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Resumo: A Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia trouxe profundas modificagdes para os Estados
integrantes do sistema das Nagdes Unidas, sendo de suma importancia para reafirmagao e avango das medidas de
politicas publicas e normativas de afirmacdo da igualdade, dignidade da pessoa humana e autonomia das pessoas
com deficiéncia. Deste modo, qualquer medida editada pelas fungdes estatais, seja proveniente do judiciario,
legislativo ou executivo, tanto no ambito de alteragdes legislativas quanto de politicas publicas que busquem reafirmar
0 modelo tutelar estabelecido anteriormente, estdo em frontal contrariedade ao disposto no sistema convencional de
direitos humanos. Para tanto, trabalho com abordagem de natureza qualitativa, de carater bibliografica e exploratoria,
com base em textos de revistas cientfficas e Websites. O problema desta pesquisa, portanto, é propositivo e investiga
a possibilidade de utilizagdo da cldusula constitucional de proibicdo de retrocesso como critério interpretativo das
acdes estatais no ambito judiciario, legislativo e executivo que visem alterar o texto normativo ou a interpretagdo da
norma em claro retrocesso das posigdes juridicas j& conquistadas.
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INTRODUCAO

A pessoa com deficiéncia sempre margeou o plano da invisibilidade e marginalizacdo.
Como destoantes do padrdo de normalidade fixado a partir de um critério econdémico de eficiéncia
e produtividade, a deficiéncia em seres humanos foi vista como uma desvantagem que exigia
medidas assistencialistas e compensatérias para superar a limitagdo dos corpos abjetos. Nesta
realidade, surge o modelo biomédico como padrdo de avaliagdo da deficiéncia e define a
linguagem e o discurso de tratamento assistencial da pessoa com deficiéncia. Por este modelo,
chega-se a coisificacdo dos corpos deficientes como desvalidos e dignos ou de piedade ou de
intervencao tecnologica com vistas a superagao do problema incapacitante.

A realidade de pessoas com deficiéncia somente passa a ser questionada no século XX,
quando do surgimento do modelo social que comega a problematizar as estruturas da construgdo
normativa ao entorno da deficiéncia e a coloca como um problema também da ineficiéncia da
estrutura social em absorver e conviver com a diversidade inerente ao ser humano. As criticas do
modelo social ecoam na Organizacdo das Nagdes Unidas e apods longos debates € editada a
Convencdo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (BRASIL, 2009), que passa
a reconhecer a plena capacidade da pessoa com deficiéncia e retira essa condicdo como fator de
quebra da igualdade, reafirmando a dignidade humana. No Brasil, a internalizacdo da convencdo
(BRASIL, 2009) se da na forma do artigo 5° § 3° da Constituicdo Federal de 1988, e o
instrumento normativo ganha sfatus de norma constitucional e direito fundamental.

Segundo Brasil (2009) apds a incorporagdo a ordem constitucional brasileira da
Convencgdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo (BRASIL, 2009) — Decreto n°® 6.949 de 25 de agosto de 2009 —, passou-se a adotar
0 "modelo social de deficiéncia". Na sequéncia, € editado o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia —
Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015 — que, em conformidade com a Convencdo, revisa a
legislacdo interna para reconhecer a plena capacidade legal das pessoas com deficiéncia e a
protecdo de seus direitos ao pleno desenvolvimento do plano existencial em todos os aspectos
da vida da pessoa com dignidade e da existéncia em sociedade.

Logo em seguida surgem questionamentos quanto a necessidade de revisdo do proprio
Estatuto e assim é apresentado o Projeto de Lei do Senado Federal n® 757/2015 que, em sua
redacdo, restabelece o modelo da incapacidade a partir da nogdo de discernimento e amplia o
sistema tutelar de substituicdo na legislagdo civil, o que representa claro retrocesso as posicoes

juridicas ja conquistadas pelas pessoas com deficiéncia. Assim, o problema desta pesquisa €
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propositivo e investiga a possibilidade de utilizagdo da clausula constitucional de proibicdo ao
retrocesso como critério interpretativo das agdes estatais no ambito judiciario, legislativo e
executivo que visem alterar o texto normativo ou a interpretacdo da norma em claro retrocesso
das posicdes juridicas ja conquistadas pela pessoa com deficiéncia.

Considerando os novos parametros introduzidos pela Lei Brasileira de Inclusé&o, também
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (BRASIL, 2015), se constata que sua
efetividade perpassa necessariamente pelo reconhecimento social. Desse modo, a afirmacdo dos
direitos humanos das pessoas com deficiéncia, na perspectiva de sua fungdo promocional, se
concretiza na medida que constitui elemento integrante e necessario do processo de inclusdo.
Logo, a presente pesquisa tem por hipdtese a ilagdo que qualquer medida legislativa ou
interpretativa que retome a deficiéncia como causa de incapacidade é violadora dos termos da
Convencdo (2009) que atualmente ostenta stafus de norma constitucional fundamental. Outra
hipétese & que o modelo atual do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, interpretado a partir da
referida norma internacional e da proibicdao de retrocesso como medida de progresso, implica na
efetiva confirmacdo do reconhecimento da dignidade humana e capacidade das pessoas com
deficiéncia.

Para o fim proposto, o estudo adota a metodologia de carater bibliografico e exploratorio,
com abordagem de natureza qualitativa, com a investigagdo dos institutos da capacidade da
pessoa com deficiéncia, dos avancos propostos pela Convencdo Internacional e os limites da
legislacdo infraconstitucional a partir do problema explanado. Ademais, a pesquisa & de natura
aplicada, pois com esta se pretende contribuir de forma positiva para a aplicabilidade das
normativas que asseguram os direitos das pessoas com deficiéncia.

Desse modo, o trabalho principia com a critica ao modelo biomédico como paradigma

orientador das politicas publicas e normativas da pessoa com deficiéncia. Ainda que representativo
de importante acesso a tecnologia e ao direito a saide, o modelo biomédico desconsidera a
complexidade do sujeito e resume sua condicdo a deficiéncia negligenciando que essa, muitas
vezes, € resultado da propria estrutura social inadequada para conviver com a diversidade.

