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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL Il

Apresentacao

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direitos Sociais,
Seguridade e Previdéncia Social 11, durante o XXVII CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI, realizado em Porto Alegre/RS, entre os dias 14 a 16 de novembro de 2018, em
parceria com o Programa de Pos-Graduacdo em Direito da UNISINOS.

Os trabalhos apresentados abriram caminho para importantes discussoes relacionadas aos
campos teméticos do GT, em que os participantes (professores, pés-graduandos, agentes
publicos e profissionais da area juridica) puderam interagir em torno de questBes tedricas e
préticas, levando-se em consideragdo o contexto politico, social e econdbmico vivido pela
sociedade brasileira, em referéncia ao tema central do evento — TECNOLOGIA,

COMUNICACAO E INOVACAO NO DIREITO. A temética apresenta inlmeros desafios
gue as diversas linhas de pesquisa juridica teréo que enfrentar, bem como as abordagens
tratadas neste destacado encontro, possibilitando o aprendizado consistente dos setores
governamentais, sociais, politicos e de mercado.

Na presente coleténea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, tendo sido apresentados no GT 09 (nove)
artigos de excelente qualidade, selecionados por meio de avaliagdo por pares e que
demonstraram o aprofundamento das pesguisas no ambito dos direitos sociais, seguridade e
previdéncia social desenvolvidas no interior dos diferentes programas de pos-graduacéo do
pais.

Os trabalhos publicados foram divididos em quatro eixos teméticos: Direito a educacéo e a
responsabilidade do Estado e da familia; Direito a salde e a alimentacéo, participacéo
democratica e judicializagdo da salde; Direito a moradia e a protegdo da pessoa com
deficiéncia; e Direitos sociais e previdéncia social.

No tocante ao direito a educacéo e a responsabilidade do Estado e da familia, 2 (dois) artigos
enfrentaram temas que trataram de questées como: 1) O estado e a familia como responsaveis
pela efetivacdo do direito social fundamental a educacdo; e 2) Homeschooling: uma
abordagem constitucional e sua aplicacdo na ordem juridica brasileira.



Com relacdo ao eixo temético do direito a salde e a alimentacado, participacdo democrética e
judicializacdo da salde, foram apresentados 6 (seis) trabalhos que em certa medida,

discutiram os limites e possibilidades das politicas publicas e do direito a saide no atual

sistema normativo brasileiro. Foram discutidos os seguintes temas: 1) Vigilancia sanitériae a
efetivacdo do direito a salde: uma necessaria protecdo estatal aos interesses de mercado; 2)
Direito a salde e participacdo democrética: atuagdo popular nos processos de tomada de
decisOes estatais de salde; 3) Limites e possibilidades da judicializacdo da salide no ambito
dos juizados especiais federais; 4) A judicializacdo do direito a salde no Brasil: 0 Recurso
Extraordindrio N° 566.471/RN e as acdes de medicamentos e contra planos de salde; 5) A
fragilidade do municipio na judicializacdo dos direitos sociais; e 6) Direito humano a
alimentacdo adequada a luz do Comentario Geral n® 12: uma andlise sobre as obrigactes
correlativas do estado na promocéo dos direitos humanos sociais.

Em terceiro momento, destaca-se o0 eixo direito a moradia e a protecdo da pessoa com
deficiéncia, com um artigo que abordou aspecto fundamental datemética, qual sgja: O direito
humano fundamental a moradia e a pessoa com deficiéncia.

Por fim, no quarto eixo temético, intitulado direitos sociais e previdéncia social, acolheu 6
(seis) artigos que conseguiram desenvolver de forma sistematica e atual elementos

fundamentais para compreensdo do eixo, quais sgam: 1) O principio da igualdade e sua
aplicabilidade nos casos de aposentadoria por invalidez sob a luz da pericia biopsicossocial;
2) Os tratamentos diferenciados estabelecidos para mulheres e homens na legislacdo

previdenciariaa uma analise a luz do principio da igualdade; 3) Os beneficios por

incapacidade decorrentes de acidente do trabalho ou doenca ocupacional e seus impactos
para segurados e empresas; 4) Seguridade social como direito fundamental — uma andlise do
beneficio de prestacdo continuada como mecanismo de concretizacdo da dignidade humana
do idoso; 5) Revisdes previdencidrias. a autotutela como forma de efetivar o direito

fundamental a previdénciasocial e, ainda, 6) As aposentadorias e 0s seus requisitos previstos
no regime geral de previdéncia social: atuais e projetados. Diante da pluralidade e

diversidade do arcabouco normativo e jurisprudencial utilizado, percebeu-se a profundidade
das pesquisas e a responsabilidade das investigacdes, proporcionando uma analise sistemética
e verticalizada do contelido selecionado.

Agradecemos a todos 0s pesguisadores da presente obra pela sua inestimavel colaboracéo e
desglamos a todos 6tima e proveitosa leitural

Profa. Dra. Edith Maria Barbosa Ramos— UFMA



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PRINCIPIO DA IGUALDADE E SUA APLICABILIDADE NOS CASOS DE
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ SOB A LUZ DA PERICIA
BIOPSICOSSOCIAL

THE PRINCIPLE OF EQUALITY AND ITSAPPLICABILITY IN THE CASESOF
RETIREMENT RETIREMENT UNDER THE LIGHT OF BIOPSYCOSOCIAL
EXPERTISE

Nadja Karin Pellgjero1
AnaMaria Correa lsquierdo 2

Resumo

O tema escolhido parte de uma pesquisa qualitativa que busca analisar se ha ou ndo uma
efetivo direito a aposentadoria para o deficiente sob o viés do Principio da Igualdade, tal
analise parte de um enfoque sobre a regulamentac&o da pericia biopsicossocial, eisque aLel
Complementar n°® 142/13 possui sua eficacia atrelada quanto a comprovagdo ao grau da
deficiéncia, objetiva-se assim, problematizar quanto a aplicabilidade concreta dessa pericia,
€is gue amesma é complexa e ainda possui abordagem multidisciplinar.

