavel ao permitir que as pessoas com deficiéncia pratiguem atos
da vida civil igualmente com os demais, tornando-os completamente inseridos na
sociedade e equiparados. Entretanto, a alteracdo da legislacdo ndo observou o
grande numero de casos em que a pessoa com deficiéncia naturalmente ndo possui
a condicdo de ser capaz presumidamente. E isso pode prejudicar a mesma de
maneiras significativas, ja que nao esta protegida suficientemente por nenhum
instituto modificado ou inserido no ordenamento. De todo modo, a legislacao foi
editada e esta vigendo, motivo pelo qual deve-se seguir suas disposi¢cdes e postular
por alteracbes de acordo com as necessidades que serdo enfrentadas no decorrer

do tempo.
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Nevares e Schreiber (2016, p. 49) ressaltam problemas técnicos do Estatuto,
como, no que tange a possibilidade de autocuratela, onde foi alterada a redagéo do
art. 1.768 do Cadigo Civil, mas foi deixado de lado a alteracdo semelhante
necessaria no artigo 747 do novo Codigo de Processo Civil, deixando sem validade
o disposto no artigo da legislagéo civil pelo fato de ter sido revogado pelo CPC.

Em relacdo com a legislagdo processual civil, as mudancgas presentes nao
se encontram de forma clara, tendo em vista que ambas as legislacbes foram
promulgadas no ano de 2015. A situacao problemética gira em torno da publicacéo e
entrada em vigor de ambas as legisla¢cées. O EPD foi publicado ap6s o novo CPC,
porém sua vigéncia iniciou-se em 03 de janeiro de 2016, enquanto que o CPC foi
publicado antes, porém passou a vigorar apenas em 18 de marco de 2016. Os
artigos do CPC nao foram revogados pelo EPD, o que causou transtornos na
sistemética.

Lago Junior e Barbosa (2016, p. 6) referem que doutrinadores passaram a
assumir posicionamentos diferentes sobre a tematica. O CPC revogou os artigos
1.768 a 1.773 do Cadigo Civil, os quais haviam sido modulados conforme o EPD,
ocorrendo um “atropelamento legislativo”. Doutrinadores como Menezes mencionam
que a revogacdo dos dispositivos que haviam sido alterados pelo EPD pode ser
contornada pela aplicacao sistematica do direito, de modo a observar a Convencao.

Ja Didier Junior defende que deve ser analisado artigo por artigo.

Percebe-se que o choque entre as alteragbes dos diplomas legais sob
comento gera intensas divergéncias. Acredita-se que a questao deve ser
resolvida de forma técnica e uniforme. Tem-se como premissa que a
revogacdo de um dispositivo somente tem lugar quando a lei revogadora
entra em vigor. Se 0 marco adotado fosse a data de publicacdo, durante o
periodo de vacatio legis da segunda o fendmeno ficaria destituido de
parametros legais, o que se faz inconcebivel. Por isso, entende-se que o
CPC/2015 revogou os arts. 1.768 a 1.773 do CC/2002. Melhor seria se
houvesse tido uma maior preocupacéo e discussdo entre os parlamentares
e a situacdo fosse evitada, mas uma vez consumada, acredita-se que tal
conclusao se impde (LAGO JUNIOR; BARBOSA, 2016, p. 6).

Diante de tais discussdoes acerca do EPD e do CPC, leis que foram
promulgadas e entraram em vigor no mesmo ano, os legisladores buscaram resolver
a problematica sobre qual legislacéo utilizar. A respeito de tal problematica, ocorreu
a proposicédo do Projeto de Lei 757 do Senado Federal. Essa proposicéo, na visao
de Menezes (2017, p. 141) representa um retrocesso em relagcdo a Convencéao, por

mais que a ideia dos propositores ter sido o de proteger a pessoa com deficiéncia.
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A PLS 757 prop6e modificagdes nas redacdes legais de artigos da legislagao
civil, processual civil e do proprio estatuto. Menezes (2017, p. 146), ao fazer anélise
sobre o projeto de lei, refere, no que tange a capacidade civil, que o fato do Estatuto
trazer as pessoas sem discernimento como relativamente incapazes foi uma falha de
tal legislacdo. A proposta, no que tange aos artigos 3° e 4°%° consiste em
acrescentar como absolutamente incapazes aqueles que ndo possam exprimir sua
vontade, seja por causa transitéria ou permanente, desde que avaliados com
avaliacao biopsicossocial.

