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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI

Apresentacdo

A presente publicacéo € fruto dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT) Direito
Internacional dos Direitos Humanos | durante o Encontro Virtual do Conselho Nacional de
Pesguisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI), realizado virtualmente do dia 23 a 30 de
julho de 2020.

O Encontro logrou éxito ao dar continuidade a agenda de eventos académicos em 2020 no
contexto de pandemia de COVID-19, possibilitando, desse modo, um espago para que 0s
pesquisadores expusessem seus trabalhos em seguranca, preservando a salide e bem-estar de
todos.

O GT “Direito Internacional dos Direitos Humanos’ tem papel relevante ao debater
criticamente temas referentes aos direitos humanos, abordando questées como o histdrico,
suas dimensdes, a internacionalizacdo, os sistemas de protecdo, universalismo e
interculturalismo, direitos humanos e Constituicdo, eficacia e violagdo, instrumentos de
defesa de tais direitos e controle de convencionalidade.

O presente GT foi coordenado pela Prof2. Dr2. Livia Gaigher Bosio Campello (Universidade
Federal de Mato Grosso do Sul — UFMS), pela Prof2. Dr2 Maria Creusa de Araljo Borges
(Universidade Federal da Paraiba — UFPB) e pelo Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira
(Universidade Federal de Mato Grosso do Sul — UFMS).

Como resultado das atividades de pesquisa desenvolvidas em todo pais, foram selecionados
para esse GT dezoito artigos relacionados ao tema. Nas apresentactes dos trabalhos foram
expostos temas relacionados ao/a: condicdo dos estrangeiros, migrantes e refugiados;

Convencéo n. 169 da OIT; morosidade processual; direitos fundamentais das mulheres,
direitos sociais fundamentais nas Ameéricas;, protecdo judicial dos povos indigenas;

Convencgdo Americana de Direitos Humanos; amicurs curiae e direitos humanos; controle de
convencionalidade; Sistema Interamericano de Direitos Humanos e direito ao

desenvolvimento.

Apés as exposicdes orais dos trabalhos, abriu-se espaco para debates que demonstraram a
relevancia das teméticas trazidas pelos pesquisadores e pesquisadoras do grupo. Assim, é
com grande satisfacdo que os coordenadores desse Grupo de Trabalho apresentam a



comunidade juridica a presente publicacdo, a qual certamente colaborara para o
enriguecimento do debate académico.

Séo Paulo, 09 de julho de 2020

Prof2 Dr2 Livia Gaigher Bosio Campello (UFMYS)

Profa Dr2 Maria Creusa de Araljo Borges (UFPB)

Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveira (UFMYS)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos |
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de

Direitos Humanos em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE POR OMISSAO E A CONVEI}ICAO
INTERNACIONAL SOBRE OSDIREITOS DASPESSOAS COM DEFICIENCIA

DEFAULT CONVENTIONALITY CONTROL AND THE INTERNATIONAL
CONVENTION ON THE RIGHTS OF PERSONSWITH DISABILITIES

Michdli Linhares de Bastos 1

Resumo

O Brasil é signatario da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia que visa a garantia e promogao de todos os direitos humanos para as pessoas com
impedimentos de longo prazo.. Portanto, ndo pode haver divergéncias entre o que determina
a convencao e as leis internas brasileiras. Este artigo apresenta o instituto do controle de
convencionalidade como meio capaz de harmonizar o regramento internacional e doméstico.
Apresentamos o Plano Plurianual da Uni&o de 2020 a 2023 e sua omissdo quanto as pessoas
com deficiéncia e como o controle de convencionalidade pode ser interpretado nessa questéo.

Palavras-chave: Controle de convencionalidade, Convencgéo internacional sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia, Omissdo, Plano plurianual 2020 a 2023, Pessoas com
impeditivos alongo prazo

Abstract/Resumen/Résumé

Brazil is a signatory to the International Convention on the Rights of Persons with
Disabilities which aims to guarantee and promote all human rights for people with long-term
disabilities. Therefore, there can be no divergence between what determines the convention
and the Brazilian internal laws. This article presents the institute of conventionality control as
a means capable of harmonizing international and internal regulations. We present the
country's Multiyear Plan from 2020 to 2023 and its omission regarding people with
disabilities and how conventionality control can be interpreted in this matter.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Conventionality control, International convention on
the rights of persons with disabilities, Omission, Pluriannual plan 2020 to 2023, People with
long-term impediments

1 Mestranda em Direitos Humanos pela UNIRITTER. Advogada. Licenciadaem Letras.
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1. INTRODUCAO

Ap0s as atrocidades ocorridas na 22 Guerra Mundial, fez-se necessaria uma matéria
que reconhecesse o valor inerente a cada ser humano, ou seja, a dignidade que cada pessoa
humana carrega e que ndo pode ser violada. Assim, nascem os Direitos Humanos como matéria
internacional que enfatiza a busca pela ndo violagdo ao nucleo de direitos fundamentais dos
individuos, dentre eles a igualdade.

