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A CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
PRECISA DA LEI BRASILEIRA DE INCLUSAQ?

DOES THE CONVENTION ON THE RIGHTS OF PERSONS WITH
DISABILITIES NEED THE BRAZILIAN INCLUSION LAW?

LA CONVENTION RELATIVE AUX DROITS DES PERSONNES
HANDICAPEES A-T-ELLE BESOIN DE LA LOI BRESILIENNE SUR
L'INCLUSION ?

Daniela Silva Fontoura de Barcellos?

Paulo Emilio Vauthier Borges de Macedo?

RESUMO: O presente artigo investiga a pertinéncia da existéncia concomitante
da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoa com Deficiéncia
(2007) e da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia) no ordenamento juridico brasileiro. A Convencéao foi
incorporada de forma automatica ao direito patrio, pelo procedimento do art. 5°,
83°, da Constituicdo, mas também se optou pela criacdo de uma lei, o Estatuto,
para conferir eficacia ao tratado. Neste trabalho, mediante o uso da metodologia
indutiva, procura mostrar-se que a Convencao € aplicada sem a intermediacéo
do Estatuto. Ainda assim, de modo paradoxal, a existéncia das duas normas nao
€ redundante, tendo em vista a maior prote¢cdo dos direitos humanos das
pessoas com deficiéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoas com deficiéncia; Incorporacdo de tratados no
Brasil; Tratados autoexecutaveis e ndo autoexecutaveis; Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia; Protecdo dos vulneraveis.

ABSTRACT: This article investigates the relevance of the simultaneous
existence of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities (2007) and
the Brazilian Law for the Inclusion of Persons with Disabilities (Statute of Persons
with Disabilities) in the Brazilian order. The Convention was automatically
incorporated into the domestic law to internalize, through the procedure in article
5(3) of the Constitution, but a law was also created (the Statute) to make the
treaty effective. By employing inductive methodology, this work seeks to present

1 Coordenadora do Programa de Pés-Graduacéo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro e
professora Adjunta da Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, e-mail:
barcellosdanielasf@gmail.com.

2 professor Associado de Direito Internacional Publico da Universidade Federal do Rio de Janeiro e da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, e-mail: borgesmacedo@hotmail.com.
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that the Convention is applied without the recourse to the Statute. Still,
paradoxically, the existence of both norms is not redundant in view of the greater
protection of the rights of people with disabilities.

KEYWORDS: People with disabilities; Incorporation of treaties in Brazil; Self-
executing and non-self-executing treaties; Brazilian Law for the Inclusion of
People with Disabilities; Protection of the vulnerable.

RESUME: Cet article étudie la pertinence de l'existence simultanée de la
Convention internationale relative aux droits des personnes handicapées (2007)
et de la loi brésilienne pour l'inclusion des personnes handicapées (Statut des
personnes handicapées) dans le systeme juridique brésilien. La Convention a été
automatiquement incorporée dans le droit brésilien par la procédure de l'article
5, 83 de la Constitution, mais il a également été décidé de créer une loi, le Statut,
pour rendre le traité effectif. Ce document, qui utilise une méthodologie inductive,
cherche a montrer que la Convention est appliquée sans le statut. Pourtant,
paradoxalement, I'existence des deux normes n'est pas redondante, étant donné
la plus grande protection des droits de I'homme des personnes handicapées.

MOTS CLES: Personnes handicapées ; Incorporation des traités au Brésil ;
Traités auto-exécutoires et non auto-exécutoires ; Loi brésilienne pour l'inclusion
des personnes handicapées ; Protection des personnes vulnérables.

1. INTRODUCAO

O presente artigo investiga a protecdo das pessoas com deficiéncia no
Brasil a partir da aplicacdo da Convengédo de Nova York (2007) e da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia na analise da compatibilidade
de normas infraconstitucionais com os seus dispositivos. A norma internacional,
também conhecida como a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e o seu Protocolo Facultativo, ambos assinados em
Nova lorque, em 30 de marco de 2007, foi promulgada pelo Decreto n° 6.949, de
25 de agosto de 2009. Adicionalmente, criou-se a Lei n. 13.146, de 6 de julho de
2015, Lei Brasileira de Inclusdo das Pessoas com Deficiéncia, também
denominada Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPD - como forma de
internalizar e concretizar melhor os mandamentos da convencédo. Neste
contexto, cabe questionar se a existéncia concomitante das duas normas €
pertinente na ordem nacional.

