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A PESSOA COM DEFICIENCIA ENTRE A IGUALDADE FORMAL E A
IGUALDADE MATERIAL

THE PERSON WITH DISABILITY AMONG FORMAL EQUALITY AND MATERIAL
EQUALITY
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RESUMO

O artigo objetiva analisar o direito fundamental a igualdade assegurado a pessoa com deficiéncia pela
Lei 13.146/2015, denominada de Lei Brasileira de Inclusao. Aqui, a igualdade é concebida nao apenas
em sua dimensao formal , mas também material , objetivando assegurar a pessoa com deficiéncia a
realizacdo dos direitos fundamentais em igualdade de condi¢des com as demais pessoas . Foi
observado que o direito a igualdade esta ancorado no direito a acessibilidade , tendo ainda como um
dos principais reflexos a garantia do direito a capacidade civil plena nos mesmos moldes assegurados
aos demais individuos.
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ABSTRACT

This article has the objective to analyse the fundamental right to equality guaranteed to the disabled
person by the Act 13.146/2015, nominated by Brazilian Inclusion Act. Here, equality is designed not
only in its formal dimension, but also material, focusing to ensure that the person with disability will
accomplish the fundamental rights in equal conditions with other persons. It was observed that the
right to equality is anchored in the right to accessibility, having also as one of the main reflections to
guarantee the right to full civil capacity in the same format provided to other individuals.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto a analise do direito a igualdade, assegurado pela Lei

Brasileira de Inclusdo (Lei n® 13.146/2015), em favor da pessoa com deficiéncia.
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Na medida em que a igualdade é direito fundamental assegurado a toda pessoa pela
Constituicdo Federal (e outros diplomas normativos), qual o seu alcance e significado nesse recorte
especifico, tendo como titular a pessoa com deficiéncia?

Nesse sentido, a Lei Brasileira de Inclusdo ndo exatamente inovou no sentido de criar novos
direitos em relacdo a pessoa com deficiéncia. A bem da verdade, tratou de expressamente reiterar a
previsdo dos direitos fundamentais no contexto especifico da promocgdo dos interesses desse grupo
populacional que é o das pessoas com deficiéncia.

Na primeira parte o artigo aprofunda o estudo do conceito de deficiéncia a partir da distin¢do
entre os modelos médico e social.

Em seguida, discorre sobre a questdo central do presente escrito, que é a problematica do
significado do direito a igualdade no que tange a pessoa com deficiéncia na esfera da Lei Brasileira de
Inclusdo (partindo da Convencao da ONU sobre a temética): igualdade formal e material, proibicdo de
discriminacéo e acessibilidade séo alguns dos temas tratados nessa parte.

Ao final, o artigo faz uma analise rapida do novo paradigma da presuncdo de capacidade
civil plena da pessoa com deficiéncia, que € um reflexo da ampla garantia do direito a igualdade na
norma em comento.

Trata-se de pesquisa exploratoria, pautada na analise de material bibliografico ja produzido
sobre o tema. Com isso, o artigo focou o disposto em livros, artigos cientificos e legislagcdo sobre o

assunto, revelando-se, assim, pesquisa eminentemente dogmatica.

1. O MODELO SOCIAL DE DEFICIENCIA COMO PRESSUPOSTO PARA O EXERCICIO
DO DIREITO A IGUALDADE

A promocéo da igualdade de oportunidades e a proibicdo de discriminacdo das pessoas com
alguma limitacdo funcional s6 foi possivel a partir da consolidagcdo do modelo social de deficiéncia.
Na verdade, o0 acesso da pessoa com deficiéncia aos direitos humanos, em igualdade de condi¢Ges com
as demais pessoas, tem como corolario esse paradigma.

O modelo social veio para substituir o anacrénico e injusto modelo médico de deficiéncia.
Do fim da Primeira Guerra Mundial até meados dos anos 70 do século passado, era este o referencial
tedrico a respeito da matéria. Sob essa perspectiva, a deficiéncia era oriunda das limitagGes fisicas e
mentais apresentadas pelo individuo, caracterizando-se como um problema de salde.

Nesse contexto, tais limitagdes funcionais (sensoriais, fisicas, mentais e intelectuais) eram
valoradas negativamente como algo “anormal” e “antinatural”. De sorte que todas as desvantagens
sofridas por essas pessoas seriam advindas tdo somente do fato de estarem fora dos padrdes

dominantes.
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Com isso, a deficiéncia era concebida como uma questdo estritamente individual, cuja
resposta se restringiria aos tratamentos médicos de reabilitagdo do paciente. Com a “cura” do doente,
que retornaria ao estado de “normalidade”, os seus problemas estariam sanados (PALACIOS, 2008, p.
104).

A titulo de exemplo, a exclusdo social sofrida por um cadeirante seria fruto apenas do fato
dele ndo estar dentro do padrdo “normal”, standard,de pessoa. A mudanca nessa situacdo passaria
exclusivamente pelo préprio individuo, na esfera do seu processo de reabilitagdo. Com isso, ele teria
gue se adequar aos ditames da maioria, 0 que desobrigaria o Estado e a sociedade de assumirem
qualquer dever a esse respeito.

Com base no modelo médico, a pessoa com deficiéncia era reconhecida como um invalido,
alguém incapaz de tomar as préprias decisdes e de levar a vida de forma independente.

Como reflexo, as respostas do Poder Publico vinham na forma de medidas puramente
assistencialistas e caritativas, longe de reconhecer a pessoa com deficiéncia como sujeito de direitos.