Diante disso, os Direitos Humanos tiveram especial atencéo aos grupos considerados
vulneraveis: mulheres, criangas, migrantes, por exemplo. No entanto, estudos sobre a protecdo
a pessoas com deficiéncia ocorreram de maneira mais tardia, tendo o primeiro documento
internacional vinculante em 2006: a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (que foi promulgada pelo Brasil apenas em 2009 pelo Decreto n° 6.949).

Essa Convencdo traz obrigagdes aos Estados signatarios com a finalidade de garantia
e promocdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais para as pessoas com
deficiéncial. Dentre as obrigacBes assumidas pelos signatarios esta a abstencdo da pratica de
atos incompativeis com o determinado no texto convencionado e os Estados devem assegurar
a conformidade das agBes das autoridades publicas e instituicdes com o conteldo da
Convencao.

Logo, evidencia-se uma conclusdo logica: o Estado que livremente aceita ser parte de
uma convencao internacional, passa a ter obrigacdes diante de tais instrumentos de hard law?.
Assim, a existéncia de um mecanismo que verifique a compatibilidade das normas internas com
os tratados internacionais faz-se imprescindivel para garantir a efetividade destes. O controle
de convencionalidade é uma ferramenta apta para 0 manejo da compatibilidade necessaria entre
as normas internas e internacionais. O objetivo desta pesquisa é analisar a Convencdo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia sob a ética da teoria do controle
de convencionalidade, em especial sobre a possibilidade de um controle de convencionalidade

por omisséo.

1 A Convencéo aplica o conceito de pessoas com deficiéncia como “aquelas que tém impedimentos de longo prazo
de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢fes com as demais pessoas”.

2 Entende-se por hard law os instrumentos de direito internacional que podem ser feitos cumprir pelos organismos
internacionais devido ao seu processo de aprovacgéo.
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2 BREVES COMENTARIOS SOBRE A TEORIA DO CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

Ao se tratar sobre Direito Internacional, os conceitos de monismo e dualismo acabam
vindo a tona. Bobbio (1999, p. 165) ultrapassa os conceitos de monismo e dualismo ao tratar
de “universalismo”. Entende o autor que o universalismo ganhou forca, ap6s a 2% Guerra
Mundial, e a criacdo da ONU, e surgiu como a crenga em um Direito positivo Gnico que abranja
todos os direitos positivos existentes.

Nasser (2013, p. 268) reitera que a discussdo entre monismo e dualismo é intensa no
campo teorico, mas ndo produz muitos resultados praticos. Para o autor é impossivel que um
sistema seja puramente monista ou puramente dualista. Outrossim, Pinheiro (2008, p. 247)
reconhece que ha novas perspectivas tedricas que ultrapassam o monismo e o dualismo. O autor
exemplifica tal aspecto, utilizando a teoria de doutrinadores espanhois que defendem haver
independéncia entre os planos internacional e interno, mas havendo uma coordenacdo entre
esses planos baseada no Direito Natural. Essas séo correntes conciliadoras que acreditam que
uma norma internacional ndo precisa passar por transformacao, bastando a recepcéo legislativa
para que a norma internacional passe a vigorar no plano interno.

Os ensinamentos de Canotilho (1993, p.1217) sdo assertivos no sentido de apreciarmos
que os direitos humanos trazem um novo paradigma ao constitucionalismo ao ter que

necessariamente considerar as questdes internacionais:

Os direitos humanos articulados com o relevante papel das organizacGes
internacionais fornecem um enquadramento razodvel para o constitucionalismo
global. O constitucionalismo global compreende ndo apenas o classico paradigma das
relacbes horizontais entre Estados, mas o novo paradigma centrado nas relagdes
Estado/povo, na emergéncia de um Direito Internacional dos Direitos Humanos e na
tendencial elevagdo da dignidade humana a pressuposto ineliminivel de todos os
constitucionalismos. Por isso, 0 Poder Constituinte dos Estados e, consequentemente,
das respectivas Constitui¢fes nacionais esta hoje cada vez mais vinculado a principios
e regras de direito internacional. E como se o Direito Internacional fosse transformado
em pardmetro de validade das prdprias ConstituicBes nacionais (cujas normas passam
a ser consideradas nulas se violadoras das normas do jus cogens internacional). O
Poder Constituinte soberano criador de Constituices esta hoje longe de ser um

sistema autbnomo que gravita em torno da soberania do Estador

Questdo relevante para este artigo € o processo de internacionalizacdo de regras
benéficas para os seres humanos (seja a partir de uma teoria monista ou dualista). Por esse

angulo, pondera Appio (2013, p. 186) ao afirmar que para um correto funcionamento da
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internacionalizacéo dos direitos humanos é preciso uma rendncia por parte dos Estados de parte
de sua soberania.

