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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA

DIREITOSHUMANOSE EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAOE
PROCESSOS PARTICIPATIVOS

Apresentacdo

A presente publicacéo € resultado do GT Direitos Humanos e efetividade: fundamentacéo e
processos participativos, realizado no XVI1I Congresso Nacional do CONPEDI, em Belém,
nos dias 13, 14 e 15 de novembro de 2019, no Centro Universitario do Para (CESUPA).
Foram apresentados 16 trabalhos a partir de distintas perspectivas tedricas e objetos de
pesquisa rel acionados ao escopo do grupo.

Esta publicac8o conta com a participacdo de juristas experientes, bem como de jovens
pesquisadores que atuam na area do direito, mas preocupam-se em refletir sobre 0s seus
problemas de pesquisa a partir de reflexdes filoséficas, antropoldgicas e socioldgicas,
enriguecendo contribuicdes para aém da dogmatica juridica.

Bruna Agra de Medeiros e Tallita de Carvalho Martins discutiram a aplicacéo da terapia
social emancipadora enquanto alternativa a crise do sistema carcerdrio norte-rio-grandense, a
partir de um ensaio sobre a APAC e ajustica restaurativa.

Bruna de Sillos e Rubens Becak apresentaram pesquisa sobre a deliberacdo no processo
democrético em Habermas a luz do contexto das novas tecnologias da informacdo e
comunicacdo (NTICS), considerando, sobretudo, o impacto dainternet nas relacdes sociais e
politicas atuais.

Julia Monfardini Menuci e Joice Graciele Nielsson trataram da efetividade da lei de cotas de
género e do alargamento da participacédo feminina na politica com vistas as el ei¢bes de 2018
gue representou um aumento no numero de mulheres para os cargos de Senadoras, Deputadas
Federais e Estaduais com vistas a representatividade.

O tema da homotransfobia como crime de racismo socia foi discutido pelas autoras Livia
Pelli Palumbo e Daniela Aparecida Rodrigueiro, que também analisaram o julgamento da
Suprema Corte brasileira de maio de 2019, que formou maioria (julgamento histérico) a
favor de que a “homotransfobia’/“LGBTIfobia’ fosse considerada racismo, reconhecendo
haver uma morainconstitucional do Poder Legidativo em tratar do tema.



Juliana Andrea Oliveira e Daniella Maria dos Santos Dias apresentaram suas pesquisas em
torno da mediacdo judicial, a partir da atribuicdo do Poder Judiciario na gestdo do conflito
fundidrio urbano com posse coletiva consolidada, considerando, sobretudo, a legislacdo
processual civilista de 2015 que alterou qualitativamente o processamento das acfes
possessoriag/reivindicatorias com posse coletiva consolidada, reconhecendo que o processo
tradicional adversarial ndo se apresenta como 0 mais adequado para enfrentamento desse tipo
de conflito.

A pesquisa sobre a expansdo dos métodos consensuais de solucdo de conflitos e sua
aplicacdo nas serventias extrgjudiciais foi apresentada pelas autoras Natalia Altieri Santos De
Oliveira e Renata Moda Barros, que analisaram também a implementacdo dos métodos
consensuais de solucéo de conflitos nas serventias judiciais por meio do Provimento 67 do
CNJ.

Luciana de Souza Ramos defendeu o trabalho “llu Ayié: a ancestralidade como categoria
para compreensdo dos direitos humanos na américa latina’, para discutir a semantica dos
Direitos Humanos gue, historicamente, afastou das suas andlises a pluralidade de sujeitos,
culturas, epistemologias, centrando-se na |6gica moderna, universalizante, de um Direito
Humano para todos, apontando para a necessidade de uma andlise racial para melhor
compreensdo dos Direitos Humanos.

A “liberdade e igualdade na distribuicdo da renda em uma sociedade plural e democratica na
concepcdo de John Rawls’ foi o tema do trabalho discutido por Iracema de Lourdes Teixeira
Vieira e Lise Tupiassu, que discutiram acerca dos principios da liberdade e da igualdade na
distribuicéo da renda em uma sociedade democratica.

Raguel Varela Alipio e Carla Cristiane Ramos de Macedo discutiram o tema “Minimo
existencial: da tutela multinivel dos direitos das pessoas com deficiéncia’. As autoras
centraram-se nos estudos da Teoria da Inclusdo Social, apresentando o panorama do modelo
conceitual socia de deficiéncia, ponto nevralgico da culturainclusivista.

Anne Harlle Lima da Silva Moraes e Francislaine de Almeida Coimbra Strasser discutiram o
trabalho “Mulher: quebrando o siléncio”, que realizou uma andlise filoséfica, social e politica
acerca da violéncia que assola as mulheres.

O direito fundamental a liberdade de expressdo e o discurso do édio foi o tema das
discussbes apresentadas por Yana Paula Both Voos e Riva Sobrado De Freitas, que
realizaram uma analise do caso brasileiro na Acéo Civel Originaria N° 3121.



Allex Jordan Oliveira Mendonca e Glaucia Maria de Araljo Ribeiro apresentaram suas
pesquisas em torno do novo constitucionalismo latino-americano e sua contribui¢cdo nas
politicas de protecdo e de reconhecimento de direitos no Brasil, apesar do cenario de
retrocessos no pais.

Por fim, o tema “Partidos politicos. uma reconstrucdo necessaria a democracia’ foi
apresentado por Lazaro Alves Borges, que analisou a conjuntura politico-partidaria no Brasil,
tracando caminhos e descaminhos das associagdes politicos-eleitorais.

Os temas discutidos na tarde do dia 15 de novembro, em Belém do Parg, a partir de uma
multiplicidade de perspectivas, trouxeram ricas contribuicOes ao debate da efetividade dos
direitos humanos e dos processos de participacéo.