Todavia, a partir dos anos 70 do século passado, varios estudos sobre deficiéncia,
especialmente nos Estados Unidos da América, comecaram a formular um novo referencial teorico a
respeito do tema, que levou a consolida¢do do chamado modelo social (OLIVER, 1998, P. 42).

Sobre o0 assunto, ja foi dito:

Contrapondo-se ao modelo médico ou reabilitador, esse novo paradigma esta
assentado em dois argumentos basicos: primeiro, é necessario distinguir a
limitacdo do corpo ou da mente (que é considerada um atributo da pessoa),
da deficiéncia, pois, enquanto aquela ¢ um atributo fisico, sensorial ou
psicolégico, inerente a propria pessoa, esta é proveniente de barreiras sociais
e culturais que implicam na exclusdo da pessoa que esta fora dos padrdes
majoritarios; segundo, na medida em que a deficiéncia ndo tem carater
individual, por ndo se caracterizar com uma patologia que deveria ser
curada, por se tratar, na realidade, de restricGes presentes no meio, de cunho
estrutural, significa que a responsabilidade de alterar esse quadro, a fim de
permitir que todos tenham acesso aos mesmos direitos, a partir de uma nogao
ampla de acessibilidade e de promocdo da cidadania, é da sociedade e do
Estado. (FERRAZ; LEITE, 2015, p. 96-97).

Para ilustrar, imaginemos a situacdo de uma pessoa surda que ndo consegue ser
adequadamente atendida em uma reparti¢do publica por ndo haver no local nenhum funcionério que se
comunique por meio de LIBRAS. A auséncia de audigdo corresponde a um atributo individual, como a
cor da pele, a sexualidade, o género, a religido etc. A deficiéncia, no caso, seria oriunda da barreira
atitudinal, presente no fato de ndo haver pessoas habilitadas para a comunicacdo por meio da
linguagem de sinais. Ou seja, o problema estava no fato de a reparticdo publica ndo estar preparada

adequadamente para receber individuos com caracteristicas pessoais variadas. Caso tivesse havido um
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planejamento adequado, a pessoa surda teria sido atendida e, assim, teria tido acesso a um servico
publico de forma corriqueira.

Deste modo, ndo sdo as limitagbes sensoriais que produzem as desvantagens sociais e
econdmicas, mas as barreiras existentes no meio e que impedem ou dificultam a inclusdo da pessoa
com deficiéncia, por representarem entraves a fruicdo de direitos em igualdade de condi¢cBes com as
demais pessoas. A deficiéncia, portanto, tem carater relacional, por ser externa a pessoa com
limitagdes funcionais (REICHER, 2018, p. 22).

Ao deixar de ser confundida com atributos pessoais, abandona-se a “naturalizacdo” da
deficiéncia, que passa a ser reconhecida enquanto opressdo social, na medida em que se compreende
gue a inacessibilidade aos direitos fundamentais, na verdade, resulta dos obstaculos fisicos, atitudinais,
linguisticos, culturais, econbémicos etc., erigidos pela propria sociedade (CUNHA, 2018, p. 152).

Somente com a consolidacdo desse modelo, finalmente a pessoa com deficiéncia passou a
ser visualizada enquanto sujeito de direitos. Afastadas as barreiras sociais existentes no meio, o
individuo se torna capaz de levar uma vida independente, garantido o exercicio de direitos em situacdo
paritaria as demais pessoas.

A resposta adequada a exclusdo social, econémica e cultural da pessoa com deficiéncia deixa
de ser a implementacdo das medidas paternalistas e de caridade (que, na realidade, ndo permitem
modificar esse quadro, apenas aprofunda o problema), e passa pela sua protecdo como uma questdo de
direitos humanos.

Ou seja, é a promogdo dos direitos humanos, com base no paradigma da igualdade de
condi¢bes e de oportunidades em relagcdo as demais pessoas, 0 referencial que devera nortear a
protecdo da pessoa com deficiéncia.

Dai a importancia histérica da Convengdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia (CDDPD), que o Brasil incorporou como norma de direito interno — com hierarquia de
emenda constitucional — através do Decreto Legislativo n® 186/2008, por significar um divisor de
aguas na esfera da legislacdo internacional sobre a matéria, ao sedimentar o modelo social, tendo
estabelecido uma ampla sistematica de tutela das liberdades fundamentais e de todos os direitos
humanos da pessoa com deficiéncia, a partir do reconhecimento de sua dignidade inerente,
objetivando o seu empoderamento e emancipacdo (ARAUJO; MAIA, 2018, p. 40-41).

A Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), apo6s longa tramitacdo no Congresso Nacional,
finalmente entrou em vigor recentemente e tem forca para efetivamente revolucionar a protecdo
juridica da pessoa com deficiéncia em nosso pais. Embora ndo tenha introduzido novos conceitos ou
sistemética que ndo estivesse contemplada na CDDPD, apresenta dois méritos inegaveis: a) consolidar
boa parte da legislagdo atinente & matéria em um Unico diploma legal, facilitando a sua compreenséo e
aplicacdo pelos operadores do direito; b) sedimentar, na esfera da legislacdo ordinaria, o modelo social
de deficiéncia (ARAUJO, MAIA, 2018, p. 49).

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXIV, v. 28, n. 2, p.52-69, mai/ago 2019 ISSN 2318-8650




56

E uma mudanca de rota que signifique, finalmente, a protecdo da pessoa com deficiéncia
com base no modelo social, representa tomar o principio da igualdade como norte e promover 0 acesso

a cidadania e a fruicdo de direitos nas mesmas condicGes asseguradas as demais pessoas.