Macedo e Barcellos (2021) apontaram que a incorporacdo da Convencao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ao Direito Brasileiro ocorreu de

maneira inédita em relagdo a outros tratados de direitos humanos, pois, além de
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assinado e ratificado, foi ainda concretizado pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Tal opcdo desempenhou papel relevante na cultura juridica
brasileira por duas razdes. A primeira é que refor¢a a necessidade de aplicacédo
da convencdo a situacdes especialmente na esfera privada relativas as pessoas
com deficiéncia, tendo em vista a falta de tradicdo nacional, entre praticantes do
Direito Privado, na aplicacdo de tratados internacionais diretamente para as
decisdes judiciais. A segunda é que o Estatuto proporciona a instrumentalizagdo
dos direitos previstos de forma mais abstrata na Convencao Internacional.

No presente momento, ja decorrido algum tempo da entrada em vigor
tanto da Convencdo como do Estatuto, cumpre verificar, através de decisdes
judiciais do Supremo Tribunal Federal, se houve mesmo a necessidade de se
criar uma lei como estratégia de internalizacdo do tratado. Tanto o tratado
internacional como o Estatuto coincidem nos seus objetivos (visam promover,
proteger e assegurar o pleno gozo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais das pessoas com deficiéncia) e ndo se encontram em planos de
abstracdo normativa distintos.

Constatou-se que o Supremo empregou diretamente a Convencao, sem
a mediacdo do Estatuto. Ademais, parece haver uma tendéncia de reservar o
Estatuto para resolver casos mais afeitos ao Direito Civil, e a Convencao para
questdes mais pertinentes ao Direito Publico. Como serd visto, v. g., na ADI
7028/AP o STF entendeu que a Convencéo integrava o chamado “bloco de
constitucionalidade” e a empregou para realizar o controle de constitucionalidade
da lei brasileira que excluia as pessoas com deficiéncia mental das politicas
publicas de acesso a escola. Essa decisédo foi fundamentada diretamente na
CDPD, que apresenta um conceito de pessoa com deficiéncia que nao pode ser
restringido por lei infraconstitucional.

Este trabalho foi dividido em trés secdes. Na primeira, apresenta-se
como um tratado pode produzir efeitos no ordenamento nacional. Na segunda,
analisa-se como ocorreu a internalizacdo da Convencéao Internacional sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Na terceira, procede-se a uma analise da

3 Em que pese as boas praticas de inclusdo optarem por denominar a Lei 13.146/2015 por “Lei Brasileira
da Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia”, neste artigo se utilizara, de forma indistinta também “Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia”, tendo em vista que ha um paralelismo a forma de internalizacéo da Convencédo
Internacional mediante estatutos no Brasil, tal como ocorreu em relagéo a outros grupos vulneraveis.
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jurisprudéncia do STF sobre a aplicacdo da Convencédo. A partir dessas
premissas, conclui-se que a Convencao teve aplicabilidade imediata, sem a
mediacdo do Estatuto, mas ha uma tendéncia de reservar a norma internacional

somente para temas de Direito Publico.

2. A EXECUCAO DE TRATADOS INTERNACIONAIS NA ORDEM NACIONAL

Muita tinta ja se verteu depois que Carl Heinrich Triepel e Hans Kelsen se
digladiaram na Academia de Direito Internacional da Haia sobre as relacGes
entre o Direito Internacional e o Nacional. Em apertada sintese, para Triepel, a
vontade do Estado cria o Direito Interno, que se aplica aos individuos, e a
vontade dos Estados combinada (Vereinbarung) gera o Direito Internacional, que
incide sobre as nagbes. Direito Nacional e Internacional s&o fruto de fontes
diferentes e se destinam a relacdes distintas. Cabe lembrar que o Direito
Internacional ndo constitui um ramo do Direito, como o Direito Civil, o Direito
Constitucional, etc., mas consiste em um verdadeiro ordenamento juridico a
parte. Por isso, ele cunha o termo “dualismo” para designar as relagbes entre os
dois sistemas juridicos. Em virtude dessa dualidade de fontes, Direito Interno e
Direito Internacional regem relacbes sociais diferentes. Uma norma de um
ordenamento ndo pode modificar a do outro. Um tratado ndo pode derrogar uma
lei; somente outra lei ou regra de Direito Nacional pode realizar isso. Para que
uma lei possa ser derrogada por um tratado, ha necessidade de ocorrer antes o
fendmeno da “recepc¢ao”: uma determinada norma, criada num sistema juridico
passa vigorar noutro, por uma previsao expressa (Triepel, 1925, p. 92).