Palavras-chave: Principio daigualdade, aposentadoria, Deficiéncia, Pericia biopsicossocial

Abstract/Resumen/Résumé

The chosen theme is part of a qualitative research that seeks to analyze whether or not there
is an effective right to retirement for the disabled under the Equity Principle bias, such
analysis starts from a focus on the regulation of biopsychosocial expertise, hence
Complementary Law no. 142/13 has its effectiveness linked to the proof to the degree of the
deficiency, it is aimed, therefore, to problematize as to the practical applicability of this skill,
sinceit iscomplex and still has a multidisciplinary approach.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principle of equality, Retirement, Disability,
Biopsychosocial, Expertise

1 Mestre em Direito e Justica Social e Mestre em ciéncias Sociais

2 Mestre em Direio e justica Social
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INTRODUCAO

O tema escolhido parte de uma pesquisa qualitativa que busca analisar se h4 ou néo
uma efetivo direito a aposentadoria para o deficiente sob o viés do Principio da Igualdade, tal
analise parte de um enfoque sobre a regulamentacéo da pericia biopsicossocial, eis que a Lei
Complementar n® 142/13 possui sua eficacia atrelada quanto a comprovacdo ao grau da
deficiéncia, objetiva-se assim, problematizar quanto a aplicabilidade concreta dessa pericia,
eis que a mesma € complexa e ainda possui abordagem multidisciplinar.

Para Mazzotta (1999, p. 43), a situacdo do deficiente se transformou historicamente
da estigmatizacdo ao assistencialismo e deste Gltimo para a reabilitacdo, integracdo e,
atualmente de inclusdo social. No pais relevantes politicas publicas de inclusdo social das
pessoas portadoras de deficiéncia foram implementadas nos Gltimos anos, o proprio texto
constitucional de 1988 em seu art. 201, 81° (com redacdo trazida pela Emenda Constitucional
n® 47 de 2005), imp0s a vedacdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de
aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de previdéncia social, ressalvando os casos
em que a atividade é exercida em condi¢cfes especiais e quando se tratar de pessoas portadoras
de deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar.

Porém, somente sete anos apds a promulgagdo da E.C. n°® 45 é que ocorreu
faticamente, a regulamentacdo da aposentadoria da pessoa portadora de deficiéncia, através da
Lei Complementar n® 142 de 09 de maio de 2013.

Outro marco importante que se seguiu foi o Decreto n°® 8.145 de 03 de dezembro de
2013 que trouxe consigo a alteracdo do Regulamento da Previdéncia Social (RPS) aprovado
pelo Decreto n® 3.048/1999, o qual adequou as disposi¢des sobre a aposentadoria da pessoa
com deficiéncia. Todavia, houve muitas barreiras a serem rompidas para que o poder publico
pudesse garantir o acesso a esse tipo de beneficio, o maior, indubitavelmente foi a adequacéo
da prética a teoria no que concerne a pericia biopsicossocial.

Esse novo conceito de pericia alicercado na atuacdo conjunta de médico/assistente
social simbolizou em um novo paradigma, e numa ruptura com o modelo tradicional, tendo
em vista que até entdo a comprovacao da incapacidade laboral e/ou grau de deficiéncia eram
avaliados somente por médicos. Assim sendo, a pericia médica basicamente se preocupava
com a anatomia do corpo do trabalhador, baseando-se em nimeros e anélises quantitativas. Se
0 corpo apresentasse alguma disfuncao, seria o caso de incapacidade para o trabalho (COSTA
e SERAU, 2015, p. 95).

Em 2001, pode-se dizer que a Organizacdo Mundial de Salde trouxe uma

importante contribuicdo para a mudanca paradigmatica do conceito de incapacidade e de
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deficiéncia emitindo a Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude
(CIF). A pericia (médica) voltada a questdo da incapacidade/deficiéncia que antes,
basicamente, se ocupava de verificar a estrutura do corpo passava a partir de entdo, a pautar-
se também, no critério da funcionalidade estabelecido pela CIF.

Logo, o que habitualmente era denominado apenas de pericia médica, necessitaria
uma nomenclatura mais flexivel a qual possibilitasse abarcar, também, a andlise funcional,
sendo por isso, alterada para a denominacdo de: pericia biopsicossocial. Assim sendo, apds
superado o monopodlio do conceito biomédico quanto a incapacidade/deficiéncia, urge
necessario que se realize um exame pericial complexo, que por sua vez somente podera se
mostrar efetivo se realizado por uma equipe multidisciplinar. Por conseguinte, o parecer
médico, antes absoluto, agora passa a ser apenas uma das etapas na avaliacdo do grau de
incapacidade/deficiéncia o que € um grande avan¢o como conquista social.

Do Principio da Igualdade

A nocdo de igualdade permeia toda a histdria da civilizacdo. Por muito tempo, o
campo de aplicacdo dessa chamada igualdade limitou-se a seara religiosa sendo que o
Cristianismo, apesar de reconhecer a igualdade fundamental entre os homens perante Deus, se
estruturou em variadas camadas hierarquicas dentro das igrejas, consequentemente, a
igualdade foi deslocada para outro plano existencial, enquanto no plano mundano a
desigualdade era ndo sé aceita como defendida.

