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RESUMO

Este trabalho busca verificar os efeitos do controle de convencionalidade na Convencdo da
ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia. A metodologia utilizada na pesquisa
constitui-se em estudo descritivo-analitico, por meio de pesquisa bibliogréfica e estudo de
caso da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 182 — 0/800 - DF, que busca o
redimensionamento do conceito da pessoa com deficiéncia, conforme a referida
convencdo. Conclui-se que a teoria do controle de convencionalidade das leis surtiu efeito, no
ambito interno, por meio da Lei n® 12.470/2011, que alterou o artigo 20 da Lei n°® 8.742/1993,
de modo que agora, mesmo que a ADPF 182 ainda ndo tenha sido julgada, o § 2° do artigo 20
da Lei Organica da Assisténcia Social passa a vigorar com 0 conceito de pessoa com
deficiéncia estabelecido no artigo 1° da Convencédo da ONU.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de Convencionalidade das leis; Convencdo da ONU; Pessoa
com deficiéncia.

ABSTRACT

This work aims to investigate the effects of conventionality control in the UN Convention on
the Rights of Persons with Disabilities. The methodology used in the research is a descriptive
study, analytical, by means of literature and case study of the ADPF No. 182-0 / 800 - DF,
seeking resizing the concept of the disabled person, according to the convention. We conclude
that the theory of conventionality control laws took effect, internally, through Law No.
12.470/2011, which amended Article 20 of Law No. 8.742/1993, so that now, even if the
ADPF 182 has not yet been determined, § 2 of Article 20 of the Organic Law of Social
Assistance is effective with the concept of a person with disabilities established in Article 1 of
the UN Convention.
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INTRODUCAO

O marco inicial do processo de incorporagdo de tratados internacionais de direitos
humanos pelo Direito brasileiro consistiu na ratificacdo, em 1° de fevereiro de 1984, da
Convencao sobre a Eliminacédo de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher. Tal fato
desencadeou o0 processo de democratizagdo, o qual foi decorrente do movimento de
internacionalizacdo dos direitos humanos, vez que ndo s6 o Estado passou a participar da
sociedade internacional, mas também individuos e organizacBes internacionais
intergovernamentais. Com o0 processo de democratizacdo do Brasil, a partir de 1985, o Pais
passou a ter uma posicdo diferente com relacdo ao sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos, diga-se, passou a ratificar relevantes tratados internacionais sobre esses

direitos.

Ocorre que a Emenda Constitucional n°. 45, de 30 de dezembro de 2004, instituiu
Reforma no Poder Judiciario, a qual possibilitou mudancas importantes, tais quais as
disposicdes referentes a integracdo Direito Internacional Publico ao direito interno e, com
relacdo ao assunto do presente trabalho, especificamente o Direito Internacional dos Direitos

Humanos.

Sendo assim, 0 novo 8§ 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 possibilita que
os tratados e as convengdes internacionais de direitos humanos sejam equivalentes as
emendas constitucionais, desde que aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois

turnos, por trés quintos dos votos dos seus respectivos membros.

A possibilidade dos tratados internacionais que versem sobre direitos humanos serem
aprovados com um quorum qualificado e, consequentemente, serem equivalentes as emendas
constitucionais traz a tona um novo tipo de controle das leis. Nesta feita, ndo se fala apenas do
controle de constitucionalidade, mas também do controle de convencionalidade, o qual diz
respeito a compatibilizacdo vertical da producdo normativa doméstica com os tratados

internacionais de direitos humanos ratificados pelo governo brasileiro e em vigor no Pais.

Dentre tais tratados, destaca-se o primeiro tratado internacional de direitos humanos
do século XXI, qual seja, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Tal

convencédo foi homologada pela Assembleia da Organizagdo das Nagbes Unidas, em 13 de



dezembro de 2006, e entrou em vigéncia em 3 de maio de 2008, apds ultrapassar o minimo de
vinte ratificacOes. Ela e o seu Protocolo Facultativo foram assinados pelo Brasil em 30 de
marco de 2007. A promulgacdo desse documento pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de
2009, ganhou destaque por ter sido a primeira convencao internacional com equivaléncia de

emenda a constituicdo, por forca do artigo 5°, § 3° do texto constitucional de 1988.

Nesse sentido, este trabalho objetiva verificar quais os efeitos do controle de
convencionalidade na Convencdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, por
meio do estudo de caso da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 182 — 0/800,
ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica no Supremo Tribunal Federal (STF) em 2009,
que busca o redimensionamento do conceito da pessoa com deficiéncia, de acordo com a

referida convencéo internacional.

1 TEORIA GERAL DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Ao se encontrar diante do processo de elaboracdo de uma nova Constituicdo, o Brasil
passou a valorizar a pessoa humana. Dessa forma, deixou para tras o cerceamento, 0
aviltamento e a limitacdo de liberdades, consagrando em seu texto constitucional rol bastante
significativo de direitos fundamentais. Com a promulgacdo do texto constitucional de 1988,
definitivamente o Brasil assumiu um compromisso sério frente a sociedade internacional com

0 respeito, a promocdo e a protecdo dos direitos humanos. (GUERRA, 2012, on line).