2. IGUALDADE E NAO DISCRIMINACAO CONFORME A LEI BRASILEIRA DE
INCLUSAO

Como era previsivel, a disposi¢cdo na nova lei acerca do tema estd em conformidade nédo
apenas com o consignado na Constituicdo Federal, como também na Convencdo da ONU sobre 0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ou seja, trata-se ndo apenas de igualdade formal (perante a lei),
mas também de igualdade material (pela lei).

E evidente que o reconhecimento da igualdade de todas as pessoas perante a lei (isonomia) é
indispensavel para evitar a criagdo de privilégios ou regalias, mas insuficiente para modificar situagées
reais de desigualdade econ6mica e social (DUARTE, 2013, p. 34-35). E no caso especifico das
pessoas com deficiéncia, trata-se de grupo populacional que historicamente vivencia um quadro
gravissimo de excluséo da cidadania, redundando em sérias restrigdes ou mesmo falta de acesso ao
exercicio de direitos fundamentais.

Era indispenséavel, portanto, mediante o reconhecimento dessas desigualdades concretas,
oriundas de fatores estruturais, a adocdo de medidas voltadas a modificar esse quadro, concebendo-se
a igualdade real como um fim a ser alcangado.

Importante registrar que o direito & igualdade néo esta restrito a previsao dos artigos 4° ao 8°.
De forma explicita, como no art. 1° ou implicita, este é valor que perpassa toda a norma. Em certa
medida, por estar alicergada no modelo social de deficiéncia, a LBI traz a igualdade como um dos seus
principios essenciais, na medida em que busca promover o acesso da pessoa com deficiéncia a todos
os direitos fundamentais em igualdade de condi¢Ges com as demais pessoas.

Com isso, a igualdade é principio que perpassa todo o tecido da LBI, norteando todas os seus
institutos e disposigdes.

Ademais, ndo custa referir que o direito & igualdade e ndo discriminacdo da pessoa com
deficiéncia vincula ndo apenas o Poder Publico (Legislativo, Executivo e administracdo publica), mas
também particulares.

Passemos a uma anélise mais acurada do alcance dos artigos em comento. Ao que parece, ha
dois preceitos centrais nessas disposic¢Oes: a) o direito a igualdade de oportunidades; b) a proibicdo de
discriminacédo contra a pessoa com deficiéncia.

Nesse diapasdo, temos duas prescri¢fes bastante claras. Primeiro, a ado¢do de medidas
positivas a fim de propiciar a equiparacdo de oportunidades entre pessoas com deficiéncias e as
demais, na perspectiva da chamada discriminacdo positiva. Em seguida, a vedacdo expressa de
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discriminacdo negativa, qual seja, o tratamento arbitrario conferido a alguém com deficiéncia e cujo
efeito seja a sua exclusdo social ou restri¢do de direitos.

Portanto, nem toda forma de discriminagéo resulta proibida pela norma, mas tdo somente a
diferenciacdo negativa, que é aquela em que a limitagdo funcional é utilizada em desfavor da pessoa
com deficiéncia.

Todavia, considerando que em seu cotidiano as pessoas com deficiéncia vivenciam situacdes
reais de desvantagem na comparacdo com as demais, a previsdo genérica de igualdade resultaria
absolutamente in6cua em termos praticos, por significar tdo somente uma previsdo formal de
igualdade entre pessoas em situacdes efetivamente desiguais.

A opcdo por medidas compensatorias faz-se imperativa nesses casos por uma questdo de
justica social, a fim de, por forca de lei, sedimentar um quadro de equiparacdo, de igualdade de
oportunidades, em favor de individuos que historicamente (e por questdes estruturais diversas) se
encontram em posicdo de inferioridade na fruicdo de direitos, como é o caso das pessoas com
deficiéncia (AGUILA, 2015, p. 59-60).

Trata-se da opgdo pela discriminacdo positiva, que impde ao Estado uma série de deveres
prestacionais, a fim de assegurar a inclusdo social e econémica da pessoa com deficiéncia. Esse é 0
contexto, por exemplo, das acGes afirmativas. Observe que, neste caso, o tratamento desigual obedece
critérios de razoabilidade e encontra fundamento em valores e normas existentes no proprio sistema
(DUARTE, 2013, p. 47). A protecdo diferenciada da pessoa com deficiéncia esta ancorada no acesso a
cidadania e na promocao da dignidade, que sdo principios fundamentais, conforme dispbe o art. 1°, Il e
I11, da Constituicdo Federal. Como também encontra amparo na previsdo do art. 3° da Magna Carta,
que dispde serem objetivos essenciais da Republica Federativa a construgdo de uma sociedade “livre,
justa e solidaria”, erradicar a “pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”.

Observe que tais medidas ndo objetivam assegurar as pessoas com deficiéncia o0 acesso a
mais direitos do que ao restante da populagdo. Consistem, na verdade, em acles especiais e
necessarias para assegurar 0 acesso a exatamente os mesmos direitos que ja usufruem as demais
pessoas. As medidas séo diferenciadas e ndo a frui¢do de direitos. O objetivo, conforme ja exposto, é
propiciar uma situacao real de igualdade, mediante o implemento dessas agdes. A esse respeito, a
CDDPD legitima o uso de acOes afirmativas, em seu art. 5° definindo-as como “as medidas
especificas que forem necessarias para alcancar a efetiva igualdade das pessoas com deficiéncia...”.