No judaismo a propria nogdo de “povo escolhido” ja demonstrava que a salvagdo ndo
era para todos. Ja no final da Idade Média, alguns religiosos tendentes a ideias hereges,
tornaram-se lideres de movimentos comunitarios que lutavam por direitos sociais e
prenunciaram, de certa forma, a reforma protestante.

Porém, observa-se que o rompimento da nocdo de igualdade ligada a ideia religiosa
somente ocorrerd anos mais tarde com o fim do Antigo Regime, momento em que esse
conceito ganhara espago nos campos politico e juridico. Posteriormente, somente a partir da
formagéo dos Estados Modernos, é que a religiosidade perdera espaco e 0 homem passara a
ser visto como o centro em relagdo ao resto do universo.

Tal concepgéo é coerente com o desenvolvimento do sistema capitalista na Inglaterra
no final do século XVII, deixando evidente que a nocdo de igualdade naquele tempo era quase
que um legitimador da propriedade individual, de modo que os desprovidos de propriedade
passaram a ser vistos como trabalhadores incompetentes. Conforme a licdo de Barros (2007,
p. 154), “o sistema liberal de Locke propée a todos a ‘Igualdade em Algo’ — a qual é pautada
no pretenso direito a aquisicdo de propriedade privada”.
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Para Locke, a igualdade também estava intimamente relacionada a liberdade e nesse
contexto do pensamento liberal, todo proprietério deveria ser livre para negociar, bem como
para escolher seus representantes, com base na liberdade de pensamento. Porém, salientasse
que para esse fildsofo s6 haveria liberdade desde que se reconhecesse a natural desigualdade
social entre proprietarios e ndo proprietarios, ja que segundo este, uma igualdade irrestrita
seria 0 aniquilamento da liberdade.

Posteriormente, Rousseau tratara, em 1755, incisivamente da questdo da igualdade
em sua obra intitulada “O Discurso Sobre a Origem e os Fundamentos da Desigualdade”,
sendo que sua analise obedece a trés categorias, a saber: igualdade de direitos, deveres, e de
instrucdo, ainda caberia a constatacdo de alguma interferéncia estatal no sentido de diminuir
as desigualdades provocadas pelo exercicio das atividades econdmicas.

Importante salientar que Locke e Rousseau compreendiam de forma diferente a
questdo da propriedade, para o primeiro a propriedade era tida como natural, ja para o
segundo, ela surge decorrente de um ato violento e antinatural, mas na impossibilidade de
erradica-la, o melhor a se fazer seria conserva-la, porém, buscando alternativas a fim de tentar
evitar uma maior desigualdade social. Partindo da concepcdo rousseauniana, a vida em
sociedade n&o é algo natural, mas sim uma construcdo voluntaria.

Assim, o homem passaria do estado natural ao estado civil, sendo a forca substituida
pela justica e a associacgdo civil € condicionada a existéncia de leis, cujo fim a ser perseguido
deve ser sempre a liberdade e a igualdade (Rousseau, 2010, p. 35), eis que o fundamento da
igualdade estava na liberdade.

Em contraponto a isso, Rousseau defendia a impossibilidade de garantia da liberdade
sem a garantia de igualdade. Nesse sentido, Rousseau destaca que esses dois institutos devem
ser alicerces do sistema social As ideias de Locke e Rousseau influenciaram de sobremaneira
todo o pensamento politico e econémico que Ihe sucederam a Revolucdo Francesa consolidou
essa influéncia eis que seguia os idearios de Liberdade, Igualdade e Fraternidade de forma
que, apos surgira a Declaracdo dos Direitos do Homem

Destacasse aqui que o primeiro artigo deste importante texto legal que ja permite
perceber a importancia dada ao instituto da Igualdade: “Os homens nascem e sdo livres e
iguais em direitos”. A burguesia entdo positivaria a vedacdo a diferenciacdo dos seus
cidaddos apenas pelo critério do nascimento, em tese, nobres e plebeus, passardo a gozar dos
mesmos direitos.

No entanto, muitos pensadores do final do século VXIII ja percebiam que essa

igualdade juridica se mostrava insuficiente. Condorcet, por exemplo, foi um filésofo que

26



defendeu a idéia que a igualdade social ainda era uma realidade distante, ele afirmava que as
Igualdades Politica e Juridica poderiam ficar comprometidas caso ndo se atentasse para a
‘desigualdade de riqueza’, para a ‘desigualdade de estado social’ e para a ‘desigualdade de
instrucao’.

Essa visdo critica jA deixava bem claro que muitos dos idealizadores de uma
sociedade mais igualitaria apenas se preocuparam com uma relativa igualdade civil diante da
lei e, talvez uma igualdade politica (ainda restrita somente ao direito de eleger e nao de ser
eleito), sem, contudo, convergirem maiores esforcos no sentido de uma nocéo de igualdade
social que, de fato, equilibrasse a desigualdade provocada pela ado¢do de préticas politicas
liberais.

Nesse sentido, pode-se dizer que a igualdade formal até entdo alcancada nunca foi
garantia de uma igualdade material. Se aquela tinha por fim o reconhecimento de que todos
eram iguais perante as leis, esta visava dar, concretamente aos integrantes da sociedade, as
mesmas oportunidades. Para que esse fim fosse alcancado, ndo bastava tratar a todos de
maneira igual, pois que havendo desigualdades naturais, o tratamento igual aos diferentes
nada mais seria que alimentar a desigualdade.

Aliés, esse é o famoso principio da isonomia tdo bem explicado por Rui Barbosa para
qguem: A regra da igualdade n&o consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade
natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade, Tratar com desigualdade a iguais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualmente flagrante, e ndo igualdade real”. (BARBOSA,
1999, p. 26).

