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RESUMO

Este artigo objetiva analisar as alteracdes, bem como as implica¢oes decorrentes da adogio,
pelo Estado Brasileiro, da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
incorporada formal e materialmente ao ordenamento constitucional, observando a
ritualistica estabelecida no §3°, do artigo 5°, da Constitui¢ao Federal de 1988. Para tanto,
a abordagem ao tema dar-se-4 sob o viés histérico, dialético e comparativo, sem prejuizo
de pontuar e defender que o conceito de pessoa com deficiéncia deve desatrelar-se da
concepgio atinente a incapacidade revelada basicamente sob o aspecto fisico/clinico,
que para fragio do entendimento judicial hodierno ¢é aferivel somente por profissional
com formac¢io em Medicina. Ao cabo, em razao dos reflexos decorrentes da ampliagao

semantica do conceito de deficiéncia, serd proposta uma nova abordagem da incapacidade.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the alterations, like the going implications of the adoption
for the Brazilian State, of Convention about the Deficient Human Due, incorporated
formal and material to the constitutional orderly, observing the ritualistic established in
§3°, of the article 5, from the Federal Constitution of 1988. So that, the approach to the
theme will be given under historical bias, dialect and comparative, without impairment
of punctuate and defends what the concept of Deficient person should uncoupling of
the regard conception of inability basically revealed under physio / clinical aspect of
the hordienal judicial understanting fraction is gaugeable just for a professional with
formation in Medicine. At the end, because of the reflections going of the semanticts

enlargement of the concept of deficient, will be propose a new inability accost.
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INTRODUCAO

O estudo sobre a deficiéncia na atualidade, ao contririo do que se pode cogitar, nio ¢é
um tema jd esgotado ou sem maior relevincia na seara juridica. A importincia do tema
decorre, dentre outros motivos, do grande contingente de pessoas que possuem alguma
deficiéncia, a0 que a compreensio do profissional juridico neste aspecto tende a permitir
uma melhor instru¢io, resguardo e tutela das garantias estabelecidas a este segmento
social, por longos periodos da histéria discriminados e que atualmente sao considerados
a maior minoria do mundo', segundo a Organizagao das Nagoes Unidas (ONU). Neste
aspecto, salutar sio os dados mundiais divulgados pela ONU? em passado recente,
indicando que cerca de dez por cento da populagio mundial, aproximadamente 650
milhdes de pessoas, vivem com uma deficiéncia. A apuragio nacional, nao difere muito
da constatagio mundial, j& que segundo levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), em parceria com o Ministério da Saide, cerca de 6,2%

da populagio brasileira tem algum tipo de deficiéncia.

A evolugio da ciéncia médica nio significa(rd) o decréscimo do niimero de deficientes, até
pelo fato de que a origem de algum impedimento nao estd atrelado a aspectos congénitos,
hereditdrios, mas também e, inclusive, advém da prépria relagio entre as pessoas e dos
percalcos decorrentes destas. Ao tempo que o convivio em sociedade permite ajustes e
colaboragées reciprocas em prol de um mundo melhor, inevitavelmente o agrupamento
gera infortinios indesejados a resultar na ocorréncia de alguma deficiéncia a alguém,
como exemplo pode-se citar os acidentes de qualquer natureza, os atos de violéncia de
toda espécie, a submissdo a agentes nocivos na atividade laboral, o efeito colateral de um
tratamento médico, as sequelas geradas por doengas, entre muitas outras. Assentado o
motivo do estudo, a presente exposi¢io almeja analisar, sem esgotar o tema, registre-se,
as consequéncias advindas com a absor¢io do conceito de deficiéncia na ordem juridica
constitucional, sob o status formal e material, instigando o debate sobre a necessidade de
reavaliagao da forma como a constatagio da deficiéncia é realizada no Ambito administrativo
e judicial, quando da andlise de um beneficio previdencidrio ou assistencial. Para tanto,
far-se-4 uma andlise histérica das protecoes conferidas s pessoas com deficiéncia e, na

sequéncia, a mutacio conceitual de deficiéncia, conquanto a supressio destas etapas nao

! A ONU e as pessoas com deficiéncia. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/acao/pessoas-

com-deficiencia/> Acesso em: 01 de jul. 2016.