Sob essa rubrica, podemos citar como exemplos a reserva de vagas em concurso publico,
reserva de cargos em empresas privadas, a obrigatoriedade de adaptacéo arquitetdnica nas edificacoes

e nos meios de transporte, a garantia da educacgdo sob o modelo inclusivo etc.

SAlém da especifica previsdo do art. 37, VIII, nos seguintes termos: “a lei reservara percentual dos cargos e
empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao”.
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Tome-se como exemplo a educacdo inclusiva, que tem um conteldo amplo, mas que pode
ser explicada como o direito a educacao especial na rede regular de ensino, publica e privada. Com
isso, 0 modelo em vigor se baseia na inser¢do de criangas e adolescentes com limitagdes funcionais
nas escolas regulares, em desfavor do ensino segregado em escolas especializadas. Porém, para que
esse direito a educacdo seja exercido em sua plenitude, além da garantia da matricula, é fundamental
que as escolas cumpram uma série de outras obrigacfes, como a adaptagdo do material didatico,
adaptacdo fisica das instalacBes, disponibilizacdo de acompanhante pedagoégico e intérprete de
LIBRAS, adaptacdo das avaliacBes e das préaticas pedagégicas, requalificacdo de funcionarios e
professores etc. E qual seria o objetivo de tais medidas? Talvez assegurar a esses alunos com
deficiéncia mais direitos em comparacdo aos demais estudantes? Talvez a ponto mesmo de
caracterizar a criagdo de privilégios ou de regalias? As respostas a essas duas Ultimas indagagoes,
obviamente, sdo sonoras negativas. Esses sdo alunos com necessidades educacionais especiais e, por
esse motivo, coloca-los em sala de aula sem a adogdo das medidas em comento traria resultados
absolutamente desalentadores, pois, embora vinculados a uma escola, simplesmente ndo conseguiriam
auferir educacdo formal nos moldes oferecidos aos demais colegas, pela incapacidade da escola em se
adaptar para recebé-los. A adocéao de tais acOes, portanto, visa tdo somente permitir que esses alunos
com deficiéncia, que tem limitagdes funcionais e sofrem com os obstaculos existentes no meio social,
possam ter acesso a educacgdo nas mesmas condi¢des asseguradas aos demais estudantes.

Na verdade, a percepcdo de que a historica exclusdo social, politica e econdmica sofrida
pelas pessoas com deficiéncia ndo decorre de fatores naturais, mas sim da atribuicdo de um carater
negativo a diferenca e as limitagcdes funcionais, impde uma postura ativa caso haja interesse em
modificar esse quadro. Dai a necessidade de adogio das medidas em comento (LOPEZ, 2015, p. 75).

O impacto dessa verdadeira exclusdo da cidadania reside em ndo se ter acesso a direitos
considerados fundamentais, indispensaveis a realizacdo de uma vida digna, como saude, educacao,
liberdade, emprego e renda etc.

N&o por acaso, hd uma relagdo intima entre pobreza e deficiéncia, uma via de médo dupla.

Sobre o tema, vale a seguinte observagéo:

Para ser mais exato, é possivel dizer que deficiéncia e pobreza se alimentam
mutuamente. Em répida sintese, se uma pessoa com deficiéncia tem menos
acesso a educacdo formal, isso significa menos oportunidades de emprego,
gue resulta em menos renda, cuja consequéncia S40 menos recursos materiais
necessarios ao proprio sustento. O inverso também € verdadeiro, uma vez
gue ser economicamente pobre importa maior deficiéncia, na medida em que
alguém que disponha de menos recursos materiais, e que tenha alguma
limitagdo funcional, certamente terd mais dificuldades para superar as
barreiras existentes no cotidiano que impedem o exercicio dos direitos
fundamentais.
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A resposta adequada a essa situacdo de desigualdade substancial depende,
necessariamente, do enquadramento da protecdo da pessoa com deficiéncia
como questdo de direitos humanos. Que significa a promog¢do dos mesmos
direitos e garantias fundamentais assegurados as demais pessoas, mediante o
reconhecimento dela como sujeito de direitos e deveres e como membro
ativo da sociedade.(FERRAZ; LEITE, 2015, p. 104-105).

Exatamente por isso, os indicadores do Ultimo Censo realizado pelo IBGE, em 2010, atestam
essa desigualdade no acesso aos direitos humanos e no tocante ao bem estar social. Conforme a
pesquisa, 61% das pessoas com deficiéncia ndo possui instrucdo ou apresenta apenas o fundamental
incompleto. Destas, somente 7% possuem curso superior.

No tocante a populacdo economicamente ativa, ainda de acordo com o Censo, do total de
pessoas empregadas, apenas 23,6% apresentava alguma forma de deficiéncia, ao passo que 76,4 % nao
possuia qualquer tipo de deficiéncia.*

Os numeros atestam, portanto, uma desigualdade substancial no acesso a direitos
fundamentais em desfavor das pessoas com deficiéncia, quando comparadas ao restante da populacéo.
E esse panorama, obviamente, ndo sera modificado tdo somente com a previsdo genérica de igualdade
formal, mas com medidas voltadas a inclusdo e emancipacdo das pessoas com deficiéncia, tomando-se
como um dos objetivos principais a consecucdo da igualdade de oportunidades em relacdo aos demais
individuos.

Passemos agora a analise da discriminacdo negativa que, obviamente, é expressamente
proibida pela LBI.

Conforme j& observado, esta forma de discriminagdo advém de um juizo de valor negativo
atribuido a pessoa com deficiéncia. Neste caso, a limitacdo funcional é utilizada como critério para
conferir um tratamento diferenciador e que resulta no cerceamento ou limitacdo ao exercicio de
direitos.