Logo apds a Constituicdo de 1988, o Supremo Tribunal Federal passou a definir o
seu entendimento em relacdo a posicao hierarquico-normativa dos tratados internacionais de
direitos humanos. O registro da primeira decisdo proferida pelo Plenario (6rgdo julgador
composto pelos onze Ministros do Tribunal) é de 1995 com o Habeas Corpus 72.131, que
estabeleceu um precedente jurisprudencial ao adotar, por maioria dos votos, a corrente que

defende a hierarquia legal desses instrumentos internacionais. (QUIXADA, 2009, on line).

Convém evidenciar o entendimento de Sidney Guerra (2008) no sentido de que
hodiernamente ha interpenetragéo das normas internacionais de direitos humanos e as normas

de direito interno, o que influencia de maneira significativa a ordem juridica brasileira. No



entanto, destaca que o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos é decorrente,
principalmente, das barbaries praticadas por ocasido da segunda guerra mundial. (GUERRA,
2008). Isto ocorreu quando a sociedade internacional se viu sem reacao diante da humilhacéo
da dignidade de milhares de pessoas, sem nenhuma acdo no plano internacional coordenada

sobre tal fato.

Em 2009, Valerio de Oliveira Mazzuoli defendeu sua tese de doutorado apresentando
uma nova temdtica no sistema de controle no direito brasileiro: o controle de
convencionalidade das leis, que, conforme salientado alhures, representa a compatibilizacédo
vertical da producéo normativa doméstica com os tratados® de direitos humanos ratificados

pelo governo e em vigor no Brasil.

Entretanto, antes de adentrar na teoria do controle de convencionalidade é salutar
ressaltar a opcao constitucional por um sistema monista ou dualista®. O sistema brasileiro é
considerado pela maioria da doutrina, conforme Flavia Piovesan (2000), como dualista, ou
seja, segundo tal posicdo, além da celebracdo do tratado ou convencdo, de competéncia do

Presidente da Republica, e de sua aprovacdo pelo Congresso Nacional por meio de decreto

* Convém lembrar que o termo tratado diz respeito a uma “expressdo-género”, que abrange dentro de si
diferentes nomenclaturas, as quais podem ser identificadas conforme o assunto, finalidade, qualidade das partes,
nimero de contratantes entre outros. Para efeito dos termos elencados neste estudo, explicita-se o conceito de
tratado, qual seja a expressdo geneérica eleita pela Convengdo de Viena de 1969 que designa todo acordo
internacional unilateral, bilateral ou multilateral, de especial cunho politico; sdo ajustes solenes concluidos entre
Estados e/ou organizagBes internacionais, cujo objeto, finalidade, nimero e poderes das partes tem maior
importancia. (MAZZUOLLI, 2012). O tratado, portanto, é “um acordo internacional concluido por escrito entre
estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais
instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagdo especifica.” (MAZZUOLI, 2011, p. 40). Ja a
Convencao denota o tratado solene e multilateral em que a vontade das partes é paralela e uniforme, sdo muitas
vezes oriundos de conferencias internacionais que versem sobre assuntos de interesse geral. Ocorre que tais
expressdes ainda se confundem e sdo adotadas muitas vezes, tal qual na Constituicdo Federal de 1988, com o
mesmo significado. (MAZZUOLI, 2012).

Ainda sobre o termo tratado, José Augusto Fontoura (2011) assevera que o termo tratado estabelecido no artigo
2%, 1, a da Convencdo de Viena é inicialmente identificado como um acordo, em sentido bastante abrangente que
identifica qualquer convergéncia de entendimentos ou vontades. Ademais, “a denominagdo dos acordos ndo tem
maiores implicagdes, podendo o tratado receber qualquer titulo, como, por exemplo, tratado, convengdo, pacto
ou protocolo, sem que isso tenha 0 conddo de afastar, ou determinar a cobertura pela Convengdo de Viena”.
(FONTOURA, 2011, p. 9).

* E salutar asseverar que Wagner Menezes (2007) ao tratar da relacdo do direito interno com o direito
internacional no cendrio contemporaneo trabalha a transnormatividade como teoria, de modo que é caracterizada
pela dissolucdo de fronteiras que possibilitam a interpenetracdo de normas juridicas entre o global e o local em
um mesmo espago de soberania e competéncia normativa. Acrescenta ainda que “ essa influéncia crescente do
Direito Internacional sobre a produgdo normativa do Direito Interno ndo mais pode ser ignorada pelos Estados e
individuos, sob pena de pecar pela ignorancia, seja através da subtracdo de direitos, ou pela possibilidade de néo
exercicio deles, ou ainda, no caso especifico dos operadores do direito, ndo saber interpretar o verdadeiro sentido
normativo e teleologico de muitos dispositivos que povoam a constelagdo normativa de seu Estado.”
(MENEZES, 2007, P.143).



legislativo, é necesséria a edi¢do de outro ato normativo, qual seja um decreto de execugédo

expedido pelo Presidente da Republica, para que tal tratado ou convencdo produza efeitos.