Loiane Prado Verbicaro — Universidade Federal do Para

Rubens Begak — Universidade de S&o Paulo

José Sérgio da Silva Cristévam — Universidade Federal de Santa Catarina

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



MINIMO EXISTENCIAL: DA TUTELA MULTIANI'VEL DOSDIREITOSDAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA

EXISTENTIAL MINIMUM: THE MULTILEBLE TUTLE OF THE RIGHTSOF
DISABLED PEOPLE

Raquel Varela Alipio
Carla Cristiane Ramos De M acedo

Resumo

Ante 0 ndo atendimento da protecdo internaciona da pessoa com deficiéncia previsto pela
Convencéo de Nova York, Tratado Internacional de Direitos Humanos, em que pese a
recepcao pela Carta Magna, faz-se mister sgja examinada a problematica que sustenta a
presente pesguisa. Procurar-se-4 conduzir o presente trabalho, tracando inicialmente um
percurso pelos debates que envolvem as dificuldades encontradas pelas pessoas com
deficiéncia, ao introduzir os estudos da Teoria da Inclusdo Social, apresentando em linhas
gerais o panorama do modelo conceitual social de deficiéncia, ponto nevralgico da cultura
inclusivista.

Palavras-chave: Direitos humanos, Tutela multinivel, Direito inclusivo, Pessoa com
deficiéncia

Abstract/Resumen/Résumé

In view of the failure to comply with the international protection of persons with disabilities
provided for in the New Y ork Convention, the International Treaty on Human Rights, in spite
of the reception of the Magna Carta, it is necessary to examine the problem that underpins
this research. The present work will be conducted, initialy tracing a path through the debates
that involve the difficulties encountered by people with disabilities, by introducing the
studies of Socia Inclusion Theory, presenting in general the panorama of the socia
conceptual model of disability. neuralgic of inclusive culture.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Multilevel guardianship, Inclusive
law, Disabled person

147



INTRODUCAO

Como assegurar o exercicio pleno e equitativo da liberdade de locomogado se a
maior parte das avenidas, ruas, pragas, escolas, empresas, et caterva, nao atendem ao desenho
universal, como aquele apto a oferecer na engenharia e na arquitetura a igualdade de
oportunidades da pessoa com deficiéncia? Questionamento que se presta a vislumbrar o que
aconteceria se o individuo pudesse ultrapassar o “amparo” do governo doméstico e do tribunal
constitucional como unicos garantidores dos tratados internacionais no ambito brasileiro.

E que a partir do momento em que consideramos que normas internas devem ser
observadas a luz da Carta Constitucional e que a ultima palavra deve ser a do Supremo
Tribunal Federal, o que dizer das normas supranacionais, consagradas sob as aspiragoes do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, apresentando um estagio evolutivo de
compreensdo da protecdo global da pessoa humana? A partir da perspectiva monista
internacionalista de compreensdo do ordenamento juridico internacional, deve-se verificar a
possibilidade de reconhecimento do Sistema Interamericano de Direitos Humanos como apta
a proferir a tltima palavra no tocante ao assunto em questao.

Em suma, ante o ndo atendimento da prote¢do internacional da pessoa com
deficiéncia previsto pela Convencdo de Nova York, Tratado Internacional de Direitos
Humanos, em que pese a recep¢do pela Carta Magna, faz-se mister seja examinada a
problemaética que sustenta a presente pesquisa. Como problema principal e tendo por base o
conteudo esclarecido acima, pode-se fazer o seguinte questionamento: O prevalecimento
jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos Humanos em relagdo a jurisdi¢do nacional
é capaz de potencializar a protegdo aos direitos da pessoa com deficiéncia? E dizer, o
reconhecimento da jurisprudéncia internacional humanista, influxo apto a promover a total
atengdo as disposi¢des internacionais acerca da pessoa com deficiéncia e a capacidade de
obter implicagdes locais a partir de entendimentos supranacionais ¢ capaz de suprir o0s
obstaculos burocraticos regionalizados que impedem o atendimento daquelas previsdoes? A
partir de tais provocagdes, procurar-se-a conduzir o presente trabalho, tracando inicialmente
um percurso pelos debates que envolvem as dificuldades encontradas pelas pessoas com
deficiéncia, ao introduzir os estudos da Teoria da Inclusdo Social, apresentando em linhas
gerais 0 panorama do modelo conceitual social de deficiéncia, ponto nevralgico da cultura
inclusivista.

No mais, serdo trazidos ao debate discussOes relativas a Tutela Multinivel de

Direitos Humanos, voltados aqui com maior énfase, as pessoas com deficiéncia, onde
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abordar-se-4 a figura do controle de convencionalidade como forma de didlogo entre cortes,
no fito de harmonizar a percep¢do da principiologia humanista, fundamento principal a

nortear tribunais constitucionais € o panorama internacional de protecao aos direitos humanos.

1. DO MODELO SOCIAL DE DEFICIENCIA: A CURA PELA DIVERSIDADE

Em curtissima sintese, se as pessoas com deficiéncia no principio eram entregues
a sorte ou se posteriormente eram isoladas no ambiente familiar ou ainda trancafiadas em
clinicas de tratamento, somente apos alcancar os anos 60, varios paises buscaram medidas
antidiscriminatorias para promover a igualdade de direitos entre as pessoas. (BRASIL, 2012).
Nao poderia ser diferente no Brasil. Passou-se a compreender que a exclusdo vivenciada pelas
pessoas com deficiéncias era fruto ndo de uma enfermidade ou falta de sorte, mas sim de uma
ma organizacdo social contemporanea, sobrecarregada de barreiras fisicas, atitudinais e
organizacionais. Neste sentido compreendeu a sociedade que a igualdade de condigodes,
equiparacdo de oportunidades deveriam estar garantidas, o que motivou todo um rol de
politicas publicas voltadas exclusivamente para tal segmento social. (BRASIL, 2012).
Iniciava-se assim a insurgéncia por um ambiente inclusivista e acessivel em todas as
instancias. A grande divida social para com as pessoas com deficiéncia enfim eram
contabilizadas e iniciava-se o prazo para o adimplemento. Surgia assim todo um marco legal
assecuratorio, que décadas depois se apresentava lastreado na Constituicdo Federal de 1988.
Restava estruturado ao menos teoricamente os pilares do modelo social de deficiéncia.