O Principio da Igualdade nas leis brasileiras

No texto constitucional brasileiro, o Principio da Igualdade ganhou destaque ao ser
elencado como condicdo inerente a todos os demais direitos e garantias fundamentais
elencados no artigo 5°, do Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988.

No entanto, interessante analisar esse principio de forma critica questionando se de
fato a igualdade - apesar de ser a primeira garantia fundamental - possui sua plena efetividade.
Seré a formalizacdo juridica do principio da igualdade efetivamente capaz de assegurar a ndo
discriminagdo das denominadas minorias ou das pessoas deficientes?

A questdo justifica-se diante de uma sociedade plural e com histérico de
preconceitos, observa-se que a partir do final da Segunda Grande Guerra Mundial, quase
todos os paises ocidentais se preocuparam em formalizar e elevar o principio da igualdade ao

status de direito fundamental, o que ndo se mostrou suficiente para a promocdo de uma Justica
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Social. Comprovar essa afirmagdo néo é dificil, em um mundo onde predomina o capitalismo
torna-se utdpico muitas vezes, acreditar que ha iguais oportunidades, quer seja na esfera do
trabalho, acesso a educacao, ou seguridade social, entre outras, de forma que seja possivel o
exercicio da propria cidadania.

Logo, pode-se dizer que o constituinte trata o principio da igualdade como uma
clausula geral, o que nas palavras de Goncalves (2012, p. 26) perpassa uma nog¢do de
conteddo variavel ou hipdtese tipica aberta, ndo estabelecendo, a priori, suas consequéncias
juridicas, sendo trazendo consigo uma pauta de valores a serem observados no decurso do
proprio processo historico.

A redacéo do artigo 5° da Constituicdo ao trazer a expressdo: “iguais perante a lei”
traz implicita a ideia de clausula geral cujos valores historicamente construidos apontam para
o0 impedimento de concessdo de privilégios a determinadas pessoas ou grupos. Mas, a histéria
mostra que a proibicéo legal foi incapaz de acabar com a discriminagdo e com o preconceito.
Ao longo dos dois altimos séculos, os sujeitos desiguais foram vistos como titulares de um
direito formal, mas ndo como titulares do direito aplicado, em outras palavras, da justica
social aplicada.

Na realidade, essa conclusdo evidencia o carater programatico dos Direitos
Fundamentais elencados em nossa carta constitucional. Analisando-se o proprio titulo dos
Direitos Fundamentais verifica-se o seu traco pluralista, onde é reconhecido um leque de
direitos sociais, bem como novos direitos politicos, de liberdade e igualdade.

Nesse sentido, observa-se, ainda, a caracteristica diretiva nos varios dispositivos
constitucionais que ficaram pendentes de regulamentagdo legislativa. Mesmo que a ordem
programatica dos Direitos Fundamentais possa ser mitigada pelo §1° do artigo 5°, ndo se pode
negar que seu aspecto diretivo € um dos motivos para esse descompasso entre o formal e o
material, somado a falta de politicas publicas voltadas para a inclusdo social das minorias.

Alexy (2008, p. 407) ir4 defender que a diferenciacdo somente serd legitima se for
possivel encontrar um fundamento razoavel, ou seja, ha que haver razdo que permita o
tratamento desigual. Buscando uma definicdo menos vaga, Bobbio (2000, p. 38), parte do
seguinte questionamento: igualdade entre quem e em relagdo ao que?

O principio da Igualdade e a Aposentadoria do deficiente - Contribuicbes das
Declarac6es e Convencdes Internacionais Sobre Deficiéncia

No que concerne ao tema deste artigo, o fundamento que permite a adogdo de

critérios desiguais na concessdo desse beneficio a essa parcela da populagdo traduz-se na

promogdo da justica social. A discriminacdo positiva trazida pela Lei Complementar n°
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142/2013 busca corrigir uma desigualdade natural entre pessoas deficientes e ndo deficientes
em relacdo a capacidade funcional, porém demorou para que surtisse efeito no proprio texto
constitucional em seu Art. 5° 81° no que concerne a idéia de que as normas definidoras dos
direitos fundamentais e garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata.

Cabe ressaltar ainda a importancia das contribui¢cdes das Declara¢des e Convengdes
Internacionais Sobre Deficiéncia que influenciaram decisivamente no ordenamento vigente.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 é o primeiro documento que
pode ser utilizado na protecdo dos direitos dos deficientes, este norteard outras declaracbes
internacionais, bem como pelas leis infraconstitucionais. Os principios basilares da Dignidade
da Pessoa Humana e da Igualdade estéo previstos em seu texto, elencados nos artigos 1° e 2°:

Artigo 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir
em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade. Artigo 2. Todo
ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie,
seja de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer
outra condigdo.

A partir desse documento passasse a refletir sobre o modelo sociocultural
segregacionista em relacdo as pessoas com deficiéncia e buscou meios de protecdo dessa
minoria. Em 1955, a Recomendacdo n° 99 da Organizacdo Internacional do Trabalho tratou da
Reabilitacdo das Pessoas Deficientes.

Mauss e Costa (2015) apontam os principais dispositivos desse texto:

a)Trata a reabilitacdo como um processo continuo, abrangente e
orientado; b)impde a tomada de medidas para a criagdo de servigos
especializados, de modo que os deficientes possam reabilitar-se ou
habilitar-se para outras profissdes; c)concebe o processo reabilitatério
numa perspectiva universalizante, com o atendimento de todos 0s
deficientes independente da natureza de suas patologias; d)indica a
formacdo profissional em escolas e centros de treinamento
especializados, de modo que os deficientes possam exercer uma
profissio economicamente 18 viavel, para provarem suas
subsisténcias; e)indica que os Estados também devem participar desse
processo, juntamente com outros 6rgdos publicos, visando a formacéo
dos trabalhadores com deficiéncia; f) prevé a criacdo de cotas para a
contratagdo dos deficientes, estimulando a criacdo de cooperativas de
trabalhadores deficientes. (MAUS e COSTA 2015, p. 21).