2 INSTITURO 6,2% da populagio tém algum tipo de deficiéncia. Disponivel: http://www.ebc.

com.br/noticias/2015/08/ibge-62-da-populacao-tem-algum-tipo-de-deficiencia Acesso em: 01 de jul. 2016.
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permitiria ao leitor o entendimento da extensio do debate proposto que, por fim, visa

buscar, o aperfeigoamento do método para aferir a deficiéncia e o grau de sua intensidade.

1. A CONSTRUGCAO DA PROTECAO INTERNACIONAL AS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

No percurso da histéria da humanidade foram outorgados indmeros tratamentos as
pessoas com deficiéncia, e neste aspecto, quatro foram os estdgios de evolu¢do, ou melhor,

de construgao® dos direitos das pessoas com deficiéncia, consoante Fldvia Piovesan®,

Com efeito, a histéria da construgio dos direitos humanos das pesso-
as com deficiéncia demarca quatro fases: a) uma fase de intolerincia
em relacio as pessoas com deficiéncia, em que a deficiéncia simbo-
lizava impureza, pecado ou mesmo castigo divino; b) uma fase mar-
cada pela invisibilidade das pessoas com deficiéncia; ¢) uma terceira
fase orientada por uma dtica assistencialista, pautada na perspectiva
médica e bioldgica de que a deficiéncia era uma “doenga a ser cura-
da”, sendo o foco centrado do individuo “portador da enfermidade; e
d) finalmente uma quarta fase orientada pelo paradigma dos direitos
humanos, em que emergem os direitos 2 inclusdo social, com énfase
na relagio da pessoa com deficiéncia e do meio em que elase insere (...)

A partir das fases retrocitadas, conjugada com a adogio de medidas internacionais
voltadas a protecio do individuo em si considerado, este inserido num processo
denominado especificagio do sujeito de direitos, que para Noberto Bobbio® “o préprio
homem nio é mais considerado como ente genérico, ou homem abstrato, mas ¢ visto na
especificidade ou na concreticidade de suas maneiras de ser em sociedade, como crianga,
velho, doente, etc”, promoveu-se a tutela dos deficientes. A premissa alhures construida
(protecdo individuo em si) nio é fundada no método dedutivo, mas sim, decorre de uma
constatacio histérica a partir das convengoes internacionais editadas pela Organizagio

das Nag¢oes Unidas desde o surgimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

3 A adocio do verndculo construcio em substituicio & palavra evolugio decorre pelo fato de que

os estdgios histéricos citados no texto ndo podem ser considerados, em especial entre a primeira e a terceira
etapa, como evolutivos.

4 PIOVESAN, E Temas de Direitos Humanos. Saraiva: Sio Paulo, 2009, pg. 303.

5 BOBBIO, N. A era dos Direitos, 1992. In: PFIOVESAN, F. Temas de Direitos Humanos. Saraiva:
Séao Paulo, 2009, p. 300.

286 DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



Como de sabenga geral, o motivo indutor a construgao de uma protecio internacional aos
Direitos Humanos foram as atrocidades cometidas ao longo da Segunda Guerra Mundial,
instante histérico em que existiu a segregacao, o exterminio e indmeros outros atentados a
pessoas ou a grupos determinados de individuos que no se enquadravam no perfil eleito

como adequado pelos opressores. Nesse sentido, Fldvia Piovesan® acentua,

O Direito Internacional dos Direitos Humanos™ surge, assim, em
meados do século XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial,
e seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagoes
de direitos humanos da era Hitler e & crenca de que parte dessas
violagoes poderia ser prevenida, se um efetivo sistema de protegio
internacional de direitos humanos existisse.

Nasce, portanto, da Segunda Guerra Mundial a necessidade de prote¢do internacional
dos direitos humanos, e como primeira exterioriza¢do internacional do consenso sobre
a necessidade de ampliagdo de garantias para além da jurisdi¢io doméstica de Estados

soberanos, em 1948, edita-se a Declaracio Universal dos Direitos Humanos.