Segundo Kelsen, por sua vez, o dualismo mostra-se absurdo, porque
conduz a prépria negacao do valor juridico tanto do Direito Internacional como
das outras ordens nacionais, em decorréncia da auséncia de um mesmo
fundamento juridico. O autor caracteriza a unidade de um sistema juridico em
razdo de todas as regras individuais comungarem da mesma norma
fundamental. Esta norma confere, além da unidade, o fundamento de todos os
demais comandos de um ordenamento. Uma lei ira pertencer a um determinado
ordenamento, se ela for criada por uma autoridade que recebeu este poder de

uma outra lei superior. Esta, por sua vez, pertence ao mesmo ordenamento, se
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for criada por outra autoridade que recebeu esta faculdade de uma terceira
norma superior. Esse raciocinio pode ser aplicado repetidas vezes até que a
ltima norma positiva (do direito estatal) seja a constituicdo. Acima desta, haveria
uma norma hipotética, pressuposta e néo posta, chamada pelo autor de “norma
hipotética fundamental”’, ou Grundnorm (e, com ela, encerra-se o fendmeno
juridico). Ocorre que, tanto o direito estatal, como o Direito Internacional
possuiriam apenas uma unica norma fundamental (Kelsen, 1926, p. 258).

De acordo com o jurista austriaco, duas ordens juridicas coexistentes sé
podem estar em relacdo de coordenacdo ou de subordinacdo. Esta udltima
estabelece uma relacdo de hierarquia entre as duas ordens, e sempre que
houver essa espécie de relacdo, estar-se-a observando a interacdo entre uma
ordem juridica parcial com a sua ordem global. H&, nessa situagdo, 0 mesmo
fundamento de validade, uma s6 Grundnorm. J& coordenar significa equilibrar
dois sistemas equivalentes. Essa tarefa, contudo, pressupde uma terceira ordem
normativa, que subordine os dois sistemas em coordenacédo, para delimitar a
competéncia de uma e de outra. A subordinacao, pois, mostra-se a relacdo mais
importante, pois sempre existird, de modo direto ou indireto. Em qualquer
hipétese, portanto, s6 ha um ordenamento juridico (Kelsen, 1926, p. 270). Trata-
se do caso das relacdes entre o Direito Internacional e o Nacional.

Nem Kelsen nem Triepel advogaram a “melhor” maneira de estabelecer
as relagfes entre as duas ordens. Os dois construiram teorias divergentes sobre
a interpretacdo de uma mesma realidade. Nao buscaram prescrever qual o modo
mais adequado que um Estado deveria se comportar em face do Direito
Internacional, mas descreveram, consoante os seus diferentes aportes teoricos,
teses distintas para explicar o fenébmeno das relacdes entre o Direito Nacional e
o Direito Internacional. Nunca conceberam o monismo ou o dualismo para ser
uma espécie de “opcgao legislativa” que uma determinada nagao pudesse
assumir frente as relagdes internacionais. Em especial, embora Kelsen afirme a
superioridade do Direito Internacional sobre o Nacional, mais do que hierarquia,
a controversia cinge-se a incorporacdo automética (ou ndo) das normas de
Direito Internacional. Se as duas ordens constituem um mesmo sistema, ndo ha

necessidade de um procedimento formal de recepcao do Direito Internacional, e
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as normas internacionais, desde a sua criacao, ja se mostram aptas a produzir
efeitos.

Para Triepel, contudo, visto que um Direito regula as relagdes no interior
do Estado, e o outro as relagdes entre os Estados, ndo ha possibilidade de
sobreposicdo de normas (ainda que possa haver contradicdo de conteudos).
Como até a primeira metade do século XX, os tratados internacionais, em sua
grande maioria, s6 produziam obrigacbes vis-a-vis governos, mesmo na
perspectiva monista, a possibilidade de conflito se mostrava minima. Esse
cenario se altera com o surgimento dos tratados de direitos humanos, que
estabelecem néo so6 obrigacdes interestatais, mas conferem um direito subjetivo
internacional ao individuo.

