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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
apresentados no Grupo de Trabalho intitulado “Direito Internacional 17, durante o VII
Encontro Virtua do CONPEDI, ocorrido entre os dias 24 e 28 de junho de 2024, tendo como
tema central “ A pesquisajuridica na perspectiva da transdisciplinaridade” .

Nesta obra, poderdo ser encontrados os dezenove artigos apresentados no ultimo dia do
evento e selecionados apOs rigorosa andlise pelo sistema "double blind review" por
professores doutores previamente cadastrados pelo Conpedi. Mais uma vez se constata o
acerto da manutencdo da modalidade virtual do Encontro, aproximando fronteiras e
permitindo a rica troca de experiéncias de excelentes pesquisas dos mais diversos e
complexos temas atuais e relevantes na contemporaneidade, tais como: a atragdo dos
investimentos estrangeiros e seguranca juridica no Brasil; a cooperagdo jurisdicional e as
tecnologias de informag&o e comunicagdo no Comité Juridico Interamericano; o Protocolo
Blockchain e as clausulas socioambientais; a pertinéncia da existéncia concomitante da
Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoa com Deficiénciae daLei Brasileirade
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia; a imprescritibilidade dos crimes lesa-humanidade e o
ordenamento constitucional brasileiro; a responsabilidade do chefe de Estado perante o
Tribunal Penal Internacional; ajurisprudéncia da Corte Internaciona de Direitos Humanos e
0S crimes sexuais contra crianga e adolescente; o Novo Constitucionalismo Democrético
Latino-Americano e o processo congtituinte do Chile; cooperacdo juridica em matéria de
insolvéncia transnacional no ambito do Mercosul; os desafios da Justica na era digital;
litigancia climética e Direitos Humanos; cooperagdo para o desenvolvimento com base nos
Direitos Humanos; Floresta amazonica e soberania nacional; o (des)respeito do Brasil aos
tratados internacionais em matéria ambiental; mudanca climética e o Estado digital de
Tuvalu; compliance e OCDE, OEA e Pacto Global da ONU e conflitos bélicos e os desafios
na busca da paz socia global.

Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas das complexas realidades sociais, econdmicas e politicas, sob a
Optica do Direito Internacional. Desejamos leituras proveitosas na construcdo de uma nova
perspectiva para os desafios impostos ao Direito no contexto contemporaneo pds-pandémico,
por meio de utilizagdo dos mecanismos diplométicos como for¢ca motriz na solugdo dos
problemas mundiais.



Por fim, gostariamos de agradecer e parabenizar a todos os autores pela exceléncia dos
artigos apresentados neste Encontro e desejamos que voceé leitor, assim como ndés, tenha a
oportunidade de aprender e refletir a partir das abordagens expostas nos interessantes artigos
gue integram esta obra.

Boaleitural

Profa. Dra. Adriana Silva Maillart- UFSC (Universidade Federal de Santa Catarina)

Profa. Dra. Daniela Menengoti Ribeiro - UniCesumar (Universidade Cesumar)

Prof. Dr. Eugénio Pereira Lucas- Instituto Politécnico de Leiria (Portugal)

Prof. Dr. William Paiva Marques Juanior- UFC (Universidade Federal do Ceard)



A CONVENCAO SOBRE OSDIREITOSDASPESSOAS COM DEFICI ENCIA
PRECISA DA LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO?

DOESTHE CONVENTION ON THE RIGHTS OF PERSONSWITH DISABILITIES
NEED THE BRAZILIAN INCLUSION LAW?

Danidla Silva Fontoura de Barcellos 1
Paulo Emilio Vauthier Borges De Macedo 2

Resumo

O presente artigo investiga a pertinéncia da existéncia concomitante da Convencdo

Internacional sobre os Direitos das Pessoa com Deficiéncia (2007) e da Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) no ordenamento
juridico brasileiro. A Convencéo foi incorporada de forma automatica ao direito pétrio, pelo
procedimento do art. 5°, 83°, da Constitui¢&o, mas também se optou pela criagdo de umalei,
o Estatuto, para conferir eficacia ao tratado. Neste trabalho, mediante o uso da metodologia
indutiva, procura mostrar-se que a Convencao € aplicada sem a intermediacdo do Estatuto.
Ainda assim, de modo paradoxal, a existéncia das duas normas ndo é redundante, tendo em
vistaa maior protecéo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia.

