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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo estudar a inclusdo das pessoas com deficiéncia, que
se encontram asiladas em hospitais, casas abrigos, lares e instituicbes congéneres no
Brasil. Busca-se com a presente tese o estudo da efetividade da democracia e da cidadania
para cidadaos com deficiéncia que se encontram em condi¢Ges de asilamento, optou-se
por estudar detalhadamente o ralatorio internacional da ONG Human Rights Watch,
denominado “Eles ficam até morrer” realizado em 2018, sobre instituigdes que abrigam
pessoas com deficiéncia. Identificou-se a necessidade de se estudar o estado de coisas
inconstitucionais, dada a violacdo de direitos demonstrada no relatério, dessa forma esta
tese pretende lancar luzes ao estudo do Estado de coisas inconstitucional, como forma de
inclusdo da pessoa com deficiéncia asilada. Para realizacdo da presente pesquisa se
utilizara uma metodologia hipotética de cunho exploratério bibliografico, com pesquisa
em repositorios nacionais e internacionais, incluindo repositorios jurisprudenciais. Foi
possivel concluir pela necessidade da criacdo de 6rgdos de monitoramento das decisdes
emanadas pelo Supremo Tribunal federal, a necessidade de adaptacédo da lei organica da
Defensoria Publica da Unido para que seja declarado o ECI, e 0 mesmo tenha efetividade,
também se verificou a necessidade da criacdo de uma nova legislacdo que permita a
adocgdo de adultos com deficiéncia, a regulamentacdo do instituto juridico da tomada de
decisdo apoiada e a reorganizacdo institucional das residéncias terapéuticas.

Palavras-chaves: Pessoa com deficiéncia. Pessoa com deficiéncia asilada. Estado de
coisas inconstitucional. Omissao inconstitucional. Incluséo.
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ABSTRACT

The present work aims to study the inclusion of people with disabilities, who are sheltered
in hospitals, shelters, homes and similar institutions in Brazil. The aim of this thesis is to
study the effectiveness of democracy and citizenship for citizens with disabilities who are
in asylum conditions. We chose to study in detail the international report of the NGO
Human Rights Watch, called "They stay until they die" held in 2018, on institutions that
house people with disabilities. The need to study the unconstitutional state of affairs was
identified, given the violation of rights shown in the report, thus this thesis intends to shed
light on the study of the unconstitutional state of affairs, as a form of inclusion of the
asylum-seeker. To carry out this research, a hypothetical methodology of bibliographic
exploratory nature will be used, with research in national and international repositories,
including jurisprudential ones. It was possible to conclude that there is a need to create
monitoring bodies for decisions issued by the Federal Supreme Court, the need to adapt
the organic law of the Public Defender of the Union so that the Unconstitutional State of
Affairs is declared, and that it is effective. There is also the need for creation of new
legislation that allows the adoption of adults with disabilities, the regulation of the legal
institute of supported decision-making and the institutional reorganization of therapeutic
residences.

Keywords: Person with a disability. People with asylum disabilities. Unconstitutional
state of affairs. Unconstitutional omission. Inclusion.
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INTRODUCAO

O estudo sobre direitos e incluséo das pessoas com deficiéncia & matéria que vem
sendo amplamente debatida na academia desde a entrada em vigor da Constituicdo
Federal de 1988. Temas como incluséo, acessibilidade, empregabilidade, entre outros,
permeiam as pesquisas juridicas relacionadas ao tema dos cidaddos com deficiéncia.

Dentre os estudos que se apresentam na academia juridica, pouco se fala — ou nem
se fala -, das pessoas com deficiéncia que se encontram asiladas em casas-lares, abrigos,
hospitais, ou instituicOes congéneres. Nao se analisa a efetividade dos direitos para este
recorte da populacdo com deficiéncia.

A partir deste espectro, o presente trabalho surge com objetivo de estudar a
populacéo brasileira com deficiéncia que vive institucionalizada de alguma maneira, bem
como, objetida estudar como garantir cidadania a essa parcela da populagéo deficiente.
Neste estudo, utilizaremos o relatorio internacional feito pela ONG Human Rights Watch,
denominado “Eles ficam até morrer”, que versa sobre a situagdo das institui¢cdes que
abrigam deficientes no Brasil.

A partir do relatério internacional, verificaremos a existéncia de um estado de
coisas inconstitucional em relacdo a pessoa com deficiéncia no Brasil, inspirado na
doutrina e jurisprudéncia colombiana sobre o tema do ECI e da omissdo inconstitucional.
Para buscarmos este caminho, precisamos dividir a presente tese em quatro capitulos que
se mostram fundamentais para o desenvolvimento do tema.

Entdo trabalharemos, no primeiro capitulo, a conceituagdo da pessoa com
deficiéncia em um contexto global, e também, no contexto nacional, utilizando para isso
0s estudos dos movimentos sociais dos grupos com deficiéncia. Paralelamente a este tema
e dentro do recorte epistemoldgico definido como norteador do trabalho, estudaremos o
conceito de democracia e cidadania sob a 6tica da pessoa com deficiéncia.

Pretendemos, ainda no desenvolvimento do primeiro capitulo, cunhar os conceitos
de democracia e cidadania que serdo aplicados ao longo de todo o trabalho. E importante
ter como norte que estes conceitos ja estdo doutrinariamente firmados, todavia, ndo sob a
Gtica da pessoa com deficiéncia, também ndo havendo referéncia dos conceitos aplicados
a populacdo com deficiéncia que se encontra asilada.

Feitos os recortes conceituais importantes, adentramos o segundo capitulo com o
objetivo de estudar a administracdo publica e o custo financeiro dos direitos das pessoas

com deficiéncia. Em um primeiro ponto, estudaremos as reformas administrativas,
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analisando a possibilidade de uma reforma administrativa com viés societal.