Entretanto, tendo em vista que os modelos de deficiéncia abalizados nos variados
periodos historicos sdo frutos da relacdo entre a pessoa com deficiéncia e o sistema
sociopolitico e econdmico (AUGUSTIN, 2012), pode-se dizer que até os dias hodiernos, a
ligacdo entre deficiéncia e ma sorte ou doenca, ainda polui o intelecto de grande parcela da
populagdo, incluindo também boa parte das pessoas com deficiéncia. De fato, o maior
obstaculo no cendrio das politicas publicas ainda tem sido a confusdao entre moléstia e
diversidade'. Nada obstante a possibilidade de tratamento preventivo para evitar uma
deficiéncia, como uma cirurgia para regular a pressdo intraocular, exempli gratia, afastando a

possibilidade de cegueira por glaucoma, situacdes existem, por outro lado que ndo poderiam

1 . . . . C e ~ - .

Com muita propriedade, leciona a estudiosa que “Os principais modelos sdo influenciados por duas filosofias
fundamentais relacionadas as pessoas com deficiéncia: uma as vé como dependentes na sociedade onde vivem, e a outra
as percebe como clientes do que a sociedade oferece” (AUGUSTIN, 2012, p.1).
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ser resolvidas com intervengdes clinicas. E exatamente neste sentido que insurge a
necessidade de compreensao do modelo social de deficiéncia.

Tal modelo, diga-se, acompanha em seu amago a Teoria da Inclusao Social como
ponto chave dos estudos relacionados as pessoas com deficiéncia. Pode-se dizer que ao
enveredar pela cultura inclusivista, tendo-se em conta o percentual aclarado nas pesquisas da
Organizacao das Nag¢des Unidas, as pessoas com deficiéncia representam a maior minoria do
mundo, alcangando o numero de 650 milhdes de pessoas. No mais, 80% delas vivem em
paises em desenvolvimento. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2014). Repita-se
em solo brasileiro, 23,9% da populagao total apresenta algum tipo de deficiéncia. (BRASIL,
2010). O pleito por igualdade de condigdes €, portanto, legitimo, dado alcancar grande parcela
da populacdo, razao pela qual, justifica-se a publicacdo de tal cultura. Em suma, volta-se para
a adaptacdo e para igualdade, pois a igualdade de condi¢des abalizadas a partir do
empoderamento, ¢ forma de empreender todo meio necessario a garantir a pessoa, vida
independente, ao tempo em que a capacita para a liberdade e o autogoverno. A deficiéncia
como se viu acima, nao esta no plano clinico. Importa repetir, o ser humano nao ¢ deficiente.
As vias, 0 meio, esse 0 ¢. A deficiéncia estd no plano social a partir da incapacidade de tratar
a todos conforme suas especificidades, servindo a uns e excluindo a outros. Ninguém ¢ por
sua vez portador de deficiéncia, dado que ndo se porta uma deficiéncia, tampouco, pode-se
fazer dela caracteristica principal para definir um ser humano. (NOGUEIRA, 2014).

Tal teoria portanto, requer a consciéncia social de que a deficiéncia nao deve ser
encarada como uma doenca, capaz de incapacitar a pessoa humana e deixa-la as margens da
sociedade. Pelo contrério, repita-se, a deficiéncia ¢ social, estrutural e pertence ao Estado, por
ndo ter sido capaz de garantir a pessoa humana como um todo, o minimo existencial. Nao ¢
outra a razao pelo qual a redagdo constitucional em 1988, passou a substituir a palavra
“deficiente” pela palavra “pessoa”, tudo no sentido de afastar qualquer ideia de imperfei¢ao
ou defeito que pudesse ser tomado em consideragdo ante a leitura do termo. (ARAUJO,
2015). Nesse sentido, se compreendemos as dimensdes dos direitos fundamentais e que
evoluiram em passos idénticos, com a adogdo do Welfare State, ou em bom portugués, Estado
do Bem Estar Social, passou a ter o Poder Publico, ampla e absoluta responsabilidade para
com os seus suditos. Neste raciocinio, um terreno fértil foi langado ao enfrentamento das
matérias relacionadas a pessoa com deficiéncia e assim paulatinamente e ainda nao
satisfatoriamente, deu-se lugar as politicas publicas inclusivistas. Impde ressalvar que o

cenario legislativo hodierno ao qual se apresenta a Lei Brasileira de Inclusdo, sancionada em
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06 de julho de 2015, guarda ampla conformacdo com o Tratado Internacional que se

observara mais detidamente abaixo.