No segundo momento, o trabalho reflete a partir do préprio conceito de deficiéncia para,
entdo, analisar o disposto atualmente no Cédigo Civil (2002) e no Projeto de Lei do Senado
Federal n. 757/2015, o qual pretende promover modificagdes no texto do Codigo Civil (2002),
Codigo de Processo Civil (2015) e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, retornando ao modelo

tutelar do discernimento como critério de reconhecimento da capacidade, em frontal contrariedade

a Convencdo Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (2009).
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Na secdo sobre a atual proposicdo normativa influenciada pelo modelo social confirma-
se a representacdo adequada da realidade das pessoas com deficiéncia e a busca pela efetivacdo
da autonomia necesséria para o projeto existencial da pessoa capaz de exercer a sua cidadania,

de superar as dificuldades e buscar um cotidiano adequado para a sua realidade.

2 CONTORNOS DA DEFICIENCIA E A TEORIA SOCIAL

O tratamento dispensado a pessoa com deficiéncia transformou-se e atualizou-se em
processos mais adequados para atender a esse publico ao longo dos anos e, com isso, a forma
como se reconhecem seus direitos e a capacidade de exercicio € uma realidade no contexto social
hodiernamente. Esse tratamento passa desde a eugenia até a marginalizagdo. Ainda que
representativo, o avango no desenvolvimento tecnoldgico de melhora na qualidade de vida das
pessoas com deficiéncia, o modelo biomédico ndo pode ser visto como reflexos da humanizagéo
do reconhecimento da condicdo de sujeito de direitos da pessoa com deficiéncia. Para esse
modelo, tais pessoas eram vistas como objeto de estudo, na medida em que contribuiam com
seus corpos para o desenvolvimento da ciéncia.

O paradigma racionalista cientifico e a andlise da deficiéncia como desvantagem a partir
de um padrdo de normalidade sustentaram o surgimento do modelo biomédico, que foi objeto
revisto a partir da Convengdo Internacional da Pessoa com Deficiéncia (2009). Tal modelo
representou a superacdo do misticismo em torno da pessoa com deficiéncia para colocé-la como
objeto de estudo, pesquisa e controle dos corpos, a fim de que se pudesse superar a desvantagem
provocada pela deficiéncia. Ndo se nega a importancia do “modelo biomédico ou das praticas a
ele correlatas como a oralidade para surdos, porém se reconhece sua insuficiéncia para explicar
a complexidade do fendmeno” (DINIZ, PEREIRA, SANTOS, 2018, p. 67).

A supremacia do modelo biomédico permitiu verificar a coisificacdo do sujeito com
deficiéncia e é contra isso que se volta a teoria social.! A partir das criticas formuladas pela teoria
social ao modelo biomédico, outros aspectos impeditivos do desenvolvimento pleno das pessoas
com deficiéncia passam a integrar a cena do debate sociopolitico. O discurso sobre a deficiéncia

¢ politizado e ndo mais se aceita o monopdlio médico de tal discurso que gerou durante anos de

! Os primeiros estudos resultantes na construgdo da teoria social sdo originados do Departamento de Sociologia da
Universidade de Leeds, na Inglaterra, especialmente dos tedricos da Union Physical Impairment Against
Segregation (Upias). Com formagdo marxista, os tedricos de Leeds colocam o modelo biomédico como reflexo da
sociedade capitalista que rejeita a pessoa com deficiéncia como incapazes de contribuirem produtivamente para
uma sociedade de capital. Nisso, esta a base da exclusdo e marginalizagdo social e econdmica da pessoa com
deficiéncia (DINIZ, PEREIRA, SANTOS, 2009, p. 69).
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sua prevaléncia a inferiorizacdo de corpos taxados como disfuncionais e que exigiam a intervencdo
compensadora com forte institucionalizagdo em espagos assistenciais.
Com efeito, a deficiéncia passa a ser vista também como a ineficiéncia de uma sociedade
em se adequar estruturalmente para conviver com a diversidade e garantir o acesso aos bens e
servicos aos que diferem do standart de normalidade fixado pelo discurso médico (FERREIRA,
2017, p. 2). A partir da teoria social, 0 corpo é representativo da integralidade do individuo e
deve também ser visto a partir do lugar do sujeito com deficiéncia na esfera publica e politica de
debate:
O corpo ¢ construido socialmente em trés niveis: i) € construido performativamente por
meio de discursos que, nomeando-o de certa forma, fazem dele o que é e nada mais;
i) €& construido politicamente por meio de estratégias praticas de formagdo,
disciplinamento e classificagdo; e iii) se constroi existencialmente, na confluéncia desses
discursos e dessas politicas, por meio da experiéncia cotidiana de sua pratica-reflexao
subjetiva. O corpo é o sedimento, permanente e irrevogavelmente presente, de nossa

condigdo social: o social torna-se corpo, no sentido literal, no curso diario de nossa
existéncia. (Traducdo livre) (FERREIRA, 2017, p. 6).

E/ cuerpo es construido socialmente a tres niveles: i) es performativamente construido
mediante discursos que, nombrandolo de determinada manera, lo hacen ser lo que es
y no cualquier olra cosa, i) es politicamente construido mediante estrategias practicas
de entrenamiento, disciplinamiento y clasificacion, y ffi) es construido existencialmente,
en la confluencia de esos discursos y de esas politicas, mediante la experiencia cotidiana
de su prdctica-reflexion subjetiva. El cuerpo es el sedimento, permanente e
Irrenunciablemente presente, de nuestra condicion social: lo social se hace cuerpo, en
sentido literal, en el discurrir cotidiano de nuestra existéncia. (FERREIRA, 2017, p. 6)

A releitura da condicdo da pessoa com deficiéncia exige que se abra o espaco publico ao
discurso para que o sujeito alcance seu lugar de fala. Ndo se constroem mais politicas para as
pessoas com deficiéncia sem que os atingidos por ela sejam integrados ao debate e assumam o
discurso politico de seus direitos. O novo espaco social e politico conquistado pela pessoa com
deficiéncia provocou a desestabilizacdo do proprio conceito do que se pode entender por
deficiéncia até entdo fixado a partir dos padrdes biomédicos.