Em um segundo ponto, analisaremos 0s custos dos direitos com base na teoria de
Stephen Holmes e Cass Sustein, objetivando definir quanto custa a cidadania da pessoa
com deficiéncia que se encontra asilada no Brasil, com vistas a entender a opgao brasileira
pela manutencgéo da institucionalizacdo de deficientes.

Exaurindo a teoria de custos dos direitos, o terceiro capitulo tem por objetivo
estudar a omissao inconstitucional, sob os parametros da jurisprudéncia colombiana do
estado de coisas inconstitucional (ECI). O objetivo deste terceiro capitulo é verificar a
possibilidade de um ECI referente as pessoas com deficiéncia narradas no relatério
internacional, dado a extensa vulnerabilidade demonstrada pelo documento.

Para uma analise completa da jurisprudéncia colombiana, utilizaremos como
parametro o ECI declarado na Colombia, em razéo do deslocamento forgado de pessoas,
definido como caso T153/08 e a ADPF 347/15, que reconheceu o estado de coisas
inconstitucional referente a superlotacao carceraria no Brasil.

Com base nas andlises dos desenvolvimentos da jurisprudéncia, verificaremos 0s
orgdos judiciarios envolvidos no ECI colombiano e se hé no Brasil suporte para a presente
acdo declaratéria. Em caso negativo, temos por objetivo sugerir a adaptacdo do sistema
judiciario, de forma a reconhecer e dar efetividade ao estado de coisas inconstitucional
brasileiro.

Lancada as bases para o ECI brasileiro as pessoas com deficiéncia asiladas,
iniciamos o quarto e ultimo capitulo desta tese que, pautando-se no estado de coisas
inconsitucional, sugere politicas publicas a serem desenhadas como resultado da
declaracdo do ECI pelo Supremo Tribunal Federal. Entendemos que essas politicas
publicas devem ser ndo apenas referentes ao poder executivo, mas também, legislativo e
judiciario.

Dentro deste aspecto, pautamo-nos por sugerir ndo apenas politicas publicas
executivas, mas também, alteracGes e criacOes legislastivas pontuais, que tendam a
garantir a inclusdo da pessoa com deficiéncia e a sua capacidade plena previstas no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015). Deste modo, buscamos trazer
alternativas para desinstitucionalizacdo completa das pessoas com deficiéncia no Brasil,
de forma a garantir que o Estado Democratico de Direito e a cidadania alcancem todo e
qualquer deficiente brasileiro.

Para realizacdo desta tese, utilizaremos de uma metodologia hipotética de cunho

exploratorio bibliografico, baseado em hipdteses que resolvam o problema diagnosticado
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pelo relatério internacional denominado “Eles ficam até morrer”, a partir da figura
colombiana do estado de coisas inconstitucional. O andamento da presente pesquisa
buscou a bibliografia em repositdrios nacionais e internacionais, livros juridicos e nao
juridicos, teses e dissertacdes de diversas areas afetas ao tema, e uma literatura especifica
sobre estado de coisas inconstitucional colombiano.

Esperamos que o leitor consiga se aprofundar no tema da inclusdo da pessoa com
deficiéncia, voltando os olhos para um grupo desta populacao que o Direito e as ciéncias
sociais pouco estudam, desta forma, novamente, pretendemos contribuir com o estudo do
Direito Constitucional da pessoa com deficiéncia no Brasil. Recomendamos uma boa

leitura.
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1 CIDADANIA E INCLUSAO: CONCEITUANDO E RESSIGNIFICANDO

O presente capitulo visa estudar os conceitos e significacdo da cidadania no Brasil,
sob a Otica da inclusdo da pessoa com deficiéncia, com vistas a analisar como o Estado
garante os padrdes da cidadania para as pessoas com deficiéncia. O objetivo principal é
conceituar a cidadania, verificando a musculatura constitucional no sentido de efetividade
desta para a incluséo social das pessoas com deficiéncia asiladas.

A nocdo de cidadania, nos parametros constitucionais brasileiros, tem natureza
simbi6tica com a nogdo de democracia aberta as formas de participacdo. Neste primeiro
capitulo, o convite ao leitor é para analisar a cidadania sobre a Otica democratica,

possibilitando questdes de compartilhamento, participacao e cogovernanca.

1.1 Andlise da cidadania sob a vertente da democracia

N&o h& como se comecar um estudo sobre o estado de coisa inconstitucional e a
incluséo da pessoa com deficiéncia sem a conceituacdo exata da cidadania no contexto
no Estado democratico brasileiro. A cidadania € pressuposto constitucional elencado no
artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 e, em um pressuposto l6gico e sintético,
qualquer pessoa que esteja albergada pela Constituicdo de 88, em tese, € um cidadéo.

A nogdo de cidadania, contudo, ndo é tdo simples, ndo esta atrelada apenas a
positivacdo juridica. Cidadania esta voltada para construcdo social de potencialidades,

habilidades e capacidade. Como bem observa Coutinho (2005, p. 02):

Cidadania € a capacidade conquistada por alguns individuos, ou (no
caso de uma democracia efetiva) por todos os individuos, de se
apropriarem do bem socialmente criado, de atualizarem todas as
potencialidades de realizacdo humana abertas pela vida social em cada
contexto historicamente determinado.

Apesar de a nocdo cidadd ser construida em cima da positivacdo juridica, esta se
encontra diretamente ligada a participagéo do sujeito de direito na sociedade, implicando
diretamente a cidadania como estrita no¢do de democracia. A certa confusdo que existia
entre os conceitos leva a uma logica de que cidadania € pressuposto de democracia, e
democracia é pressuposto de cidadania, de modo que “o cidaddo além de ser alguém que
exerce direitos, cumpre deveres ou goza de liberdades em relacdo ao Estado, é também

titular ainda que parcialmente, de uma funcao ou poder publico” (BENEVIDES, 1994. p.
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09).