2. DA CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA

Tratado Internacional de grande monta, com status de Emenda Constitucional,
apos a satisfacdo dos requisitos previstos no Art. 5°, paragrafo 3° da Constitui¢do Federal de
1988, foi pelo Decreto Legislativo n® 186, de 09 de julho de 2008 e do Decreto n® 6.949, de
25 de agosto de 2009, formalmente incorporado ao Direito doméstico’. Clarissimo ¢ o
proposito basilar do presente tratado, qual seja; “promover, proteger e assegurar o exercicio
pleno e eqiiitativo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as
pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente” (BRASIL, 2009,
Dec. n° 6.949). Desta feita, a tal tratado toma como proposta, o modelo social de deficiéncia,
sendo assim, conforme supra explicado, tal diploma lanca suas bases na premissa de que, a
deficiéncia resulta da interagdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras atitudinais e
ambientais que impedem a plena e efetiva participa¢do destas no meio social, comprometendo
a igualdade de oportunidade entre os demais membros da sociedade. (BRASIL, 2009). O
objetivo principal portanto, se concentra na eliminagdo de tais barreiras, seja pela ideia de
adaptagdo razoavel’, seja pela ideia de desenho universal®, seja ainda pela ndo discriminagdo.
Nao por outra razdo, a principiologia que dé norte a tais disposi¢des caminham no sentido de
promover: a) o respeito pela dignidade, autonomia individual, liberdade, independéncia; b)
ndo discriminagdo; c) participagdo plena e efetiva na sociedade; d) respeito pela diferenga e
consideracao da deficiéncia como diversidade; e) igualdade efetiva de oportunidades; f)
acessibilidade; g) igualdade de género; h) respeito pelo desenvolvimento das capacidades das

criancas com deficiéncia sem prejuizo da preservagao de sua identidade. (BRASIL, 2009).

* Importante lembrar que a partir da Convengdo de Nova York, o Brasil vislumbrou a entrada do primeiro tratado
internacional de Direitos Humanos acolhido com status de emenda a Constitui¢do no sistema brasileiro, tendo sido a
unica internalizagdo até o momento, de um instrumento internacional de Direitos Humanos voltado para tal perfil.

(ARAUJO, 2015).

3 Conforme a Convencdo de Nova York, em seu Artigo 2°, adaptagdo razoavel “significa as modificacdes e os ajustes
necessarios e adequados que ndo acarretem 6nus desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim
de assegurar que as pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as demais

pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais”. (BRASIL, 2009, Dec. n° 6.949)

4 . . . ~ . .
Desenho universal, por sua vez “significa a concepgao de produtos, ambientes, programas e servigos a serem usados,
na maior medida possivel, por todas as pessoas, sem necessidade de adaptacdo ou projeto especifico. (BRASIL, 2009,

Dec. n° 6.949)
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Demais disso, insurge a figura do Comité sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia, como organismo voltado para fiscalizar o cumprimento da presente convencdo e
analisar os relatorios enviados pelos Estados-Partes, assim como, de dois em dois anos,
submeterd a Assembleia Geral e ao Conselho Economico e Social um relatorio das atividades
desempenhadas, envolvendo ndo s6 sugestdes, mas também recomendagdes aos Estados-
Partes. Nao ¢ s6. A partir da assinatura do “protocolo facultativo” o Comité passa a ser
competente para receber comunicacdes a partir de pessoas fisicas, vitimas de violagdes
convencionais. Dessa forma, aparelha-se o diploma para buscar o efetivo cumprimento das
obrigagdes abalizadas no tratado internacional pactuado. Imperioso reputar que na data de 04
de setembro de 2015, o Comité das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, divulgou suas observacdes finais acerca do relatorio inicial do Brasil no tocante a
implementa¢ao da Convengao de Nova York. Os resultados, em principios gerais, marcaram
as falhas no tocante a estratégia para implementacdo do modelo de direitos humanos
estabelecido na Convengdo’. Em suma, a preocupagdo com o nio cumprimento do Tratado
Internacional foi deixada em niveis de absoluta clareza®. Atravessado tal ponto de estudo e
conhecida a prote¢do normativa internacional, urge adentrar no organismo jurisdicional que

nessa seara se aloca.

4. DO PANORAMA MULTINIVEL DE DIREITOS HUMANOS: JURISDICAO
INTERAMERICANA E CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

4.1 - DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E DO PANORAMA
JURISPRUDENCIAL SUPRANACIONAL

Pode-se dizer que a configuracao de ordenamentos protetivos além do aparato
estatal, apresenta-se com a denominagdo de Tutela Multinivel dos Direitos Humanos. Nesse
sentido, sabe-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, orgio jurisdicional

internacional foi instalada em 3 de setembro de 1979 e compde juntamente com a Comissao

° Em observagdo ao andamento das politicas publicas em solo brasileiro, o Comité asseverou: “The Committee is
concerned at the lack of a coherent and comprehensive disability strategy to implement the human rights model of
disability established in the Convention and harmonize the State party’s legislation, policies and programmes”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2015, p.02).

® “The Committee is concerned that the Statute of Persons with Disabilities (Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com
Deficiéncia) does not meet all of the State party’s obligations under the Convention”. (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2015, p.02).
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Interamericana de Direitos Humanos, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos’.
Representa a par disso a consolidagdo de um constitucionalismo multinivel, voltado para
salvaguardar direitos humanos no plano interamericano e servir aos propositos de promover
avangos no plano doméstico, assim como prevenir retrocesso no regime de protecdo dos
direitos. (PIOVESAN, 2012). No tocante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
por sua vez, sabe-se que se volta para induzir a ado¢ao de medidas adequadas para a protecao
dos direitos, como estudos, relatorios, sem prejuizo de solicitagdes de informacgdes, para
forgar o cumprimento da Convengdo. (PIOVESAN, 2012). Observa-se assim como primeira
instancia, em que pese ndo judicial, voltada para proferir recomendacdes aos Estados

baseadas nos estudos acima, quando solicitadas, assim como remeter um relatorio geral a

o~

Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos. Sabe-se ainda que ante
Comissao, estdo legitimados para promover denuncias, pessoas fisicas juridicas, grupos de
pessoas e organizagdes ndo governamentais, cabendo ainda a ressalva de que um feito so
chegard a Corte Interamericana apos a sua remessa pela Comissdo, restando impedido o
acesso direto de pessoas fisicas a Corte. (VALLE, 2015).