E importante destacar que, apesar do nimero expressivo de pessoas com deficiéncia em
nosso pais, por razdes culturais é fato que elas estdo fora dos padrdes sociais dominantes®. Dito de
outra forma, em uma anélise comparativa, é possivel afirmar que as pessoas com deficiéncia sdo
diferentes dos demais individuos. Ocorre, todavia, que essa diferenca ndo pode ser utilizada como
fator que leve a exclusdo social e econdémica, a diminuicdo de direitos, ao cerceamento da cidadania
(REICHER, 2018, p. 28-29).

E dizer que, em um Estado democratico e de direito, a protegio das “minorias” ou dos
grupos socialmente vulnerdveis ndo pressupfe a sua assimilagdo cultural, na medida em que sdo

merecedores de igual respeito e consideragdo, “apesar” da diferenca.

*Disponivel em: www.pessoacomdeficiencia.gov.br; acesso em 19 de abril de 2014.
SConforme o Censo de 2010, do IBGE, praticamente 24% da populagéo brasileira apresenta alguma forma de
deficiéncia. Disponivel em: www.pessoacomdeficiencia.gov.br; acesso em 19 de abril de 2014,
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Com isso, deve-se falar em uma verdadeira cidadania plural, em que o principio
constitucional da igualdade necessariamente comporta o direito a diferenca, de modo a permitir que
cada um preserve a sua identidade, sem que esse seja considerado um motivo habil a ensejar a negagao
ou limitacdo de direitos. Dito de outro modo, mesmo diferentes, todas as pessoas devem ter acesso aos
direitos fundamentais em igualdade de condicGes, sob pena de configurar discriminagdo em sentido
pejorativo, de flagrante inconstitucionalidade (DUARTE, 2013, p. 36-37).

Portanto, reconhecer que a pessoa com deficiéncia ¢ “diferente”, ndo implica na aceitagdo de
restricdo a direitos, quando, na realidade, o principio da igualdade impGe exatamente o inverso, que é a
absoluta equiparacao de tratamento.

Voltemos & analise da LBI.

Considera-se discriminacdo negativa, de acordo com o art. 4°, §1°, a diferenciacdo que leve a
supressédo ou limitagdo do reconhecimento ou exercicio de direitos com base na deficiéncia. Incluindo-
se ai a recusa de adaptagBes razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistivas. Trata-se, sem
duvida, de conceito aberto e bastante abrangente.

De acordo com Renata Bregaglio Lazarte (2015, p. 76-77), a caracterizagdo do ato
discriminatdrio depende da verificagdo de trés pressupostos, a saber: a) tratamento desigual em relagdo
a outra pessoa ou grupo de pessoas; b) que a diferenciacdo se baseie em um motivo reprovavel, como
raga, cor, idioma, religido etc; c) o tratamento diferenciador tem um objetivo claro, que é a restri¢do ou
eliminagdo de direitos da pessoa excluida.

Neste contexto, a discriminacdo significa conferir um tratamento diferente a alguém com
base na deficiéncia, cujo efeito é uma situacdo de inferioridade e de exclusdo, baseada na supressao ou
diminuicdo de direitos.

Exemplos abundam: a recusa de matricula em escola particular em desfavor de adolescente
com sindrome de Down; a pessoa cega que deixa de ser contratada por empresa em razao da limitacdo
sensorial; o funcionario que é demitido por ser cadeirante; 0 médico que se recusa a atender crianca
autista por ser ela de “dificil trato e muito agitada”; a pessoa que ¢ impedida de embarcar em avido
comercial em virtude de deficiéncia mental ou intelectual etc.

E importante destacar que a LBI n&o fala em discriminacio contra pessoa com deficiéncia,
mas discriminagdo em razdo de deficiéncia. E uma distingdo relevante. Significa dizer que o ato
arbitrério se baseia em alguma forma de deficiéncia, mesmo que a vitima de tal abuso ndo seja
necessariamente alguém com deficiéncia. Em outros termos, de acordo com a lei, nem sempre a
pessoa que sofreu a distingdo abusiva serd uma pessoa com limitacdo funcional, mas é imperativo que
a discriminacdo se baseie neste fator.

A esse respeito, sdo bastante esclarecedoras as explicagcdes de Agustina Palacios e Francisco
Bariffi (2007, p. 68-69) que, mesmo fazendo referéncia &8 CDDPD, apresentam total simetria com a
LBI:
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De este modo, se podria sostener que las personas pueden ser discriminadas
“por motivo de” o “sobre la base de” discapacidad no teniendo ellas mismas
una discapacidad, pero siendo tratadas de manera discriminatoria por
considerarse que tienen una discapacidad. Un ejemplo de ello es una
desfiguracion facial que no es una discapacidad pero que la persona pudiera
ser tratada como si lo fuera. Esta es la posicion adoptada por la Corte
Suprema de Canada en el afio 2000 en el caso Mercier. En este caso, la Corte
canadiense aprobo la tendencia de los tribunales inferiores, respecto de la
inclusién de las percepciones subjetivas de la discapacidad dentro de la
definicion de discapacidad. Asi, sostuvo que cualquiera sea la formulacién
utilizada en la legislacion de derechos humanos (...) las Cortes canadienses
tienden a considerar no solo la base objetiva para ciertas préacticas
excluyentes (como por ejemplo la existencia actual de limitaciones
funcionales). Sino también las percepciones subjetivas y erréneas respecto a
la existencia de dichas limitaciones. Asimismo, afirmo que una
“discapacidad” puede ser el resultado de una limitacion fisica, una
enfermedad, una construccion social, una percepcion de limitacion, o la
combinacion de todos esos factores. De hecho, es ele efecto combinado de
todas dichas circunstancias lo que determina si una persona tiene uma
“minusvalia” a los efectos del derecho de Québec. Por otro lado, la Corte
afirmé que la discapacidad incluye las limitaciones que sufrem personas que
ven limitadas sus actividades diarias como resultado de prejuicios que son
associados con la discapacidad.