Piovesan (2013, p. 141) sintetiza essas ideias:

Além da ratificacdo de tratados de direitos humanos, a serem recepcionados de
forma privilegiada pela ordem juridica local, fundamental é transformar a cultura
juridica tradicional, por vezes refrataria e resistente ao Direito Internacional, a fim
de que realize o controle de convencionalidade.

Diante desse contexto, torna-se imprescindivel o entendimento sobre o controle de
convencionalidade no Brasil. Essa é uma ferramenta fundamental para uma harmonizacg&o entre
as normas internacionais e as hormas internas do nosso pais.

O controle de convencionalidade foi abordado pela primeira vez pelo Conselho
Constitucional Francés, em 1975, na decisdo n. 74-54 DC. Nessa ocasido, esse Conselho
declarou-se incompetente para apreciar a convencionalidade preventiva das leis, ou seja, a
compatibilidade entre os tratados internacionais ratificados pela Franga e as leis internas.
Conforme descreve Mazzuoli (2011, p. 83), a referida Corte afirmou nao ser essa analise uma
apreciacdo de constitucionalidade, fugindo assim da sua competéncia.

Na deciséo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) do caso Myrna
Mack Chang Vs. Guatemala, julgado em 25 de novembro de 2003, temos o surgimento da ideia
do “controle de convencionalidade” no ordenamento juridico dos paises americanos. Gozaini
(2015, p. 318) explica que essa citacdo é rapida, mas ja traz a consciéncia da necessidade de
haver critérios para a aplicacdo do sistema juridico que melhor atende aos interesses dos
homens. Em 2006, na decisdo do caso Almonacid Arellano vs. Chile, também julgado pela
CIDH, temos a primeira vez do uso do termo “controle de convencionalidade” no direito

americano:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana.®

3 A Corte esta consciente de que os juizes e os tribunais estéo sujeitos ao Estado de direito e, portanto, séo obrigados
a aplicar as disposi¢des em vigor no ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado
internacional, como a Convencdo Americana, 0s seus juizes, como parte do aparelho do Estado, também estdo
sujeitos a ele, o que os obriga a garantir que os efeitos das disposi¢des da Convencdo ndo sejam prejudicados por
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A partir dessas ideias, 0s paises que reconhecem a jurisdicdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos passaram a explorar o assunto da convencionalidade. Sagles (2013, p.
357-358) afirma que, na Argentina, a Corte Suprema de Justica (6rgao que realiza o controle
de constitucionalidade concentrado, cabe destacar que na Argentina s ha esse tipo de controle
de constitucionalidade) aceita a doutrina do Controle de Convencionalidade. No entanto, o autor
afirma que esse instituto ainda nao esta plenamente conhecida e recepcionada pelos tribunais
médios.

Os estudos acerca do controle de convencionalidade também ocorrem no Peru.

Belaunde e Machego (2013, p. 682) trazem uma andlise importante sobre o tema:

El control de convencionalidad [...] es um principio que no esta incluido en ninguno
de los tratados que em materia de derechos humanos rige nuestro sistema
interamericano de derechos humanos, pero es indudable que se desprende de él. En
efecto, aceptar la competencia contenciosa de la Corte, reconocer que ésta tiene
facultades jurisdiccionales, que emite sentencias que son obligatorias para los Estados
que son parte del Sistema y que no obliguen o no se apliquen internamente, es um
sinsentido.*

A analise dos autores peruanos nos leva a uma conclusdo Idgica: ndo é vidvel aceitar
gue um pais livremente aceite a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos e,
vamos além, ratifique livremente tratados internacionais, sem ficar obrigado a observar tais
acordos. Assim, a existéncia de um controle de convencionalidade é uma consequéncia ldgica
advinda da concordancia do pais com os tratados internacionais. Os autores esclarecem que na
realidade peruana, o controle de convencionalidade estd sendo realizado pelo Tribunal
Constitucional ao analisar questdes da CIDH em processos constitucionais, sendo esse um
controle interno. H4, também, o controle internacional que ocorre por meio da atuagédo da CIDH
(BELAUNDE; MACHENGO, 2013, p. 660).