Assim, o que era inicialmente uma discussao meramente tedrica, passou,
da noite para o dia, a ter consequéncias bastante préaticas. Dessa feita, as duas
concepcles se tornaram, de fato, opcdes legislativas. Os paises em que um
tratado, depois de devidamente ratificado e promulgado, adquire o status de lei
doméstica sdo chamados de “monistas”. Nesses lugares, a participagdo do
Poder Legislativo nesse processo limita-se a autorizar ou ndo o Poder Executivo
a ratificar o tratado. E somente apds essa ratificacdo, o tratado se torna lei
interna. E o caso dos Estados Unidos, da Argentina, dos Paises Baixos, etc., em
que a prépria constituicdo estabelece a recepcdo automéatica das obrigacdes
convencionais. O art. 6°, 8§ 2° da Constituicdo estadunidense, por exemplo,

estabelece que

Esta Constituicdo e as leis complementares e todos os
tratados ja celebrados ou por celebrar sob a autoridade dos
Estados Unidos constituirdo a lei suprema do pais [law of
the land]; os juizes de todos os Estados serdo sujeitos a
ela, ficando sem efeito qualquer disposicdo em contrario na
Constituicdo ou nas leis de qualquer dos Estados. (United
States of America, 1787).

No entanto, ha paises em que um tratado devidamente ratificado nao
constitui ipso facto uma lei interna. O tratado vai vincular a nagédo no plano
externo, nas relacbes com outros Estados, mas a ratificacdo apenas néo tem o

conddo de criar obrigagbes no Direito Nacional. Nesses paises, em geral, o
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Poder Executivo decide sozinho pela ratificacdo de um tratado, mas ha a
necessidade da participacdo do Poder Legislativo para que o tratado produza
efeitos internos. E o caso do Reino Unido, da Irlanda, de muitos paises do Caribe
e do Uruguai. Neste ultimo pais, embora o art. 85, § 7°, da Constituicdo
(Republica Oriental del Uruguay, 1967) preveja, de forma anddina, que os
tratados precisam passar pela aprovacao parlamentar, em verdade, s6 a partir
dessa aprovacgédo € que os tratados passam a valer no Direito Uruguaio, como
se estabeleceu no Acordao n. 25/20/06/1990 (Republica Oriental del Uruguay,
1990).

No Brasil, as normas constitucionais por si proprias podem induzir uma ou
outra filiacdo. O art. 84, VIII prevé a competéncia do Presidente da Republica em
celebrar tratados sujeitos a referendo do Congresso Nacional (Brasil, 1988). O
treaty making power, portanto, ndo é dividido entre os poderes Executivo e
Legislativo, ele pertence ao Presidente, mas é controlado pelo Congresso
Nacional, por meio do instituto do referendo. Ou seja, a aprovacédo parlamentar
constitui requisito necessario para chancelar o ato do Poder Executivo e, assim,
conferir vigéncia ao tratado. Por este dispositivo, o Brasil tenderia a0 monismo.
Ja a leitura dos termos iniciais do art. 49, | (“resolver definitivamente”) parece
induzir o oposto, pois o tratado dependeria da aprovacao parlamentar tanto para
entrar em vigor como para produzir efeitos no Direito Brasileiro (Brasil, 1988). A
cambiante jurisprudéncia brasileira sobre hierarquia de tratados também n&o
ajuda no deslinde dessa questdo. Ainda assim, como se vera no item seguinte,
em relacdo a tratados de direitos humanos, o Brasil parece haver adotado uma
postura monista. Ou aparentemente o fez, como se pretende provar com este
trabalho.

Como bem demonstrou Buergenthal (1992, p. 317-321) no seu curso da
Haia, tratados podem ser considerados self ou non self-executing conforme o
Direito Internacional ou o Direito Nacional. Conforme o primeiro, serdo non self-
executing todo tratado que necessitar de legislacdo regulamentadora para
conceder aplicabilidade as suas obrigacdes. As obrigacdes dessa espécie de
tratado sdo mais vagas e/ou programaticas e precisam que a lei nacional
concretize as suas disposi¢des. E o caso quando a norma convencional impde

a obrigacéo ao Direito Interno de criagcdo de um organismo de supervisdo do seu
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cumprimento, ou quando as suas normas se encontram num patamar mais
elevado de abstracado, sdo principiologicas, e requerem o detalhamento dado por
uma lei nacional. Tratados assim impdem uma obrigacdo de resultado, e
compete a lei nacional estabelecer uma obrigacdo de meio.