Convem registrar ainda que o controle de convencionalidade tem como referéncia e
base o controle de constitucionalidade®, o qual faz alusdo & compatibilizacdo vertical da
producdo doméstica com a Constituicdo Federal e pode ser combatida pela via difusa — que
pode ser realizada por qualquer cidaddo em qualquer juizo ou tribunal — ou pela via
concentrada — por meio de Acdo Direta de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal, proposta por pessoas legitimadas pelo artigo 103 da Carta da Republica de 1988.
(RUSSOWSKY, 2012, on line).

Conforme Valerio de Oliveira Mazzuoli (2009), a compatibilidade da lei com a
Constituicao ndo € por si s6 condicdo de garantia de validade no direito interno. Deve ser a lei
compativel ndo s6 com o texto constitucional, mas também com ela e com os tratados
internacionais ratificados pelo governo, havendo, portanto, um “duplo controle de
verticalidade”. (GUERRA, 2012, p. 359, on line).

Caso a norma esteja conforme a Constituicdo, mas ndo com o eventual tratado ja
ratificado e em vigor no plano interno, podera ela ser considerada vigente, mas nao podera ser
tida como vélida, vez que ndo passou imune a um dos limites verticais materiais existentes: 0s
tratados internacionais em vigor no plano interno. (MAZZUOLLI, 2009). Dessa forma, pode-se
perceber que ao se encontrar incompativel com os tratados internacionais em vigor no plano
interno, a producdo doméstica se torna invalida no direito interno, repita-se, mesmo que

compativel com a Constituic&o®.

> Gilmar Mendes (2004) aduz que no Brasil se adota o sistema misto ou hibrido de controle judicial de
constitucionalidade, ou seja, de um lado se encontra o modelo difuso ou norte-americano e, do outro, o controle
concentrado de influéncia europeia. Caracterizado pela originalidade e diversidade dos instrumentos processuais,
tal controle é destinado a fiscalizacdo da constitucionalidade dos atos do poder publico e a protecdo dos direitos
fundamentais por meio da acéo direta de inconstitucionalidade (ADI), da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo (ADO), a agdo declaratoria de constitucionalidade (ADC) e a arguigdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF). (MENDES, 2004).

® Em sua obra Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen (1998) aduz que validade e eficacia da norma sdo aspectos
distintos. Enquanto esta se refere ao efetivo cumprimento da norma, aquela se refere ao fato de dever ser
aplicada ou ndo. “Dizer que uma norma que se refere a conduta de um individuo “vale” (¢ “vigente”), significa
que ela é vinculativa, que o individuo se deve conduzir de modo prescrito pela norma”. (KELSEN, 1998, p.
215). Embora possuam um significado bem parecido, a diferenciacdo entre eles deve ser bem clara, de modo que
ndo haja confusdo. Uma lei passa ser vélida apenas quando entra em vigor, geralmente, quando uma norma €
criada, ela tem sua vigéncia quarenta e cinco dias ap6s a sua publicagdo, mas, caso tenha restricdes o seu
legislador podera publicar a data em que ela passara ser vigente, o que pode ser verificado no texto da Lei de
Introducdo ao Direito Brasileiro. Segundo Kelsen (1998), uma norma perde sua validade tanto pela falta de
aplicabilidade quanto pelo descumprimento, quando ndo mais € utilizada no campo juridico, neste caso, ela pode



A validade da norma de lei ordinaria ocorre se sua produgdo e contetdo material
estdo conformes a Constituicdo e a legitimidade conferida aos principios constitucionais,
politicos ou ético-filosoficos. (BONIFACIO, 2008). No entanto, Valerio de Oliveira Mazzuoli
(2009) afirma que a validade ndo se restringe apenas a Constitui¢cdo, mas também aos tratados
internacionais em vigor no pais, bem como aos principios internacionais e ndo somente

constitucionais.

Deste modo, se tem que se uma lei é vigente é porque ela existe e, depois de
conferida sua validade, analisa-se sua eficacia. Ocorre que vigéncia e eficacia ndo coincidem
cronologicamente, vez que a lei que ja existe e que ja é valida, por estar de acordo com a
Constituicdo e com os tratados internacionais, ndo é necessariamente eficaz. (KELSEN,
1998).

Acrescenta Luis Flavio Gomes (2008) que, no bojo da atividade interpretativa, a lei
pode ser o “ponto de chegada”, no entanto, sempre que entra em conflito com a Constituicao
ou com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, perde sua primazia, ja que, neste caso,

a incidéncia prioritaria é das normas e principios constitucionais e internacionais.

O controle de convencionalidade é visto por Sidney Guerra (2012, on line) como
uma garantia de eficacia das legislacBes internacionais, que permite dirimir conflitos entre
direito interno e normas de direito internacional, de modo que pode ser efetuado pela prépria
Corte Interamericana de Direitos Humanos ou pelos tribunais internos dos paises que fazem

parte da Convencdo em lica.

Corrobora com tal entendimento Valerio de Oliveira Mazzuoli (2009) ao propugnar
que o controle de convencionalidade ndo deve ser realizado apenas pelos tribunais internos,
mas também pelos tribunais internacionais criados por convengdes entre Estados, onde estes
se comprometem no pleno e livre exercicio da sua soberania, cumprir o que foi acordado e dar
sequéncia no plano interno, ao cumprimento das obrigacGes que estdo estabelecidas na

sentenca, sob pena de responsabilidade internacional’.

se derrogada. N@o se pode olvidar que a validade de uma norma sempre estd fundada na validade de outra
hierarquicamente superior.