Palavras-chave: Pessoas com deficiéncia, Incorporacéo de tratados no brasil, Tratados
autoexecutavels e ndo autoexecutaveis, Lei brasileira de inclusdo da pessoa com deficiéncia,
Protecéo dos vulneréveis

Abstract/Resumen/Résumé

This article investigates the relevance of the simultaneous existence of the Convention on the
Rights of Persons with Disabilities (2007) and the Brazilian Law for the Inclusion of Persons
with Disabilities (Statute of Persons with Disabilities) in the Brazilian order. The Convention
was automatically incorporated into the domestic law to internalize, through the procedure in
article 5(3) of the Constitution, but a law was also created (the Statute) to make the treaty
effective. By employing inductive methodology, this work seeks to present that the
Convention is applied without the recourse to the Statute. Still, paradoxically, the existence
of both normsis not redundant in view of the greater protection of the human rights of people
with disabilities.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. People with disabilities, Incorporation of treatiesin

brazil, Self-executing and non-self-executing treaties, Brazilian law for the inclusion of
people with disabilities, Protection of the vulnerable

1 Coordenadora do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federa do Rio de Janeiro e
professora da FND-UFRJ, e-mail: barcell osdanielasf @gmail .com.

2 Professor Associado de Direito Internacional Publico da Universidade Federal do Rio de Janeiro e da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, e-mail: borgesmacedo@hotmail.com.
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1. INTRODUCAO

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

se a existéncia concomitante das duas leis € pertinente na ordem nacional.

Macedo e Barcellos (2021) apontaram que a incorporagao da Convengdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia ao Direito Brasileiro ocorreu de maneira inédita em relagdo a outros
tratados de direitos humanos, pois, além de assinado e ratificado, foi ainda concretizado pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia'. Tal opg¢do desempenhou papel relevante na cultura juridica
brasileira por duas razdes. A primeira ¢ que reforca a necessidade de aplicagdo da convengdo a
situagdes especialmente na esfera privada relativas as pessoas com deficiéncia, tendo em vista a
falta de tradi¢do nacional, entre praticantes do Direito Privado, na aplicagdo de tratados
internacionais diretamente para as decisdes judiciais. A segunda ¢ que o Estatuto proporciona a

instrumentalizacdo dos direitos previstos de forma mais abstrata na Convengao Internacional.

No presente momento, ja decorrido algum tempo da entrada em vigor tanto da Convengao
como do Estatuto, cumpre verificar, através de decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal, se
houve mesmo a necessidade de se criar uma lei como estratégia de internalizagao do tratado. Tanto

o tratado internacional como o Estatuto coincidem nos seus objetivos (visam promover, proteger

" Em que pese as boas praticas de inclusdo optarem por denominar a Lei 13.146/2015 por “Lei Brasileira da Incluso
da Pessoa com Deficiéncia”, neste artigo se utilizard, de forma indistinta também “Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia”, tendo em vista que ha um paralelismo a forma de internalizagdo da Convengédo Internacional mediante
estatutos no Brasil, tal como ocorreu em relagdo a outros grupos vulneraveis.
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e assegurar o pleno gozo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais das pessoas com

deficiéncia) e ndo se encontram em planos de abstragdo normativa distintos.

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

deficiéncia que ndo pode ser restringido por lei infraconstitucional.

Este trabalho foi dividido em trés se¢des. Na primeira, destaca-se o estudo sobre a producao
de efeitos de um tratado no ordenamento brasileiro. Na segunda, além de explicar como ocorreu a
internalizagao da Convenc¢ao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Na
terceira, procede-se a uma andlise da jurisprudéncia do STF sobre a aplicagdo da Convengdo. A
partir dessas premissas, conclui-se que a Convengao teve aplicabilidade imediata, sem a mediacao
do Estatuto, mas hd uma tendéncia de reservar a norma internacional somente para temas de Direito

Publico.