Em consequéncia deste movimento, indmeras outras conveng¢oes internacionais foram
acordadas, tendo como norte a protegio do individuo em si e por seus critérios de
diferenciagio, estes fundados no sexo, idade, condicio fisica, tudo para garantir um
tratamento especializado. Como exemplos, desta nova fase de guarida, sdo as Convengoes
sobre os Direitos do Deficiente Mental, Convencio 159/83 da OIT, sobre os Direitos da
Crianga, de Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagio Racial, entre outras.

Insere-se, portanto, neste fluxo internacional de resguardo a Convengao Sobre os Direitos

das Pessoas com Deficiéncia.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO PELO ESTADO BRASILEIRO DOS
DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Em 25 de agosto de 2009, quando da promulgagao do Decreto n° 6.949/2009, eclodiu-
se uma nova era no direito constitucional interno sobre a prote¢io das pessoas com
deficiéncia. A promulgacio do referido decreto, observando a ritualistica procedimental
legislativa estabelecida no §3°, do artigo 5°, da Magna Carta, consistiu num passo
importante para ampliar a salvaguarda da protegao ao exercicio pleno e efetivo de todos

os direitos e liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia.

6 PIOVESAN, E Temas de Direitos Humanos. Saraiva: Sao Paulo, 2009, p. 04.
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O status constitucional do Decreto, tanto no sentido formal, quanto material, foi a primeira
manifestacio politico-legislativa brasileira, apés a Emenda Constitucional 45/04, no sentido de
estabelecer forca normativa constitucional a Tratado Internacional sobre Direitos Humanos. Com
relevo, a incorporagio da Convengao internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
na ordem juridica constitucional brasileira, tal como delineado na ratio decidendi pelo Supremo
Tribunal Federal, na ocasido do julgamento do RE 349.703/RS, constitui referéncia ao restrito’

bloco de constitucionalidade brasileiro.

A incorporagio constitucional dos conceitos e regramentos da Conven¢ao importam sérias
consequéncias a legislagio infraconstitucional interna, em especial em relagio aquelas contrdrias
aos preceitos versados no documento internacional. Nessa toada, a superveniéncia de norma
constitucional em contradi¢io a direito ordindrio infraconstitucional importa na “derrogagio do

direito anterior com ela incompativel®”.

Tendo como norte os reflexos decorrentes da superveniéncia de norma constitucional contraposta
a direito infraconstitucional anterior aquela, quando promulgado o Decreto 6.949/2009, o
conceito de deficiéncia preconizado pelo direito infraconstitucional restou derrogado, assunto

que serd amplamente abordado no préximo tépico.

3. CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA SEGUNDO A CON-
VENCAO DA ONU E AS IMPLICACOES NA LEGISLACAO BRASILEIRA

A construgio do conceito de deficiéncia no campo do direito interno, sem sombra de
duvidas, sofreu influéncia da drea da saide, porquanto até o ano de 2001, conforme
Classificagao Internacional de Deficiéncias incapacidades e desvantagens, publicada em

1976, a deficiéncia era tida como’:

7 O verndculo a que se refere esta nota foi inserido propositalmente pelo autor, eis que a partir

da decisao do STF acerca dos status das normas de direito internacional quando da sua incorporagao ao
direito interno restou estabelecido um retrocesso no que tange a amplitude do bloco de constitucionalidade
brasileiro. Ora, enquanto grande segmento da doutrina especializada acerca do tema, como, por exemplo,
Fldvia Piovesan, defendia que o bloco de constitucionalidade brasileiro fosse considerado amplo, com
fundamento na cldusula de abertura do artigo 5°, §2° da Constitui¢ao, prevaleceu no STF o posicionamento
do Ministro Gilmar Mendes, ao estabelecer equivaléncia constitucional, supralegal ou de lei ordindria, a
depender do tema e do rito procedimental legislativo adotado pelo Poder Legiferante.