Ja a Corte Interamericana de Direitos Humanos “CorteIDH”, por sua vez, ¢
composta por sete juizes e ndo possui qualidade de instincia revisora de decisdes proferidas
no direito doméstico. (QUEIROZ, 2005). No mais subdivide suas competéncias entre
consultiva e jurisdicional, ndo abarcando, no entanto carater penal. Em face de gravidade
urgéncia com notdvel violagdo aos direitos humanos pelo Estado-parte’, admite-se a
elaboragdo de Medidas Provisorias como mecanismo cautelar voltado para assegurar a
aplicacdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Por fim, importa corroborar,

suas decisdes ndo admitem apelacdo, devendo ser atribuida imediata vinculacdo. No entender

7 No tocante ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos “sabe-se que foi composto a partir de uma Convengiio
elaborada em 1969, que arrolara obrigagdes precisas em matéria de direitos humanos, voluntariamente aceitas pelos
Estados, dotada de duas guardids: - uma Comissao, sediada em Washington (Estados Unidos), que funciona em parte
como 6rgao politico e em parte como 6rgdo quase-judicial, encarregado do controle do comportamento dos Estados,
aos quais pode enderecar recomendagdes; - ¢ uma Corte, sediada em San José (Costa Rica), como 6rgdo judicial, a
quem a Comissdo encaminha casos persistentes de violagdo da Convencao pelos Estados. A Corte também responde a
consultas dos Estados sobre a interpretagdo do direito interamericano” (VENTURA; CETRA, 2013, p.2).

® Em completo estudo acerca dos problemas vividos na América Latina, onde o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, concentra sua atuacdo, pode-se dizer que “a regido latino-americana tem sido caracterizada por elevado grau
de exclusdo e desigualdade social ao qual se somam democracias em fase de consolidagdo. A regido ainda convive com
as reminiscéncias do legado dos regimes autoritarios ditatoriais, com uma cultura de violéncia e de impunidade, [...] e
com a precaria tradi¢do de respeito aos direitos humanos no dmbito doméstico. [...] E neste cenario que o sistema
interamericano se legitima como importante e eficaz instrumento para a prote¢do dos direitos humanos, quando as
instituicdes nacionais se mostram falhas ou omissas. Com a atuacdo da sociedade civil, a partir de articuladas e
competentes estratégias de litigncia, o sistema interamericano tem a forca catalizadora de promover avangos no regime
de direitos humanos”. (PIOVESAN, 2012, p.74).
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do sistema judicial interamericano, teoricamente ndo ha espaco para interesses escusos
estatais. H4 por sua vez o dever do Estado em cumprir integralmente as sentencas da
CorteIDH, devendo restaurar o gozo do direito ou liberdade violados. Nao pode, pois, o
Estado infrator alegar impedimento de Direito Interno, configurando o dever genérico dos
Estados de introduzir toda e qualquer medida interna necessaria para o eficaz cumprimento
da Convencao. (RAMOS, 2009). Deve ficar claro que ao acolher o sistema interamericano,
assim como as obrigacdes internacionais decorrentes, o Estado de imediato passa a aceitar o
monitoramento internacional no tocante ao respeito aos direitos fundamentais em seu
territorio. Em verdade, caberd sempre a responsabilidade primaria relativa a prote¢do dos
direitos humanos, ao passo que ag¢des internacionais ver-se-d30 como suplementares,
adicionais e subsididrias. (PIOVESAN, 2012). Diga-se no mais, quando um Estado
reconhece a competéncia contenciosa da Corte de maneira incondicional, tal declaragdao ao
entender da doutrina, s6 podera ser descumprida, acaso o Estado denuncie a Convengdo
Americana de Direitos Humanos. (VALLE, 2015).

Entretanto, em que pese a constru¢ao supra, a CorteIDH enfrenta um notavel
problema diante dos Estados-parte. Trata-se da dificuldade para com a autoexequibilidade de
suas decisdes’. E dizer, em que pese a existéncia de decisdes teoricamente vinculantes, no
campo da pratica observa-se dificil a efetividade de tais comandos. No tocante ao Brasil,
sabe-se que ratificou a Conven¢do Americana de Direitos Humanos em 1992 e passou a
aceitar a jurisdicao obrigatoria da Corte Interamericana de Direitos Humanos apenas a partir
de 1998. Talvez por isso, persista a reiterada omissao do Judiciario brasileiro em reconhecer
o carater vinculante das decisdes da CorteIDH, o que, vale afirmar, dificulta ainda mais a
formacao de uma rede institucional capaz de cumprir adequadamente e satisfatoriamente as
medidas condenatorias previstas nas sentengas. (COIMBRA, 2013). Tais juizes dessa
maneira, desconsideraram todo um arcabougo normativo, desprezando o principal Tratado

Internacional sobre o tema e por sua vez a Constitui¢io Federal (ARAUJO, 2015). Sem