2. A EXECUCAO DE TRATADOS INTERNACIONAIS NA ORDEM NACIONAL

Muita tinta ja se verteu depois que Carl Heinrich Triepel e Hans Kelsen se digladiaram na
Academia de Direito Internacional da Haia sobre as relagdes entre o Direito Internacional e o
Nacional. Em apertada sintese, para Triepel, a vontade do Estado cria o Direito Interno, que se
aplica aos individuos, e a vontade dos Estados combinada (Vereinbarung) gera o Direito
Internacional, que incide sobre as nagdes. Direito interno e direito internacional sdo fruto de fontes
diferentes e se destinam a relagdes distintas. O Direito Internacional ndo constitui um ramo do

Direito, como o Direito Civil, o Direito Constitucional, etc., mas consiste em um verdadeiro

67



ordenamento juridico a parte. Por isso, ele cunha o termo “dualismo” para designar as relagcdes
entre os dois sistemas juridicos. Em virtude dessa dualidade de fontes, Direito Interno e Direito
Internacional regem relagdes sociais diferentes. Uma norma de um ordenamento ndo pode
modificar a do outro. Um tratado ndo pode derrogar uma lei; somente outra lei ou regra de Direito
Nacional pode realizar isso. Quando se afirma que uma lei foi derrogada por um tratado, o
observador mais atento sabe que se encontra diante do fendmeno da “recep¢ao’: uma determinada
norma, criada num sistema juridico passa vigorar noutro, por uma previsao expressa (TRIEPEL,

1925, p. 92).

Segundo Kelsen, por sua vez, o dualismo mostra-se absurdo, porque conduz a propria
negacdo do valor juridico tanto do Direito Internacional como das outras ordens nacionais, em
decorréncia da auséncia de um mesmo fundamento juridico. O autor caracteriza a unidade de um
sistema juridico em razdo de todas as regras individuais comungarem da mesma norma
fundamental. Esta norma confere, além da unidade, o fundamento de todos os demais comandos
de um ordenamento. Uma lei ird pertencer a um determinado ordenamento, se ela foi criada por
uma autoridade que recebeu este poder de uma outra lei superior. Esta, por sua vez, pertence ao
mesmo ordenamento, se foi criada por outra autoridade que recebeu esta faculdade de uma terceira
norma superior. Esse raciocinio pode ser aplicado repetidas vezes até que a ultima norma positiva
(do direito estatal) seja a constitui¢ao. Acima desta, havera uma norma hipotética, pressuposta e
nao posta, chamada Grundnorm (e, com ela, encerra-se o fendmeno juridico). Ocorre que, tanto o
direito estatal, como o Direito Internacional possuirdo apenas uma Unica norma fundamental

(KELSEN, 1926, p. 258).

De acordo com o jurista austriaco, duas ordens juridicas coexistentes s6 podem estar em
relagdo de coordenagdo ou de subordinagdo. Esta ultima estabelece uma relagao de hierarquia entre
as duas ordens, ¢ sempre que houver essa espécie de relagdo, estar-se-a observando a interagao
entre uma ordem juridica parcial com a sua ordem global. Ha, nessa situagao, o mesmo fundamento
de validade, uma s6 Grundnorm. Ja coordenar significa equilibrar dois sistemas equivalentes. Essa
tarefa, contudo, pressupde uma terceira ordem normativa, que subordine os dois sistemas em
coordenacdo, para delimitar a competéncia de uma e de outra. A subordinacao, pois, mostra-se a

relagdo mais importante, pois sempre existira, de modo direto ou indireto. Em qualquer hipotese,
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portanto, s6 ha um ordenamento juridico (KELSEN, 1926, p. 270). Trata-se do caso das relagdes

entre o Direito Internacional e o Nacional.

Nem Kelsen nem Triepel advogaram a “melhor” maneira de estabelecer as relacdes entre
as duas ordens. Os dois construiram teorias divergentes de interpretagdo de uma mesma realidade.
Nao buscaram prescrever qual o modo mais adequado que um Estado deveria se comportar em
face do Direito Internacional, mas descreveram, consoante seus diferentes aportes tedricos, teses
distintas para explicar o fendmeno das relagdes entre o Direito Nacional e o Direito Internacional.
Nunca conceberam o monismo ou o dualismo para ser uma espécie de “opcao legislativa” que uma
determinada nacdo pudesse assumir frente as relagdes internacionais. Em especial, embora Kelsen
afirme a superioridade do Direito Internacional sobre o Nacional, mais do que hierarquia, a
controvérsia cinge-se a incorporacao automatica (ou nao) das normas de direito internacional. Se
as duas ordens constituem um mesmo sistema, nao ha necessidade de um procedimento formal de
recep¢do do Direito Internacional, € as normas internacionais ja se mostram aptas a produzir
efeitos. Para Triepel, contudo, visto que um regula as relagdes no interior do Estado, e o outro as
relacdes entre os Estados, ndo ha possibilidade de sobreposi¢ao de normas (ainda que possa haver

contradi¢ao de contetudos).