8 MENDES, G. E Curso de Direito Constitucional. 6. ed., Saraiva: Sio Paulo, 2011, p. 1075.

? ALMIRALIAN, M. L. T. e¢. al. Conceituando Deficiéncia. /n: MATHEUS, N. de M,;
SCHLIEMANN, A. L. A construgio do conceito de deficiéncia na drea da satide. Disponivel em: heep://
www4.pucsp.br/pac/downloads/artigo_construcao_conceito.pdf. Acesso em: 12 nov. 2015.
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perda ou anormalidade de estrutura ou funcio psicolégica, fisiolé-
gica ou anat6mica, tempordria ou permanente. Incluem-se nessas
a ocorréncia de uma anomalia, defeito ou perda de um membro,
érgao, tecido ou qualquer outra estrutura do corpo, inclusive das
funcoes mentais. Representa a exteriorizagio de um estado patolé-
gico, refletindo um distiirbio orginico, uma perturbagio no érgio.

O aspecto clinico da deficiéncia era tio preponderante na sociedade como um todo, que a
redagio original da Lei Orginica da Assisténcia Social (Lei 8.742/93) estabelecia a pessoa

com deficiéncia como incapaz:

Art. 20. [...]

§2° Para efeitos de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de
deficiéncia é aquela incapacitada para a vida independente ¢ para o

trabalho.
As criticas, na drea da sadde, quanto no campo do direito, caminhavam no mesmo sentido,

posto que a deficiéncia nao deveria se resumir estritamente ao aspecto fisico, vejamos:

[...] ndo sdo apenas uma conseqiiéncia das condigoes de sadde/doen-
¢a, mas sio determinadas também pelo contexto do meio ambiente
fisico e social, pelas diferentes culturais e atitudes em relacio a de-
ficiéncia, pela disponibilidade de servicos e de legislacio. [...] Fez
muito mal, pois definiu pessoa com deficiéncia, para efeito deste be-
neficio, como aquela incapacitada para a vida independente e para
o trabalho (art. 20, §2°). Tal definicao choca-se, frontalmente, com
todo o movimento mundial pela inclusio da pessoa com deficiéncia.
Num momento em que se procura ressaltar os potenciais € as capa-
cidades da pessoa com deficiéncia, por esta lei, ela deve demonstrar
exatamente o contrdrio. [...] Muitos pais acabam impedindo seus
filhos com deficiéncia de estudar e de se qualificar, justamente para
nio perderem o direito a esse saldrio minimo."!

Naio ¢ por menos que a ado¢io pelo Estado Brasileiro, ainda que tardia, da conceituacio
de deficiéncia estabelecida pela Convengao da ONU foi festejada pela doutrina, motivo

propulsor, registre-se, da impetracio pelo Procurador Geral da Republica da ADPF n°

10 FARIAS, N. & BUCHALLA, C. M. A Classificagio Internacional de Funcionalidade, Incapacidade
e Satude da Organizacio Mundial da Satde: Conceitos, Usos e Perspectivas. In: ALMIRALIAN, M. L. T.
et. al. Conceituando Deficiéncia. /z: MATHEUS, N. de M.; SCHLIEMANN, A. L. A construgao do
conceito de deficiéncia na 4rea da satde. Disponivel em: http://www4.pucsp.br/pac/downloads/artigo_
construcao_conceito.pdf. Acesso em: 12 nov. 2015.

1 FAVERO, E. A. G. Direitos das pessoas com deficiéncia: garantia de igualdade na diversidade.

In: TSUTSUL P. E. O novo conceito de pessoa com deficiéncia. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 18 mar.
2014. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.47458&seo=1>. Acesso em: 15
nov. 2015.
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182", perante o Supremo Tribunal Federal, isto para que fosse reconhecido derrogado o
conceito de deficiéncia alicercado no artigo 20, §2°, da Lei 8.743/93.