A definicdo do tema passa, necessariamente, pelo uso adequado e cientificamente aceito
da terminologia exigida ja que o uso da linguagem pode reforcar ou romper as barreiras da
estigmatizacdo e do preconceito. A forma de tratamento da deficiéncia sempre colocou diversos
termos sobre a matéria em disputa. Por vezes se considerou que usar quando do tratamento
genérico o termo “deficiente” era estigmatizante, o que levou as politicas estatais a utilizar a
expressao ‘pessoas com necessidades especiais”, a fim de mitigar o problema da discriminagao,
sem duvidas o uso da linguagem tem influéncias e interfere diretamente nas relagdes interpessoais

em sociedade, no meio profissional e em espacos publico e privado.
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Noutras perspectivas advindas, inclusive, dos grupos de pessoas com deficiéncia, opta-
se pelo uso do termo “deficiente” sem qualquer outra adjetivacdo, j& que representativo de uma
identidade, assim como sdo 0s negros, isto porque entre eles é muito natural esse tratamento,
por ndo ter nenhum cunho depreciativo. Outras formas comumente utilizadas s&o “pessoa
portadora de deficiéncia” ou simplesmente “pessoa com deficiéncia’. Naturalmente, ha uma
auséncia de consenso sobre o termo de tratamento que se deve utilizar, por isso as inUmeras
pesquisas desenvolvidas nessa matéria, que ndao podem ser desqualificadas e tampouco
desconsideradas, de modo que apenas se exige que os pesquisadores evitem termos pejorativos
ou que qualifique a pessoa em inferiorizacdo na vivéncia da deficiéncia (MEDEIROS, DINIZ, 2004,
p. 107).

Mais dificil do que tratar da terminologia utilizada no tratamento da pessoa com deficiéncia
€ saber como definir e qualificar a deficiéncia, ja que essa definicao pode estar ligada a interesses
econdmicos e/ou governamentais. Por exemplo, que ao se tratar de uma companhia securitaria
que firma contratos de apdlice de seguros em caso de deficiéncia, o conceito adotado pode ser
restritivo e, com isso, claramente, buscara alcancar uma reducdo no nimero de beneficios pagos.
Em lado oposto, se observado o conceito de deficiéncia fixado em legislagdes orientadoras de
politicas publicas tera uma definicdo que visa atender a estratificacdo pretendida pelo érgdo ou
ente estatal.

Assim, seguem outras formas de se observar a deficiéncia de acordo com a realidade que
se pretende alcancar, como na hipétese de inclusdo em escolas ou atendimento prioritario em
estabelecimentos hospitalares ou mesmo ainda, para utilizar-se dos beneficios fiscais em
aquisicdes de bens e servigos como € o caso para compra de veiculos no Brasil. Isso porque a
complexidade da definicdo de deficiéncia esta envolta em diversos nlcleos normativos setoriais
que buscam atingir objetivos distintos (BERGER, 2013, p. 6).

No campo da pesquisa, os aportes normativos servem como referéncia critica, porém, ndo
esgotam as possibilidades de estudo da matéria. O que se deve ter claro, no entanto, é quando
a deficiéncia ¢ limitativa do exercicio de direitos de forma autbnoma ou quando essas barreiras
sdo construgdes reflexas da estrutura social. A reducdo da funcionalidade sensorial, mental ou
fisica implica numa deficiéncia por diversidade bioldgica ou fisioldgica, mas, somente se pode
verificar a limitagdo decorrente dessa condicdo quando as circunstancias sociais ndo forem
adequadas para que essas pessoas possam desenvolver plenamente suas capacidades. Também

tem se colocado como inadequado o uso do termo “desvantagem”, uma vez que a identificagdo
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dessa condicdo pela incapacidade social de absorcdo da diversidade pode reafirmar a condicdo
discriminatéria (BERGER, 2013, p. 6).

Essa distincdo € de extrema relevancia uma vez que observada as pessoas com deficiéncia
auditiva, visual ou de mobilidade somente pode-se afirmar que serdo incapacitadas se as
condigdes sociais ndo forem adequadas para a superacdo da limitagdo. Atualmente, o uso da
cadeira de rodas somente nao permite o pleno desenvolvimento e exercicio das atividades se os
prédios e demais locais ndo permitirem o acesso adequado da pessoa que a utilize. O mesmo se
pode dizer em relacdo ao deficiente visual que ndo alcance os tratamentos de lentes capazes de
compensar sua reducdo sensorial. Nesse contexto, observa-se que o desenvolvimento tecnoldgico
também se converte em importante direito de acesso a pessoa com deficiéncia permitindo a
compensacdo de sua limitagdo e, em contrapartida, a falta de acesso implicara ndo somente na
visibilidade de sua deficiéncia mas também na sua incapacidade (BERGER, 2013, p. 7).

Outra importante discussdo que permeia a definicdo de deficiéncia estd centrada na
necessidade de distinguir doenca de deficiéncia. Os limites de uma e outra precisam de distin¢des,
especialmente exigiveis pelos movimentos politicos e sociais de pessoas com deficiéncia com a
finalidade de se afastarem de estigmas resultantes de algumas patologias. Contudo, ha casos em
que a distingdo € indcua, uma vez que também € possivel que a deficiéncia advenha de uma
doenca ou que pessoas com deficiéncia também estejam doentes. Ademais, com os ganhos
proprios da longevidade dificilmente alguém chegara ao final da vida sem experienciar uma
situacdo de deficiéncia. Deve-se considerar também que nem todas as pessoas nascem com a
deficiéncia, e que muitas vezes ela € decorrente de condigdes proprias no decorrer da vida como
uma doencga, um acidente automobilistico ou de trabalho (BERGER, 2013, p. 11).