Alcala (2013, p. 467- 535) disserta que, no Chile, o controle de convencionalidade é

a aplicagdo de leis contrarias ao seu objetivo e finalidade, e que desde o inicio ndo tém efeitos legais. Em outras
palavras, o Judiciario deve exercer uma espécie de "controle de convencionalidade" entre as normas juridicas
internas que se aplicam em casos especificos e na Convenc¢éo Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o
Judiciario deve levar em conta ndo apenas o tratado, mas também a sua interpretacdo feita pela Corte
Interamericana, intérprete final da Convengdo Americana. (Tradugdo nossa). CIDH, caso Caso Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile, julgado em 26 de setembro de 2006, p. 53. Disponivel em: <
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf>. Acesso em: 09 abr. 2018.

40 controle da convencionalidade [...] ¢ um principio que no esta incluido em nenhum dos tratados sobre direitos
humanos que regem nosso sistema interamericano de direitos humanos, mas € inquestionavel que decorre deles.
Com efeito, aceitar a competéncia contenciosa da Corte, reconhecer que essa tem poderes jurisdicionais, que emite
sentencas que sdo vinculativas para os Estados que fazem parte do Sistema e que ndo obrigam ou néo séo aplicados
internamente, é um disparate. (tradugdo nossa)
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entendido na modalidade concentrada e difusa. Aquela é o controle realizado pela CIDH quando
determina que um Estado do sistema interamericano adeque seu ordenamento juridico. Esta é
quando os juizes e tribunais do Estado nacional fazem o controle para haver a aplicacdo das
normas e da interpretacdo de algum tratado. O autor exemplifica casos que, no Chile, houve
uma limitacdo da soberania do Estado em nome da aplicagéo do controle que trazia norma mais
benéfica ao homem.

No México, conforme assevera Mac-Gregor (2013, p. 656), o controle difuso de
convencionalidade (controle realizado pela Suprema Corte de Justica mexicana) esta assumindo
um papel crescente de importancia na efetividade dos Direitos Humanos. O autor afirma que
esse tema esté vinculado ao disposto no paragrafo segundo, do artigo primeiro, da Constituicdo
mexicana que trata sobre haver uma interpretacdo harménica entre as normas nacionais e 0s
tratados internacionais. O autor acredita que o instituto do controle de convencionalidade marca
a construcao de uma justica comunitaria constitucional na América.

Essa posicdo também encontra amparo no Brasil, na doutrina de Piovesan (2013, p. 117)
ao afirmar a necessidade urgente da construcdo de um novo paradigma que estabeleca o didlogo
de jurisdicdes com énfase ao controle de convencionalidade com a finalidade de promover um
ius commune latino-americano na emancipacao dos direitos humanos.

A tese de doutoramente de Valério de Oliveira Mazzuoli, sustentada em 2008, marca
a primeira defesa da doutrina do controle de convencionalidade no Brasil. A doutrina desse
instituto foi reforcada com os julgamentos do Habeas Corpus 87.585 e do Recurso
Extraordinario 466.343, pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em 3 de dezembro de 2008, nos
quais foi fixado o posicionamento de que os tratados internacionais possuem forca supralegal,
ou seja, tém valor superior ao de lei ordinaria. Diante desse entendimento, toda a lei que for
contraria aos tratados internacionais mais favoraveis ao ser humano ndo possuem validade.

O texto constitucional brasileiro, conforme critica Mazzouli (2011, p. 34-35),
apresenta uma omissdo quanto ao nivel hierarquico dos tratados de direitos humanos. A
insercdo do 83° ao artigo 5,° da CRFB, néo foi capaz de sanar tal questdo. Afinal, esse
dispositivo tratou apenas dos tratados internacionais sobre direitos humanos que votados com
guérum qualificado passam a ter equivaléncia a emenda constitucional. Mesmo nédo colocando
fim a discusséo sobre a posi¢do das normas internacionais no escalonamento juridico brasileiro,
a insercdo desse paragrafo trouxe para nosso ordenamento o instituto do controle de
convencionalidade.

Mazzuoli (2011, p. 75) alerta que, nesses casos, ndo devemos tratar de controle de

constitucionalidade (mesmo que o tratado tenha equivaléncia a emenda constitucional), pois
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estamos diante da analise de compatibilidade entre uma norma internacional dentro do direito
interno e ndo de uma norma constitucional com direito interno. Segundo Quintana (2016, p.
312), o controle de convencionalidade ocorre por meio de subsuncao, ou seja, analisar a relagdo
do fato com a porcédo do direito aplicavel. Logo, o controle de convencionalidade ira ocorrer
entre a “proporcao de direito doméstico aplicavel e a norma convencional”. Existindo conflito

entre a norma domestica “inconvencional”, devera ser aplicada a norma do tratado.