De todo 0 modo, paises em que o tratado, depois de devidamente ratificado e promulgado,
adquire o status de lei doméstica sdo chamados de “monistas”. Nesses lugares, a participagdo do
Poder Legislativo nesse processo limita-se a autorizar ou ndo o Poder Executivo a ratificar o
tratado. E somente apés essa ratificagdo, o tratado se torna lei interna. E o caso dos Estados Unidos,
da Argentina, dos Paises Baixos, etc., em que a propria constituicdo estabelece a recepgao
automatica das obriga¢des convencionais. O art. 6°, § 2°, da Constituicdo estadunidense, por

exemplo, estabelece que

Esta Constituigdo e as leis complementares e todos os tratados ja celebrados ou
por celebrar sob a autoridade dos Estados Unidos constituirdo a lei suprema do
pais [law of the land]; os juizes de todos os Estados serdo sujeitos a ela, ficando
sem efeito qualquer disposicdo em contrario na Constitui¢do ou nas leis de
qualquer dos Estados. (UNITED STATES OF AMERICA, 1787).
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No entanto, hé paises em que um tratado devidamente ratificado ndo constitui ipso facto
uma lei interna. O tratado vai vincular a na¢ao no plano externo, nas relagdes com outros Estados,
mas a ratificacdo apenas nao tem o condao de criar obrigacdes no Direito Nacional. Nesses paises,
em geral, o Poder Executivo decide sozinho pela ratificagdo de um tratado, mas ha a necessidade
da participagdo do Poder Legislativo para que o tratado produza efeitos internos. E o caso do Reino
Unido, da Irlanda, de muitos paises do Caribe e do Uruguai. Neste Gltimo pais, embora o art. 85,
§ 7°, da Constituicdo (REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY, 1967) preveja, de forma
anodina, que os tratados precisam passar pela aprovacao parlamentar, em verdade, s6 a partir dessa
aprovagao ¢ que os tratados passam a valer no Direito Uruguaio, como se estabeleceu no Acérdao

n. 25/20/06/1990 (REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY, 1990).

Como bem demonstrou Buergenthal (1992, p. 317-321) no seu curso da Haia, tratados
podem ser considerados self ou non self-executing conforme o Direito Internacional ou o Direito
Nacional. Conforme o primeiro, serdo non self-executing todo tratado que necessitar de legislagao
regulamentadora para conceder aplicabilidade as suas obrigagdes. As suas normas seriam mais
vagas ou programaticas e precisam que a lei nacional concretize as suas disposi¢des. E o caso
quando a norma convencional impde a obrigagdo ao direito interno de criagdo de um organismo
de supervisdo do seu cumprimento, ou quando as suas normas se encontram num patamar mais
elevado de abstragao, sdo principiologicas, e requerem o detalhamento dado por uma lei nacional.
Tratados assim impdem uma obrigacao de resultado, e compete a lei nacional estabelecer uma

obrigacao de meio.

J& consoante o Direito Nacional, num pais monista, a executoriedade do tratado depende
do grau de abstracdo das suas normas, o que faz coincidir com a sua executoriedade de Direito
Internacional, assegurada a sua supremacia em relagao as leis internas (BUERGENTHAL, 1992,
p. 341-358). Entretanto, todo tratado € non self-executing num pais dualista, visto que sempre vai
precisar de uma norma nacional para lhe conceder efetividade (BUERGENTHAL, 1992, p. 359-
367).
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3 O PROCESSO DE INCORPORACAO DA CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE
OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NA ORDEM BRASILEIRA

Muitos consideram superado o debate sobre se o Brasil constitui um Estado monista ou
dualista (BINENBOJM, 1998). Em verdade, o Pais apresenta uma hierarquia plural de tratados,
consoante a matéria e, até mesmo, o quérum da aprovacao legislativa. Nao cabe aqui analisar as
diferentes hierarquias que uma convenc¢do pode adquirir no Direito Brasileiro. Porém, cumpre
ressaltar que houve uma tentativa de dar aplicabilidade imediata aos direitos humanos constantes
em tratados internacionais. O internacionalista brasileiro Antonio Augusto Cangado Trindade
propos, na Constituinte de 1987, a insercdo do art. 5°, §2°2 (BRASIL, 1988). Esse dispositivo
consistiria numa verdadeira cldusula de abertura da Constitui¢do ao Direito Internacional dos
Direitos Humanos, e os direitos consagrados em tratados devidamente ratificados, visto
constituirem norma materialmente constitucional, integrariam o chamado “bloco de
constitucionalidade”. Cabe observar que essas normas nao poderiam ser alteradas sequer por
emenda constitucional posterior a ratificacao do tratado de direitos humanos, uma vez que direitos
e garantias fundamentais fazem parte do rol de cldusulas pétreas (Constituicao, art. 60, §4°, IV).