No contexto da critica da teoria social ao conceito de deficiéncia, estabelecido
exclusivamente por critérios biomédicos, torna-se necessario ampliar sua definicdo para que
integre os elementos da estrutura social que impedem o pleno desenvolvimento do sujeito em
sua integralidade baseados num stanagart de normalidade e negligenciando a diversidade prépria
e inerente do ser humano. Para a teoria ou modelo social, a deficiéncia deve ser encarada como
um conceito que demanda uma construcdo social, que resulta da relagdo entre o corpo com
limitagdes e a sociedade, de modo que as questdes atinentes a esse tema deixem de ser
encaradas como eventos individuais e naturais para se tornar uma situacdo social (DAHIA et al,
2020).

O tema em analise ndo pode ser reduzido a uma questdo biolégica. Ao contrario, deve

ser encarado como consequéncia das estruturas sociais alheias a diversidade e adaptadas a um
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padrdo de normalidade que partem de critérios médicos. Esse novo modelo muda a perspectiva
da discussdo acerca da deficiéncia, uma vez que a coloca como uma questao coletiva e ndo mais
individual, o que desemboca na perspectiva da conquista da igualdade pelo prisma social. Algum
tipo de discriminacdo ocorre na medida em que as pessoas com deficiéncia tém negado o seu
acesso a servicos de salde, empregos € educagao, apenas para citar alguns. Dessa forma, €
imperativo que toda a sociedade se envolva para que a superacdo dessas barreiras sejam reais e

concretas.

3 REFLEXOS DO MODELO SOCIAL NO CONTEXTO DA CONVENGAO SOBRE OS DIREITOS
DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Os primeiros movimentos no ambito da Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU) com
vistas a garantir a protecdo das pessoas com deficiéncia se iniciaram na década de 70. Em outros
instrumentos reguladores dos direitos humanos ja existentes nesse periodo se identificam
mecanismos de protecdo que se aplicam também as pessoas com deficiéncia, contudo nenhuma
medida especifica. No periodo mencionado acima foram editadas a Declaracdo para Pessoas com
Depressdo Mental e a Declaragdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, porém, ambas
refletiam o modelo biomédico e assistencialista como sendo o paradigma vigente a época.
(BRASIL, 2015).

As primeiras mudancas se identificam somente na década de 80, quando & estabelecido
0 Ano Internacional dos Incapacitados em 1981, e a Década Internacional das Pessoas com
Deficiéncia, entre 1982-1991. A partir de entdo outras medidas direcionadas ao fortalecimento
das politicas estatais voltadas as pessoas com deficiéncia foram instituidas, inclusive com a
instituicdo de um mecanismo de monitoramento das a¢des nos Estados (STEIN, 2009, p. 21).
Jaem 31 de dezembro de 2001 iniciam-se os trabalhos na Assembleia Geral para elaboracdao de
propostas especificas de protecdo direcionadas as pessoas com deficiéncia. Estudos nessa seara
avangam a partir de um comité ad hoc que redige os textos fundamentais os quais foram
aprovados em 25 de agosto de 2006 (STEIN, 2009, p. 23).

Para a Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (2009) abre espago entre
os Estados integrantes do sistema global de protecdo para discussdo da condicdo e protecdo da
pessoa com deficiéncia tantos em seus aspectos normativos quanto sociais, ambos praticamente
inexistentes em carater vinculativo at¢ o momento da promulgacdo da Convencdo. A partir de

entdo, juntamente com a Convengdo (2009) fora aprovado o Protocolo Facultativo que permite
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0 acesso das pessoas com deficiéncia ac Comité de Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007)
para representar as violagdes aos seus direitos internalizando definitivamente a matéria no ambito
dos direitos humanos (PALACIOS, 2007, p. 9). Segundo Sassaki (2002) a definicdo de
deficiéncia tratada na Convencdo (2009) é fortemente resultado da teoria social construida pelo
DPI (Disabled People s International)’, apbs amplos debates provocados por movimentos sociais
da Irlanda e Reino Unido (DINIZ, BARNES, 2013, n.p.). Com o advento da Convencdo todas as
politicas internas dos Estados membros passam a ser pensadas tendo como referéncia os direitos
humanos das pessoas com deficiéncia, o que implica numa importante mudanca de paradigma e
permite o enfrentamento da discriminagdo vivenciada diariamente pelas pessoas com deficiéncia
(PALACIOS, 2007, p. 11).

No Brasil, somente meia década depois ¢ obtida a aprovacao do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ou Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia — Lei n. 13.146, de 06 de
julho de 2015 (BRASIL, 2015).

Um dos efeitos imediatos da vigéncia da lei € provocar a transformacdo de institutos
consagrados pela doutrina civilista como a capacidade juridica e que refletem incisivamente na
construcdo e no exercicio de todos os direitos assegurados no ordenamento juridico. A
capacidade, como instituto juridico, estabelece importantes mecanismos de exercicio de direitos
nas distintas areas e exprime a posicdo do sujeito no momento de seu exercicio. A racionalidade
juridica construiu, a partir de primados éticos, morais e juridicos, o sujeito de direito
intrinsecamente vinculado ao conceito de capacidade. Segundo Roig (2009) a prépria base de
estruturacdo do conceito de dignidade humana vincula-se a capacidade sensorial de comunicagdo
e a possibilidade de firmar relagbes intersubjetivas. Corolario dessa formulagdo esta a igualdade,
como exercicio da capacidade em um mundo de relagbes sociais.