A Convencédo n° 111, de 1958, muito embora néo trate especificamente dos direitos da
pessoa deficiente, indiretamente forneceu importante pardmetro quanto a discriminagdo no

trabalho. Assim, em seu artigo 1° conceituou o termo discriminagdo como sendo:

a) toda distingcdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
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tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de
tratamento em matéria de emprego ou profissdo; b) qualquer outra
distincdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de
emprego ou profissdo que podera ser especificada pelo membro
interessado depois de consultadas as organizacdes representativas de
empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros
organismos adequados.

Importante salientar que, a Convengéo n° 111 da OIT foi ratificada pelo Brasil em 26 de
novembro de 1965 e entrou em vigor a partir de 26 de novembro de 1966, conforme
determinado pelo Decreto Legislativo n° 104/1964.

J& a sua promulgacdo se deu por meio do Decreto n°® 62.150, de 1968, sendo sua
internacionalizacdo um importante compromisso de criacdo de politicas publicas voltadas
para a protecdo dos trabalhadores deficientes. Em 1971, a Assembleia Geral da ONU
proclamou a Declaracdo dos Direitos do Deficiente Mental, que em seu artigo 3° trouxe uma
admiravel garantia de inclusdo no mercado de trabalho.

O referido dispositivo assim dispde que o deficiente mental tem direito a seguranca
econémica e a um nivel de vida condigno. Tem direito, na medida de suas possibilidades, a
exercer uma atividade produtiva ou alguma outra ocupacéo Util.

Nesse compasso, em 1975 a Assembleia Geral da ONU proclamou a Declara¢do dos
Direitos das Pessoas Deficientes, contribuindo para uma melhor compreensdo do termo
deficiente. Esse documento foi igualmente relevante no sentido de alicercar a igualdade de
direitos civis e politicos, entre deficientes e ndo deficientes.

Em 1982, a ONU aprovou o Programa de Acdo Mundial para as Pessoas com
Deficiéncia (Resolugdo n°37/52) cujo principal objetivo consistia em incentivar os estados
signatérios a adotarem medidas eficazes para a prevencao da deficiéncia e para a reabilitacéo
e a realizacdo dos objetivos de igualdade e participacdo plena das pessoas deficientes na vida
social. Outro ponto importante a ser destacado é o fato que esse Programa buscou vincular
todos os estados signatérios ao desenvolvimento de medidas inclusivas/protetivas com a
mesma urgéncia, independentemente da condigdo de desenvolvimento de cada pais.

As linhas mestras adotadas pelo Programa foram prevencéo, reabilitacdo e igualdade de
oportunidades, deixando claro que as pessoas deficientes ndo constituem grupo homogéneo, e
que diferentes deficiéncias devem ser alvo de diferentes medidas. J4 a OIT, em junho de 1983
promulgou a Convengédo n° 159 reforcando o compromisso de readaptacao profissional, cujo
texto foi recepcionado pelo ordenamento juridico patrio através do Decreto Presidencial n°
129, de 22 de maio de 1991.
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Assim, o Brasil acabou por formular, aplicar e revisar periodicamente a politica nacional
sobre a readaptacdo profissional e o emprego de deficientes, fundada no principio de
igualdade de oportunidades entre os deficientes e os trabalhadores em geral. Com isso,
assumiu-se também, o compromisso de respeito a igualdade de oportunidades e de tratamento
para as trabalhadoras deficientes, j& que essa parcela da populagdo sofria, duplamente, os
efeitos da discriminagdo do mercado laboral.

Ainda em 1983, a Recomendacdo n° 168 da OIT tratou sobre a readaptacao profissional
e a criacdo de empregos para pessoas com deficiéncia. Na realidade, este documento vem
complementar o da Recomendagédo n°® 99/1955, prevendo em seu texto a criagcdo de incentivos
econémicos, entre outros, aos empregadores que propiciarem a insercdo de deficientes no
mercado de trabalho, bem como isencdo de impostos sobre equipamentos que se destinam a
adaptar os locais de trabalho desse publico.

Uma grande inovacdo dessa recomendacdo alude a previsdo de programas de
readaptacéo profissional na zona rural, bem como a inclusdo de programas de habilitacdo e
reabilitacdo no ambito da Seguridade Social.

A promulgacdo dessa recomendacéo se deu através da publicacdo do Decreto n° 2.682,
de 21 de julho de 1998. Contudo, o principal documento internacional sobre o direito dos
deficientes com profundos reflexos no ordenamento juridico brasileiro ¢ o Tratado
Internacional de Direitos Humanos aprovado na Assembleia Geral da ONU, em 13 de
dezembro de 2006, e assinado pelo Brasil em 30 de marco de 2007.

Esse Tratado ficou mais conhecido como Convencdo de Nova York e,
internacionalmente entrou em vigor, juntamente com seu protocolo Facultativo, em 03 de
maio de 2008, apds ter sido ratificado por 20 (vinte) paises membros das Na¢des Unidas. A
Convencao de Nova York reconheceu a marginalizacdo das pessoas com deficiéncia, ou seja,
aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢Ges com as demais pessoas.

A principal caracteristica deste diploma legal consiste em reafirmar os principios da nao
discriminacgdo, da acessibilidade e da autonomia da pessoa deficiente e, ainda, de uma
sociedade inclusiva, pautada no respeito e valorizacdo das diferencas, reconhecendo a
igualdade do valor de todas as pessoas.