Como afirmou o autor (2003, p. 513):

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

Em verdade, embora muitos ndo tivessem entendido dessa maneira, para Cangado

Trindade, ndo seriam os tratados internacionais que teriam status constitucional, mas os direitos

2 Art. 5°, § 2°: Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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humanos consagrados nesses tratados. Nem todas as normas de um tratado de direitos humanos
versam sobre essa matéria, € ndo faria sentido que normas que dispusessem, por exemplo, sobre a
criagdo e o funcionamento de um 6rgao internacional ou sobre o processo de adesdo aquele tratado
tivessem hierarquia constitucional. Ademais, mesmo tratados que ndo sao especificamente sobre
direitos humanos podem conter algum direito humano, e este dispositivo particular que encerrasse
referido direito também entraria com status constitucional, por se tratar de norma materialmente
constitucional. Deveria ser, portanto, uma hierarquia da substancia (direitos humanos), ndo da

forma (tratado internacional).

O art. 5°, § 3°° foi introduzido dezesseis anos apds a entrada em vigor da Constitui¢do, em
outubro de 1988, para solucionar o problema da hierarquia titubeante dos tratados de direitos
humanos. O art. 5°, §2°, que era o Unico dispositivo que regulava a matéria originalmente, quando
foi posto a prova pelo problema da incompatibilidade entre as disciplinas do depositario infiel na
Constituicdo e no Pacto de San José da Costa Rica, gerou uma controvérsia jurisprudencial que
ndo se dirimiu: se a clausula de abertura ao Direito Internacional dos Direitos Humanos ali contida
poderia conferir sempre status constitucional a um direito humano convencional mesmo se ele
estivesse em desacordo com uma norma constitucional expressa. Os tribunais brasileiros e o
proprio STF restaram divididos. Entdo, o legislador constituinte, com a introdu¢do do §3°,
procurou encerrar o debate ao exigir que o referendo do Congresso Nacional nos tratados de
direitos humanos possuisse 0 mesmo quérum das emendas constitucionais. Assim, quando uma
norma convencional versar sobre direitos humanos — o qual consiste em um tema materialmente
constitucional —, ela devera ser aprovada com muita dificuldade, por verdadeira manifestacao do
Poder Constituinte Reformador, e, por conseguinte, a norma devera tornar-se também formalmente
constitucional. Num pais de constitui¢do rigida como o Brasil, hd uma logica bastante circular

nesse argumento.

Assim, em agosto de 2009, o Congresso Nacional valeu-se do quérum qualificado do art.

5°, §3°, para referendar a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,

3 Art. 5°, § 3°: Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.
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bem como o seu Protocolo Facultativo — ambos os tratados foram aprovados pelo Decreto
Legislativo n. 186 de 9 de julho de 2008 e promulgados pelo Decreto Presidencial n. 6.949 de 25
de agosto de 2009. Dessa maneira, a Convengao passou a integrar o bloco de constitucionalidade,
material e formalmente, e qualquer lei que esteja em desacordo com esse tratado deve ser

considerada inconstitucional.

Além disso, preocuparam-se as autoridades nacionais com a compatibiliza¢do do tratado
com o Direito Brasileiro, como se depreende pela promulgacao de lei com o mesmo teor: a Lei n.
13.146, de 6 de julho de 2015. Esta reproduz grande parte do texto da Convencao Internacional e
tem como escopo central assegurar as pessoas com deficiéncia o exercicio da liberdade em
condigdes de igualdade, a inclusdo social e o exercicio da cidadania (art. 1°), mas possui um
objetivo nao revelado, que € o de ampliar a eficacia da Convengdo. Assim, a Convengao passou
por uma incorporagao bastante suis generis: segundo a forma de ratificacdo, de acordo com o art.
5°, §3°, da Constituicdo, ela teria aplicabilidade imediata, mas o Parlamento aprovou uma lei para
lhe conferir maior eficacia. Resta, pois, comprovar se houve a aplicabilidade imediata do tratado,

o que tornaria o Estatuto redundante.