? Em rico estudo, acerca da executoriedade das decisdes emandadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
ambito sulamericano, o pesquisador costarriquenho Rubén Hernandez Valle, afirma que: El somero andlisis que hemos
realizado de la jurisprudencia constitucional de algunos paises latinoamericanos en cuanto a la aplicacion directa de
los fallos de la CORTEIDH, nos permite extraer algunas conclusiones importantes: a) No existe uniformidad en cuanto
a la aceptacion plena de la obligatoriedad de los fallos de la CORTEIDH por parte de los tribunales nacionales
latinoamericanos. b) El grado de acatamiento varia de un pais a otro, en lo que incide, de manera radical, la cultura y
el desarrollo juridico de cada ordenamiento en particular. Verbigracia, en los paises con honda tradicion democratica
y con gobiernos respetuosos de los derechos humanos — como es el caso de la Costa Rica — se admite sin reservas la
obligatoriedad de las sentencias de la CORTEIDH. (VALLE, 2015, p.377).
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embargo, faltam san¢des ao Estado violador'®. Em idéntico sentido, a efetividade dos direitos
humanos alcangaria um outro patamar acaso o Estado brasileiro também tomasse para si as
recomendacdoes da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, como ecixo de
mobilizagdo propria, obrigacdo convencionalmente estabelecida, todavia, frequentemente
desrespeitada. (VENTURA; CETRA, 2013). Nao ha outra a posi¢ao a ser tomada, sendo
aquela em que reconhece que o Estado Brasileiro, ndo vem agindo de forma adequada para
discussdo do tema, ndo dispensando o necessario relevo aos problemas supra abordados,
deixando de adotar os valores previstos pela Convencio aqui debatida (ARAUJO, 2015).
Importa considerar que a principal problematica do presente texto passa a se
apresentar a partir da conseguinte situagdo. Em que pese a existéncia de uma produgdo
normativa de cunho internacional ou universal, com a construcdo de tratados totalmente
associados a finalidade pro-hominem do Direito, somados a recep¢do constitucional
brasileira, pelo status de emenda constitucional, o direito a acessibilidade, igualdade de
oportunidades, entre tantos outros, continuam sendo abandonados e deixados de lado,
carecendo de eficidcia, como se valor nenhum acompanhasse. Sim, o0s interesses
econdmicos’’, geralmente associados a pratica de lobby no interior das casas legislativas e
executivas, resta claro que a dignidade das pessoas com deficiéncia ndo se apresenta como
algo relevante o bastante para fazer-se efetivado. Com efeito, nas palavras do Professor
Roberto Wanderley, ndo basta reconhecer os direitos, uma vez que ¢ fundamental que se
operem todas as condi¢des necessarias para que os titulares possam alcanga-los. Nao basta a
mera igualdade formal, sem a companhia inseparavel da igualdade real. (NOGUEIRA,
2012). Ante tamanhas desigualdades, ¢ neste cenario que o sistema interamericano se
legitima como importante e eficaz instrumento voltado para a integral protecdo dos direitos
humanos, sendo assim, quando as institui¢des nacionais se mostram falhas ou omissas.

(PIOVESAN, 2012).

42- DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE X CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

10 : . . . . - .
Essencial ¢ esclarecer o dever do Estado brasileiro em respeitar seus compromissos perante a Convengdo Americana
de Direitos Humanos, sabendo que ndo podera alegar, de modo licito, qualquer 6bice de direito interno (mesmo que

constitucional) para cumprir os comandos daquele tratado (RAMOS, 2009, p.257). (g.n).

11 . . ~ . A . ~ . . .

Nesse sentido, tomando em consideragdo a influéncia malsa dos interesses escusos aos interesses humanistas, reputa o
pesquisador argentino em paralelo que: “La gobernabilidad neoconservadora, esgrimida de forma recurrente contra la
supuesta ingobernabilidad de las democracias, supone la estabilidad del absolutismo de las mayorias politicas y del

mercado, pero no la de las personas” (PISARELLO, 2001, p.91).
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E sabido que os Direitos Humanos, por guardarem fundamento no Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, conforme a perspectiva internacionalista, hd muito
possibilitaram a criacdo de tratados internacionais voltados para regrar assuntos de tais
interesses, realizados entre Estados no fito de garantir disposi¢cdes comuns e para salvaguardar
os direitos e garantias fundamentais. O Supremo Tribunal Federal, diga-se, compreende os
tratados internacionais de conteudo humanista com status de supralegalidade e que apenas se
forem recepcionados sob o amparo do paragrafo 3° do Art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988
¢ que poderao gozar do status de Emenda Constitucional. De todo modo, estao acima das leis
ordinarias, sejam elas municipais, estaduais ou federais e demais regras, razao pela qual deve
o Ordenamento interno garantir a devida aplicagdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

E de conhecimento comum que funciona o Controle de Constitucionalidade,
fundado na ideia de protecdo da Constituicdo, como mecanismo utilizado para afastar regras
inferiores que ndo estejam em conformidade com a Carta Magna. Entretanto, mister que se
diga, de maneira muito semelhante se observa a ideia do Controle de Convencionalidadelz, de
alto relevo para a humanizacao do direito doméstico, permitindo que as regras juridicas de
determinado ordenamento, possam guardar respeito e conformacdo com as disposi¢des
internacionais voltadas para preservar a dignidade da pessoa humana. Diga-se, enquanto o
controle de constitucionalidade guarda fundamento no principio da supremacia da
Constituicao, a ideia de convencionalidade vai mais além, encontrando fundamento na
supremacia da pessoa humana. Compreenda-se que o pressuposto basico para a existéncia do
controle de convencionalidade ¢ necessariamente a hierarquia diferenciada dos instrumentos
internacionais de direitos humanos em relacdo a legalidade ordinaria e também diante das
normas constitucionais do Pais signatario. Assim, quando um Estado ratifica um tratado,
todos os oOrgdos do poder estatal imediatamente a ele se vinculam, comprometendo-se a
cumpri-lo de boa fé. (PIOVESAN, 2012). Nao ¢ a toa que registra o Juiz da CorteIDH,
Roberto de Figueiredo Caldas: “Entre a Constitui¢do nacional e a Convengdo Americana de
Direitos Humanos deve aplicar-se sempre a mais benéfica na prote¢ao das pessoas. Ademais,
o controle de convencionalidade ndo se aplica somente as leis internas, mas também as

Constituicdes dos Estados Nacionais” (CALDAS, 2013, p. 410).