A cidadania, como espectro de participacao, conseguiu incluir apés a Constituicao
de 1988, minorias e grupos sociais que até entdo eram vitimas de discriminagdes ndo
veladas de grande parte da sociedade e dos poderes publicos, demonstrando eventual
negligéncia e auséncia de transparéncia para com os direitos de grupos minoritarios. Esta
constatacdao se mostra importante, pois a base estrutural da cidadania é a luta por direitos
a partir de movimentos sociais organizados.

A organizagdo de movimentos sociais dos mais diversos grupos minoritarios
demonstraram no Brasil, ainda que tardiamente, a necessidade urgente de repensar a
cidadania pela Gtica da participacdo e da efetividade de direitos. Em vista disso, ficou
denunciada uma situacédo de opressdo entre o Estado e a sociedade civil, especificamente
nos grupos minoritarios. Desta feita, as observacGes de Ferreira (2004, p. 50), mostram-

se pertinentes ao estudo aqui desenvolvido:

No Brasil, a afirmacéo de tais direitos ocorreu tardiamente (a partir do
século XI1X) e de modo diverso, ou seja, estabeleceram-se direitos
politicos, alguns direitos sociais (principalmente na era Vargas) e 0s
direitos civis, enfrentando dificuldades naturais, por motivo de
mudanca da forma de governo e das politicas desenvolvidas. Essa
situacdo demonstra uma evolugdo na questdo da cidadania do povo
brasileiro, marcada por fatos historicos e pela exclusdo de parcela da
comunidade (mulheres, escravos, negros, criancas e adolescentes,
portadores de deficiéncia) de seus direitos fundamentais.

A luta por direitos como base organizada e estrutural da cidadania, demonstra na
sociedade a possibilidade de se conviver com a diferencga. Assim, Dagnino (1994, p. 104)
assevera "na organizacdo desses movimentos sociais, a luta por direitos - tanto o direito
a igualdade como o direito a diferenca - constituiu a base fundamental para a emergéncia
de uma nova nogao de cidadania”.

A diferenca, como elemento central da cidadania, no sentido de incluir os
diferentes dentro de uma sociedade, que se entendia “homogénea”, demanda novos
conceitos de reconhecimento e de uma neodemocracia.

Grupos minoritarios como negros, homossexuais, mulheres, pessoas com
deficiéncia, entre tantos outros grupos necessitaram e necessitam realizar uma luta
constante pelos direitos no sentido de reconhecimento da cidadania.

A luta por reconhecimento demonstra duas injusticas: a injustica cultural ou
simbdlica e a injustica econdmica, sendo que a simbdlica, de acordo com Fraser (2005,

p. 231) “se radica nos padrdes sociais de representagdo, interpretacdo e comunicagao.
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Seus exemplos incluem a dominagéo cultural (ser submetido a padrdes de interpretacao e
comunicacdo associados a outra cultura, alheios e/ou hostis a sua propria)”.

Ja a injustica econémica é a auséncia de possibilidades financeiras para gozar de
direitos constitucionais basicos. Como medida de resolugéo deste tipo de injustica temos
que pensar solugOes de distribuicdo de rendas, bens e direitos, de modo a incluir todos os
cidadaos (positivamente considerados) na sociedade brasileira. Consideramos que ndo ha
como se estabelecer cidadania sem reconhecimento, e a positivacdo da cidadania ndo
confere o status de cidaddo somente per si, tendo em vista que Varios grupos considerados
minoritarios estdo na invisibilidade. Por isso é de se concordar com Nancy Fraser (2005,
p. 231):

O remédio para a injustica econbmica é alguma espécie de
reestruturagdo politico-econdmica. Pode envolver redistribuicdo de
renda, reorganizacédo da divisdo do trabalho, controles democréticos do
investimento ou a transformacdo de outras estruturas econdmicas
bésicas.

A necessidade da superacdo das injusticas € o primeiro ponto a se construir para
concretizacao da cidadania efetiva, uma cidadania em que haja participacdo democréatica
e, a0 mesmo tempo, gozo de direitos com compartilhamento de qualidades e habilidades
na vida social. A teoria do reconhecimento de Frazer (2005, p. 234) mostra que Varias
sugestdes em relagbes de opressdo e dominacdo desvalorizam o grupo minoritario,
embora a autora escreva sobre o feminismo, sua constatacdo de desvalorizacdo nos

importa ao estudo da pessoa com deficiéncia, como bem observa sobre desvalorizacéo:

Essa desvalorizacdo se expressa numa variedade de danos sofridos
pelas mulheres, incluindo a violéncia e a exploracéo sexual, a violéncia
doméstica generalizada; as representactes banalizantes, objetificadoras
e humilhantes na midia; o assédio e a desqualificacdo em todas as
esferas da vida cotidiana [...].

A pessoa com deficiéncia sempre foi estigmatizada por conta de sua patologia,
fato que, com base no estudo dos conceitos e paradigmas da deficiéncia, se evidenciara
nos topicos a seguir. Contudo, relevante esclarecer que esta estigmatizacdo se torna
violenta, pois coloca os deficientes a margem do convivio social, tendo o imaginario
social de que esta pessoa € incapaz e infantilizada, como sendo eternas criancas.

Nesse sentido, Silva (2019, p. 287) expde com clareza:

Também na populacdo em geral, é recorrente a ideia de que essas
pessoas Sdo eternas criangas que, incapazes de tomar decisoes, agir e
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falar por si mesmas, ndo estdo aptas a participar dos processos de
reivindicacdo e de resolucdo de problemas e, por isso, devem
permanecer sob tutela e representacdo de familiares, profissionais,
institui¢des ou entidades da sociedade.