A Convencdo Internacional de Protecdo da Pessoa com Deficiéncia (2009) rompe com
os fundamentos estruturantes do conceito de capacidade e redesenha o proprio entendimento
de dignidade humana. A base da compreensdao da capacidade, a partir do instrumento
internacional, a desvincula da exigéncia de consciéncia racional no exercicio de atos e na
formulacdo de relagdes intersubjetivas. O artigo 5°, em suas alineas 1 e 2, firma o compromisso
dos Estados signatarios de protegerem os direitos das pessoas sob o primado da igualdade
vedando qualquer forma de discriminagdo, incluindo as pessoas com deficiéncia. O passo dado
pela normativa internacional supera a doutrina civilista que vinculava a capacidade a inteligibilidade

do exercicio dos direitos e ressignifica o conceito de dignidade humana para torna-lo inclusivo,

" Tradugdo livre: Organizagdo Internacional das Pessoas Deficientes.
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abrangendo ndo somente os sujeitos integrantes de uma comunidade politico-social firmada na
racionalidade, mas também aqueles que, por qualquer razdo, tem sua inteligibilidade
comunicacional reduzida.
Os efeitos sdo imediatos e determinam o abandono de institutos construidos durante toda
a tradicdo juridico-romana. O modelo da substituicdo, largamente utilizado na cultura ocidental,
passa a ser de uso excepcional, temporario e controlado. Ao contrario daguele, o novo paradigma
reconhece a capacidade legal e determina o regime de apoio, enfocando na situagdo e ndo na
identidade, construindo medidas aprioristicamente temporarias, individuais e proporcionais. A
certeza de que a regra é trabalhar baseado no regime de apoio fica evidenciada na redacdo do
artigo que reconhece a capacidade legal das pessoas com deficiéncia em igualdade de condicdes
com todas as demais pessoas. O sistema de apoios se orienta pela méxima autonomia possivel
do sujeito de direitos e foca nas circunstancias sociais que o envolvem para preservar a0 maximo
sua liberdade de vida.
Assim, o sistema de apoio deve: (i) ser capaz de respeitar plenamente a autonomia da
pessoa com diversidade mental ou intelectual; (i) ser permedvel aos diferentes tipos
de diversidade e as circunstancias especificas de cada pessoa; (iii) ter a menor duragdo

possivel e ser revisado periodicamente; (iv) sacrificar ao minimo os direitos da pessoa
(Tradugdo livre) (ASIS ROIG, 2009).

Desvincular a capacidade de exercicio racional como elemento essencial da compreensdo
da dignidade humana & representativo da necessidade de sua revisdao em correlagdo ao contexto
histérico e normativo. O reconhecimento de direitos e da capacidade legal das pessoas com
deficiéncia impde a necessidade de revisao da compreensdo de dignidade da pessoa humana ndo
mais reduzindo sua titularidade aqueles que preenchem os elementos racionais necessarios para
firmar relagdes intersubjetivas. A capacidade de exercicio € intrinsecamente vinculada a dignidade
da pessoa humana, uma vez que se correlaciona historicamente, desde o renascimento, ao sujeito
moral integrante de uma comunidade politica, e desta, a pessoa com deficiéncia, por suas proprias
caracteristicas pessoais, resulta excluida por seu conceito (PALACIOS, 2007, p. 75).

Para Roig (2009), essa € construcao de capacidade passou a ser gradual e relativa, sendo
indispensavel que se desvincule do conceito de dignidade humana a necessidade de que o sujeito

titular seja capaz de raciocinar e expressar sentimentos. O nivel e a extensdo da capacidade sdo

condigdes volateis circunscritas a condi¢gdes de tempo e ao desenvolvimento da atualidade. Se a
capacidade esta vinculada ao planejamento de vida e ao proprio desenvolvimento individual livre
esta & também uma das funcdes do direito ao promover o pleno exercicio das potencialidades

humanas. Na citacdo em espanhol, € preciso colocar uma tradugdo livre em portugués:
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Em outras palavras, uma coisa é ter a capacidade para raciocinar, para sentir e para
comunicar-se e outra, bem diferente, € ter a possibilidade de raciocinar, sentir e
comunicar-se. E importante lutar contra aquilo que provoca a impossibilidade, seja algo
‘natural’ ou algo que construimos (Tradugdo Livre) (ASIS ROIG, 2009).

Ter sua capacidade de compreensao reduzida ndo importa na nulificacdo do desejo e do
direito de planificar uma existéncia. O principio de uma vida independente orienta um projeto
juridico capaz de assegurar o reconhecimento da autonomia decisional da propria existéncia, do
desenvolvimento pessoal e social, € da forma de participacdo politica. Essas circunstancias podem
ser vistas tanto no plano do sujeito considerado com capacidade reduzida em fungdo da idade,
como transposto para a pessoa com deficiéncia em similaridade (ROIG, 2009).

Ha duas formas de reconhecimento da capacidade: a primeira observada a partir de seu
exercicio €& vista desde a participagcdo dos sujeitos morais numa sociedade racional e
comunicacional, onde expressam decisdes de cunho ético e moral; a sequnda € juridica, e resulta
da personalidade diferenciando o sujeito no mundo (ROIG, 2009).

Se tomado o conceito de dignidade da pessoa humana a partir da compreensdo hermética
de uma comunidade de sujeitos capazes de expressar racionalmente e emotivamente
pensamentos, eleicdes, sentimentos e comunicar-se adequadamente numa sociedade
constituinte, € necessario que se exclua a dignidade como elemento fundante e justificador da
capacidade da pessoa com deficiéncia que a teria somente por concessao dos sujeitos racionais
que os julgassem merecedores (PALACIOS, 2007, p. 76). Assim, sob o ponto de vista sustentado
por Palacios (2007, p. 77) e também por Roig, a analise da dignidade da pessoa humana desde
o modelo de discurso dos direitos humanos ndo pode ser esgotada na compreensdo do
paradigma formado na racionalidade de agentes comunicacionais.

Esse modelo de reconhecimento e compreensdo da dignidade humana se realiza
indistintamente e independente da capacidade comunicacional, mas se coloca como inerente e
intrinseco ao ser humano, ndo dependendo de concessdes e livre de qualquer agao arbitraria,
impondo a aceitagdo da diversidade como parte da formacgdo social. Nessa perspectiva, a
dignidade humana se coloca como importante e principal instrumento interpretativo de direitos
em legislacdes especificas, firmando a compreensdo de que a dignidade € prépria da existéncia

humana e ndo depende de atuacdo estatal concessiva ou de reconhecimento e, assim, implicam

em restricbes e obrigacdes da atuagdo estatal, tanto no ambito normativo como de politicas
pUblicas de eficacia desses direitos (BASSER, et. al. 2011, p. 20).