"2 Vale dizer que: “Falar em controle de convencionalidade significa falar em compatibilidade vertical das normas do
direito interno com as convengdes internacionais de direitos humanos em vigor no pais. Significa, também, falar em
técnica judicial de compatibilizagdo vertical das leis com tais preceitos internacionais de direitos humanos”
(MAZZUOLI, 2011, p.23).
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Tecnicamente, tal controle pode ser exercido também de maneira difusa ou
concentrada. Em sua forma concreta ou incidental, pode ser exercido por qualquer juiz a
qualquer tempo, independente da casuistica processual, razao pela qual deve assinalar, quando
a norma internacional for mais conveniente a pessoa humana, em respeito ao principio
supraconstitucional, pro hominem'’, a sua utilizagdio em prejuizo da lei doméstica
conflitante'*. Trata-se de poder-dever onde ao magistrado, independente de sua posi¢do
hierarquica dentro do Poder Judicidrio, permitir-se-4 exercé-lo. No tocante ao controle
concentrado de convencionalidade, por sua vez, diverge a doutrina a partir do momento em
que compreende alguns autores como Roberto de Figueiredo Caldas que apenas a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, cabe a tultima palavra no tocante ao controle de
convencionalidade da Convencdao Americana de Direitos Humanos. Nesse sentido, uma vez
ratificada a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, por exemplo, a jurisprudéncia sobre
tal tipo de controle, devera ser exercida em ultimo grau pela Corte, devendo ainda ser seguida
pelos paises que reconhecerem sua jurisdigdo contenciosa. (CALDAS, 2013). H4 quem
acredite por sua vez que o controle aqui reputado deve ser exercido em ultima palavra pelo
Tribunal Constitucional de cada Pais, tomando como fundamento a guarda da Constituicao e a
sua supremacia. Tomando como exemplo o Ordenamento Juridico Brasileiro, j& se disse, a
Constituicao Federal por estabelecer abertura cognitiva ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos, tem permitido a ratificagdo de todos os tratados internacionais relativos aos
Direitos Humanos, razao pela qual, uma vez incorporados na pirdmide doméstica, o controle
de convencionalidade pode ser feito juntamente com o controle de constitucionalidade. E
dizer, ao se buscar este, satisfaz-se também aquele.

Definitivamente, quando se quer decidir a Ultima palavra, ndo se quer apenas
determinar hierarquias no sistema, mas também compreender todas as influéncias que tais
contatos podem permitir, assim como, entender se tal superposi¢ao pode vir a permitir

melhoras na adocdo das praticas internacionalmente previstas e teoricamente aceitas no

13 . I Iy . . . . . ~

Tal principio, ja se disse, por ser supraconstitucional, comporta em sua mola mestra a ideia de que ndo se pode opor
norma interna para obstar a implementagcdo das normas internacionais, ainda que tal norma encontre-se presente no
interior da Constituicdo, devendo ser afastada para ceder lugar aquela que garanta mais protecdo a vitima ou ao

interessado. (QUEIROZ, 2005).

' No texto da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, encontra-se no Artigo 4°, a passagem expressa
de que “nenhum dispositivo da presente convengdo afetara quaisquer disposi¢des mais propicias a realizagdo dos
direitos das pessoas com deficiéncia, as quais possam estar contidas na legislagdo do Estado-Parte ou no direito
internacional em vigor para esse Estado. Ndo havera nenhuma restrigdo ou derrogacdo de qualquer dos direitos
humanos e liberdades fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer Estado-Parte da presente convengdo, em
conformidade com leis, convencdes, regulamentos ou costumes, sob a alegacdo de que a presente conven¢do nao

reconhece tais direitos e liberdades ou que os reconhece em menor grau” (BRASIL, 2009, Dec. n°® 6.949).
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espaco doméstico'’. Tomando como exemplo pratico o caso das pessoas com deficiéncia no
Brasil, pode-se colher uma excelente amostra para identificar que aberturas cognitivas
constitucionais nao compreendem necessariamente medidas afirmativas por parte dos
governos centrais ou locais. Com efeito, nada obstante a recepcao a nivel constitucional por
parte do Art. 5°, paragrafo 3°, da Constitui¢do Federal de 1988, a atengdo a dignidade das
pessoas com deficiéncia em solo nacional ainda se encontra em niveis praticamente
imperceptiveis. Nesse sentido, conclui-se que as previsdes supranacionais nao estdo sendo

atendidas, tampouco observadas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

E preciso ter em mente que no cerne da interpretagdo juridica, deve-se pautar pela
forca expansiva do principio da dignidade humana (human right approach). Surge assim um
novo paradigma juridico voltado a pavimentagdo de um ius comune latino americano, onde a
figura do controle de convencionalidade'® contribuira para que se implemente com efetividade
no ambito doméstico os standards, principios, normatividade e jurisprudéncia internacional
em matéria de direitos humanos. (PIOVESAN, 2012). Desta forma, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos'’ ao declarar a pratica de graves violagdes de direitos humanos pelo Estado

brasileiro, tem sem duvida constituido mais do que uma instancia de recurso para reparagdes

'® Flavia Piovesan, acerca de tal modelo de controle admite que “ao exercer o controle da convencionalidade, conclui-se
que a Corte Interamericana, por meio de sua jurisprudéncia, permitiu a desestabilizacdo dos regimes ditatoriais na
regido latinoamericana; exigiu justica e o fim da impunidade nas transicdes democraticas; e agora demanda o
fortalecimento das institui¢des democraticas com o necessario combate as violagdes de direitos humanos e prote¢do aos
grupos mais vulneraveis” (PIOVESAN, 2012, p.82).

' Reputa Flavia Piovesan que de um lado, “é essencial que os sistemas latino-americanos possam enriquecer-se
mutuamente, por meio de empréstimos constitucionais e intercdmbio de experiéncias, argumentos, conceitos e
principios vocacionados a prote¢do dos direitos humanos. Por outro lado, a abertura das ordens locais aos pardmetros
protetivos minimos fixados pela ordem global e regional, mediante a incorporagdo de principios, jurisprudéncia e
standards protetivos internacionais, ¢ fator a dinamizar a pavimentacdo de um ius commune em direitos humanos na
regido. Para a criacdo de um ius commune fundamental é avangar na interacdo entre as esferas global, regional e local,
potencializando o impacto entre elas, mediante o fortalecimento do controle da convencionalidade e do didlogo entre
jurisdicdes, sob a perspectiva emancipatoria dos direitos humanos”. (PIOVESAN, 2012, p.93).