Com destaque, segundo preAmbulo do documento internacional, a deficiéncia é um
conceito em evolugio ao que impde, por conta das diversas formas de deficiéncia,
tratamento especializado as pessoas com deficiéncia, observando o grau de necessidade de

cada um, nos termos das alineas “¢” e

Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito em evolugio e que
a deficiéncia resulta da interagio entre pessoas com deficiéncia e as
barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena
e efetiva participacio dessas pessoas na sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, reconhecendo ainda a diver-
sidade das pessoas com deficiéncia,

A partir dos preAmbulos retrocitados, tem-se que a defini¢io de pessoa com deficiéncia

nao poderia ser diversa da que estampada no artigo 1°, da Convengo,

Pessoas com deficiéncia sao aquelas que tém impedimentos de longo
prazodenaturezafisica, mental, intelectual ousensorial, osquais, emin-
teracdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagio plenae
efetivanasociedade em igualdades de condigoes com as demais pessoas.

Além de superar fatores meramente bioldgicos, a conceituagio prioriza uma dimensao
social, posto que “deverao ser consideradas a sociedade e a cultura em que a pessoa estd

inserida.”®”. Segundo Ricardo Tadeu Marques da Fonseca'*:

O conceito de pessoa com deficiéncia adotado pela Convengio supe-
ra as legislagoes tradicionais que normalmente enfocavam o aspecto
clinico da deficiéncia. As limitacées fisicas, mentais, intelectuais ou

12 A argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental, segundo tramitagio processual ofertada

em consulta publica no site do STE, estd conclusa com o Relator desde o ano de 2009, ainda pendente de
apreciagdo, mas sem sombra de ddvidas, por conta das alteragdes supervenientes da legislacio ordindria,
perdeu efeito a agdo.

13 ARAUJO, E. A. B. S.; FERRAZ, E. B. O conceito de pessoa com deficiéncia e seu impacto
nas agdes afirmativas no mercado de trabalho. Trabalho apresentado no XIX Encontro Nacional do
CONPEDI, Fortaleza, 2010. Disponivel em: http://www.repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/541/1/2010_
eve_fbferraz.pdf. Acesso em: 12 nov. 2015.

14 FONSECA, R. T. M. A ONU e o seu Conceito Revoluciondrio de Pessoa com Deficiéncia.
Disponivel em: http://www2.portoalegre.rs.gov.br/smacis/default.php?reg=48&p_secao=96. Acesso em: 12
nov. 2015.
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sensoriais passam a ser consideradas atributos das pessoas, atributos
esses que podem ou nio gerar restri¢des para o exercicio dos direitos,
dependendo das barreiras sociais ou culturais que se imponham aos
cidadaos com tais limitagdes, o que possibilita afirmar-se que a de-
ficiéncia é a combinagio de limitagoes pessoais com impedimentos
culturais, econdmicos e sociais. Desloca-se a questao do 4mbito do
individuo com deficiéncia para as sociedades que passam a assumir a
deficiéncia como problema de todos.

No ambito da legislacdo infraconstitucional, em 2011, ocorreram duas mudancas no
conceito de pessoa com deficiéncia, a primeira em julho daquele ano em decorréncia da
Lei 12.435 e, a segunda, em agosto, ou seja, menos de um més ap6s a primeira alteragio.
No primeiro enunciado legal o legislador ordindrio muito se aproximou do conceito
constitucional, olvidando de descrever o impedimento de natureza mental e, por fim, a
locugao “em igualdade de condigbes”. Superados os vicios, desde 2011, vige no regime

juridico brasileiro o conceito de deficiéncia trazido pela Convencio.

E verdade que, por conta da vacatio legis de 180 (cento e oitenta) dias, somente no ano
de 2016, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) terd vigéncia e, com
isto, restard, novamente, em menos de 5 (cinco) anos, alterado o conceito de pessoa
com deficiéncia. Seméntica e juridicamente a alteragio promovida nao trard implicagoes
negativas a prote¢ao das pessoas com deficiéncia, porém sob o ponto positivo, o raciocinio
nao é o mesmo. Para melhor compreensao, pedimos vénia para transcrever o disposto no

artigo 105, da Lei 13.146/2015:

§ 2° Para efeito de concessio do beneficio de prestagio continuada,
considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
o qual, em interagio com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicoes
com as demais pessoas.