3 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE POR OMISSAO

Conforme indica o doutrinador italiano Luigi Ferrajoli (2001, p. 44), ndo basta que as
normas defendam vida e liberdade, mas é preciso uma vida cidadd fundada na igualdade e na
dignidade. A dignidade é a base para que 0s ordenamentos juridicos sejam validos. Portanto, 0s
preceitos legais que visam a promover e proteger a dignidade sdo validos em todos os Estados,
devendo esses presarem por diretrizes juridicas estruturadas pelo principio da dignidade
humana.

O ensinamento de Ferrajoli traz a reflexdo sobre a importancia da observancia do
principio da dignidade para a validade (e estendemos para legitimidade) do ordenamento
juridico. E evidente que a Conveng&o sobre as Pessoas com Deficiéncia constitui um texto legal
que visa a promocdo da dignidade. Evidente também que qualquer lei interna que traga
disposicdo em contrario ao determinado na Convencdo sera uma afronta ao principio da
dignidade, ndo sendo, assim véalida. No entanto, o ponto de questionamento esta na inércia do
Estado, ou seja, quando o Estado ndo realiza a¢cdes que possibilitem a implementacdo das
previsdes convencionadas.

Consoante Glasenapp (2015, p. 141):

Diante da necessaria efetivacdo dos direitos humanos, tdo somente ratificar tratados
internacionais de direitos humanos ndo fard com que tais direitos se tornem efetivos
junto & populagdo brasileira. E preciso que tenhamos uma legislacio
infraconstitucional condizente, atualizada, com as normas juridicas advindas por meio
de tratado internacional de direitos humanos.

Logo, o fato do Brasil ser signatario de convengdes que versdo sobre Direitos
Humanos, em especial para este artigo a Convencdo sobre Pessoas com Deficiéncia, ndo
modifica de pronto a situacdo fatica existente. Tal fato € verdade, que a propria convencéo traz
a preocupacdo em vincular os Estados signatarios a adotarem diversas medidas para a

efetivacdo dos direitos reconhecidos no documento internacional.
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Sousa (2013) explica que o controle de convencionalidade possui duas dimensdes:
uma negativa e outra positiva. A dimenséo negativa consiste no impedimento do Estado em
praticar ato contrario ao previsto em convencao. Ja a dimenséo positiva trata do dever de adocao
de medidas protetivas, corretivas ou preventivas por parte do Estado para assegurar a
efetividade da Convencdo. Conforme ja citado, a Convencéo sobre Pessoas com Deficiéncia
traz em seu artigo 4°, 1, d, tanto o carater negativo (“abster-se de qualquer ato ou pratica que
seja incompativel com a presente Convencao™), quanto o viés positivo (“garantir que as
autoridades e instituicdes publicas agem em conformidade com a presente Convencao™).

Assim, a previsdo de que o Estado assume obrigac¢des positivas frente a Convencao
traz para o centro das discussdes o controle de convencionalidade por omisséo. Sobre omisséo,
Cléve (2000, p. 52) considera:

Conceito de omissdo legislativa ndo é um conceito naturalistico, reconduzivel a um
simples ndo fazer, a um simples conceito de negacdo. Omisséo, em sentido juridico-
constitucional, significa ndo fazer aquilo a que, de forma concreta, se estava
constitucionalmente obrigado.

Estendemos a explicagdo do autor para também aquilo que se estava
convencionalmente obrigado. Glasenapp (2015, p.57-58) explica que a omissdo de
inconvencionalidade pode ocorrer de duas formas: a) quando o legislador infraconstitucional
se omite em produzir norma regulamentadora para colocar em pratica o contetdo previsto em
tratado internacional; b) quando ndo ha adequacéo da legislacdo doméstica existente em relacéo

ao conteudo da norma internacional.

4 A ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF)
N° 182/2000

A ADPF n° 182 foi pela Procuradoria Geral da Republica (PGR), em 10 de julho de
2009, com a finalidade de reconhecer que o 8§ 2° do artigo 20 da Lei n° 8742/93163, Lei
Organica de Assisténcia Social (LOAS), nédo foi recepcionado pela Convencdo da ONU sobre
o Direito das Pessoas com Deficiéncia. A base argumentativa consistia no fato de que a Lei
doméstica apresentava um conceito extremamente restritivo sobre pessoa com deficiéncia,
diferentemente do preceituado na Convengéo.