Parece-nos que a lei brasileira comporta igual interpretacdo, de modo que a discriminacéo
com base em deficiéncia realmente tem uma dimensdo subjetiva (além do aspecto objetivo), na
medida em que configura o abuso ainda que o sujeito tenha incorrido em erro, desde que essa falsa
apreciagdo da realidade esteja assentada na suposta existéncia da limitacao funcional.

Vale assinalar ainda que, da analise dos artigos em comento em particular e de toda a LBI
em termos gerais, é facil perceber o quanto o direito a igualdade e ndo discriminacdo esta
fundamentado no instituto da acessibilidade, até mesmo por uma questdo de coeréncia, vez que a
mesma coisa ocorre no tocante a sisteméatica da CDDPD.

O caminho para a realizacdo da igualdade de oportunidades passa, obrigatoriamente, pelo
cumprimento do direito a acessibilidade.

Conforme observado anteriormente, o0 modelo social de deficiéncia assinala que a excluséo
social e econdmica € oriunda ndo das limitagdes funcionais do individuo, mas da inacessibilidade do
meio, das barreiras estruturais, ou seja, dos obstaculos erguidos pela sociedade que impedem ou
dificultam o exercicio dos direitos fundamentais pelas pessoas com deficiéncia.

Vivenciar a experiéncia da deficiéncia, portanto, baseia-se em um rol extenso de

desvantagens materiais advindas do fato de a sociedade ndo ter se preparado adequadamente para a
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convivéncia humana em toda a sua diversidade, entre pessoas com atributos diferentes, por ter adotado
como parametro tdo somente o standard de pessoa, o0 padrédo vigente.

Consoante a doutrina de Ana Paula de Barcellos e Renata Ramos Campante (2012, p. 177),
acessibilidade vem a ser:

(...) 0 mecanismo por meio do qual se vao eliminar as desvantagens sociais
enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia, pois dela depende a realizacdo
dos seus demais direitos. Ndo € possivel falar em direito das pessoas com
deficiéncia a educacdo, a saude, a inser¢do no mercado de trabalho, ou a
quaisquer outros direitos, se a sociedade continuar a se organizar de maneira
que inviabilize o0 acesso dessas pessoas a tais direitos, impedindo-as de
participar plena e independentemente do convivio social. A acessibilidade,
nesse sentido, é uma pré-condicdo ao exercicio dos demais direitos por parte
das pessoas com deficiéncia. Sem ela ndo ha acesso possivel as pessoas com
deficiéncia. Por isso a acessibilidade é tanto um direito em si quanto um
direito instrumental aos outros direitos.’

Em certa medida, a acessibilidade vem a ser o direito fundamental assegurado a pessoa com
deficiéncia de exigir a eliminagdo das barreiras estruturais, a fim de possibilitar 0 acesso aos demais
direitos em condig@es iguais com as demais pessoas (LOPEZ, 2015, p. 79).

Vai desde a adaptagdo dos prédios de uso coletivo a fim de permitir o transito de cadeirantes,
até a adequacdo arquitetonica dos meios de transporte, passando por oferecer material didatico em
braile para estudantes cegos, até a disponibilizacdo de intérpretes ou funcionarios que se comuniquem
em LIBRAS nas reparticbes puUblicas etc. A acessibilidade, conforme se observa, tem caréter
amplissimo e nado se restringe a eliminacdo das barreiras fisicas, por significar, na realidade, a garantia
de acesso a todos os direitos fundamentais, sem excegéo.

Portanto, o direito de ter acesso aos direitos fundamentais € o real significado da
acessibilidade.

Por esse motivo, € impensavel se falar em igualdade de oportunidades, conforme preceitua a
LBI, sem que sejam eliminadas todas as barreiras estruturais que resultam na inferiorizacéo e exclusdo
das pessoas com deficiéncia.

Nao é por acaso que se considera discriminagdo contra a pessoa com deficiéncia a recusa a
adaptacdo razoavel’ e de fornecimento de tecnologias assistivas®, que sdo alguns dos principais

instrumentos de realiza¢&o do direito & acessibilidade.

® Consoante o artigo 3° I, da LBI, acessibilidade vem a ser a “possibilidade e condi¢do de alcance para a
utilizacdo, com seguranca e autonomia, de espacos, mobiliarios, equipamentos urbanos, edificagfes, transportes,
informacdo e comunicacdo, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servicos e instalacfes
abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural, por pessoa
com deficiéncia ou com mobilidade reduzida”.

7Adaptag:f)es razoaveis, de acordo com o preceituado no art. 3°, VI, da LBI, sdo as “adaptacdes, modificacdes e
ajustes necessarios e adequados que ndo acarretem 6nus desproporcional e indevido, quando requeridos em cada
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3. CAPACIDADE CIVIL E IGUALDADE

Na medida em que 0 acesso aos direitos fundamentais passou a ser o paradigma norteador da
protecdo juridica da pessoa com deficiéncia, a partir da ado¢do do modelo social, figura como
consequéncia légica que o exercicio pessoal desses mesmos direitos seja assegurado.