Da nova redagdo atribuida ao conceito de deficiéncia constata-se a op¢do por tornar
dispensdvel a multiplicidade de impedimentos e de barreiras a caracterizagao. Por
conseguinte, ainda que sensivel a alteracio conceitual, tem-se que tal constituiu uma
reafirmacio a protegio dos direitos das pessoas com deficiéncia, sem qualquer ocorréncia
de vicio de inconstitucionalidade, bem como nao houve qualquer retrocesso a protegao
das pessoas com deficiéncia, como encadeamento do principio da vedagio ao retrocesso
social contido no artigo 4°, da Convengao da ONU. Alids, a alteragio, em verdade,

objetiva descomplexificar o reconhecimento da condicio de deficiente, conquanto um
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tinico impedimento em intera¢do com uma barreira ja é suficiente, por reflexo, a protegao

assistencial.

4. OS REFLEXOS DA AMPLIACAO CONCEITUAL DE DEFICIENCIA NOS
BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS E ASSISTENCIAIS

Indiscutivel é a repercussio positiva decorrente da ampliacio conceitual de deficiéncia
nos direitos sociais, em especial os da seguridade social. Propositalmente, alocou-se a
seguridade social em destaque, porquanto uma vez reconhecida que a deficiéncia nao se
cinge a critérios biolégicos, mas sim, também e, inclusive, a outros impedimentos como
os de natureza mental, sensorial, intelectual, que em interagio com qualquer entrave/
barreira limita a plena participagdo social da pessoa, tal aspecto resultard na adogao de
prote¢io especializada na protegao do direito a satde, além do direito a previdéncia e/ou

seguridade social dos deficientes.

Por tal aspecto, sem desconhecer a existéncia de entendimento advogando sentido
inverso'®, tem-se que a alteragio conceitual promovida pela acolhida na ordem juridica
interna da Convengio da ONU sobre direito das pessoas com deficiéncia nao poderd,
nem muito menos este ¢ o mote do Protocolo Internacional, promover a exclusao de

quem era/foi considerado deficiente, nos moldes do aspecto biolégico/fisiolégico.

Com relevo, ao estabelecer no preAmbulo da Convengiao que toda pessoa faz jus a todos

os direitos e liberdades, sem distingao de qualquer espécie, bem como a necessidade de se

15 Segundo Mauricio Maia em Novo conceito de pessoa com deficiéncia e proibigao do retrocesso,

nao ¢ dificil imaginar a situagdo em que alguém, por conta do conceito preconizado pela Convengio da
ONU, promulgada pelo Decreto 6.949/2009, deixe de ser considerado pessoa com deficiéncia, notadamente
quando a constata¢o a tal impedimento decorreu exclusivamente sob o aspecto de uma situagio fisioldgica e
médica. Mais além, o mesmo articulista defende que nao haveria retrocesso social ao excluir aqueles do ambito
de protecao da assisténcia social quando apurado que o impedimento fisioldgico nao obstrua plenamente a
participacdo social. De nossa parte, é certo que apuragio do impedimento nio se circunscreve, atualmente,
a0 aspecto médico, mas sim o social, a0 que existindo um entrave/barreira, seja urbanistico, arquitetdnico,
nos transportes, nas comunicagoes ¢ na informacio, atitudinais, tecnoldgicos, entre outros, nio haverd
igualdade de condicbes para permitir a participacdo plena e efetiva em sociedade do deficiente. Na sociedade
brasileira, apesar da existéncia de inimeras normas garantindo a acessibilidade a espagos publicos, reparti¢oes
publicas, é comum, por incrivel que parece, a inadequagio destes aqueles com algum impedimento. Com
destaque, sequer rapas de acesso as cal¢adas estao dispostas 4 plena disposicao, o que se dird entdo, o acesso a
transportes, s comunicagoes, as informagées. Por tudo isso, enquanto nao houver a corre¢io do meio social,
com a efetivagio de todos instrumentos aptos a franquear a possibilidade de participacio independente em

sociedade, pode-se concluir que nao haverd igualdade de condigoes entre os deficientes e os que nao o sio.
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garantir que todas as pessoas com deficiéncia os exercam plenamente sem discriminagao,
restou subentendido que nao ¢ prescindivel a busca pela igualdade material. E para se
alcancar a igualdade sob o aspecto material, consoante licao da doutrinadora paulista
Flévia Piovesan, se faz necessdria a implementacio de politicas afirmativas combinadas

com incentivos ao fim da discriminacio. Para ela!®:

[...] aigualdade e a discriminagio pairam sob o binémio inclusio-ex-
clusdo. Enquanto a igualdade pressupde formas de inclusao social, a
discriminagao implica a violenta exclusio e intolerincia a diferenca
e diversidade. [...] Nesse sentido, como poderoso instrumento so-
cial, situam-se as acoes afirmativas. Essas acoes constituem medidas
especiais e temporais que, buscando remediar um passado discrimi-
natdrio, objetivam acelerar o processo de igualdade, com o alcance
da igualdade substantiva por parte de grupos vulnerdveis, como as
minorias étnicas e raciais, as mulheres, dentre outros grupos.

Assim, a utilizagio de agoes afirmativas tem o escopo de fortalecer a busca constitucional
pela igualdade material, isto para refutar discriminagées histéricas e para que a todos

sejam dadas as mesmas possibilidades — isto além do viés formal.

No campo do direito previdencidrio e assistencial, o reconhecimento da existéncia do
impedimento, desde que atendidos outros requisitos de elegibilidade estabelecidos nas
legislacoes pertinentes, que nao serdo objeto de estudo deste trabalho para evitar a fuga ao

tema proposto para andlise, poderd implicar no reconhecimento a uma prestacio estatal.

Especificamente na seara previdencidria, o conceito importado da Conven¢io da ONU
estabelece a necessidade de apuragio da inaptidao laboral do deficiente nio lastreada
basicamente a critérios fisiolégicos/clinicos, mas sob o prisma social, 4 semelhanga do
que ¢ estabelecido ao portador do virus HIV'. Em verdade, o enunciado sumular n® 77
da TNU, que franqueia a possibilidade do julgador nao analisar as condigoes pessoais
e sociais quando nio reconhecida a incapacidade laboral para a atividade habitual, no
nosso sentir, caminha na contramio dos objetivos descritos pela Convengao da ONU
no artigo 1°. Ora, se para ser considerado deficiente é imprescindivel a andlise social
em que inserida aquela pessoa, notadamente com vistas a apurar a existéncia de uma ou

mais barreiras, como entdo é possivel desconsiderar o meio social se apenas por critérios

16 PIOVESAN, E Temas de Direitos Humanos, 2009, p. 189.

17 Estabelece o enunciado sumular n° 78 da TNU: “Comprovado que o requerente de beneficio é

portador do virus HIV, cabe ao julgador verificar as condigoes pessoais, sociais, econdmicas e culturais, de
forma a analisar a incapacidade em sentido amplo, em face da elevada estigmatizagio social da doenga.”
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clinicos restou assentado que ha aptidao laboral. Nao se pretende com este pensamento
vincular, como o era feito anteriormente pela legislagao, a deficiéncia a concepgio de
incapacidade. Todavia, a incapacidade do deficiente decorre além do aspecto fisico/
clinico, por consequéncia, o indeferimento de prestagao beneficidria ao deficiente calcada
na interpretagao sufragada pela TNU na simula supracitada importa em violagao a
preceito fundamental constitucional, recordando que a Convengao ¢ norma inserida no

bloco de constitucionalidade.

Aqui estd, portanto, uma meta a ser perseguida por aqueles que advogam em prol dos
deficientes na tutela da protegdo assistencial ou previdencidria, missio consentinea a
fungao institucional da Defensoria Publica da Unido, qual seja, a fomentar a discussao
sobre a necessidade de revisao, a luz do Decreto 6.949/2009 e da Lei 13.146/2015, da
prética adotada na fase instrutdria para apuragio da inaptidao ou impedimento de longo
prazo. Como defendido ao longo deste trabalho a anélise das condi¢oes sociais ao encargo
de profissional especializado ou, até mesmo, de equipe multidisciplinar, esta formada por
médicos, psiclogos, assistentes sociais e outros profissionais da satide, merece andloga
relevincia, no julgamento da (in)existéncia de um impedimento a justificar a salvaguarda
estatal. Sem desconhecer a recente inclinago jurisprudencial nesse sentido, perceptivel
da leitura da simula da TNU n° 80'%, andlogo pensamento deve ser incorporado  seara

previdencidria, onde ainda prevalece o aspecto clinico/fisico da inaptidio.