Toda relagdo da cidadania dos grupos minoritarios - neste trabalho com énfase a
pessoa com deficiéncia - foram relages construidas em critérios de objetificacdo e
dominacdo, focadas na incontinéncia de conduta, amparadas por supressdo de direitos
basicos. A presuncao da existéncia da arena democratica € o inico ambiente possivel em
que se pode exercer a coparticipacao e a geréncia da requisicdo de direitos basicos, por
isso a democracia se confunde com cidadania, justamente porque ha um elo umbilical da
necessidade da existéncia dagquela para o exercicio desta.

A democracia, como modo de participacdo do povo, demanda alguns elementos
de controle e gestdo da res publica. A concessao de direitos, a intervencdo do Estado e a
formulacdo de politicas publicas, s6 podem ser colocadas em pauta pelos cidadaos que
necessitam dessas politicas. Neste sentido, a democracia demanda alguns critérios que
sdo elencados por Robert Dahl (2011, p. 49-50, grifo do autor):

Participacao efetiva. Antes de ser adotada uma politica pela associacéo,
todos os membros devem ter oportunidades iguais e efetivas para fazer
0s outros membros conhecerem suas opinides sobre qual deveria ser
esta politica. Igualdade de voto. Quando chegar o momento em que a
decisdo sobre a politica for tomada, todos os membros devem ter
oportunidades iguais e efetivas de voto e todos 0s votos devem ser
contados como iguais. Entendimento esclarecido. Dentro de limites
razoaveis de tempo, cada membro deve ter oportunidades iguais e
efetivas de aprender sobre as politicas alternativas importantes e suas
provaveis consequéncias. Controle do programa de planejamento. Os
membros devem ter a oportunidade exclusiva para decidir como e, se
preferirem, quais as questdes que devem ser colocadas no
planejamento. Assim, 0 processo democratico exigido pelos trés
critérios anteriores jamais é encerrado. As politicas da associa¢do estdo
sempre abertas para a mudanga pelos membros, se assim estes
escolherem. Inclusdo dos adultos. Todos ou, de qualquer maneira, a
maioria dos adultos residentes permanentes deveriam ter o pleno direito
de cidaddos implicito no primeiro de nossos critérios. Antes do século
XX, este critério era inaceitdvel para a maioria dos defensores da
democracia. Justifica-lo exigiria que examinassemos por gue devemos
tratar 0s outros como nossos iguais politicos.

O pressuposto da democracia em niveis atuais de discussao, desconsiderando o
seu surgimento, mas trabalhando as questdes atuais pds estado social, presume a
participacdo efetiva, a inclusdo, o esclarecimento e, principalmente, acountability,
presumindo o controle e a transparéncia dos atos governamentais para todos os cidadaos.

A classificacdo da cidadania em Jose Murilo de Carvalho (2002, p. 105 e 110),
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por critérios de graus, sendo a cidadania de primeiro grau, onde esta a classe alta da
sociedade, que conhece o0s seus direitos sendo pessoas letradas, estratifica a cidadania de
uma forma conexa ao fornecimento de direitos. A cidadania de segundo grau esta
localizada na classe média, onde os cidaddos tém consciéncia da existéncia de leis penais
e civis, e a cidadania de terceiro grau, onde esta a classe baixa, cujos cidaddos sdo
analfabetos, passam fome e tem medo da policia. Temos observado que todos os autores
contemporaneos, principalmente os identitarios, reconhecem a cidadania como uma
questdo de lutas por direitos e reconhecimento estatal da identidade da minoria.

A luta feminista passou por todos os critérios elencados por Robert Dahl, ainda
que haja eventual discussdo se o sufragio universal pode ser qualificado como real forma
de representacao. O que temos visto é que a conquista do sufragio € caminho inarredavel
para a conquista da cidadania tanto na filosofia identitaria quanto na prépria legislagéo.

A colocagéo do sufragio universal e do entendimento esclarecido estéo totalmente
ligadas a questdo de autonomia, sendo que na democracia a cidadania € constituida de
forma autdbnoma, estando os cidadéos livres para fazer escolhas e acordos que julgarem
necessarios para o seu bem-estar. A nocao de autonomia presume um acordo pré-politico
de bases contratualistas no qual, ser cidaddo é aceitar as regras vigentes na determinada
nacao onde se esta inserido, de forma que seja garantido a todos o uso e gozo dos Direitos
fundamentais, sob pena de ndo concretizacdo da cidadania. Neste sentido, argumenta
Ferraz (1997, p. 02):

O texto da Constituicdo de 1988, pelo conjunto de normas que
prescrevem qualquer tipo de discriminacdo, pelo enunciado superlativo
do caput do artigo 5°: "todos sdo iguais perante a lei", garantindo-se,
entre outros, "o direito a igualdade”, generaliza uma aspiragdo bem
mais ampla que alcanca também as desigualdades de fato, na medida
em que desvaloriza a existéncia de condi¢des empiricas discriminantes
e exige equalizacdo de possibilidades.

Um dos pressupostos da cidadania, ou melhor definindo, “existéncia cidadd” é a
equalizacdo de oportunidades, permitindo que a sociedade e o Estado absorvam as
diferencas de seus cidaddos tanto nas relagdes sociais quanto na gestdo de suas politicas.