A capacidade das pessoas com deficiéncia foi expressamente tratada no artigo 12° da
Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (2009), introduzida no ordenamento

juridico interno através do Decreto n® 6.949/2009. Na normativa, a capacidade juridica e de
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exercicio sdo simultaneamente tratadas como capacidade legal e importam no reconhecimento
da pessoa com deficiéncia como sujeito de direitos. A partir disso ndo se fala mais em qualquer
distincdo entre capacidade juridica e de exercicio, ja que esse ndo pode mais ser critério para
relativizagdo ou restricdo de exercicio de direitos das pessoas com deficiéncia seja sensorial,
mental ou fisica. Em outras legislagdes, como a alemd, por exemplo, a capacidade legal
equivalente a capacidade juridica na legislagdo brasileira, ja implica na conjuncdo das

possibilidades de exercicio e gozo de direitos (MENEZES, 2017, p. 140).

4 CLAUSULA DE PROIBICAO DE RETROCESSO COMO CRITERIO DE INTERPRETAGAO DO
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

O modelo tutelar e de substituicdo foi previsto pelo Cédigo Civil de 1916, e ainda
permanece vigente no Codigo Civil de 2002, além de orientar toda a legislacdo esparsa ao tratar
da manifestacdo de vontade e do exercicio de direitos das pessoas com deficiéncia. Sempre se
pensou a pessoa com deficiéncia a partir da incapacidade e da necessidade de protecdo de seus
interesses, sobretudo a partir de um enfoque de sua absoluta impossibilidade de reconhecimento
de interesses relevantes e necessarios para o desenvolvimento de sua existéncia.

A tradicdo juridica foi construida a partir desses elementos que colocavam a legislagéo civil
como instrumento de tutela da pessoa com deficiéncia e estabeleciam um conceito restritivo de
capacidade dissociada entre direito e exercicio. A vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
e a reestruturacao normativa do conceito de capacidade para adotar as criticas da teoria social ja
incluidas na Convencao Internacional da Pessoa com Deficiéncia (2009) provocaram a necessaria
nulificacdo de dispositivos do Codigo Civil (2002) e da legislacdo correlata afastando o modelo
de substituicdo e firmando a autonomia da pessoa com deficiéncia, a qual transmite liberdade
para seguir a vida.

A determinacdo do artigo 12 da Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
(2009) afastou a leitura discriminatéria que colocava a deficiéncia e a incapacidade como
questdes indissociaveis. O objetivo da norma, atualmente com forca constitucional, €, sem ddvida,
erigir a pessoa com deficiéncia ao status de igualdade material € garantir o pleno exercicio e gozo
de seus direitos. Nesse aspecto, quando da edicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no
Brasil, uma de suas propostas foi extirpar do ordenamento juridico as disposi¢cdes que ainda
colocassem a incapacidade como decorréncia da deficiéncia, e assim o fez ao determinar a

revogacao dos artigos 3° inciso | e artigo 4°, incisos Il e Il do Codigo Civil (2002), para que ndo
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mais constasse a deficiéncia mental ou psiquica como causa justificadora da absoluta ou relativa
incapacidade.

A partir de entdo, o que justifica a redugdo da autonomia do sujeito é seu discernimento
para tomada de decisGes vitais, e a sua auséncia pode ou ndo estar relacionada a condicdo de
deficiéncia. Veja-se, nessas hipodteses, que € perfeitamente possivel reconhecer a capacidade do
portador de esquizofrenia quando adequadamente submetido ao tratamento necessario, ao passo
gue uma pessoa em estado de coma, ainda que ndo deficiente, esta temporariamente ou por
prazo indefinido, incapaz de atos relacionados a sua vida.

Contudo, a revisdo normativa ainda deixou espacos a serem preenchidos e interpretacoes
a serem feitas que, se Aao controladas inadequadamente pelo filtro constitucional e convencional,
podem implicar em grave retrocesso aos direitos ja reconhecidos as pessoas com deficiéncia. Da
mesma forma, tramita perante o Poder Legislativo o Projeto de Lei do Senado Federal n°
757/2015, que pretende promover modificacdes no texto do Codigo Civil (2002), Cédigo de
Processo Civil (2015) e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Ambas as frentes séo resultado
de anos de prevaléncia e construgao do instituto da capacidade a partir de critérios biomédicos e
de substituicio da vontade com fins tutelares. E contra esse risco que o principio constitucional
da proibicdo de retrocesso tem importante funcdo interpretativa € de controle para manutencdo
dos direitos da pessoa com deficiéncia em acordo com a normativa constitucional e convencional.

O primeiro cuidado deve ser direcionado a adequada interpretacdo do disposto no artigo
4°, inciso Ill do Cédigo Civil (2002), que prevé a incapacidade relativa daqueles que, por causa
transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade. Nao h& ddvida de que, para estar
em conformidade com a dignidade da pessoa humana e com os principios da Convencdo de
status constitucional, a Unica interpretacdo possivel para o dispositivo indicado é aquela que exclui
de seu conteldo qualquer forma de deficiéncia como causa transitéria ou permanente de
incapacidade relativa. Pensar de modo diferente permite que seja enfocada novamente a
deficiéncia como causa de incapacidade fugindo do pretendido pela convengdo (2009) que esta
centrada no individuo e suas expectativas existenciais. Por constituir norma com texto aberto e
que exige integracao pela hermenéutica, torna-se um risco que o inciso Ill do artigo 4° torne-se
uma abertura para o retorno da medida tutelar como instrumento de reducao da capacidade e
autonomia das pessoas com deficiéncia.

Uma decisdo judicial que caminhe por esse trilho certamente é contraria a clausula de
proibicdo de retrocesso que assegura, justamente, a plena autonomia da pessoa com deficiéncia

e veda a reducdo de sua capacidade com base em sua diversidade funcional. Se o conceito amplo



Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da UFPI
ISBN 2317-918X — V. 10, n. 2, jul/dez 2023

de deficiéncia pode ser admitido com vistas a incluir no instrumento protetivo todos que tenham
limitagdes ao exercicio de seus direitos por forca da deficiéncia, na hipdtese normativa em
comento, a interpretacdo deve ser reversa e restringir a0 maximo seu ambito de aplicacdo para
excluir a pessoa com deficiéncia de sua pretensao tutelar.