Ja a executabilidade consoante o Direito Nacional, vai ser diferente caso
0 pais seja monista ou dualista. Num Estado monista, a executoriedade do
tratado depende do grau de abstracdo das suas normas, o que o faz coincidir
com a sua executoriedade de Direito Internacional, desde que assegurada a
supremacia da norma convencional em relacéo as leis nacionais (Buergenthal,
1992, p. 341-358). Entretanto, num pais dualista, todo tratado € non self-
executing, visto que sempre vai precisar de uma norma nacional para lhe
conceder efetividade (Buergenthal, 1992, p. 359-367). E essa norma pode ser o
decreto legislativo dado pelo Parlamento — e, assim, no momento mesmo da sua
incorporacao, esse decreto, mais do que meramente autorizar o Poder Executivo
a colocar em vigor o tratado, “transforma” o tratado em lei e o faz produzir efeitos
na ordem interna — ou uma lei propriamente dita que seja decorrente desse

tratado. No caso da ratificacdo da CDPD no Brasil, houve os dois.

3 O PROCESSO DE INCORPORACAO DA CONVENCAO INTERNACIONAL
SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NA ORDEM
BRASILEIRA

Muitos consideram superado o debate sobre se o Brasil constitui um
Estado monista ou dualista (Binenbojm, 1998). De fato, o Pais apresenta uma
hierarquia plural de tratados, consoante a matéria e, até mesmo, o quérum da
aprovacao legislativa. Nao cabe aqui analisar as diferentes hierarquias que uma
convengao pode adquirir no Direito Brasileiro. Porém, cumpre ressaltar que
houve uma tentativa de dar aplicabilidade imediata aos direitos humanos
constantes em tratados internacionais. O internacionalista brasileiro Anténio

Augusto Cancado Trindade propds, na Constituinte de 1987, a inser¢cao do art.
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5°, §2°4 (Brasil, 1988). Esse dispositivo consistiria numa verdadeira clausula de
abertura da Constituicdo ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, e 0s
direitos consagrados em tratados devidamente ratificados, visto constituirem
norma materialmente constitucional, integrariam o chamado “bloco de
constitucionalidade”. Cabe observar que essas normas nao poderiam ser
alteradas sequer por emenda constitucional posterior a ratificacéo do tratado de
direitos humanos, uma vez que direitos e garantias fundamentais fazem parte do
rol de clausulas pétreas (Constituicdo, art. 60, 84°, IV, Brasil, 1988). Como
afirmou o autor (2003, p. 513):

se, para os tratados internacionais em geral, se tem exigido
a intermediacéo pelo Poder Legislativo de ato com forca de
lei de modo a outorgar a suas disposi¢cées vigéncia ou
obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico interno,
distintamente no caso dos tratados de protecdo
internacional dos direitos humanos em que o Brasil é Parte
os direitos fundamentais neles garantidos passam,
consoante os artigos 5(2) e 5(1) da Constituicdo Brasileira
de 1988, a integrar o0 elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados e direta e imediatamente
exigiveis no plano do ordenamento juridico interno.

Em verdade, embora muitos ndo tivessem entendido dessa maneira, para
Cancado Trindade, ndo seriam os tratados internacionais que teriam status
constitucional, mas os direitos humanos consagrados nesses tratados. Nem
todas as normas de um tratado de direitos humanos versam sobre essa matéria,
e néo faria sentido que normas que dispusessem, por exemplo, sobre a criacéo
e o funcionamento de um 6rgéao internacional ou sobre o processo de adeséo
aguele tratado tivessem hierarquia constitucional. Ademais, mesmo tratados que
nao sao especificamente sobre direitos humanos podem conter algum direito
humano, e este dispositivo particular que encerrasse referido direito também
entraria com status constitucional, por se tratar de norma materialmente
constitucional. Deveria ser, portanto, uma hierarquia da substancia (direitos

humanos), ndo da forma (tratado internacional).

4 Art. 5°, § 2°: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.
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O art. 5°, § 3°° (Brasil, 1988) foi introduzido dezesseis anos apés a entrada
em vigor da Constituicdo, em outubro de 1988, para solucionar o problema da
hierarquia titubeante dos tratados de direitos humanos. O art. 5°, 82°, que era o
Unico dispositivo que regulava a matéria originalmente, quando foi posto a prova
pelo problema da incompatibilidade entre as disciplinas do depositario infiel na
Constituicdo e no Pacto de San José da Costa Rica, gerou uma controvérsia
jurisprudencial que ndo se dirimiu: se a clausula de abertura ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos ali contida poderia conferir sempre status
constitucional a um direito humano convencional mesmo se ele estivesse em
desacordo com uma norma constitucional expressa. Os tribunais brasileiros e o
préprio STF restaram divididos. Entéo, o legislador constituinte, com a introducéo
do 83°, procurou encerrar o debate ao exigir que o referendo do Congresso
Nacional nos tratados de direitos humanos possuisse 0 mesmo quérum das
emendas constitucionais: trés quintos, em dois turnos, nas duas casas. Assim,
guando uma norma convencional versar sobre direitos humanos — que consiste
em um tema materialmente constitucional —, ela devera ser aprovada com muita
dificuldade, por verdadeira manifestagdo do Poder Constituinte Reformador, e,
por conseguinte, a norma devera tornar-se também formalmente constitucional.
Num pais de constituicédo rigida como o Brasil, hd uma légica bastante circular
nesse argumento.