Ferraz (1997, p. 02), explica com precisdo sobre a igualdade constitucional:

Numa aproximagdo negativa, o valor igualdade significa, pois,
exigéncia de ndo-discriminacdo politica, juridica, religiosa, sexual,
racial; trata-se, nesse sentido, de um valor individual que pressupde que,
de fato os homens sdo diferentes. Mas numa aproximacao positiva, 0
valor aponta para a igualdade dos pontos de partida, enquanto
equalizacdo de possibilidade, de oportunidade e de participacdo
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econdmica e social; nesse sentido significa um valor social, que
pressupde que, de fato, 0s homens podem e devem ser menos diferentes

A pessoa com deficiéncia, objeto de estudo desta tese, tem 0s mesmos problemas
para efetividade de participacdo e atuacdo democratica cidadd, sendo que muitas sdo
negligenciadas em seus direitos por auséncia de discernimento ou da promocao de direitos
basicos, bem como implantacdo deficitaria da regra da igualdade quando da criagédo e
formulacdo de politicas publicas. A democracia como tal, deveria ser regra maxima de
maximizagdo da deliberagdo constitucional sobre direitos basicos e fundamentais de cada
individuo, propiciando uma amplitude de gozo e fruicdo de direitos fundamentais,
garantindo cidadania a todo e qualquer ser humano que vive dentro de um territério regido
por uma constituicao.

Em uma situagdo ideal, “sem tardanca, a democracia reinventada tem de comecar
a burilar tais “insights” em pequenas comunidades (via conselhos populares, por
exemplo), na definicdo das prioridades e do quanto fazer disso ou daquilo” (FREITAS,
2011, p. 32-33). As bases democraticas classicas necessitam ser reinventadas para se criar
uma neo-democracia, onde se possa criar o reconhecimento identitario das minorias, bem
como a deliberacdo da agenda de prioridades que atende essa nova populagédo
reconhecida.

A existéncia de uma democracia “reinventada” possibilita um novo arranjo de
formulagdes e politicas publicas que conduzam a concesséo da cidadania. Por isso, Freitas

(2011, p. 33), continua afirmando:

A prosperar tal visdo — nada visionaria — tende-se a operar, em breve
tempo, a robusta transformacdo educativa das decisdes. Realmente,
toda e qualquer tomada de decisdo passa a servir de oportunidade para
abandonar a apatia reinante. A liberdade de expressdo, nesses
laboratérios de forma e de conteludo, deixa de ser a contraditoria
dominagdo despdtica do povo pelo povo, com a extingdo, uma a uma,
das sufocantes mordagas. Por sua vez as politicas publicas — no
constante (mas calibrado) escrutinio direto popular — recebem antidotos
continuos, contra a demagogia das solugdes imotivadas, em fungdo do
dever de explicitacdo que resolve a disjungdo cléssica (nunca
inevitavel) entre direito e politica.

Podemos verificar que a tensdo entre cidadania e democracia esta umbilicalmente
ligada com questdes de reconhecimento e identidade, uma nova democracia, ou 0
reconhecimento plural da cidadania que demandem a existéncia de espacos deliberativos

para todas e quaisquer minorias. Por isso, “democratizar a democracia ¢ buscar uma
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“democracia de alta intensidade”’, culminando formas de democracia participativa e
deliberativa. Com a democracia representativa constatamos que a democracia de Robert
Dahl, que prioriza o sufrdgio como elemento caracteristico de representacdo, deve ser
reavaliada como novos critérios de participacao e busca de direitos (SANTQOS, 2018, p.
67).

Conjugar a democracia e a cidadania, para efetivacdo de direitos constitucionais,
impende olhar os conceitos classicos de democracia com novas lentes, lentes essas que
visam a incluséo daquele cidaddo de segundo e terceiro grau, e também o de quarto grau
que sera avaliado mais a frente. A cidadania democratica, sob as lentes da incluséo,
permite uma nova conjugacdo de democracia que “pode fornecer instrumentos
importantes para novas configuragbes de governacdo democratica, cidadania,
representagdo e participagdo” (SANTOS, 2018, p. 67). A crise pertinente a nao
efetividade de direitos basicos e fundamentais, na maioria direitos humanos, demonstra
ndo ser apenas um problema juridico, mas também um problema politico.

Em 1994, Norberto Bobbio (1994, p. 17) ja antecipava a problematica politica dos
direitos, sem ao menos ter conhecimento dos tratados internacionais que adviriam no
futuro. Em sua celebre obra “A era dos Direitos” ja afirmava que “com efeito, o problema
que temos diante de nds ndo é filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo,
politico” (BOBBIO, 1994. p. 17). Evidentes critérios de cidadania democratica
demonstram que ha uma auséncia de reconhecimento pelo Estado dos proprios direitos
que este mesmo Estado colocou como direito posto na legislacdo pétria.

A nova Otica da cidadania, vista pelas lentes da participacdo democrética, ja ecoa
resultados legislativos no &mbito da pessoa com deficiéncia. A Lei 13146/2015 (Estatuto
da pessoa com deficiéncia) prevé em seu artigo 76 a necessidade da participacdo da
pessoa com deficiéncia na determinacdo de assuntos publicos; 0 mesmo artigo, em seu
paragrafo 2°, reitera a participacdo social da pessoa com deficiéncia, mesmo quando

institucionalizada, vejam-se:

Art. 76. O poder publico deve garantir & pessoa com deficiéncia todos
os direitos politicos e a oportunidade de exercé-los em igualdade de
condicGes com as demais pessoas.

8 2° O poder publico promoverd a participagdo da pessoa com
deficiéncia, inclusive quando institucionalizada, na condugdo das
questdes publicas, sem discriminacdo e em igualdade de oportunidades,
observado o seguinte:

| - Participacdo em organizagGes ndo governamentais relacionadas a
vida publica e a politica do Pais e em atividades e administracdo de
partidos politicos;
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Il - Formacdo de organizacOes para representar a pessoa com
deficiéncia em todos os niveis;

Il - Participacdo da pessoa com deficiéncia em organizacdes que a
representem.