Na visdo de Rosenvald (2018, p. 109) tal determinagao seria um retrocesso
em relacdo a quebra de paradigma da capacidade proposta pelo Estatuto. Porém, as
alegacdes presentes na proposta desse projeto de lei consistem em ressaltar a
desprotecao que as pessoas com deficiéncia sofreram com a inovacao do Estatuto.

“A referida sugestdo surge como uma forma de evitar abalos em institutos
tradicionais como contratos, prescricdo, responsabilidade civil e obrigacoes
contraidas por pessoas com deficiéncia” (ROSENVALD, 2018, p. 109). Os abalos no
sistema consistem no fato de que, a partir da vigéncia do Estatuto, pelo fato das
pessoas com deficiéncia ndo serem mais consideradas como absolutamente
incapazes, passa a correr prazo prescricional e decadencial sobre seus atos,
havendo prejuizo para os que agora sdo considerados como relativamente
incapazes. Rosenvald (2018, p. 110) considera, caso tal projeto seja aprovado, que
se voltaria a uma situacdo que ja estava regularizada, qual seja, a alteracdo do
regime da capacidade civil.

O projeto retoma a possibilidade da invalidade do casamento da pessoa com
deficiéncia, na redacéo do artigo 1.548%. A critica nesse ponto consiste na tentativa

de retirada da autonomia da pessoa com deficiéncia, sendo que

[...] importa considerar que tanto a CDPD quanto o EPD garantiram a
pessoa com deficiéncia o livre exercicio de sua capacidade legal, inclusive,
para casar, constituir familia, ter filhos, adotar, etc. (arts. 23 e art. 6°,
respectivamente). Se a deficiéncia nao pode ser critério incapacitante, por

29 Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: [...] IV - os
menores de dezesseis anos; V - 0s que ndo tenham qualquer discernimento para a pratica desses
atos, conforme deciséo judicial que leve em conta a avaliagdo biopsicossocial; VI - 0s que, mesmo
por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade. Art. 4° Il - os ébrios habituais, os viciados
em téxicos e os que tenham o discernimento reduzido de forma relevante, conforme deciséo judicial
que leve em conta a avaliagao biopsicossocial;

30 Art.1.548 [...] lll - por incapaz, sem 0 apoio ou a autorizagao legalmente necessarios, conforme o
caso, e ressalvado o disposto nos §82° e 3° do art. 1.768-B.
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si, tampouco podera ser um motivo para justificar a invalidade do
casamento de quem o contrai (MENEZES, 2017, p. 149).

A justificativa relacionada com tal alteracdo no artigo 1.548 encontra-se
relacionada com “preocupacOes de alguns juristas temendo que, aptas ao
casamento, essas pessoas viessem a ser alvo de ma-fé, envolvendo-se em
casamentos motivados apenas por interesse econémico” (MENEZES, 2017, p. 150).

Na mesma proposta, existe previsao de alteracdo para o artigo 1.777, de
modo que 0 mesmo passaria a abranger novamente as pessoas com deficiéncia, se
efetuada a alteracdo no campo da capacidade, onde tais pessoas poderiam voltar a
ser internadas em casas especializadas. Neste ponto Menezes (2017, p. 152) faz
critica veemente ressaltando que se deve manter a revogacao.

Alteracdes também se fazem presentes no que tange a tomada de decisédo
apoiada, no que tange a questdo da deciséo ter, ou ndo, validade sem a assinatura
do apoiador. A proposta de redacao diz que possui validade a decisdo da pessoa
com deficiencia mesmo nao havendo assinatura do apoiador mas, caso ainda
existam duvidas acerca, devera ser submetido ao juiz para anélise. Resolve também
0 ponto de ndo deixar que, pessoas que estejam sob curatela utilizem-se da tomada
de decisdo apoiada, porém tal ponto, mesmo com a proposta de alteracéo,

convenciona davidas, conforme Menezes (2017, p. 153):

0 que ocorrera se a pessoa estiver sob tomada de decisdo apoiada e
pleitearem-se a sua curatela, relativamente a outros atos que nao sejam
objeto do apoio pela TDA? De outro modo, se estiver sob curatela
relativamente a certos atos, preservando sua capacidade quanto aos
demais, poderia, relativamente a esses, requerer a tomada de deciséo
apoiada? Tome-se, por exemplo, a situagdo do prodigo, cuja curatela limita-
se aos assuntos patrimoniais. Nao poderia esse requerer a decisao apoiada
guanto as questdes existenciais?