Isso seria impensavel sob a vigéncia do modelo médico, uma vez que a pessoa com
deficiéncia era tratada como um doente e invalido, incapaz, portanto, de zelar pelos prdprios interesses
e de administrar a sua vida de forma autbnoma.

O paradigma social da deficiéncia introduziu um novo referencial, o de que a pessoa com
limitagdo funcional tem plenas condigdes de exercer a sua autodeterminacgdo, desde que as barreiras
estruturais existentes sejam afastadas.

Por esse motivo, a CDDPD estabeleceu nova sistematica reguladora da capacidade civil,
baseada no reconhecimento da“dignidade inerente”, “autonomia individual”, “liberdade de fazer as
proprias escolhas” e “independéncia” da pessoa com deficiéncia, conforme preceituado no art. 3°.

Além disso, de forma expressa a Convengao da ONU determinou no artigo 12 que “oS
Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam de capacidade legal em igualdade
de condi¢des com as demais pessoas em todos os aspectos da vida”.

Ou seja, a CDDPD, modificando de forma radical a sistematica inerente ao tema, fixou
presuncdo geral de capacidade de exercicio em favor de todas as pessoas com deficiéncia, contrariando
as praticas cotidianas, na medida em que vigorava (e ainda vigora) uma espécie de presuncao social de
incapacidade da pessoa com limitagdo funcional (MENEZES, 2015, p. 14-15).

A LBI regulamentou a sistematica contida na CDDPD e introduziu, na esfera da legislacdo
ordindria, o instituto da tomada de deciséo apoiada, conforme dispde o art. 84, §2°.

Retomemos a questdo da presuncdo de capacidade civil, conforme haviamos mencionado. O
art. 6°, caput, da LBI, institui que “a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa”,
enquanto o art. 84, caput, da mesma lei, estabelece que “a pessoa com deficiéncia tem assegurado o
direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas”.

O argumento de que as pessoas com deficiéncia ndo teriam a autonomia necessaria para
decidirem a respeito de si mesmas, condizente com o ultrapassado modelo médico, revela-se falso

quando submetido a uma analise criteriosa.

caso, a fim de assegurar que a pessoa com deficiéncia possa gozar ou exercer, em igualdade de condigdes e
oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos e liberdades fundamentais.

®De acordo com o art. 3°, III, da LBI, tecnologia assistiva ou ajuda técnica sdo “produtos, equipamentos,
dispositivos, recursos, metodologias, estratégias e servicos que objetivem promover a funcionalidade,
relacionada a atividade e a participacdo da pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, visando a sua
autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusdo social”. Compreende um rol extenso de equipamentos e
estratégias, desde uma bengala, softwares utilizados para comunicagdo, teclados adaptados, orteses e proteses
etc.
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Ao considerar autonomia a possibilidade de decidir por si mesmo, de tomar as proprias
decisdes, é forcoso concluir que a pessoa com deficiéncia ostenta essa qualidade. E necesséario néo
confundir a possibilidade de fazer escolhas com a aptidao para, pessoalmente e sem auxilio, colocar
em pratica certos atos ou executar determinadas acoes.

Nesse sentido, sdo esclarecedoras as palavras de Luis Miguel del Aguila (2015, p. 64):

Un error muy frecuente en el ambito de la discapacidad, que proviene del
sentido comtn, es entender la idea o concepto de “independéncia” (que es la
razén o atributo principal de la vida independiente de las personas con
discapacidad) en el sentido de “autossuficiéncia”, es decir, como aquella
posibilidad o capacidade de hacer las cosas sin ninglin tipo de apoyo o
ayuda. Sabemos bien que este caracter de independéncia en el &mbito de la
discapacidad tiene un sentido muy particular y es el que se refiere a la
autonomia de la voluntad y a la capacidade de tomar decisiones propias,
inclusive contando para ello con cualquier tipo de apoyo externo. Es decir, la
necesidad que una persona con discapacidad pueda tener de algun tipo de
apoyo 0 assisténcia en este sentido no compromete ni tiene por qué
comprometer para nada la independéncia o autonomia de esa persona.

Portanto, eventuais dificuldades no desempenho de movimentos, de comunicagdo ou de
outras espécies, ndo podem ser confundidas com falta de capacidade para tomar decisdes. E certo que
na quase totalidade dos casos, feitas as adaptagdes apropriadas, a pessoa com deficiéncia estara apta a
manifestar a sua vontade e a expressar 0 Seu querer.

Nesse sentido, a LBI estabelece que, em regra geral, toda pessoa com deficiéncia tem
capacidade para exercer os seus direitos. Vale observar que a lei ndo faz distingdo quanto ao tipo de
deficiéncia, de modo que estdo incluidas nesse preceito as pessoas com deficiéncia mental e
intelectual.

Significa dizer que ndo cabem eventuais restricdes a capacidade civil com base em critério
médico, ou seja, a existéncia de um diagndstico ndo é fundamento bastante para justificar restricdes ao
exercicio de direitos, uma vez que tal diagndstico ndo significa necessariamente risco de produzir
danos em si mesmo ou ao patrimonio. (PALACIOS; KRAUT, 2014, p. 126-128).

Interferir na capacidade de exercicio com base tdo somente nesse parametro representaria
uma limitagdo arbitréria, equiparvel, portanto, a uma medida baseada em raca, sexualidade, género,
religido etc.