A auséncia da participacdo social reafirma uma cultura excludente, focada apenas
no desenvolvimento econdmico. As questdes que envolvem a cidadania como identidade
conseguem fazer a separacdo entre quem pode usufruir de direitos e ser cidadao e quem
ndo consegue ter voz ativa dentro da esfera democratica. Desse modo, criando-se um
cidaddo sem poder de cidadania, evidentemente cria-se na seara cidadd um apartheid

social. Nesse diapasdo, Dagnino (1994, p. 104):

E um pouco constrangedor e desconfortavel falar disso atualmente, num
contexto onde, como agravamento as desigualdades econémicas, a
fome, a miséria, o autoritarismo social se transformou em apartheid
social em violéncia, em genocidio. No entanto, talvez seja exatamente
mais importante ainda, num momento em que a gravidade da crise
econdbmica acaba determinando o que considero um certo
"reducionismo econdmico™ na andlise da questdo da democracia,
enfatizar essa dimensao cultural da cidadania

Podemos constatar que a existéncia positivada de questdes de democracia e
participacdo social ndo garantem instrumentos de gestdo social que possibilitem a
efetividade do principio democratico e ainda reduzem uma parcela da populagdo a uma
“cidadania invisivel”, nomenclatura que aqui utilizaremos como descri¢do significativa
da populacgéo que existe, mas ndo é reconhecida pelo Estado, pois, por algum motivo, esta
ndo tem geréncia dos programas e das politicas de inclus&o social.

A invisibilidade da cidadania leva a previa conclusdo da existéncia de cidadaos de
4° grau, cidadaos que nao tém direito de usufruir da sociedade e sequer sabem que tém
algum direito. Na cidadania de 4° grau, onde a invisibilidade é regra, ndo ha constituicéo,
pois, ndo existe autonomia para requisicao de direitos.

A questdo é deveras redundante, posto que:

Na construgdo de um Estado que se oponha a sociedade corrompida na
desigualdade, afastando os obstaculos que oneram ou impedem que 0s
grupos excluidos tenham voz ativa, a chance para o desenvolvimento
de capacidades individuais se multiplica” (JUNQUEIRA, 2016, p. 288).

A auséncia de desenvolvimento de capacidades individuais, no tocante a pessoa
com deficiéncia, ou seja, a auséncia de politicas publicas de participacéo e incluséo social
nos assuntos publicos, leva coerentemente a conducdo de uma cidadania de 4° grau.

Ressaltamos que o Estatuto da Pessoa com deficiéncia € enfatico ao afirmar que as
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pessoas deficientes, mesmo internadas, devem gerir e participar de assuntos publicos, de
modo que a nao efetivacdo de meios de conducdo da normativa em questdo, leva a
invisibilidade da pessoa com deficiéncia.

A questdo da invisibilidade transforma a normativa da participacdo da pessoa com
deficiéncia em uma normativa débil, pois produz a debilidade da democracia e a
debilidade da cidadania, por critérios de ndo reconhecimento e de nao identificacdo. Neste
sentido, a logica econdmica que vimos apontando, permite a ndo insercao e apenas
politicas afirmativas de assisténcia social, como o beneficio da prestacdo continuada que
garante um salario minimo a pessoa com deficiéncia, quando esta é caracterizada como
totalmente incapaz.

A distribuicdo de politicas afirmativas, desta forma, reforcam a estigmatizacéo da
invisibilidade, ou seja, “a redistribuicdo afirmativa pode estigmatizar os desprivilegiados,
acrescentando o insulto do menosprezo a injuria da privagdo” (FRASER, 2006, p. 239).

De outra forma, temos “a redistribuicdo transformativa, em contraste, pode
promover a solidariedade, ajudando compensar algumas formas de ndo-reconhecimento”
(FRASER, 2006, p. 239). Contudo, custa mais caro ao Estado uma redistribuigdo de
direitos, de forma a gerar o reconhecimento e transformar a sociedade.

Ainda que seja redundante, a questédo da cidadania e da democracia como um fim
em si mesmas, esta dentro de um involucro que faz a soma de custos e beneficios ao
Estado, pouco importando questdes positivadas constitucionalmente. A democracia,
como efetivagdo de cidadania, deve corrigir as mazelas sociais, permitindo a
recomposi¢do das instituicdes democraticas, de forma a viabilizar a participagdo social
do cidaddo na vida publica e na gestdo da formulagéo de politicas que influenciara na sua
vida social. E necessario, portanto, a reinvencdo democratica, como afirma Freitas (2011,
p. 32-33):

Uteis e recompostas, as instituicdes democraticas podem comecar a
servir para que a cidadania se converta num participe exemplar da
cogovernanca. Sem tardanca, a democracia reinventada tem de comecar
a burilar tais “insights” em pequenas comunidades (via Conselhos
Populares, por exemplo), na definigéo das prioridades e do quando fazer
disso ou daquilo, somente assim, mediante a aprendizagem revigorante

do balanceamento entre as regras e 0s principios, 0 povo se acostumara
a fixar metas, em carater multiplicador.

Mormente, ha de se buscar, ao longo de todo o trabalho, construir uma definicao
de cidadania como sendo a possibilidade de uso e gozo de direitos constitucionais,

combinada com gestdo de assunto publico, no sentido de cogovernancga, que permita a
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retirada de qualquer individuo com deficiéncia ou ndo da situacdo de invisibilidade
Dado o conceito de cidadania, identificamos democracia como o espac¢o habil ao
exercicio da propria cidadania, esclarecendo, previamente, que ndo ha democracia sem a
existéncia da cidadania, por critérios de auséncia de direitos. Esclarecidos tais pontos e
realizados o0s recortes tedricos imprescindiveis ao estudo, passamos a analise da

representatividade das minorias, em especial da pessoa com deficiéncia.