No que tange as propostas de alteracdo no Codigo de Processo Civil, as
principais alteragfes consistem em acrescentar na redagéo dos artigos referentes a
curatela o procedimento da tomada de decisdo apoiada, com a possibilidade de,
entendendo o juiz que a parte ndo possui discernimento para determinado ato da
vida civil, propor a sua curatela (MENEZES, 2017, p. 170).

Percebe-se, que o Estatuto apresenta falhas no sentido de protecdo a
pessoa com deficiéncia. Nao obstante, a proposta de alteracéo da redacao legal em

artigos do proprio estatuto, legislacao civil e processual civil, também néo parece ser
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suficiente a fim de garantir os direitos e a protecdo a pessoa com deficiéncia, sem
retirar sua autonomia.

Destarte, passa-se para o proximo capitulo do presente trabalho, onde seréao
analisador os dispositivos do Estatuto que podem ser considerados como
concretizadores do principio da solidariedade, em busca da dignidade da pessoa

com deficiéncia.
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4 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE POSITIVADO NO ESTATUTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA

Chega-se ao ponto principal do presente trabalho, que consiste em uma
analise acerca da positivacdo do Principio da Solidariedade no EPC. Ressalta-se,
mais uma vez, mesmo diante das criticas apresentadas no capitulo anterior sobre
falhas de tal legislacdo, que a mesma se caracteriza como um marco no
ordenamento juridico brasileiro.

As pessoas com deficiéncia, antes da Convencdo e do Estatuto, eram
consideradas como pessoas a parte, sendo evidente a discriminacdo tanto social
como na proépria legislacdo. Apesar de contar com uma protecao legal esparsa, esta
ndo era suficiente para assegurar os direitos destas pessoas. Como legislacéo ja
preexistente a Convencédo e ao Estatuto, pode-se mencionar a Lei 7.853/89, que foi
a primeira lei pés Constituicdo Federal de 1988 a abordar o apoio a pessoa com
deficiéncia, sua inclusdo social, dentre outras providéncias.

Apés, a aprovacdo da Lei de Cotas para pessoas com deficiéncia, Lei
8.213/91. Em seu artigo 933! ha previsdo expressa de vagas a serem preenchidas,
obrigatoriamente por pessoas com deficiéncia ou beneficiarios reabilitados. A lei
10.048/00, abordando a questdo do atendimento prioritario e a Lei 10.098/00,
abordando a acessibilidade de pessoas com deficiéncia ou com a mobilidade
reduzida. A Lei 10.216/01, conhecida como a Lei da Reforma Psiquiatrica também
trouxe diversas mudancas no tratamento de pessoas com deficiéncia mental, além
de apresentar alteracdes nos direitos e protecao destes.

Tais leis demonstram a preocupacdo estatal em proporcionar para as
pessoas com deficiéncia uma maior e melhor integracdo com a sociedade. Isso é de
suma importancia para tal grupo, tendo em vista que quanto mais a pessoa se
encontre em um ambiente que restrinja sua mobilidade, comunicacdo, acesso a
informacdo e demais bens necessarios para uma vida plena, mais vai encontrar-se
em desvantagem, sendo cada vez mais frequente sua discriminacdo. A partir do

momento onde se busca reverter este quadro, de modo a reconhecer as pessoas

31 Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2% (dois por
cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras
de deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporcdo: | - até 200 empregados....2%; Il - de 201 a
500....3%; Ill - de 501 a 1.000....4%; IV - de 1.001 em diante....5%.
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com deficiéncia e relativizar sua incapacidade, a sociedade passa a ser menos
excludente e mais inclusiva (MARTINS, 2008, p. 27).

O desafio atual é promover uma sociedade que seja para todos e onde os
projetos, programas e servicos sigam o conceito de desenho universal,
atendendo, da melhor forma possivel, as demandas da maioria das
pessoas, nao excluindo as necessidades especificas de certos grupos
sociais, dentre os quais esta o segmento das pessoas com deficiéncia
(MARTINS, 2008, p. 28, grifos no original).