A internalizagdo de seu protocolo facultativo se deu com a promulgacdo do Decreto n°
6.949, de 25 de agosto de 2009, sendo que um dos fatores que explicam a extrema relevancia

dessa Convencdo consiste no fato da mesma ter sido a primeira e Unica a gozar de status de
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norma constitucional, pois foi incorporada no ordenamento juridico nos moldes previstos no
83°, art. 5°, da Constituicao Federal.

Em outras palavras, isto significa na pratica que o Decreto n° 6.949 equivale a uma
Emenda Constitucional, cuja consequéncia tem implicacdo direta no controle de
constitucionalidade da legislacdo doméstica que verse sobre 0 assunto.

Posto isso, 0 que se conclui é que atualmente, existe um conceito constitucional de
deficiéncia, conceito este multidisciplinar que vai muito além da visdo biomédica tradicional e
dominante sobre essa questdo, diante dessa constatacdo, analisar-se-a a seguir a protecédo
conferida ao deficiente no ordenamento juridico brasileiro.

4. Da Protecdo do Deficiente diante do Principio da igualdade no Direito Brasileiro

A protecdo da pessoa com deficiéncia € um tema um tanto quanto novo para o Estado
brasileiro. 1sso porque ha que se considerar ndo apenas a previsao constitucional da tutela aos
direitos do deficiente, como, sobretudo, a eficacia de tais normas. Nesse sentido, pode-se
dizer que a forga dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais a respeito do tema
somente passaram a produzir efeitos ha pouco tempo.

Alias, o direito material especifico mereceu a preocupacdo do legislador apenas
recentemente, conforme se pretende demonstrar no decorrer desse topico. O direito a
igualdade formal marcou presenca em todas as Constituicfes Federais, contudo muito pouco
foi feito para garantir a igualdade material dessa parcela da populagdo. Tanto é fato, que é
somente na Constituicdo de 1934 que se verificard o despontar do direito a integracdo social
da pessoa deficiente, direito este elencado em seu artigo 1386 ).

O termo utilizado pelo entdo constituinte era “desvalido” e o carater da norma era
programatico. Em que pese sua pouca ou nenhuma eficacia pratica, tal previsdao pode ser
considerada um verdadeiro progresso para aquele tempo. Ja& a Constituicdo de 1937 nao
trouxe nenhum avanco nessa area, limitando-se a protecdo do direito a igualdade, sem maiores
especificagoes.

As pesquisas realizadas neste artigo identificar leis infraconstitucionais na vigéncia das
Constituicoes de 1934 e 1937 revelam que esse dispositivo restou sem qualquer
regulamentacdo. Tal caracteristica reforca a idéia de que por longa data os deficientes foram
tratados como objetos de direito em vez de sujeitos de direito. Ja em 1940 ha modificacdes no
texto, sendo nitido o traco de piedade com que o legislador passa a olhar para essa camada da
populacdo. Apo6s a Segunda Guerra Mundial, os direitos sociais sdo solidificados em varios

diplomas constitucionais. A quantidade de vitimas desse conflito fez de certa forma, surgir a
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necessidade das chamadas prestacOes positivas do Estado, sobretudo em relacdo as pessoas
deficientes.

A Constituicdo de 1946, embora nao tenha trazido nenhuma inovacéo especifica, sofreu
uma importante alteracdo alguns anos depois. Em outubro de 1978, a Emenda Constitucional

n° 12 expressamente disciplinava que:

Artigo Unico: E assegurado ao deficiente a melhoria de sua condigo
social e econdmica especialmente mediante: | — educacéo especial e
gratuita Il — assisténcia, reabilitacdo e reinser¢do na vida econémica e
social do Pais; Ill — proibicdo de discriminacgdo, inclusive quanto a
administracdo ao trabalho ou ao servico publico e saldrios; IV —
possibilidade de acesso a edificios e logradouros publicos.

Ja em 1988, observar-se-4 que a Constituicdo Cidadd se ocupard da protecdo dos
direitos do deficiente em varios dispositivos distribuidos em capitulos distintos. Sendo que no
capitulo que trata dos Direitos Sociais, tem-se no Art. 7° “Séo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢cdo social: ... XXXI -
proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissdo do
trabalhador portador de deficiéncia.;

A seguir, no Titulo reservado a Ordem Social, o capitulo que trata da Seguridade Social
disciplina que:

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos: ... IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promogdo de sua integracdo a vida comunitéria; ... V -
a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios
de prover a prdpria manutencdo ou de té-la provida por sua familia,
conforme dispuser a lei.

Especificamente, com relacdo a Previdéncia Social, tema diretamente vinculado ao objeto
deste estudo, o §1° do art. 201 da Carta Magna de 1988, assim disciplina: § 1° E vedada a
adocdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos
beneficiarios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades
exercidas sob condic¢des especiais que prejudiquem a salde ou a integridade fisica e quando
se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 47, de 2005).

Conforme acima exposto, constata-se que o constituinte de 1988 construiu um arcabouco
de normas predispostas a integracdo social do deficiente. Fruto de um reconhecimento
historico da marginalizacdo dessa camada da populacdo, a Constituicdo institui as chamadas

discriminacdes positivas.
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E tal posicionamento, qual seja, a criacdo de reservas e direitos especiais tem o fim dnico
de garantir o tratamento isonémico entre os cidaddos brasileiros, visando a igualdade de
oportunidades. Porém, mesmo diante da constitucionalizacéo de direitos sociais e dos direitos
dos deficientes, o advento da atual Carta Magna nao foi capaz de diminuir a distancia abissal
entre o direito e sua efetiva tutela.