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

Nesta se¢do, sera feita uma andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal para
demonstrar a aplicagdo da Convengao Internacional sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia
sem a intermediagao da Lei Brasileira de Inclusdo. Cabe salientar que ndo ocorreu ainda qualquer
decisdo de controle de convencionalidade de lei interna face a esse tratado, mas houve sim alguns
casos de controle de constitucionalidade com base na Convengao, ja que ela se incorporou segundo
o procedimento do art. 5°, §3°, da Constitui¢ao e se tornou, assim, norma material e formalmente
constitucional. A coexisténcia no Direito Brasileiro de ambas as normas pode parecer inicialmente
redundante tendo em vista a forma de incorporacao da primeira. Porém, ocorreu uma aplicagdo da

Convencao que jamais poderia ter sido prevista pela melhor doutrina.
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E evidente que, além da protegdo conferida pela Lei 13.146/2015, o Brasil possui outras
normas que garantem direitos as pessoas com deficiéncia. Sendo assim, conforme
supramencionado, verificou-se trés casos paradigmaticos em que o Supremo Tribunal Federal
analisou a compatibilidade de normas ordinarias com a Convengao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia mediante Acdo Direta de Inconstitucionalidade e Recurso

Extraordinario, com Tese de Repercussao Geral.

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

foi considerado procedente e a ADI expds a seguinte tese:

I - E inconstitucional a interpretagdo que exclui o direito de candidatos com
deficiéncia a adaptagio razoavel em provas fisicas de concursos publicos; II - E
inconstitucional a submissdo genérica de candidatos com e sem deficiéncia aos
mesmos critérios em provas fisicas, sem a demonstra¢do da sua necessidade para
o exercicio da fung@o publica. (STF. ADI 6476/DF. Tribunal Pleno. Rel. Min.
Roberto Barroso. j. em 08/09/2021).

O segundo julgado enfrentou o exame da constitucionalidade da Lei Estadual do Amapa
n°®2.151, de 16 de marco de 2017, que procurou assegurar prioridade de vagas em escolas publicas
para determinados grupos de pessoas com deficiéncia. Acontece que os conceitos estabelecidos no
art. 1°, caput, e § 4°, da Lei estadual n° 2.151/2017 divergem da definicdo de pessoa com

deficiéncia constante do tratado e acabam por excluir os alunos com deficiéncia intelectual do rol
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de destinatarios da politica publica. Assim, o Procurador Geral da Republica a época, Augusto
Aras, ajuizou Ag¢do Declaratoria de Inconstitucionalidade face a Lei 2.151/2017 por trés razdes.
Primeiramente, desviar-se da definicdo de pessoa com deficiéncia fixada em convengao
internacional, usando da competéncia legislativa suplementar para reduzir conceito presente em
lei federal, de carater geral, em prejuizo de grupo socialmente vulneravel. Em segundo lugar, por
ser a lei estadual limitadora da avaliagdo da deficiéncia ao exame médico-hospitalar,
desconsiderando a possibilidade da avaliacao biopsicossocial. E, para finalizar, pelo fato de a lei
estadual promover o desincentivo a adaptacdo ao ensino inclusivo. O pedido foi julgado
procedente em relagdo aos trés pedidos com a declaragao de inconstitucionalidade dos dispositivos

impugnados e a seguinte tese:

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

O terceiro caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal ¢ relativo ao exame da
constitucionalidade da Lei Complementar 769/2008, mediante acdo direta de inconstitucionalidade
do Distrito Federal, frente a Convengao de Nova York. A lei complementar determinava, em seu
art. 18, que o pagamento da aposentadoria ndo fosse feito diretamente a pessoa com deficiéncia
aposentada por doenga mental e sim ao seu curador. O recurso extraordinario foi interposto pelo
Ministério Publico do Distrito Federal, tendo como ponto central de debate saber se ¢
constitucional a exigéncia de apresentacao de termo de curatela como condigdo de percepcao dos
proventos de aposentadoria por invalidez, independentemente de qualquer andlise acerca de sua

capacidade para pratica de atos da vida civil.

A regra distrital contestada, no caso em questdao, nao apenas viola a Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia em relacdo a teoria das incapacidades, mas também viola a

sistematica estabelecida no Coédigo Civil e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, cuja regra geral
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¢ a autonomia da pessoa com deficiéncia. Sendo assim, para restringir a capacidade civil ¢
necessario que a pessoa a ser tutelada nao possua o discernimento necessario para os atos da vida
civil, portanto, mera constatacdo de uma enfermidade ou deficiéncia mental ndo € suficiente para

a aplicacdo da interdi¢ao neste caso.