O principio da solidariedade, como ja explanado no primeiro capitulo, € um
meio para a concretizacdo da dignidade da pessoa, ressaltando que tal
solidariedade visa um bem estar coletivo, estando muitas vezes relacionado com

abdicar de um beneficio proprio em prol do direito do outro.

O principio da solidariedade, antes de ser principio, orienta o Direito num
sentido de valor, revelando que o reconhecimento da dignidade é uma
forma de preservacdo da vida e da liberdade com igualdade, e nesta
cadéncia légica, preceitos como Justica, ética e valor da pessoa humana
constituem a base fundamental para que o Direito se transforme, de fato,
em fator de transformacéo social (CARDOSO, 2013, p. 146).

Desta forma, busca-se abordar no presente capitulo elementos presentes no
EPD que possam ser considerados como concretizadores da solidariedade e,

consequentemente, da dignidade da pessoa humana.

4.1 A busca da dignidade da pessoa com deficiéncia

A histéria ja demonstrou que a pessoa com deficiéncia sempre foi ignorada
pela sociedade. Primeiramente, trancavam-se as pessoas com deficiéncias mentais
em sanatérios, passando por tratamentos desumanos e degradantes. Ndo eram
consideradas capazes de decidirem sobre suas préprias vidas, ndo podiam se casar,
nao podiam votar, em outras palavras, eram consideradas como uma classe a par
da sociedade.

A partir do momento que se muda este olhar, de modo a visar a protecéo da
dignidade destas pessoas, € que se nota que a sociedade esta evoluindo. Por isso
tanto se fala na importancia da Convencdo, em ambito mundial, e do EPD,

especificamente no Brasil. S80 mudancas que sdo necessarias na sociedade



84

brasileira e que colaboram para que se busque a dignidade das pessoas com
deficiéncia.

Cerca de 80% das pessoas com deficiéncia no mundo vivem em paises em
desenvolvimento, segundo Malheiros e Camacho (2016, p. 179). E em boa hora que
0 pais passa a contar com o EPD para garantir a tal parte da sociedade o acesso a
seus direitos mais fundamentais a fim de concretizar uma vida com dignidade e
exercicio pleno da cidadania.

Reforca-se que tais medidas presentes na Convencao e no EPD nado visam
garantir para as pessoas com deficiéncia mais direitos do que para as demais.
Consistem em ac¢des necessarias para assegurar o acesso aos mesmos direitos que
as demais pessoas usufruem, objetivando-se, assim uma situacao real de igualdade
(FERRAZ; LEITE, 2016, p. 70). Questiona-se, de certo modo, qual a razdo de tal
necessidade de tratamento inclusivo da pessoa com deficiéncia. A resposta consiste
na memo©ria histérica da pessoa com deficiéncia no Brasil.

Nussbaum (2013, p. 19) refere que as pessoas com impedimentos mentais e
fisicos, sérios e incomuns foram deixadas de lado nas doutrinas do contrato social.
Isto se reflete no fato de que, até pouco tempo atras, tais pessoas ndo eram
incluidas na sociedade. Eram excluidas e estigmatizadas. Nao possuiam o mesmo
acesso a educacdo que os demais, sendo mantidas trancadas em casa ou
escondidas em instituicdes.

Nussbaum (2013, p. 121) faz mencéo ao fracasso da sociedade e governo
em lidar com as necessidades das pessoas com impedimentos e deficiéncias, o que,
por si sO, representa uma falha grave das teorias modernas que se referem ao
contrato social. Tal falha afeta a credibilidade da abordagem sobre a justica humana.
Uma analise que seria considerada satisfatoria da justica requer o reconhecimento
da igualdade na cidadania para pessoas com impedimentos e deficiéncias de
quaisquer espécies e apoiar, de forma apropriada, o trabalho de sua assisténcia e
educacdo, de modo a ajudar tais pessoas a lidarem com os problemas causados
pelas deficiéncias associadas.