Assim, em agosto de 2009, o Congresso Nacional valeu-se do quérum
qualificado do art. 5°, 83°, para referendar a Convencéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, bem como o seu Protocolo Facultativo —
ambos os tratados foram aprovados pelo Decreto Legislativo n. 186 de 9 de julho
de 2008 (Brasil, 2008) e promulgados pelo Decreto Presidencial n. 6.949 de 25
de agosto de 2009 (Brasil, 2009). Dessa maneira, a Convengao passou a integrar
o bloco de constitucionalidade brasileiro, material e formalmente, e qualquer lei
que estiver em desacordo com esse tratado deve doravante ser considerada

inconstitucional.

5 Art. 5°, § 3°: Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membraos,
serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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Além disso, preocuparam-se as autoridades nacionais com uma
compatibilizacdo bem mais detalhada do tratado com o Direito Brasileiro, como
se depreende pela promulgacao de lei com 0 mesmo teor: a Lei n. 13.146, de 6
de julho de 2015 (Brasil, 2015). Esta reproduz grande parte do texto da
Convencéo Internacional e tem como escopo central assegurar as pessoas com
deficiéncia o exercicio da liberdade em condi¢des de igualdade, a inclusdo social
e o0 exercicio da cidadania (art. 1°), mas possui um objetivo ndo revelado, que é
o de ampliar a eficacia da Convencgdo. Assim, a Convengdo passou por uma
incorporacao bastante suis generis: segundo a forma de ratificacdo, de acordo
com o art. 5°, 83°, da Constituicdo, ela teria aplicabilidade imediata, mas, além
disso, o Parlamento aprovou uma lei para lhe conferir maior eficacia. Uma
incorporacdo monista e dualista a0 mesmo tempo para um so tratado. Resta,
dessa feita, comprovar se, de fato, houve a aplicabilidade imediata do tratado, o

gue tornaria o Estatuto redundante.

4. A APLICACAO DA CDPD SEM A INTERMEDIACAO DA LEI BRASILEIRA
DE INCLUSAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Nesta secdo, serd feita uma analise da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal para demonstrar a aplicacado da Convencéo Internacional sobre
o Direito das Pessoas com Deficiéncia sem a intermediacao da Lei Brasileira de
Inclusdo. Cabe salientar que ndo ha necessidade de qualquer decisdo de
controle de convencionalidade de lei interna face a esse tratado, mas ja houve
sim alguns casos de controle de constitucionalidade com base na Convencéo,
visto que ela se incorporou segundo o procedimento do art. 5° 83° da
Constituicao e se tornou, assim, norma material e formalmente constitucional. A
coexisténcia no Direito Brasileiro de ambas as normas pode parecer inicialmente
redundante tendo em vista a forma de incorporacéo da primeira. Porém, ocorreu
uma aplicacdo da Convencéo que jamais poderia ter sido prevista pela melhor
doutrina.

E evidente que, além da protecdo conferida pela Lei 13.146/2015, o Brasil
possui outras normas que garantem direitos as pessoas com deficiéncia. Sendo

assim, conforme supramencionado, verificou-se trés casos paradigmaticos em
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que o Supremo Tribunal Federal analisou a compatibilidade de normas
ordinarias com a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia mediante Acdo Direta de Inconstitucionalidade e Recurso
Extraordinario, com Tese de Repercussao Geral.

A primeira situacao refere-se a analise da constitucionalidade do Decreto
9.508, de 24 de setembro de 2018, que trata da reserva de vagas para pessoas
com deficiéncia nos concursos para a administracao federal. Acontece que o
Decreto 9.546, de 30 de outubro de 2018, alterou o Decreto 9.508/2018 para
excluir a previsdo de adaptacdo das provas fisicas para a pessoas com
deficiéncia e estabelecer que os critérios de aprovacédo dessas provas poderao
seguir os mesmos critérios aplicados aos demais candidatos. Com isso, o Partido
Socialista Brasileiro (PSB) ingressou com uma Acdo de Direta de
Inconstitucionalidade, de n. 6.476, questionando os dispositivos que tratam de
dois pontos introduzidos no Decreto 9.508/2028. Ao julgar o caso, 0 Supremo
Tribunal Federal aplicou a CDPD, particularmente seu art. 2°, com o argumento
de que a recusa de adaptacdo razoavel é considerada discriminagéo por motivo
de deficiéncia. O pedido foi considerado procedente e a ADI exp0s a seguinte