O tema gerou a seguinte fixagdo da tese de Repercussao Geral:

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

Nesse caso, o exame da constitucionalidade da lei passou pela aplicagao tanto do Estatuto
das Pessoas com Deficiéncia, quanto pelo Cddigo Civil, particularmente no que diz respeito ao
regime das capacidades alterado pela sistematica da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia via Estatuto. Isso ¢ digno de nota. Embora a acdo, originalmente, verse sobre um
problema previdenciario, o Supremo encontrou solu¢do nos contornos de um tipico instituto de
Direito Civil: a curatela. Ja os outros dois julgados tratam de temas proprios de Direito Publico:

concurso publico e reservas de vagas em escola publica.

Em todos os casos, o recurso a Convencao foi realizado para que se pudesse contestar a
constitucionalidade de uma norma. O Estatuto per se ndo poderia fazer isso. Porém, quando a
decisdo pode se dar por instituto que encontre paralelo na lei nacional, entdo esta mediou a
Convencdao. O numero de julgados mostra-se insuficiente para se chegar a uma conclusao
peremptoria, mas ja € possivel perceber uma tendéncia. A Convencgao, por integrar o bloco de
constitucionalidade, serve precipuamente para o controle de constitucionalidade, mas o Estatuto ¢

que ¢, de fato, usado para resolver problemas de Direito Civil.
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5. CONCLUSAO

Ap0s 15 anos de vigéncia da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
quase uma década da Lei Brasileira de Inclusdo, observa-se, por meio das decisdes judiciais do
Supremo Tribunal Federal, que o controle da constitucionalidade das normas infraconstitucionais
federais ¢ estaduais é realizado com base na Convencdo Internacional, levantando o
questionamento sobre a necessidade da criagdo da Lei Brasileira de Inclusdo como estratégia de
internalizagdo do tratado. Isso porque ambas as normas convergem em seus objetivos, buscando
promover, proteger e assegurar os direitos humanos e liberdades fundamentais das pessoas com

deficiéncia, sem estarem em planos de abstragdo normativa distintos.

No entanto, do exame mais detido destes julgados do STF relativos as pessoas com
deficiéncia verifica-se que ha situacdes em que a Convengdo continua a ser usada diretamente na
solucdo de casos, sem a necessidade da mediagdo do Estatuto. No entanto, hd uma tendéncia que
os temas objetos de andlise ndo sejam atinentes ao Direito Privado, tal como o ingresso no servigo
publico e reserva de vagas nas escolas publicas. Quando a decisdo se fundamenta em instituto de

Direito Privado, entdo a aplicagdo ¢ mediada pelo Estatuto.

E possivel extrair algumas conclusdes relevantes. Primeiro, confirma a hipotese de Macedo
e Barcellos (2021) de que a presenga simultanea das duas normas no ordenamento juridico
brasileiro contribui para a ampliacdo da protecao da pessoa com deficiéncia. Segundo, apesar dos
poucos casos nao permitirem uma conclusdo mais definitiva, parece haver uma tendéncia de
empregar a Convengdo apenas como argumento de autoridade, capaz de realizar controle de
constitucionalidade de norma contraria a ela e subtrair-lhe a validade. A Convencéo, no entanto,
foi internalizada de modo automatico e se revela autoexecutavel, mas o recurso a lei nacional
parece ainda necessario, talvez por alguma resisténcia cultural em se aplicar institutos de Direito

Civil diretamente de um tratado.

Isso levanta uma questao inquietante. O art. 5°, §2°, da Constitui¢do, em que pese a intencao

do seu proponente na Constituinte de 1987, foi resistido, pelos tribunais nacionais, como modo de
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criar uma incorporacdo automatica dos tratados de direitos humanos ao ordenamento nacional.
Fez-se, entdo, a EC. 45/2004, que introduziu o art. 5° paragrafo 3°, com o seu quérum qualificado
de emenda constitucional, para remediar essa situagdo. O dispositivo conseguiu gerar a hierarquia
constitucional de tratados de direitos humanos, mas ndo a sua aplicabilidade imediata. A

resisténcia cultural brasileira faz um tratado autoexecutavel non self-executing.
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