7 A responsabilidade internacional do Estado brasileiro por violagdo de direitos humanos ja consta na agenda
nacional, principalmente ap6s o reconhecimento da jurisdi¢do obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Sendo assim, em linhas gerais, André de Carvalho Ramos (2004) aduz que a responsabilidade
internacional do Estado consiste, em obrigacdo internacional de reparacdo diante violagcdo prévia de norma
internacional, de forma que representa caracteristica essencial de sistema juridico, que possua regras



Na seara da responsabilidade internacional e controle de convencionalidade, André
de Carvalho Ramos (2005, on line) aponta que o Estado se torna responsavel pelos atos do
legislador ainda que ndo tome qualquer medida concreta de aplicacdo da norma incompativel
com o tratado, ou seja, € suficiente a possibilidade de aplicacdo da lei. Acrescenta que “no
caso de auséncia desta [da lei], a responsabilidade do Estado também é concretizada, tendo
em vista o seu dever de assegurar os direitos humanos”. (RAMOS, 2005, p. 56, on line).
Destarte, procura-se alavancar a protecdo ao individuo, vez que se esta diante do
descumprimento da obrigacdo internacional de prevencdo, de modo que ndo se deve ficar

esperando a concretizagdo do dano ao particular.

O controle de convencionalidade segue 0 mesmo caminho dado ao ato legislativo
comum quando em confronto com a Constitui¢do Federal, com a peculiaridade de que “as
instancias internacionais apreendem as leis internas, inclusive as normas constitucionais,
como meros fatos, analisando se houve ou nédo violagdo das obrigacOes internacionais
assumidas pelo Estado”. (RAMOS, 2005, p. 56, on line).

Neste desiderato, Valerio de Oliveira Mazzuoli (2012) propugna que é dever do
Poder Judiciario interno controlar a convencionalidade de suas leis perante os tratados

internacionais humanisticos vigentes no pais.

N&o se pode perder de vista que o controle exercido pelos juizes e tribunais nacionais
deve se moldar aos padrdes estabelecidos pela Corte Interamericana, “intérprete ultima” das
Convenc0es, o que vai repercutir no controle difuso de convencionalidade, ja que se a Corte
ndo restringe o referido controle a um “pedido expresso das partes” em determinado caso
concreto e, caso 0s juizes e tribunais nacionais devam considerar a interpretacdo que fazem do
tratado, significa, portanto, que o Poder Judiciario interno ndo deve se prender a exclusiva
solicitacdo das partes, no entanto, deve se ater a controlar a convencionalidade das leis ex
officio, toda vez que se apresentar perante caso concreto, cuja solucdo seja encontrada em

tratado internacional humanistico, no qual o Estado faca parte. (MAZZUOLLI, 2011).

internacionais de conduta e possui fundamento no principio da igualdade soberana entre os Estados. A
reivindicacdo do cumprimento dos acordos e tratados por parte de todos os Estados que sdo beneficiados por tais
acordos, faz com que tais Estados ndo recusem o seu cumprimento, ja que sdo todos iguais, ou seja, ndo é
permitido que um Estado reivindique para si uma condigdo juridica que ndo reconhece a outro. (RAMOS, 2004).
A responsabilidade internacional possui trés elementos apontados por André de Carvalho Ramos (2004), quais
sejam, a existéncia de um fato internacionalmente ilicito (descumprimento dos deveres basicos de garantia e
respeito aos direitos fundamentais inseridos nas dezenas de convengdes internacionais ratificadas pelos Estados),
o resultado lesivo (prejuizos materiais e morais causados a vitima e familiares) e 0 nexo causal entre o fato e o
resultado lesivo (vinculo entre a conduta do agente e o Estado responsavel).



A responsabilidade internacional do Estado por violagcdo dos direitos humanos
também é suscitada, caso exista negativa por parte do Poder Judiciario em exercer o controle
difuso de convencionalidade com a alegacdo de que ndo houve solicitacdo pelas partes ou de
que ndo foi possivel exercé-lo ex officio, ja que tal obrigacdo existe inclusive nos paises em
que os juizes singulares ndo tém competéncia para realizar fiscalizacéo, ou seja, aqueles que a
reservam apenas a Corte Suprema ou a Sala Constitucional da Corte Suprema. (MAZZUOLLI,
2011).

Ex-juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos e advogado colombiano,
Ernesto Rey Cantor (2008, on line) obtempera que supracitado 6érgdo é legitimo para
assegurar e fazer efetiva a supremacia da Convencdo, na medida em que a Corte tem
competéncia ratione materiae para utilizar o controle de convencionalidade, com o fito de

averiguar cumprimento dos compromissos estabelecidos pelos Estados.

Assim, levando-se em conta o que foi aludido, Ernesto Rey Cantor (2008, on line)
diferencia a abrangéncia do controle de convencionalidade: em sede internacional e em sede
nacional. Neste o juiz aplica a Convencdo em vez de utilizar o direito interno, mediante
exame de confrontacdo normativo em caso concreto e elabora sentenca judicial, que protege
os direitos da pessoa humana, o qual representa controle difuso. Naquele a Corte se vale de
mecanismo processual para verificar se o direito interno viola algum preceito estabelecido nos
tratados internacionais mediante confrontacdo normativa em caso concreto, dessa forma se
emite sentenca judicial que ordena a modificacdo, revogacdo ou reforma das normas internas,
0 gue resulta na prevaléncia da eficicia do tratado internacional e em controle concentrado de

convencionalidade.