Nesse contexto, cabe ressaltar a importancia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(Lei n® 13.146/2015) também é conhecido como Lei Brasileira de Inclusdo. Pode-se dizer que
essa lei € um instrumento de emancipacdo civil e social dessa parcela da populacdo, que é
estimada em cerca de 46 milhdes de brasileiros (conforme dados do IBGE).

O principal objetivo de tal diploma legal € assegurar e promover, em condicGes de
igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais pela pessoa com deficiéncia,
visando sua inclusdo social e cidadania. Nesse sentido, 0 amago desse Estatuto encontra-se

nos seguintes dispositivos:

Art. 60 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para: | - casar-se e constituir unido estavel; Il - exercer
direitos sexuais e reprodutivos; 11 - exercer o direito de decidir sobre
0 numero de filhos e de ter acesso a informacBes adequadas sobre
reproducdo e planejamento familiar; IV - conservar sua fertilidade,
sendo vedada a esterilizagdo compulsoria; V - exercer o direito a
familia e & convivéncia familiar e comunitéria; e VI - exercer o direito
a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. ... Art. 84. A
pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condi¢fes com as demais pessoas. §
1o Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a
curatela, conforme a lei. § 20 E facultado & pessoa com deficiéncia a
adocdo de processo de tomada de decisdo apoiada. § 30 A definicdo
de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva
extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de
cada caso, e durara o menor tempo possivel.

Inicialmente, partir-se-a da analise de que a Lei n° 13.146/2015 deixa claro que
existem duas categorias de pessoas com deficiéncia: aquelas que sdo plenamente capazes e
aquelas que, extraordinariamente, necessitam de um curador.

A Lei Brasileira de inclusédo, doravante, mitigou a Teoria da Incapacidade
provocando reflexos no Cadigo Civil, o qual sofreu significativa alteracdo em seu artigo 3° e
4°, passando a disciplinar como absolutamente incapaz apenas o menor de 16 anos de idade.

Nota-se que a antiga redacdo do referido dispositivo disciplinava como
absolutamente incapaz aquele, que mesmo por causa transitoria, ndo pudesse exprimir sua
vontade e aquele que por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tivesse 0 necessario

discernimento para a pratica dos atos da vida civil. Na atual redagéo todas essas pessoas sao
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tidas como civilmente capazes, ndo estando impedidas para ser testemunhas, votar, trabalhar,
adotar, casar entre outros direitos pessoais. Em que pese muitas criticas ao que diz respeito a
tal modificacdo, se faz necessario admitir que a Lei n° 13.146/15 esclarece, de modo muito
transparente, a diferenca entre personalidade e capacidade, distinguindo-se que: Personalidade
é um valor, um direito inerente a todo ser humano, enquanto capacidade deve ser entendida
como uma questdo de politica legislativa.

5 O Principio da igualdade e a pericia biopsicossocial

A pericia é entendida como meio de prova produzida por um profissional com
capacidade técnica para analisar determinados dados. No caso de que seja necessario provar a
incapacidade ou a deficiéncia, seja na seara administrativa ou judiciaria, sempre imperou a
exigéncia de que o interessado fosse submetido ao exame médico pericial. Repise-se que este
ainda é o modelo predominante, ou seja, 0 modelo biomédico de incapacidade/deficiéncia.

No entanto, a partir de uma ratificacdo publicada pela OMS em 2001 e a
Convencdo de Nova lorque de 2007, esse modelo pericial biomédico comegou a entrar em
decadéncia, pois passou a ser considerado insuficiente para analisar a questdo da incapacidade
e da deficiéncia, cujos conceitos superaram a visdo biomédica e evoluiram para uma visao
multidisciplinar.

Nesse aspecto, a CIF é considerada um marco para a Previdéncia Social, cuja
missdo institucional é “garantir protecdo ao trabalhador ¢ sua familia, por meio de sistema
publico de politica previdenciaria solidaria, inclusiva e sustentavel, com o objetivo de
promover 0 bem-estar social.” Os beneficios por incapacidade sdo, de longe, o grande
“gargalo” da Previdéncia Social, pois ¢ no momento da doenga incapacitante que O
trabalhador necessita de uma protecéo estatal eficiente, sob pena de ter seu direito negado, e
como garantir esse direito?

Até hoje, € a pericia médica a Unica responsavel pela andlise da incapacidade do
trabalhador, a qual de modo soberano decide se ha ou ndo a incapacidade. Seja na seara
administrativa, seja na seara judiciaria, ainda que nesta o0 juiz ndo necessite ficar adstrito a
prova pericial, 0 modelo biomédico de incapacidade ainda é o principal instrumento de
analise dos beneficios supracitados.

Interessante consignar que € a partir da ratificacdo da Convencdo de Nova lorque
por meio do Decreto n°® 6.564/08, o qual provocou reflexos na Lei n°® 8.742/93, que o modelo
de pericia complexa ingressa no ambito administrativo do Instituto Nacional do Seguro

Social.
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Em tal pericia, o0 modelo biomédico e o modelo social atuam de modo
complementar, assim, o requerente é submetido ao exame médico pericial em conjunto com o
exame pericial social. Embora ndo seja o0 objetivo do presente estudo analisar os beneficios de
prestacdo continuada, para uma maior clareza da dimensdo apontada a partir das alteracdes
conceituais, compare-se o 82° do artigo 20 da Lei n° 8.742/93 — o qual disciplinava que para
efeitos de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de deficiéncia era aquela incapacitada
para a vida independente e para o trabalho - e a atual redacdo, alterada pela Lei n® 13.146/15 -
que considera pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas.

Percebe-se, nitidamente, que o meio no qual o individuo vive passa a ser fator
determinante para a constatacdo de incapacidade de longo prazo e, por conseguinte, a
constatacdo da deficiéncia. Nao obstante, o 86° do art. 20 do mesmo diploma legal rege que a
concessdo do beneficio ficara sujeito a avaliacdo médica e social, quanto a deficiéncia e ao
grau de impedimento, a ser realizada por médicos peritos e por assistentes sociais do INSS.