O texto original da Lei n® 8742 trazia que pessoa “portadora de deficiéncia é aquela
incapacitada para a vida independente e para o trabalho”. Ora, a Convencéo sobre as Pessoas
com Deficiéncia, em seu artigo 27, traz o direito das pessoas com deficiéncia ao trabalho e o

dever do Estado em salvaguardar esse direito. Portanto, mesmo havendo graus de deficiéncia
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que resultaram em pessoas capazes e outras incapazes para o0 mercado de trabalho, conceituar
pessoa com deficiéncia como aquela incapacitada para o trabalho é um erro. Além disso, excluir
aqueles sujeitos que trabalham e possuem algum impedimento fisico, mental, intelectual ou
sensorial de um beneficio assistencial do governo também é contrario ao que dispbe a
Convencéo (artigo 28, 2, c¢).

Feijo e Pinheiro (2013) analisam que “em uma sociedade inclusiva, que respeita o
individuo, dando-lhe o direito de ser diferente, € que se pode ter condi¢bes de exercer a
cidadania”. Nussbaum (2013, p. 122) comunga do mesmo pensamento e vai além ao sustentar
que pessoas com deficiéncia precisam “de arranjos sociais atipicos, incluindo diversos tipos de
assisténcia, se queremos que tenham vidas socialmente integradas e produtivas.

Assim, o texto da Lei n° 8742 foi modificado trazendo o conceito de 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¢cbes com as demais pessoas”. A lei
doméstica transcreveu o conceito apresentado na Convencao.

Glasenapp (2015, p.87) afirma que o julgamento da ADPF n° 182 evidencia a
existéncia (ou necessidade de existéncia) de um comprometimento do pais com a ordem
internacional de internalizar regras juridicas de documentos de hard law de direitos humanos.
Diante da inconvencionalidade existente, houve a modificacdo da legislacdo doméstica. A
situacdo descrita enquadra-se como uma omissdo por falta de adequacdo da lei interna com a

norma internacional convencionada.

5 UM PLANO DE GOVERNO SEM INCLUSAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

A Lei n°® 13.971, de 27 de dezembro de 2019, instituiu o Plano Plurianual da Unido
para o periodo de 2020 a 2023. Esse Plano é uma obrigatoriedade constitucional (81° do art.
165, CF) que apresenta o conjunto das politicas publicas do governo para um periodo de quatro
anos e 0s meios para viabilizar as metas almejadas.

O Plano Plurianual 2020 a 2023 apresenta quatro anexos: a) Programas finalisticos; b)
Programas de gestéo; c) Investimentos plurianuais prioritarios; d) Investimentos plurianuais das
empresas estatais ndo dependentes. Em nenhum desses eixos ha qualquer previsdo que trate das
pessoas com deficiéncia.

Nussbaum (2013, p. 131) realiza uma analise interessante sobre as teorias tradicionais

do contrato social e 0 modo como as pessoas com deficiéncia acabam excluidas delas. Ha uma

121



concepcao de reciprocidade entre pessoas aproximadamente iguais, sujeitos que contribuem de
maneira similar para a sociedade, uma ideia de cidad@o plenamente cooperativo. Para a autora
“uma das tarefas mais importantes da sociedade justa seria responder a essas necessidades de
modo a proteger a dignidade dos beneficiarios” (NUSSBAUM, 2013, p. 126).

O plano de governo de 2020 a 2023 parece-nos estar amparado nessa concepgéo de
sujeitos produtivos, de reciprocidade entre aquilo que o individuo contribui para a sociedade e
a contrapartida do Estado. Tal concepcao fere o disposto na Convencao sobre Pessoas com
Deficiéncia, tendo em que vista que essa normativa internacional prevé questdes como: a) a
obrigagdo do Estado de “levar em conta, em todos 0s programas e politicas, a protecéo e a
promocao dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia” (artigo 4, 1, ¢); b) a obrigacgéo do
Estado em “relacdo aos direitos econébmicos, sociais e culturais [...] compromete a tomar
medidas, tanto quanto permitirem o0s recursos disponiveis [..] a fim de assegurar
progressivamente o pleno exercicio desses direitos” (artigo 4, 2); c) o Estado tomar medida para
“promover o0 acesso de pessoas com deficiéncia a novos sistemas e tecnologias da informacéo
e comunicacao, inclusive a Internet” (artigo 9, 2, g).