Dessa forma, indo ao encontro da ideia satisfatoria de justica humana, pode-
se dizer que o proposito do Estatuto consiste em buscar uma abordagem satisfatoria
da justica humana. Tal busca reflete-se na especialidade da tematica proposta e nas
alteracdes que tais legislacbes propiciaram no ordenamento juridico brasileiro apos

sua promulgacéo.
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Antes de ingressar no mérito do EPC, cabe mencionar que no texto
constitucional de 1988 ¢é feita mencédo, em diversos momentos, a protecdo a pessoa
com deficiéncia, no que tange ao trabalho, a previdéncia, a saude, a educacéao,
dentre outros minimos existenciais e aponta também a igualdade de tratamento a
ser dispensada com 0S mesmos.

O legislador constituinte, em atencdo as diferencas e vulnerabilidades,
contemplou as pessoas com deficiéncia em normas especificas. Vedou a
discriminacdo em relacdo ao salario e critérios de admissédo de trabalhadores com
deficiéncia, como consta na redacgéo do artigo quinto, inciso Il e artigo sétimo, inciso
XXXI%2, No que diz respeito com as reservas de percentual dos cargos e empregos
publicos, ha referéncia no artigo 37, inciso VIII®3;, quanto a aposentadoria para
pessoas com deficiéncia ha a adocdo de critérios e requisitos diferenciados,
conforme a redacéo do artigo 40, 84°, | e artigo 201, 1°3%#; no que tange a assisténcia
social com objetivo de habilitacdo, reabilitacdo e promoc¢ao de integracdo na vida
comunitaria hA mencéo no artigo 203, V35, No mesmo artigo 203, em seu inciso V
também existe previsdo de garantia de um salario minimo de beneficio mensal para

aqueles que comprovem que ndo possuem condicdes de prover seu préprio

82 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: Il - ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante. Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social: XXXI - proibicdo de qualquer
discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia.

33 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: VIII - a lei reservara percentual dos
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua
admisséo.

34 Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundacdes, € assegurado regime de previdéncia de carater
contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o
disposto neste artigo. § 4° E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados, nos
termos definidos em leis complementares, os casos de servidores: | portadores de deficiéncia. Art.
201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de
filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a: [...] § 1° E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os
casos de atividades exercidas sob condicBes especiais que prejudiguem a saude ou a integridade
fisica e quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos termos definidos em lei
complementar.

35 Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promogédo de sua integracao a vida comunitéria.
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sustento ou que sua familia ndo consiga fazé-lo; ha garantia também de
atendimento educacional especializado, conforme artigo 208, I11%6; garantia de
acesso adequado a lugares e edificacdes publicas, além de acessibilidade em
veiculos de transporte coletivo, conforme artigos 227, §2° e 2443,

Salienta-se que tais disposi¢des constitucionais foram elaboradas, na época,
sob um viés assistencial e se voltavam para a integracdo das pessoas com
deficiéncia para a vida em comunidade. Em 2010 encontram-se orientacdes
semelhantes na Emenda Constitucional n® 65, a qual introduziu no texto

constitucional, no capitulo destinado a familia,

[...] o dever do Estado de promover a criagdo de programas de prevencéo e
atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica,
sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente e do
jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servi¢os coletivos, com a
eliminacdo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de
discriminacdo (BARBOZA; ALMEIDA, 2018a, p. 31).

Diante de tais perspectivas, relaciona-se a uma compreensdo da pessoa
com deficiéncia como sujeito de direitos, buscando assegurar sua dignidade. No que
tange a educacéo, por exemplo, a partir do ano 1990, passou-se a um entendimento
de que a inclusdo e a participacdo sdo essenciais para a dignidade das pessoas
com deficiéncia, além do usufruto e exercicio dos direitos humanos. Ocorreram
diversas conferéncias sobre a educacgdo, tais como a Conferéncia Mundial sobre
Educacdo para Todos, em 1990 e, em 1994 a Conferéncia Mundial sobre
Necessidades Educativas Especiais: Acesso e Qualidade, sendo firmada a
Declaracdo de Salamanca, sobre Principios, Politicas e Praticas na Area das
Necessidades Educativas Especiais (BARBOZA; ALMEIDA, 2018a, p. 32).

36 Art. 208, Il Art. 208. O dever do Estado com a educagéo sera efetivado mediante a garantia de Ill -
atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede
regular de ensino.

37 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cul