1.2 Representatividade de minorias versus cidadania

Estabelecidos os parametros que condicionam a democracia sob aspectos de
fomento da cidadania, faz-se necessario o estudo da representatividade dos grupos
minoritarios para que haja uma analise da efetividade da cidadania em comento. A
democracia representativa ndo traz elementos consistentes que garantam a representacdo
total dos grupos minoritarios.

Se a democracia é o espaco habil para exercer a cidadania, como afirmamos
alhures, este exercicio demanda a representacdo da vontade dos grupos minoritarios que
sdo titulares da cidadania por mandamento constitucional. Entretanto, a questao que se
traz a tona € como certos grupos, em especial 0s das pessoas com deficiéncia, vao se fazer
representados na seara democratica. 1sso pois, a democracia representativa por si s6 nao
garante que todos os cidad&os serdo representados pelo Estado, como bem aponta Young
(2000, p. 144):

Sem ddvida, uma democracia forte deve conter em seu repertdrio
procedimental institutos de democracia direta, tais como o do
plebiscito. Além disso, uma sociedade é mais plenamente democratica
guanto mais possui foruns patrocinados pelo Estado e fomentados pela
sociedade civil para discussdes sobre politicas, e pelos menos alguns
deles devem influenciar procedimentalmente as decisdes
governamentais.

A questdo posta mostra-se altamente relevante, pois, ainda que haja normativa, 0s
meios de execugdo de tais normativas ndo garantem necessariamente a efetividade
pretendida pelo legislador. Do mesmo modo, ndo ha como se afirmar que a representacao
por meio do voto represente a identidade, a cultura e a forma de vida do grupo minoritario
eleitor. A existéncia de foruns publicos de discussGes, como mecanismo de inclusdo da
populacdo na gestdo publica, ndo garantem a efetividade da representacdo democrética.

Alves (2015, p. 168), é criterioso quando justifica:
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As democracias contemporaneas tém desenvolvido uma série de
mecanismos capazes de assegurar o controle da agenda publica dos
representantes pelos diretamente interessados e, de toda forma, longe
de um processo acabado, 0 acréscimo das técnicas de participacdo
popular constitui uma pulverizagéo, ou pluralizagdo da esfera publica.

Esta abertura da esfera publica ou, como diz o autor, pulverizacdo da esfera
publica, teoricamente daria ao cidadao poder de controle da gestdo e dos atos publicos,
tracando critérios de acountability na gestdo das politicas publicas. Ainda que a
pulverizagdo da esfera publica nédo seja o ideal, tendo em conta que nem todos os cidaddos
podem ser representados por um Unico cidaddo, a via da democracia representativa é
adequada, desde que as expectativas dos demais cidaddos ndo sejam frequentemente
desapontadas.

A democracia representativa, quando analisada sob a ética da representacdo de
grupos minoritarios, forma-se em cima da regra do consenso e ndo do dissenso, pois ainda
que se tenha objetivos divergentes dentro da coletividade do referido grupo minoritario,
as bandeiras das lutas pelo direito se tornam iguais, e as expectativas acabam se

encontrando, como bem aponta Young (2000, p. 144):

A representacdo € necesséria porque a rede da vida social moderna
frequentemente vincula a acdo de pessoas e instituicbes num
determinado local a processos que se ddao em muitos outros locais e
instituicbes. Nenhuma pessoa pode estar presente em todos 0S
organismos deliberativos cujas decisbes afetam sua vida, pois eles sdo
numerosos e muito dispersos. Ainda que as expectativas de um cidaddo
sejam frequientemente desapontadas, ele espera que outros pensem em
situacbes como a dele e as representem nos respectivos foruns de
discusséo.

Essa pluralizacdo da esfera publica, de que comenta o autor, ainda ndo € o
suficiente para atingir as camadas minoritarias da popula¢do. Ha uma lacuna evidente
entre a vontade da minoria e a representacdo realmente fatica desta vontade. A
democracia representativa ndo esta robustecida de meios que conduzem todos os cidadaos
a um idedario concreto de bens e de justica, podendo ser a vontade da maioria, mesmo que
legitimada, uma vontade autoritaria e repressiva. Nesta Seara, “a vontade da maioria do
povo pode estar tdo longe dos ideais de justica quanto a vontade de um ditador qualquer,
ainda que, a primeira vista parega inconcebivel tal afirma¢ao” (BAPTISTA, 2003, p. 196).

Evidentemente, a elei¢cdo de um representante ndo garante que os eleitores estdo
protegidos e terdo seus pleitos atendidos quando representados. Na Otica da minoria, a

convergéncia dessa afirmacéo se torna mais acentuada, pois nem sempre a vontade da
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minoria sera a vontade dos eleitores de determinado representante e a outorga de mandato
delegatdrio de poder ndo garante a realizacdo de programas e politicas voltados para os
eleitores que delegam.

A existéncia da vontade da maioria ndo necessariamente estd comprometida com
valores constitucionais e com os ideais da Republica Federativa do Brasil, de forma que
ndo se pode concluir, em nenhuma hipédtese, que a vontade da maioria necessariamente é
inclusiva. O pressuposto ldgico racional de que a democracia € feita pela vontade da
maioria, apesar de verdadeiro, ndo sustenta bases que garantam a representatividade das
minorias, “portanto, o fato de a maioria estar com a razdo (no sentido racional e
pragmatico do termo) ¢ mera causalidade, nunca uma tendéncia” (BAPTISTA, 2003, p.
196).