Os pontos acima elucidados sao alguns exemplos de como o Plano Plurianual da Unido
dos anos de 2020 a 2023 é inconvencional em relacdo a norma internacional sobre pessoas com
deficiéncia. O primeiro ponto descrito trata da obrigacdo do Estado em incluir as pessoas com
impedimentos de longo prazo em todos os programas e politicas. Conforme ja descrito, o plano
plurianual contempla os programas finalisticos e de gestdo. Exemplos de programa finalistico
desse plano é “agropecudria sustentavel”, “assisténcia”, “empregabilidade”, “moradia digna”.
Destaca-se que em cada programa ha objetivo e meta descrito nos quais também nao se cita as
pessoas com deficiéncia.

Evidente que as pessoas com deficiéncia podem de alguma forma serem incluidas em
tais programas, porém, conforme os ensinamentos de Nussbaum e a Convencao a qual o Brasil
é signatario, as pessoas com deficiéncia precisam de estratégias de protecao, assisténcia e apoio
diferenciados. A consideracdo de que o Estado trata com sujeitos em situagdes similares de
condicBes ndo contempla a efetividade da dignidade das pessoas com deficiéncia que precisam
de um olhar diferenciado.

O segundo ponto destacado trata de questdes econdmicas. O Plano Plurianual abrange
duas secOes de investimentos: 0s prioritarios e 0s de empresas estatais ndo-dependentes. Nessa
secdo aparece pela primeira (e Unica) vez uma previsdo para pessoas com deficiéncia:

“Implantacdo e Manutencdo de Centros Especializados em Transtornos do Espectro Autista”.
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Sao destinados R$ 600.000.000 nesse investimento. Tal previsdo de investimento encontra-se
dentro do programa de “Atenc¢do Primaria a Saude”.

O terceiro ponto citado trata do uso da tecnologia como forma de desenvolvimento da
qualidade de vida das pessoas com deficiéncia. O Plano Plurianual 2020 a 2023 apresenta dois
programas sobre tecnologias: o “Brasil Moderniza” e o “Conecta Brasil”. O primeiro trata do
desenvolvimento da modernizacdo na administragéo publica. Em nenhum dos dois programas
h& mencéo a pessoas com deficiéncia.

Em comparacdo com o Plano Plurianual anterior, de 2016 a 2019, a diferenca é
evidente: no plano anterior a expressdo “deficiéncia” aparece setenta e sete vezes. O grande
destaque fica para a previsdo de um programa especifico para pessoas com deficiéncia:
“PROGRAMA: 2063 - Promocédo e Defesa dos Direitos de Pessoas com Deficiéncia”. Dentro
desse programa had os objetivos de “promover a efetivacdo dos direitos da pessoa com
deficiéncia e sua igualdade de oportunidades, por meio do fomento a sua autonomia,
independéncia e seguranca” e “Promover a acessibilidade e a equiparacdo de oportunidades
para pessoas com deficiéncia em todas as areas da vida em sociedade”.

Outros destaques sao as metas: “Promocao de a¢des de capacitacdo para profissionais
das politicas publicas de saide mental evidenciando temas como a Convencdao sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia e ferramentas metodoldgicas como o Quality Rights.”;“Capacitacédo
de 10.000 profissionais de salde voltados a Atencdo a Salde da Pessoa com Deficiéncia.”;
“Implantar Centrais de Interpretacdo da Lingua Brasileira de Sinais em parceria com Estados e
Municipios”; “Aumentar em 10% as a¢Oes de Inspecdo do Trabalho para insercdo de pessoas
com deficiéncia e beneficiarios reabilitados”.

Destaca-se que o Plano Plurianual estabelece as diretrizes, objetivos e metas da
administracdo publica para as despesas de capital. A Lei de Diretrizes Orcamentéarias e a Lei
Orcamentaria Anual precisam seguir o que foi determinado pelo Plano. Diante disso, fica o
questionamento: como garantir os direitos das pessoas com deficiéncia em um contexto de
plano de despesas publicas de quatro anos que néo os inclui?

Importante ressaltar que o Plano Plurianual 2020 a 2023 sofreu um veto por
inconstitucionalidade exatamente por uma questdo de tratado internacional. O inciso VII, do
artigo 3°, do texto original, trazia a persecucao das metas dos Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel da Organizacdo das Nacdes Unidas. O dispositivo foi considerado inconstitucional
por “dar-lhe, mesmo contrario a sua natureza puramente recomendatdria, um grau de cogéncia

e obrigatoriedade juridica, em detrimento do procedimento dualista de internalizacdo de atos
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internacionais, o que viola a previséo dos arts. 49, inciso |, e art. 84, inciso V111, da Constitui¢do
Federal”® (ADVOCACIA GERAL DA UNIAO).