Diversamente do exposto, Valerio de Oliveira Mazzuoli (2011) lidimamente afirma
que no direito brasileiro o Poder Judiciario interno controla a convencionalidade tanto na
modalidade difusa, quanto na concentrada. A operacionalizacdo do controle concentrado
perante o Supremo Tribunal Federal tem sua base juridica garantida quando a Constitui¢éo
Federal permite que os tratados internacionais de direitos humanos sejam equivalentes as
emendas, como visto alhures. Sendo assim, deve a Constituicdo garantir-lhes os mesmos

instrumentos previstos as normas constitucionais ou emendas.

Destarte, percebe-se que as a¢des as quais combatem a inconstitucionalidade teriam

tal termo substituido por convencionalidade/inconvencionalidade. A declaracdo de



inconvencionalidade também pode ser decretada no Supremo Tribunal Federal por meio da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por omissdo sempre que ndo tiver interna necessaria

para lograr efetividade a uma norma convencional. (MAZZUOLI, 2012).

No tocante ao controle difuso de convencionalidade no direito brasileiro, este se
destina aos tratados internacionais de direitos humanos que ndo foram qualificados com status
de emenda, sendo assim, nota-se que ele existe desde a promulgagdo da Constituicdo Federal
em 1988 e desde a entrada em vigor dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil
apos 05 de outubro do supracitado ano em atencao ao artigo 105, III, “a” da Carta Magna de
1988 ao aduzir que compete ao Superior Tribunal de Justica “julgar, em recurso especial, as
causas decididas em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisao recorrida contrariar
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia”. (MAZZUOLLI, 2011).

Vale ressaltar que este tipo de procedimento também ¢é utilizado para o controle de
supralegalidade das leis internas realizado pelo Superior Tribunal de Justica, diverge, apenas,
pois é utilizado para os tratados comuns, ou seja, que nao tratem de assuntos relacionados aos
direitos humanos. (MAZZUOLI, 2012).

Convém evidenciar que a primeira acdo de controle concentrado proposta no Brasil
com o intuito de fiscalizar a convencionalidade de um tratado de direitos humanos equivalente
a emenda constitucional, qual seja a Convengéo da Organizacdo das NacGes Unidas sobre o
Direito das Pessoas com Deficiéncia, se deu por meio de uma Acdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Sendo assim, os principais aspectos desta
convengao, bem como os efeitos do controle de convencionalidade por meio da ADPF n° 182
— 0/800 — DF seréo aprofundados a seguir.

2 OS EFEITOS DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA CONVENCAO
DA ONU SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA: o caso da ADPF
182-0/800 — DF

A Convencdo sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia é o primeiro tratado
internacional de direitos humanos do século XXI, especifico para essas pessoas. (LOPES,
2007). Antes, porém, em 2001, a Organizagdo das Nac¢des Unidas criou comité ad hoc, cujo

lema era Nothing about us without us, para avaliar propostas, discutir e elaborar o seu texto.



(LOPES, 2007). Apos cinco anos de trabalho, a convencdo foi homologada pela Assembleia
da Organizacdo das NagOes Unidas, em 13 de dezembro de 2006, e entrou em vigéncia em 3
de maio de 2008, apds ultrapassar o minimo de vinte ratificacbes. O Brasil assinou a
Convencdo e o seu Protocolo Facultativo em 30 de margco de 2007. A promulgacdo desse
documento pelo Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009, ganhou destaque por ter sido a
primeira convencdo internacional com equivaléncia de emenda a constituicdo, por forca do

artigo 5°, § 3° do texto constitucional de 1988.

O propdsito previsto no preambulo desse documento internacional é a promocao,
protecédo e garantia do desfrute pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por parte de todas as pessoas com deficiéncia e a promocao do respeito pela sua
inerente dignidade. Nessa visdo, a concepcéao de deficiéncia ndo pode ser puramente médica,
0 que a associa exclusivamente a doenca (MARTINS, 2008), mas deve-se reconhecer que ela
é conceito em evolucdo e que a mesma resulta da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as
barreiras devidas as atitudes e ao ambiente, que impedem a plena e efetiva participagdo dessas
pessoas na sociedade, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, Ou Seja,
denuncia a relacdo de desigualdade imposta por esses ambientes ao corpo com impedimentos.
(DIN1Z; BARBOSA; SANTOQOS, 2009).

Nesse sentido, a compreensdo da deficiéncia e da diversidade das pessoas com
deficiéncia esta atrelada a area de desenvolvimento social e de direitos humanos, por meio de
dimensdo mais personalizada e social. Esta concepcdo traduz a noc¢do de que a pessoa € 0
principal foco a ser observado e valorizado, antes de sua deficiéncia, bem como sua real
capacidade de ser o agente ativo de suas escolhas. (MARTINS, 2008). Imbuido desse
sentimento, a Convencao tratou em seu Artigo 1°® do seu propésito e nele definiu o conceito

de pessoa com deficiéncia.