No ambito legislativo jd se vislumbra uma inclinagio para acolhimento da tese acima
exposta, neste particular destaca-se o Estatuto da Deficiéncia, editado com base na
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que prevé expressamente a
possibilidade da avaliagdo da deficiéncia, quando necessirio, ser biopsicossocial ao
encargo de equipe multiprofissional e interdisciplinar”. A despeito da critica quanto ao
termo ‘quando necessdrio” estabelecido no §1°, do artigo 2° da Lei 13.146/2015, em
nosso sentir, a possibilidade de avaliagio multiprofissional e interdisciplinar é reflexo da

incorporagio constitucional do conceito de deficiéncia.

18 Nos pedidos de beneficio de prestagio continuada (LOAS), tendo em vista o advento da Lei

12.470/11, para adequada valoracio dos fatores ambientais, sociais, econdmicos e pessoais que impactam na
participacio da pessoa com deficiéncia na sociedade, é necesséria a realizagao de avaliagio social por assistente
social ou outras providéncias aptas a revelar a efetiva condicdo vivida no meio social pelo requerente.

19 Sobre o tema vide §1°, do artigo 2°, da Lei 13.146/2015: § 1° A avaliacao da deficiéncia, quando
necesséria, serd biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar e considerard: I - os
impedimentos nas func¢oes e nas estruturas do corpo; II - os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais;
III - a limitagao no desempenho de atividades; e IV - a restri¢ao de participagio.
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Diante disso, como efeito da Convengio sobre a legislagdo interna, o julgador nio pode
se furtar de examinar o aspecto social em sentido lato, quando do julgamento de causa

previdencidria e assistencial.

CONSIDERACOES FINAIS

A constitucionalizagio do conceito de deficiéncia importa na impossibilidade de
abolicdo dos direitos e garantias individuais estabelecidas a este segmento, assim como
traz consequéncias na interpretagao das normas infraconstitucionais editadas anterior ou
supervenientemente 3 Convencao sobre Direitos das Pessoas com deficiéncia, tanto em
relagdo ao direito a sadde, como a previdéncia e a assisténcia social. A primeira consequéncia
da importagdo constitucional do conceito ¢ a derrogacio da lei infraconstitucional
incompativel e o reconhecimento da inconstitucionalidade da legislagio conflitante

editada posteriormente.

No plano do direito previdencidrio e assistencial, a constitucionalizagio extirpou
qualquer inclinagiao no sentido de atrelar a deficiéncia a incapacidade. Destacando-se,
inclusive, que a incapacidade social do deficiente, concomitante ou alternativamente a
inaptiddo clinica/fisica, constitui justa causa ao deferimento de protecio pelo Estado.
Nesta medida, as condi¢des pessoais do deficiente, bem como o contexto social em que
ele estd inserido, adquirem contornos tipicos de requisitos de elegibilidade nao expressos,
nitidamente de suporte constitucional, que devem ser interpretados de modo favordvel ao
portador de algum impedimento. Diante disso, ¢ inaceitdvel, quer administrativa, quando
judicialmente, a andlise solitdria e ndo conjugada do impedimento de longo prazo e das

barreiras, especialmente as de contorno social.

Assim, qualquer interpretagio ou enunciado legal que constitua ébice a andlise do
meio social em que inserido o individuo e a existéncia de barreiras a ponto de acarretar
sua inaptiddo para atividade habitual, configura violagio a Constituicio Federal.
Portanto, a prova social, ao encargo de equipe multidisciplinar e interdisciplinar,
deve, no entender do articulista, ser reclamada preponderantemente a prova técnica
realizada basicamente sob o aspecto clinico/fisico, porquanto a primeira melhor
retratard a existéncia de barreiras sociais, atitudinais, arquitetonicas, tecnoldgicas

e outras que inviabilizam a plena e efetiva participagio do deficiente na sociedade.
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