A Lei Complementar n® 142/13 traz insculpido em seu artigo 4° que “a avaliacao
da deficiéncia serda médica e funcional, nos termos do Regulamento”, em seguida, o artigo 5°
da mesma lei aponta que “o grau de deficiéncia sera atestado por pericia prépria do Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS, por meio de instrumentos desenvolvidos para esse fim”.

Para pleno entendimento, mister ainda que se reproduza o conceito de deficiéncia
de acordo com a LC n. 142/13, valendo destacar que o conceito é idéntico ao texto do §2°, art.
20 da LOAS.

Nesse sentido, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental ou intelectual ou sensorial, 0 qual, em integracdo
com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas. Buscando atender aos preceitos da CIF 2001,

a avaliacdo biopsicossocial consiste, de acordo com a citada Portaria, em:

| - Assistente Social: a) avaliagdo social, considerando e qualificando
os fatores ambientais por meio dos dominios: produtos e tecnologias;
condicbes de moradia e mudancas ambientais; apoios e
relacionamentos; atitudes; servicos, sistemas e politicas. b) avaliacéo
social considerando e qualificando atividades e participacdo - parte
social, para requerentes com 16 anos de idade ou mais, por meio dos
dominios: vida doméstica; relagdo e interagdes interpessoais; areas
principais da vida; vida comunitéaria, social e civica. participacdo -
parte social, para requerentes menores de 16 anos de idade, por meio
dos dominios: relacdo e interacBes interpessoais; areas principais da
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vida; vida comunitaria, social e civica. Il - Médico-Perito: a) avaliagdo
médica, considerando e qualificando as fungdes do corpo por meio
dos dominios: fungdes mentais; funcdes sensoriais da visdo; funcdes
sensoriais da audicdo; funcBes sensoriais da voz e da fala; funcbes do
sistema cardiovascular; funcdes do sistema hematolégico; funcdes do
sistema imunologico; funcbes do sistema respiratério; funcBes do
sistema digestivo; funcdes dos sistemas metabdlico e enddcrino;
fungdes geniturinarias; funcBes neuromuscular esqueléticas e
relacionadas ao movimento; funcdes da pele. b) avaliagdo médica,
considerando e qualificando atividades e participagdo - parte médica,
por meio dos dominios: aprendizagem e aplicagdo do conhecimento;
tarefas e exigéncias gerais; comunicacdo; mobilidade; cuidado
pessoal.

Lamentavelmente, porém, essa avaliacdo funcional vinha sendo posta em préatica
somente para 0s beneficios assistenciais a pessoa portadora de deficiéncia, quando na
realidade deveria ser utilizada para todo e qualquer beneficio previdenciario envolvendo a
necessidade de comprovacao do bindmio incapacidade/deficiéncia. Entende-se que esse novo
modelo de pericia complexa, tem se mostrado eficaz para os fins que foi criada. Mas néo se
deve esquecer que a pericia biopsicossocial prevista na Lei Complementar 142 é aplicada
exclusivamente para reconhecimento do direito a aposentadoria do deficiente e foi instituida
como forma de garantir um acesso mais equanime a propria Previdéncia Social porém ha
muitas controvérsias que ainda precisam ser debatidas e ajustadas como a técnica que é
utilizada na pericia biopsicossocial principalmente no que tange a um ajuste da pontuacéao
para fins de reconhecimento da condicdo de deficiéncia e seus graus
CONSIDERACOES FINAIS

O proposito do presente estudo consistia em averiguar a eficacia da Lei
Complementar n® 142/2013. Esta lei regulamentou o direito previsto na segunda parte do
paragrafo 1°, do artigo 201, da Constituicdo Federal, o qual versa sobre a garantia de
aposentadoria aos deficientes, mediante critérios diferenciados.

Segundo o estudo realizado, demonstrou-se que o conceito de deficiéncia ainda é
muito discutivel e se encontra em permanente evolugdo. Atualmente, o termo deficiéncia
precisa ser entendido como resultado da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras
devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena e efetiva participagdo dessas pessoas
na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. A busca por um mundo
de oportunidades iguais para pessoas com deficiéncia exige politicas e leis que viabilizem a
plena inclusdo do deficiente, em todos os aspectos da sociedade e que primem pela

observancia ao Principio da Igualdade.
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Em que pese & inclus&o do deficiente no mercado de trabalho ser condi¢do precipua a
possibilitar o direito a aposentadoria, a superacdo dessa questdo implicard em outro problema
que é a técnica aplicada na pericia biopsicossocial. A pericia biopsicossocial € o principal
instrumento para fins de verificagdo do reconhecimento do direito a aposentadoria do
deficiente, no entanto, ainda urge aprimorar a metodologia empregada nos exames, méedico e
social. Se por um lado a evolucdo do conceito biomédico de deficiéncia contribuiu para a
superacdo dos preconceitos e das discriminacgdes, por outro, tornou mais dificil, por mais
paradoxal que seja essa conclusdo, o reconhecimento de sua deficiéncia para fins de
aposentadoria. Destarte, a provavel atenuacdo dessa divergéncia talvez possa se dar com o
ajuste da pontuacdo para fins de reconhecimento da condic¢ao de deficiéncia e seus graus, eis
gue o método aplicado na pericia complexa, em sede administrativa, necessita de
aprimoramentos que permitam corrigir tal distor¢do, sob pena de desestimular o proprio

deficiente de conquistar a tdo almejada isonomia nos diversos aspectos da vida.
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