Analisando a questdo, Luis Fara (2010) a destaca como instrumento vinculante de
protecdo especifica, que assume o modelo social de deficiéncia, ao entender que esta resulta

da interag&o entre as pessoas com deficiéncia e as barreiras originadas nas atitudes e em torno

8 «Artigo 1° - Propésito

O proposito da presente Convengdo é promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e eqitativo de todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua
dignidade inerente.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condicGes com as demais pessoas”. (ONU, 2011, on line).



das quais se encontram imersas. Desta forma, a interacdo sobredita ganha destaque para
definicdo da deficiéncia, pois nem todo corpo com impedimentos vivencia necessariamente a
discriminacdo, a desigualdade ou a opressdo pela deficiéncia, vez que, agora, ha relacdo de
dependéncia entre esse corpo e 0 grau de acessibilidade que a sociedade oferece. (DINIZ,
2007).

Desta feita, apesar de parcialmente manter o marco conceitual do modelo biomédico,
a convencdo adota, com clareza e contundéncia, combinacdo dos modelos que traz enfoque
dindmico, permitindo adaptacfes ao longo do tempo e diversos cenarios socioecondmicos,
além de enfatizar que o que provoca a situacdo de deficiéncia € a interagdo com diversas
barreiras. (DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009; FARA, 2010). Isso se deve a adocdo do
modelo social que gera referéncia para o entendimento e a acdo, pois concebe a exclusdo
social da pessoa com deficiéncia como processo estrutural que articula e soma diversas
exclusdes, cada uma com suas especificidades e Idgicas discretas que complicam a agregacéo
e representacdo de interesses, a constituicdo dessas pessoas em atores estratégicos e,
consequentemente, que aumentam o desafio de realizar os direitos desse grupo vulneravel.
(ACUNA et al., 2010).

Esse conceito, que possui natureza de norma constitucional no Brasil, supera as
legislacOes patrias até entdo existentes, que normalmente enfocavam o aspecto clinico ou
biomédico da deficiéncia, propiciando nova baliza de interpretacdo, na qual as solu¢des ndo
apontam ao individuo, mas a sociedade; a mudanca deve ser da sociedade e ndo das pessoas.
(FARA, 2010). Por isso, as limitacGes fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais passam a ser
consideradas atributos das pessoas, 0 que pode ou ndo gerar restricbes para 0 exercicio dos
direitos, dependendo das barreiras sociais, fisicas ou culturais que se imponham a esses
cidaddos. (FEIJO, 2012).

Nesse contexto, a deficiéncia é acombinacdo de limitagbes pessoais com
impedimentos culturais, econdémicos, fisicos e sociais, deslocando a questdo do &mbito do
individuo com deficiéncia para a sociedade que passa a assumir a deficiéncia e seus
desdobramentos como assunto de todos, deslocando-se dos espacos domésticos para vida
publica, da esfera privada ou de cuidados familiares para questdo de justica. (NUSSBAUM,
2007).



Superado este ponto, passa-se a analise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental® (ADPF) n° 182 que foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal pela
Procuradoria Geral da Republica (PGR) em 10 de julho de 2009, com o fito de reconhecer que
0 § 2° do artigo 20 da Lei n° 8742/93", Lei Organica de Assisténcia Social (LOAS), néo foi
recepcionado pela Convencdo da ONU sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia; que o
artigo 1° da supracitada Convencéo é de uso imperativo no direito interno brasileiro, motivo
pelo qual deve ser aplicado quando da concessdo do beneficio de assisténcia continuada
disciplinado pela LOAS™. (STF, 2013, on line).

Ocorre que o conceito de pessoa com deficiéncia estabelecido na Lei n® 8742/93 é
extremamente restritivo, como foi apontado pela PGR na ADPF 182, vez que nao tem direito
ao beneficio pessoa que apresente lesdo mental, fisica, intelectual ou sensorial, que
comprometa gravemente sua participacdo em igualdade de condicGes na sociedade e que viva
em condicdes absolutas de miserabilidade, se for considerada capaz para a vida independente
e para o trabalho. Sendo assim, tal beneficio sera negado a um grande nimero de pessoas que
tém deficiéncia e que vivam em condicGes de pendria, comprometendo as condi¢cdes materiais

bésicas para a sua subsisténcia, levando a um quadro de exclusdo social. (STF, 2013, on line).

N&o se pode olvidar que até a incorporagdo da Convencdo em baila ndo havia no
direito interno brasileiro um conceito de pessoa com deficiéncia expressamente consagrado.
Resta insofismavel que, com a ratificacdo da Convencéo pelo Presidente em 01 de agosto de

2008 - ainda mais uma Convencdo com status de emenda constitucional incorporada

° A ADPF é um instrumento utilizado pelo Supremo Tribunal Federal para exercer o controle de

constitucionalidade, originou-se com a promulgagdo do texto constitucional de 1988. Roberto Mendes Mandelli
Junior (2003) detalha cada um destes conceitos: sendo assim, argiicdo significa exame, ato de levantar uma
guestdo, pergunta a ser realizada a pessoa indicada sobre matéria pertinente a funcdo que sera exercida pela
mesma; descumprimento significa deixar de cumprir; preceito € um termo genérico usado para designar regra ou
dispositivo, bem como principio expresso ou implicito; preceito fundamental é aquele que caracteriza a esséncia
da Constitui¢do. Em suma, “a arguicéo, [...], pode ser utilizada para verificar se determinado ato do Poder
Puablico descumpriu preceito constitucional, mas ndo qualquer preceito, e sim aquele fundamental, ou seja,
preceito que consubstancia opgdo politica essencial do constituinte brasileiro”. (MANDELLI JUNIOR, 2003, p.
116).