O destaque se da por dois motivos: a) o plano plurianual é uma lei, estando, portanto,
sujeito ao controle de constitucionalidade. Estendemos esse entendimento para o conceito de
Mazzuoli de duplo controle vertical, ficando o plano sujeito as normas constitucionais e
convencionais; b) a inconstitucionalidade referida sobre internalizacdo de atos internacionais
ndo aplica-se no caso aqui estudado, tendo em vista que a Convencdo Internacional dos Direitos
da Pessoa com Deficiéncia & um instrumento de hard law, tendo carater vinculativo e néo
recomendatério e passou a integrar nosso ordenamento ao ser promulgado pelo Decreto n°
6.949, apos a aprovacao do Congresso Nacional.

Portanto, ha uma omissao na lei do Plano Plurianual 2020 a 2023 no que tange as
pessoas com deficiéncia. Tal omissdo ndo € um conceito meramente naturalistico, relembrando
o conceito de Cléve, ndo é mera constatacdo de que pessoas com impeditivos foram esquecidas
no plano da Uni&o. Essa omisséo fere o disposto na Convencéo Internacional sobre Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, a qual o Brasil vinculou-se a assegurar e promover o pleno exercicio
de todos os direitos humanos por parte das pessoas com deficiéncia. Com uma Unica previsdo
de investimento para centros especializados em transtornos do espectro autista, o Estado
negligenciou todos os outros tipos de deficiéncia e 0s compromissos que assumiu

internacionalmente.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A tematica das pessoas com deficiéncia deve partir da concepcéo de cooperagao social,
ndo cabendo uma andlise contratualista baseada em produtividade e reciprocidade entre
individuos e sociedade. Nussbaum (2013, p. 195) trata da ideia de “viver com e para 0s outros”,
uma concepcao tanto de benevoléncia, quanto de justica, que deve ser levada para propdsitos
politicos. Sendo assim, as pessoas com deficiéncia requerem mecanismos de atencéo por parte
do poder estatal a fim de garantir desenvolvimento nas diversas esferas da vida, fazendo com

que seus impeditivos sejam de alguma forma minimizados para o alcance da dignidade.

5 Os artigos que embasam a decisdo tratam da competéncia exclusiva do Congresso Nacional em resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos
ao patriménio nacional e da competéncia privativa do Presidente da Republica em celebrar tratados, convencdes e
atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.
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A situacdo de vulnerabilidade da pessoas com deficiéncia € uma questdo de Direitos
Humanos, sendo, dessa maneira, objeto de convencao pela Organizacdo das Nagdes Unidas. A
Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia baseia-se na ideia de
respeito para com os individuos com impedimentos de longa duracdo e esse respeito € 0
reconhecimento pleno dos direitos das pessoas com deficiéncia em buscarem a construcéo de
vidas autbnomas.

O Brasil ao promulgar a referida convencdo assumiu compromissos para o
desenvolvimento das questfes das politicas da pessoa com deficiéncia. Como signatario da
convengdo, as normas internas brasileiras devem estar em consonancia com o disposto no
instrumento internacional. Tal consonancia ndo abrange apenas um carater negativo, no sentido
de ndo pode haver normas conflitantes entre direito doméstico e direito internacional, mas
também um viés positivo que tange acdes a serem feitas pelo Estado para a concretizacdo da
Convencao.

Quando ha a desarmonia entre o previsto em norma internacional e o ordenamento
interno, o controle de convencionalidade revela-se como um instrumento pertinente. Além
disso, pode-se tratar de um controle de convencionalidade por omisséo, ou seja, quando ndo ha
dispositivos para efetivarem normas convencionadas ou quando ha a permanéncia de normas
conflitantes com leis internacionais.

O julgamento da ADPF n° 182/2000 marca uma andlise de convencionalidade sobre o
norma internacional sobre pessoas com deficiéncia e uma lei doméstica. Nesse caso, 0 conceito
de deficiente utilizado pela convencéo foi trazido para a lei organica da assisténcia social com
0 intuito de corrigir a inconvencionalidade existente que na pratica excluia diversas pessoas
com deficiéncia de terem acesso a um beneficio de prestacdo continuada.

Este artigo apresenta o Plano Plurianual da Unido de 2020 a 2023 e sua omissdo quanto
as pessoas com deficiéncia. Nosso entendimento (ousado, diga-se de passagem) € no sentido de
que ndo prever orgamento para politicas sobre pessoas com deficiéncia representa uma
inconvencionalidade por omissdo em relacdo a Convencéo sobre Pessoas com Deficiéncia. N&o
haver diretrizes, metas, objetivos sobre 0s sujeitos com impeditivos a longo prazo é uma forma

de esvaziamento dos compromissos assumidos pelo Brasil internacionalmente.
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