Configurando, assim, discriminacdo por motivo de deficiéncia, conforme preceituado no art.
4° 81° da LBI, uma vez que a diversidade funcional estaria sendo utilizada como fator de indevida
desigualacdo, cujo efeito evidente seria restringir o exercicio de direitos na comparagcdo com as demais
pessoas (BRAZZAL; PINHEIRO, 2016, p. 46).
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Assim, a plena capacidade de exercicio dos atos e negdcios juridicos passa a ser 0 novo
paradigma acerca da autonomia moral da pessoa com deficiéncia, por esse motivo, as situacdes
descritas nos incisos do art. 6°, da LBI, tem carater meramente enunciativo, vez que as hipoteses em
que ela poderé agir pessoalmente e sem a necessidade de representacdo atualmente sdo a regra, ndo a
excecao.

A despeito disso, expressamente a LBI estabelece salvaguardas e limita¢cGes ao exercicio da
capacidade, todavia, o que fica vedado é que tais restrigdes se baseiem na deficiéncia, sob pena de
configurar discriminacgdo, conforme referido anteriormente.

Mediante uma interpretacao sistematica dos artigos 84 e 85, a luz dos principios e regras que
figuram na LBI e na CDDPD, depreende-se 0 seguinte: a) a pessoa com capacidade reduzida podera se
valer do novo instituto da tomada de decisdo apoiada, como forma de auxilia-la a respeito das decisdes
de seu interesse; b) os apoiadores ndo representardo a pessoa com deficiéncia, mas tdo somente
fornecerdo os elementos e informagdes necessarios para que ela possa exercer a sua capacidade, de
acordo com o disposto no art. 116 das disposigdes finais e transitérias, da LBI; ¢) o apoio na tomada
de decisdo, portanto, serd adotado como instrumento para assegurar a autonomia da pessoa com
limitagdo funcional e ndo para restringir direitos; d) a pessoa que se encontrar em situacdo
excepcional, por ndo ter compreensdo dos fatos a sua volta e, assim, estar impedida de expressar a sua
vontade, é considerada civilmente incapaz para a pratica de certos atos; €) apenas para este caso
admite-se a nomeacdo de curador; f) a curatela deixa de ser a regra e passa a ser medida extraordinaria
e apenas para certos atos (patrimoniais e que forem descritos na sentenga); g) a decisdo judicial que
instituir a curatela devera expressamente consignar os motivos da sua definicdo e os atos para 0s quais
a pessoa com deficiéncia necessitara de curador (os demais poderao ser praticados livremente).

Em suma, o principio da capacidade de exercicio s6é pode ser excepcionado em duas
hip6teses, ambas previstas em lei. A primeira, que passa a ser a referéncia no ordenamento patrio,
conforme observado, é a implementacdo da tomada de decisdo apoiada em favor da pessoa com
capacidade reduzida, que necessita de suporte para poder agir e decidir com seguranca, sendo esta
medida que tem por objetivo resguardar a autonomia da pessoa com deficiéncia, uma vez que preserva
a sua autodeterminacdo; e a segunda é a instituicdo de curatela, que nos moldes atuais € medida
extraordinaria e que deve ser adotada apenas em situagdes extremas, conforme exposto.

O mais importante, todavia, € reafirmar que o a pessoa com deficiéncia, para o0 ordenamento
juridico, deixou a situacéo de invalido e excluido e alcangou a posicéo de sujeito de direitos, apto nao
apenas a titularidade, mas também ao exercicio desses mesmos direitos em igualdade de condi¢des
com as demais pessoas.

CONCLUSOES

Por que ainda precisamos discutir o direito a igualdade das pessoa com deficiéncia, como se
houvesse um hiato as separando das demais pessoas?
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Em sintese, é necessario ressaltar que ao problematizar a garantia dos direitos das pessoas
com deficiéncia como resposta a um lamentavel histérico de exclusdo social e negacdo de direitos,
estad-se a falar em assegurar o 6bvio, com o propdsito de erradicar a marca da invisibilidade e o
descaso recebido do Estado e da sociedade.

A promocédo dos direitos humanos de forma paritaria em relacdo as demais pessoas, com
base na sistematica da Constituicdo Federal de 1988, Convencdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia e na Lei Brasileira de Inclusdo, representa um basta & desigualdade de oportunidades
e 0 arcabouco para a inclusdo ampla e irrestrita.

N&o resta davida que, para a aplicacdo do principio da igualdade, € essencial o cumprimento
do direito fundamental & acessibilidade. Significando a remocéo de barreiras fisicas, atitudinais e de
todas as espécies.

N&o resta duvida também que a supressao desses obstaculos fisicos é um pressuposto
indispensavel para garantir as pessoas com deficiéncia o direito elementar de ir e vir, que,
infelizmente, ainda é costumeiramente violado em razdo da falta de interesse em adaptar calcadas,
pragas, edificagBes, Onibus e outros meios de transporte etc.

Entretanto, € mesmo a remog¢do das barreiras atitudinais o que ha de mais urgente, pois é
fundamental sedimentar uma nova cultura que respeite a diferenca e valorize a diversidade humana.

Nessa direcdo, a modificacdo do regime juridico da capacidade civil € um passo importante
para a construcdo de uma sociedade que deixe de punir a diferenca e que aceite com naturalidade a
ideia de que existem mudltiplas subjetividades. Dissociada a limitacdo funcional da incapacidade, é
possivel olhar para o futuro e nutrir a esperanca de que ainda viveremos o tempo da dignidade cidada,
em que ter deficiéncia ndo transforma alguém em uma semi-pessoa.

Que possamos consolidar, na sociedade e no direito, o preceito do respeito a igualdade na

diferenca.
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