%0 site do Supremo Tribunal Federal permite o acompanhamento da ADPF, bem como verificar todas as
peticBes que foram protocolizadas.

1 Em sua redacéo original o dispositivo em lica apresentava a seguinte redaco:

Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é a garantia de 1 (um) salario minimo mensal & pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencdo e nem de té-la provida por sua familia.

§ 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia é aquela incapacitada para a vida
independente e para o trabalho. (BRASIL, 1993, on line).

12 A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 203, V alberga o beneficio da prestagdo continuada as pessoas
com deficiéncia e aos idosos.



conforme o procedimento previsto no art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal de 1988 - se passa a
ter conceito, e ele é frontalmente incompativel com o estabelecido na LOAS. (STF, 2013, on

line).

Ao comparar os dois conceitos, percebe-se que o estabelecido na Convengéo permite
que a pessoa, mesmo tendo deficiéncia, possa ter uma vida independente, além de também
poder trabalhar; de modo que se for economicamente miseravel, terd direito ao beneficio de
prestacdo continuada.

Ao ser aprovada conforme o disposto no art. 5°, 8 3° da Constituicdo Federal de
1988, a Convengdo sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia integra o rol dos direitos
fundamentais'®, motivo pelo qual, em obediéncia a0 § 1° do mesmo dispositivo, tera
aplicabilidade imediata. (BRASIL, 2010). Ademais, trata-se de tema que contempla principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, qual seja, dignidade da pessoa humana.

Convém elucidar que, mesmo presente no artigo 203, V, da Constituicdo Federal
requisitos para a concessdo do beneficio de prestacdo continuada aos portadores de
deficiéncia, tal requisito se aliado ao conceito de pessoa com deficiéncia presente na LOAS
restringe o direito ao beneficio para aquelas pessoas que sdo portadoras de deficiéncia, que se

encontrem em condi¢des de absoluta miséria, mas que conseguem realizar atos da vida diéria.

Vive-se 0 momento da inclusdo da pessoa com deficiéncia, por meio do qual a
sociedade passa a se adaptar para poder incluir, em seus sistemas sociais gerais, pessoas com
deficiéncia (além de outras) e, simultaneamente, estas se preparam para assumir seus papéis
na sociedade. (SASSAKI, 2010).

Romeu Kazumi Sassaki (2010) expde os principios sobre 0s quais repousa a préatica
da inclusdo social. Séo eles: a aceitacdo das diferencas individuais, a valorizacdo de cada
pessoa, a convivéncia dentro da diversidade humana e a aprendizagem mediante a
cooperagdo. Desta aplicacdo, surge a certeza de que ela contribui para a construcdo de novo
tipo de sociedade por meio de transformagdes nos ambientes fisicos (espacos internos e

externos, equipamentos, aparelhos e utensilios, mobiliarios e meios de transporte), nos

 Robert Alexy (2008, p. 123) deixa claro que “do ponto de vista da vinculagio ao texto constitucional, da
seguranga juridica e da previsibilidade, um modelo puro de regras é, sem divida, a alternativa mais atraente. Os
defensores do modelo puro de regras sdo aqueles que consideram que as normas de direitos fundamentais, por
mais que possam ser carentes de complementacdo, sdo sempre aplicaveis sem o recurso a ponderagdes e, séo,
nesse sentido, normas livres de sopesamento”. (grifo do Autor).



procedimentos técnicos e na mentalidade de todas as pessoas, inclusive da propria pessoa com
deficiéncia.

Clarividente, portanto, que manter o conceito de pessoa com deficiéncia presente na
Lei n® 8.742/93 € o mesmo que demonstrar pensamento discriminatorio, por acreditar que

essas pessoas séo incapazes para a vida independente e para o trabalho.

Importante mencionar que o acesso inclusivo aos beneficios disponibilizados pela
sociedade € considerado, cada vez mais, como fator do grau de desenvolvimento do Estado.
S6 em uma sociedade inclusiva, que respeita o individuo, dando-lhe o direito de ser diferente,

é que se pode ter condi¢des de exercer a cidadania.

Sendo assim, restam contraditorias as atitudes do Poder Publico se, de um lado este
defende a inclusdo social das pessoas com deficiéncia e, do outro, elabora leis que limitem o
seu acesso aos direitos fundamentais a uma vida digna, no caso em analise ao beneficio de
prestacdo continuada, ao adotar conceito restritivo de pessoa com deficiéncia presente na
LOAS. E lidimo afirmar que a ADPF 182 amolda-se perfeitamente & Teoria Geral do
Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis desenvolvida por Valerio de Oliveira

Mazzuoli.