No que se refere ao Projeto de Lei do Senado Federal n® 757/2015, o cuidado deve ser
redobrado sob pena de incorrer em claro retrocesso normativo na inclusdo da pessoa com
deficiéncia. Como seu ponto fundamental € relativizar a autonomia das pessoas com deficiéncia
coma nova redacdo aos dispositivos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, do Cédigo Civil
(2002) e do Cédigo de Processo Civil (2015), a eventual aprovacdo de seu texto influenciara
em diversos outros instrumentos legais como a legislagdo empresarial, trabalhista e penal.

Em sintese, na justificativa da proposta do PL n® 757/2015, os autores criticam o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia e seus reflexos no Cédigo Civil (2002) e demais legislagdes que, ao
pretenderem garantir a protecdo da pessoa com deficiéncia, ampliaram o conceito de capacidade
para hipoteses em que as pessoas ndo tém discernimento suficiente para garantir a efetividade
de seus direitos e escolhas. Essa situagdo colocaria as pessoas com deficiéncia em situacdo de
extrema vulnerabilidade e representa uma redacdo incompativel com a Convencdo internacional
(2007) que buscava, precipuamente, garantir a ndo discriminacdo da pessoa com deficiéncia.

No conteldo da sua redagdo, em diversas partes o dispositivo retoma a auséncia ou
insuficiéncia de discernimento como fundamento para medidas de restricao da capacidade, ainda
que ndo mencione diretamente a pessoa com deficiéncia, o que, efetivamente, altera o contetdo
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e contraria a prépria norma internacional que estabelece
como fundamento a impossibilidade de manifestacdo de vontade.

No artigo 4° do PL n® 757/2015, a proposta reinsere o termo “falta de discernimento”
como causa para justificar a incapacidade absoluta no artigo 3°, Il do C.C., e torna relativamente
incapaz quando o discernimento for severamente reduzido, com a redagdo do artigo 4°, Il do C.C.
O mesmo artigo 4° ainda trata de reinserir hipoteses de curatela e trata da nulidade do casamento
de pessoas com auséncia de discernimento {artigos 1548, I; 1.767, l e ll; 1.769, l e Il 1.777*.
Na sequéncia ainda prevé a ampliagdo dos limites de atuacdo da curatela para abranger ndo
somente atos patrimoniais, mas também condicionar alguns atos como o casamento, a
manifestacdo judicial £art. 1.772, §§ 2° e 3°).

O artigo 7° do PL n® 757/2015 promove a alteragdo do artigo 85 do Estatuto da Pessoa
com deficiéncia (BRASIL, 2015), objetivando permitir o avanco do curador também em decisdes

ndo exclusivamente patrimoniais. O artigo 9° permite a aplicacdo das disposicoes proprias da
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tutela e curatela também aos casos de decisdo apoiada e permite ao juiz definir a curatela quando
entender ndo ser o caso de decisdo apoiada. Na hipdtese narrada, vé-se a ampliagao dos poderes
discricionarios do juiz ao decidir pela imposicdo da interdicdo quando entender ndo se tratar de
hipétese de decisdo apoiada.

O PLn®757/2015, ainda que ndo expressamente, provoca severa reducao da aplicagdo
do instituto da decisdo apoiada. A contrariedade do novo instituto com o modelo tutelar vigente
por décadas provocou severas desconfiancas e insurgéncias contra a ampliagdo do conceito de
capacidade. Contudo, o proprio instituto da tomada de decisdo apoiada permite que o apoiado
mantenha sua capacidade preservada e seus tracos fogem do modelo tutelar. Todas as decisdes
de cunho obrigacional ou relacionados as questdes vitais permanecem no apoiado e sob sua
responsabilidade. A participagdo do apoiador deve ser secundaria somente devendo agir quando,
sob sua perspectiva, 0 negdcio juridico puder causar qualguer prejuizo ao apoiado ou, ainda, a
pedido préprio interlocutor, for chamado a assinar em conjunto o negocio juridico (MENEZES,
20175, p. 16). No mais, ndo se deve confundir o apoio com a tutela, e se permitir uma ingeréncia
indevida do apoiador no ambito da vida privada ou publica do apoiado. Para Brasil (2015) a
propria dicgdo dos artigos da Lei supracitada Art. 1.783-A, §4° e §5°, delineia as fungdes,
responsabilidades e limites do apoiador nas relagdes juridicas do apoiado nesses termos.

O objetivo da Convencdo, ao determinar a revisdo da legislacdo interna, é justamente
distinguir os atos que sdo admitidos ou ndo pela curatela. Em regra, as decisdes relacionadas aos
aspectos existenciais da vida do sujeito devem ser tomadas como personalissimas e ndo admitidas
através de representacdo. Por questdes existenciais pode-se entender, entre outros aspectos,
aquelas relacionadas a intervengdes no préprio corpo ou que tenham reflexo em seu plano afetivo
como casar e constituir familia, incluindo o reconhecimento de filhos ou diretivas antecipadas de
vontade (MENEZES, 2017, p. 157). Se o objetivo do Estatuto, na linha orientadora da
Convencdo, € ampliar a autonomia da pessoa com deficiéncia, &€ certo que isso implica em
preservar ao maximo os aspectos que estejam relacionados a sua vida pessoal, protegendo sua
privacidade e garantindo a incolumidade de questdes intrinsecamente ligadas a sua condigao
existencial.

Notadamente, as modificacdes legislativas e a possivel interpretagdo das normas com

clausulas abertas exigem que a matéria seja avaliada a partir da clausula de proibicdo de
retrocesso, sendo este instrumento de resisténcia aocs movimentos de reforma regressiva no

ambito dos direitos fundamentais. Como principio de orientacdo de atuacdo dos poderes
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constituidos, sua aplicacdo se reflete em todos os ambitos de atuacdo estatal dos poderes
Legislativo, Judiciario e Executivo.