tese:

| - E inconstitucional a interpretacdo que exclui o direito de
candidatos com deficiéncia a adaptacéo razoavel em provas
fisicas de concursos publicos; Il - E inconstitucional a
submissdo genérica de candidatos com e sem deficiéncia
aos mesmos critérios em provas fisicas, sem a
demonstracdo da sua necessidade para o exercicio da
funcdo publica. (STF. ADI 6476/DF. Tribunal Pleno. Rel.
Min. Roberto Barroso. j. em 08/09/2021).

O segundo julgado enfrentou o exame da constitucionalidade da Lei
Estadual do Amapa n° 2.151, de 16 de marco de 2017, que procurou assegurar
prioridade de vagas em escolas publicas para determinados grupos de pessoas
com deficiéncia. Acontece que 0s conceitos estabelecidos no art. 1°, caput, e 8
4° da Lei estadual n® 2.151/2017 divergem da definicho de pessoa com
deficiéncia constante do tratado e acabam por excluir os alunos com deficiéncia
intelectual do rol de destinatarios da politica publica. Assim, o Procurador Geral

da Republica a época, Augusto Aras, ajuizou Acdo Direta de
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Inconstitucionalidade 7028/AP, face a Lei 2.151/2017 por trés razdes.
Primeiramente, desviar-se da definicdo de pessoa com deficiéncia fixada em
convencgao internacional, usando da competéncia legislativa suplementar para
reduzir conceito presente em lei federal, de carater geral, em prejuizo de grupo
socialmente vulneravel. Em segundo lugar, por ser a lei estadual limitadora da
avaliacdo da deficiéncia ao exame médico-hospitalar, desconsiderando a
possibilidade da avaliacdo biopsicossocial. E, para finalizar, pelo fato de a lei
estadual promover o desincentivo a adaptacdo ao ensino inclusivo. O pedido foi
julgado procedente em relacdo aos trés pedidos com a declaracdo de

inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados e a seguinte tese:

E inconstitucional lei estadual que (a) reduza o conceito de
pessoas com deficiéncia previsto na Constituicdo, na
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, de estatura constitucional, e na lei federal
de normas gerais; (b) desconsidere, para a afericdo da
deficiéncia, a avaliacdo biopsicossocial por equipe
multiprofissional e interdisciplinar prevista pela lei federal;
ou (c) exclua o dever de adaptacdo de unidade escolar
para o ensino inclusivo”. (STF. Tribunal Pleno. ADI
7028/AP, Rel.: Roberto Barroso. j. em 19/06/2023)

O terceiro caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal é relativo ao
exame da constitucionalidade da Lei Complementar 769/2008, mediante acéo
direta de inconstitucionalidade do Distrito Federal, frente & Convencdo de Nova
York. A lei complementar determinava, em seu art. 18, que o pagamento da
aposentadoria ndo fosse feito diretamente a pessoa com deficiéncia aposentada
por doenca mental e sim ao seu curador. O Recurso Extraordinario 918315 foi
interposto pelo Ministério Publico do Distrito Federal, tendo como ponto central
de debate saber se € constitucional a exigéncia de apresentacdo de termo de
curatela como condicdo de percepcdo dos proventos de aposentadoria por
invalidez, independentemente de qualquer analise acerca de sua capacidade
para pratica de atos da vida civil.

A regra distrital contestada, no caso em questdo, ndo apenas viola a
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia em relagcédo a teoria

das incapacidades, mas também viola a sistematica estabelecida no Cédigo Civil
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e na Lei Brasileira de Inclusédo, cuja regra geral € a autonomia da pessoa com
deficiéncia. Sendo assim, para restringir a capacidade civil € necessario que a
pessoa a ser tutelada ndo possua o discernimento necesséario para os atos da
vida civil, portanto, mera constatagdo de uma enfermidade ou deficiéncia mental
nao é suficiente para a aplicacdo da interdicdo neste caso.