Em que pesem argumentos presentes nas manifestacdes da Advocacia Geral da
Unido, Camara dos Deputados, Senado Federal, Procuradoria do INSS em prol da
improcedéncia da ADPF (STF, 2013, on line), a teoria do controle de convencionalidade das
leis surtiu efeito, no ambito doméstico, por meio da Lei n° 12.470, de 31 de agosto de
2011(BRASIL, 2011, on line) que alterou, dentre outros dispositivos, o artigo 20 da Lei n°
8.742/93, de modo que agora, mesmo que a ADPF 182 ainda ndo tenha sido julgada, o § 2° do
artigo 20 da LOAS passa a vigorar com o conceito de pessoa com deficiéncia tal qual
estabelecido no artigo 1° da Convencao sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia.

" A nova redacdo do artigo 20, § 2° da Lei n° 8.742/93 é:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um salario-minimo mensal & pessoa com
deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover a
prépria manutencdo nem de té-la provida por sua familia.

§ 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com
diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢Ges com
as demais pessoas. (BRASIL, 2011, on line).



CONCLUSAO

O Direito brasileiro vem integrando um novo tipo de controle das normas
infraconstitucionais, qual seja o Controle Jurisdicional de Convencionalidade das Leis. Sendo
assim, a producdo normativa interna passa a ter um duplo controle vertical. O primeiro tipo de
controle diz respeito a compatibilidade com as normas da Constituicdo e os tratados de
direitos humanos, enquanto o segundo envolve os tratados internacionais comuns em vigor no

pais.

No que diz respeito ao controle dos tratados de direitos humanos, se dividem em
controle difuso e controle concentrado. Este alberga os aprovados com o status de emenda
constitucional ao obedecer a sistemética do art. 5°, § 3° da Carta da Republica de 1988;
enquanto aquele contempla os que ndo tenham sido aprovados com esta maioria qualificada,

de modo que possui status de norma materialmente constitucional.

O Brasil vem concedendo aos direitos humanos a qualidade de elemento de politica
externa. Isso proporciona a continuidade nas medidas a serem adotadas com vistas a
progressiva implementacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana. Com relagdo as
pessoas com deficiéncia, o Estado brasileiro é signatario de diversas convencdes, dentre as
qguais a Convencdo da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que foi
homologada pela Assembleia da ONU, em 13 de dezembro de 2006, e entrou em vigéncia em

3 de maio de 2008, apds ultrapassar o minimo de vinte ratificacdes.

Esta convencdo ganha alcance global e gera efeitos positivos, tanto no Direito
Internacional, quanto no Direito interno dos Estados signatarios. No cenério internacional,
demonstra a necessidade de um esforco mundial para que os Estados assegurem os direitos

fundamentais das pessoas com deficiéncia.

No caso brasileiro, se destaca no direito constitucional por ter sido o primeiro tratado
internacional de direitos humanos do século XXI, especifico para as pessoas com deficiéncia.
O Brasil a assinou, bem como o seu Protocolo Facultativo em 30 de margo de 2007. A
promulgacdo desse documento pelo Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de 2009, ganhou
importancia por ter sido a primeira convencdo internacional com equivaléncia de emenda a

constituicdo, por forca do artigo 5°, 8 3° do texto constitucional de 1988.



Desta forma, uma vez aprovada, a convencdo é tomada como base, pelos paises
signatarios, para a construcao das politicas sociais, no que diz respeito tanto a identificacdo do

sujeito albergado pela protecao social, quanto dos direitos a serem garantidos ou assegurados.

O presente trabalho ndo se preocupou em analisar o mérito da concessédo do beneficio
de prestacdo continuada, mas sim demonstrar os efeitos do controle de convencionalidade.
Sabe-se que o0 ajuizamento da ADPF 182 pela Procuradoria Geral da Republica, bem como as
crescentes discussdes sobre a Teoria Geral do Controle Jurisdicional de Convencionalidade
das Leis sdo anteriores a elaboracao da Lei n® 12.470, de 31 de agosto de 2011, a qual alterou
0 artigo 20 da Lei n° 8.742/1993 e que passou a vigorar com 0 conceito de pessoa com
deficiéncia presente no artigo 1° da Convengdo da ONU sobre o Direito das Pessoas com

Deficiéncia.

N&o se pode perder de vista que o ajuizamento da ADPF 182 foi o ponto de partida
para os debates sobre a utilizacdo de tais conceitos. O Unico interesse era que 0 Supremo
Tribunal Federal realizasse controle de convencionalidade, ou seja, analisasse a alegada
incompatibilidade do dispositivo da LOAS com as obrigagdes internacionais do Brasil
contidas na Convencdo da ONU. Ora, se ndo fosse de tamanha importancia esse assunto ndo
teria ocorrido o reconhecimento por parte dos Poderes Legislativo e Executivo, com a
consequente elaboragdo da Lei n® 12.470, de 31 de agosto de 2011, antes mesmo do

julgamento da ADPF 182 pelo Poder Judiciério, ou seja, Supremo Tribunal Federal®

, para
redigir o novo artigo da LOAS conforme a Convencdo sobre o Direito das Pessoas com

Deficiéncia.
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