"7 Importante lembrar que “apesar de seus limites, o SIDH tem cumprido a sua principal funcdo: mais do que chamar a
atencdo para violagdes de direitos humanos, o sistema gera tensdes em torno delas. O carater transversal destas tensoes
eleva a capacidade de interlocugdo das vitimas e de seus representantes junto ao Estado. Assim, o SIDH contribui para
criar ocasides, fortalecer protagonismos ¢ desequilibrar equagdes de poder internas, inclusive entre atores estatais, a
favor das vitimas. Por isto, o grande incomodo causado pelo SIDH aos Estados ¢, em nossa opinido, a necessidade de
tratar de determinados assuntos fora do conforto doméstico e, pior ainda, ser obrigado a aborda-los sob a perspectiva do
direito” (VENTURA; CETRA, p.59-60).
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pontuais, sendo também um pardmetro de avaliagdo critica tanto de politicas publicas como da
prestacdo jurisdicional do Estado brasileiro, ao cobrar a aplicagdo do direito interamericano
inclusive em temas mais delicados no plano politico (VENTURA; CETRA, 2013). Ademais,
importante considerar que a experiéncia brasileira tem revelado que a possibilidade de buscar
a instancia internacional tem auxiliado a publicar mundialmente as violagdes de direitos
humanos cometido pelo Pais demandado, possibilitando sempre o constrangimento politico e
moral ao Estado violador, fator este que tem se mostrado significativo para a protecao
humanista. (PIOVESAN, 2012).

Vale lembrar que o essencial quanto a dimensdo positiva ndo ¢ o minimo, mas a
promocao do estado ideal. O Estado pode ir além do minimo. Acredita-se, portanto, que a
abertura jurisdicional as aspiragdes internacionais podera fortalecer a capacidade fiscalizadora
e sancionatoria dos mecanismos institucionais do SIDH, de modo a atingir o principio do
minimo existencial e por sua vez a satisfacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
verdadeira mola propulsora e razdo de ser do Ordenamento Juridico Internacional e
doméstico. Tal principio supera em todos os sentidos o Principio da Autodeterminacao das
Nacdes. Esses valores universais, repita-se, sao o objeto de Instituicdes Universais ligadas aos
Direitos Humanos. (PEREIRA, 2012). Importante reconhecer que a ideia de Soberania ainda
que considerada por alguns como um conceito em decadéncia, ndo serd afetada em sua ideia
central, haja vista que o interesse humanista independente de finalidades imperialistas ou
territoriais, razao pela qual deve prevalecer o principio pro-hominem acima de todos os
outros. Assim raciocinando, em matéria normativa, a hierarquia independera do fato de ser
supranacional ou local, haja vista que terd maior incidéncia a norma que melhor prover e
assegurar a dignidade da pessoa humana.

E no tocante a jurisdi¢do, qual devera prevalecer? Ora, se temos como pergunta de
partida a indagacdo se o reconhecimento da superioridade jurisprudencial da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em relagdo a jurisdicao nacional ¢ capaz de potencializar
a protecdo aos direitos da pessoa com deficiéncia, pode-se fazer a seguinte observagdo: Em
havendo previsdo normativa mais favoravel em niveis supranacionais e por outro lado, a
preferéncia dos tribunais domésticos, entre eles o Tribunal Constitucional, a normas que nao
superem a redagdo internacional em matéria de protecdo a dignidade da pessoa humana,
perceber-se-4 claramente que a subsidiariedade do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos devera ser colocada em pratica. Assim, descumpridas as recomendagdes da CIDH,
cabera a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferir a ultima palavra e aplicar a

norma supraconstitucional em prejuizo da legislagdo doméstica, seja ela municipal, estadual,
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federal ou até constitucional. Ocorre que no tocante a legislacdo protetiva as pessoas com
deficiéncia, ja se disse, o principal tratado internacional foi recebido pelo Estado Brasileiro
com status de norma constitucional, razdo pela qual inexiste a possibilidade de o Supremo
Tribunal Federal optar por legislacao extravagante, sob pena de violar a propria Constituigao
Federal. Tal situagdo apenas contribui para a ideia de que as pessoas com deficiéncia, no
ambito brasileiro tem sofrido por parte dos Poderes estatais, continuas demonstracdes de
inconstitucionalidade e inconvencionalidade por omissdo. Assim, nesse sentido, urge
considerar que o alcance do organismo judiciario supranacional, por razdes convencionais €
constitucionais, deve prevalecer, ante a marcada faléncia da atuagdo doméstica no tocante ao
atendimento a prote¢do das pessoas com deficiéncia. Nao ha outra razdo que justifique a
subsidiariedade dos niveis de protecao aos direitos humanos. Assim sendo, demonstrada a
incapacidade de um dos estagios de prote¢ao, natural que se alcancem os niveis superiores.
Nesse sentido, encerra-se o presente trabalho, ndo com a inten¢do de esgotar o
tema, sendo, buscar ampliar tal nivel de discussdes, com vistas a permitir uma abordagem
mais amplificada sob a protecao das pessoas com deficiéncia. Porém ¢ preciso lembrar que a
ideia de inclusao deve ultrapassar o cenario juridico, para também alcangar o cenario
comportamental, atitudinal, perante a sociedade. Trata-se do basico para atingir o que se
entende por minimo existencial. Como leciona o Professor Luiz Alberto David Aragjo (2015),
o distanciamento entre o conteudo de tais aspiragdes € a aplicabilidade pratica das premissas
estudadas, decorrem necessariamente da falta de intimidade dos julgadores e lideres politicos
com temas relacionados a pessoas com deficiéncia'®. Encurtar tal distdncia ¢ a pretensio

maxima deste trabalho.
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