O tema gerou a seguinte fixacdo da tese de Repercusséo Geral:

A enfermidade ou doenga mental, ainda que tenha sido
estabelecida a curatela, ndo configura, por si, elemento
suficiente para determinar que a pessoa com deficiéncia
nao tenha discernimento para os atos da vida civil. (STF.
RE 918315. Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, j.: em 17/12/2022)

Nesse caso, 0 exame da constitucionalidade da lei passou pela aplicacao
tanto do Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, quanto pelo Cédigo Civil,
particularmente no que diz respeito ao regime das capacidades alterado pela
sistematica da Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia via
Estatuto. Isso € digno de nota. Embora a acao, originalmente, verse sobre um
problema previdenciario, o Supremo encontrou solu¢cdo nos contornos de um
tipico instituto de Direito Civil: a curatela. Ja os outros dois julgados tratam de
temas préprios de Direito Publico: concurso publico e reservas de vagas em
escola publica.

Em todos os casos, o recurso a Convencao foi realizado para que se
pudesse contestar a constitucionalidade de uma norma. Por ébvio, o Estatuto
per se ndo poderia fazer isso. Porém, quando a decisédo péde se dar por instituto
que encontre paralelo na lei nacional, entdo esta mediou a Convencdo. O
namero de julgados mostra-se insuficiente para se chegar a uma concluséo
peremptoria, mas ja € possivel perceber uma tendéncia. A Convengdo, por
integrar o bloco de constitucionalidade, serve precipuamente para o controle de
constitucionalidade, mas o Estatuto é que €, de fato, usado para resolver

problemas de Direito Civil. Em outras palavras, o julgador brasileiro quer apenas
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a forca da Convencéao, mas prefere colher o direito material propriamente dito do

Estatuto.

5. CONCLUSAO

Apoés 15 anos de vigéncia da Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e quase uma década da Lei Brasileira de Incluséo, observa-se,
por meio das decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal, que o controle da
constitucionalidade das normas infraconstitucionais federais e estaduais €&
realizado com base na Convencao Internacional, levantando o questionamento
sobre a necessidade da criacao da Lei Brasileira de Inclusdo como estratégia de
internalizacdo do tratado. Isso porque ambas as normas convergem em seus
objetivos, buscando promover, proteger e assegurar os direitos humanos e
liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia, sem estarem em planos
de abstracdo normativa distintos.

Outrossim, do exame mais detido destes julgados do STF relativos as
pessoas com deficiéncia verifica-se que ha situacbes em que a Convencédo
continua a ser usada diretamente na solucédo de casos, sem a necessidade da
mediacao do Estatuto. No entanto, h4 uma tendéncia que os temas objetos de
analise ndo sejam atinentes ao Direito Privado, tal como o ingresso no servico
publico e reserva de vagas nas escolas publicas. Quando a decisao se
fundamenta em instituto de Direito Privado, entdo a aplicacdo tende a ser
mediada pelo Estatuto.

E possivel extrair algumas conclusdes relevantes. Primeiro, confirma a
hipotese de Macedo e Barcellos (2021) de que a presenca simultanea das duas
da Convencdo das Pessoas com Deficiéncia e da Lei de Incluséo no
ordenamento juridico brasileiro contribui para a ampliacdo da protecdo da
pessoa com deficiéncia. Segundo, apesar dos poucos casos néo permitirem uma
conclusdo mais definitiva, parece haver uma tendéncia de empregar a
Convencao apenas como argumento de autoridade, capaz de realizar controle
de constitucionalidade de norma de Direito Publico contraria a ela e subtrair-lhe
a validade. A Convencao, no entanto, foi internalizada de modo automatico pelo

procedimento do art. 5°, 83° da CF, o que deveria torna-la autoexecutavel, mas
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0 recurso a lei nacional parece ainda necessario quando a controvérsia versa
sobre questbes de Direito Privado, talvez por alguma resisténcia cultural em se
aplicar institutos de Direito Civil diretamente de um tratado.

Isso levanta uma questédo inquietante. O art. 5°, §2°, da Constituicdo, em
gue pese a intencdo do seu proponente na Constituinte de 1987, foi resistido,
pelos tribunais nacionais, como modo de criar uma incorporacdo automatica dos
tratados de direitos humanos ao ordenamento nacional. Fez-se, entédo, a EC.
45/2004, que introduziu o art. 5° paragrafo 3°, com o seu quérum qualificado de
emenda constitucional, para remediar essa situacdo. O dispositivo conseguiu
gerar a hierarquia constitucional de tratados de direitos humanos, mas néao a sua
aplicabilidade imediata. A resisténcia cultural brasileira faz um tratado

autoexecutavel non self-executing.
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