Para Prieur (2012, p. 14), a proibicdo de retrocesso, enquanto medida protetiva de um
status e diretiva de avango na conquista de novas posi¢des juridicas, € implicita em todos os
documentos de Direitos Humanos, expressando contetdo ético e juridico. Nessas condigdes, a
proibicdo de ndo regredir na protecdo de um direito reflete indiretamente o dever de progresso
nos aspectos normativos e de politicas publicas de sua promocao. Toda medida negativa que
implica regresso importa, necessariamente, em uma medida positiva de promogdo e avango dos
mesmos direitos. Assim, somente sdo aceitaveis medidas que visem implementar a Convencgao
Internacional (2007) e a normativa interna de promogao dos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia. Ao contrario disso, perspectivas de reforma legislativa ou interpretacdes que restrinjam
a capacidade das pessoas com deficiéncia sdo absolutamente contrarias a protecdo
jusfundamental posta pela proibicdo de retrocesso.

A construcdo do principio da proibicdo do retrocesso parte de seu reconhecimento como
principio implicito do texto constitucional decorrente dos principios da seguranca juridica, da
dignidade da pessoa humana, do principio da maxima eficicia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais (SARLET, FENSTERSEIFER, 2012, p. 143).

Outro importante suporte normativo para a proibicdo do retrocesso esté nas clausulas
pétreas (artigo 60, § 4° da CF), representativas de limites materiais ao poder de reforma das
normas constitucionais. Essas barreiras ac poder de reforma sdo exemplos da preocupagdo do
constituinte originario com a preservagao das posicoes juridicas conquistadas e asseguradas ao
longo da histéria constitucional. Portanto, mesmo que se negue a existéncia de formulagbes
protetivas implicitas, € inadmissivel recusar forte carater de protecdo ao regresso nas normas
informadoras de clausulas pétreas (SARLET, FENSTERSEIFER, 2012, p. 145). Isso significa que
na medida em que a Convencdo (2009) foi aprovada pelo procedimento previsto no artigo 5°,
§3° da Constituicdo Federal (1988), passa, indiscutivelmente, a ser clausula pétrea e com isso
somente admite medidas protetivas e progressivas sendo vedado qualquer movimento legislativo
ou interpretativo que reduzam ou esvaziem seu conteldo.

Das linhas ja tracadas das caracteristicas de proibi¢ao de retrocesso, verifica-se o principio
e se foi construido com a finalidade de proteger o bloco normativo constitucional e
infraconstitucional de direitos e garantias através do controle de “atos legislativos ou
administrativos tendentes a restringir ou abolir posicoes juridicas subjetivas ja conquistadas”

(SARLET; FENSTERSEIFER, 2012, p. 146).
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A vedacdo de regresso em matéria de direitos e posicées juridicas adquiridas vincula-se
diretamente a liberdade de conformagdo do legislador, impondo limitagdes ao seu atuar e criando
limites ao seu comportamento que violem os marcos ja estabelecidos como direitos subjetivos
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2012, p. 149). Assim, a relativizacdo da liberdade de atuagdo do
legislador implica no reconhecimento da inconstitucionalidade das agdes que extrapolem o direito
j& inserido no plano de conquistas fundamentais subjetivas e expressem medidas claramente

retrogradas em violacdo a supremacia da Constituicdo Federal (SCAFF, 2005).

5 CONCLUSAO

A Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia trouxe profundas modificacdes
para os Estados integrantes do Sistema das Nagdes Unidas e € de suma importancia para
reafirmacdo e avango das medidas de politicas publicas e normativas de afirmacdo da igualdade,
dignidade da pessoa humana e autonomia das pessoas com deficiéncia. No Brasil, os reflexos
foram significativos no gue toca ao ambito normativo com a edi¢ao do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n. 13.146, de 06 de julho de 2015), bem como a introdugdo no sistema juridico
nacional dos valores e principios convencionais de protecdo da pessoa com deficiéncia.

Em suma, a deficiéncia passa a ser vista também sob o olhar da auséncia de estrutura
social para convivéncia com a diversidade rompendo com o monopdlio do discurso biomédico
que objetificou os corpos e reduziu a pessoa com deficiéncia a condicao de incapazes e abjetos.
No entanto, o novo paradigma de andlise dos direitos da pessoa com deficiéncia rompe com a
tradicdo do instituto da capacidade na legislacdo civil e transforma o modelo vigente tutelar e de
substituicdo em uma nova proposta de autonomia e apoio a pessoa com deficiéncia.

Deste modo, qualquer medida editada pelas fun¢bes estatais, sejam do Judiciario,
Legislativo e/ou Executivo tanto no ambito de alteragdes legislativas como de politicas publicas
que busquem reafirmar o modelo tutelar, estdo em frontal contrariedade ao disposto no sistema
convencional de direitos humanos.

Essas propostas, como é o caso do PL n® 757/2015, esbarram no principio constitucional
da proibicdo de retrocesso e permitem o controle de constitucionalidade ja que a convencdo foi
internalizada seguindo o procedimento do artigo 5°, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988, e
assim trata-se de norma constitucional de direito fundamental. Da mesma forma, interpretacoes

normativas que pretendam se utilizar de legislagdes de textura aberta para ressurgir o sistema
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tutelar devem ser controlados pelo principio da proibicdo de retrocesso em claro modelo de
filtragem constitucional e barreira retrocessiva.

Assim, as propostas legislativas atualmente em andamento no Poder Legislativo e as
intepretacdes que se desviem da plena autonomia da pessoa com deficiéncia ndo passam pela
barreira do controle de constitucionalidade e do principio da proibicdo de retrocesso.

Faz-se necessario, portanto, deixar claro que desta pesquisa desdobram-se alguns temas
que merecem atencdo, a saber, o Art. 2° da Constituicdo Federal de 1988 usa o tratamento
“pessoa com deficiéncia” para aquela pessoa que tem algum impedimento fisico, mental ou
sensorial a longo prazo, por que a sociedade ndo adotou esse uso da linguagem, naturalmente?
O que prega a CF-1988 em relacdo aos direitos da pessoa com deficiéncia? Estes temas sdo
apontamentos para pesquisas futuras, uma vez que ndo se da, aqui, a Ultima palavra sobre o

assunto.
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