Questdes como a regra da maioria denotam a necessidade da especulagdo do
capital politico que certas demandas sociais geram dentro do Estado Brasileiro,
observando pela pessoa com deficiéncia. Entdo questiona-se, como as demandas de
inclusdo social se tornardo demandas coletivas ou, qual o remédio para que as demandas
deste grupo, quando nao participarem do ideario coletivo, sejam atendidas pelo Estado?

A grande questdo do presente trabalho, como um todo, € tragar os contornos
necessarios para a inclusdo das pessoas com deficiéncia asiladas no seio social. Contudo,
como apontado alhures, elas sdo cidadas e detentoras de todos os direitos fundamentais,
ao passo que uma afirmacéo diversa disso seria 0 mesmo que dizer que criangas, por ndo
votarem, ndo sdo cidadas.

Sendo assim, reconhecer as diferencas dentro da pluralidade é um desafio atual da
democracia que garante a representatividade da minoria, ndo atrelando necessariamente
esta a vontade da maioria, mas reconhecendo que certas minorias tém demandas
especificas que merecem ser atendidas.

A vista disso, comenta Alves (2015, p. 170):

A concepc¢do contemporanea de democracia, como sugerimos, emerge
de um RepUblicanismo civico, também contemporaneo, que reconhece
a prevaléncia do direito sobre 0o bem, mas que sabe que isso € 0
resultado de praticas hegemdnicas que definem o razoavel para
contextos democréticos.

Esta concepcdo contemporanea de democracia induz a participacdo social e a
representacdo. E evidente que o cidadio toma parte do publico, propondo um lugar de

fala, no qual busca-se que os representantes eleitos oucam. No caso das pessoas com
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deficiéncia, a democracia participativa adentrou o cenario nacional com o Decreto
Legislativo 186/08, que orientou a criacdo de conselhos municipais, estaduais e federais
de direitos da pessoa com deficiéncia.

A ideia dos Conselhos de Direitos visa a participagéo social do deficiente e da
sociedade civil envolvida com causas relativas a incluséo social, gestdo e fiscaliza¢éo de
politicas publicas. Por isso, a democracia participativa induz a ideia de controle social,
sendo, os conselhos de direito, uma porta de entrada para um maior controle das politicas
publicas de inclusdo e uma melhor formacdo de programas governamentais inclusivos.
Nesta senda, Silva (2019, p. 281) define:

[...] adota-se a concepgdo de controle social na perspectiva da
democracia participativa, que implica a participacdo da sociedade civil
junto ao Estado no processo de gestdo publica, isto é, na producéo,
implantacdo, fiscalizacdo e avaliagdo de politicas publicas; na
identificacdo e resolugdo de problemas, demandas e necessidades
sociais e no monitoramento do repasse e uso de verbas pablicas

A democracia contemporanea se faz naturalmente com o reconhecimento das
pluralidades de cultura, racas, religiGes, entre outras, de modo que a propria nocéo da
igualdade faz com que sejam respeitadas as praticas e demandas institucionais,
permitindo que o plexo de direitos fundamentais atinja a maioria de cidaddos possiveis
dentro do Estado.

As discussoes juridicas e a formulacdo de politicas publicas estdo devidamente
atreladas a diversidade das diferencas existentes no estado democratico e, sem o
reconhecimento de tais diversidades, ndo ha como prosperar a agenda politica de
desenvolvimento e inclusdo.

Nisso consiste que “o pluralismo da nossa sociedade e o contexto econdmico das
politicas global em que se inserem nos obrigam a repensar radicalmente as nossas
categorias e a nossa linguagem politica institucional” (SANTORO, 2011, p. 89). Seria
entdo possivel afirmar que uma sociedade multicultural resolveria o problema de
representacdo de minorias, pois respeitaria todas as culturas existentes.

Contudo, néo se pode fechar os olhos para 0 modelo de democracia representativa
que temos, modelo no qual a maioria dos grupos minoritarios estdo representados, embora
reconhegamos que neste modelo as demandas ndo necessariamente venham a convergir
com o interesse representado. Uma saida que se mostra adequada seria a de dissolver as
deliberagcdes democraticas no tempo do periodo eleitoral, sendo “preciso conceber a

discussdo e a deliberacdo democratica como processos mediados e dispersos ao longo do
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espaco e do tempo” ainda que haja processos mediados, os direitos fundamentais, bem
como o seu gozo, sao imediatos, necessitando de uma “ponte” entre a mediatividade da
representacéo e a efetividade de direitos (YOUNG, 2006, p. 148).

Em outro trabalho, afirmamos a necessidade de uma sociedade multicultural,
baseada pela ética da alteridade e fundamentada na educagdo senciente em direitos
humanos (DANTAS, 2016, p. 80). Neste trabalho, importa ressaltar como a
representatividade das minorias (pessoas com deficiéncia asiladas) se dard em termos
comprovados de efetividade, com vistas a desconstruir a afirmacdo que “em uma
democracia, as Unicas minorias que possuem direitos de cidadania sdo minorias
temporéarias que esperam no médio prazo, ou até no curto prazo, tornar se maioria”.
(SANTORO, 2011, p. 83). Reconhecer tal fato seria provocar o suicidio da cidadania em
relacdo as pessoas com deficiéncia asiladas, pois, em asilamento, esta nunca se tornara
maioria.

A afirmacao de que a minoria pretende se tornar maioria, empiricamente se mostra
errdnea e tende a justificar a irresponsabilidade estatal em face do descompromisso com
a garantia de direitos constitucionais. A existéncia da representatividade da minoria
garante a extens&o das garantias constitucionais a todos os cidadaos indiscriminadamente.
Uma critica construtiva ao multiculturalismo de Habbermas é que a homogeneizacéo da
cultura acaba por retirar aspectos culturais importantes de certa populacéo.

A democracia representativa hoje se complementa com a democracia
participativa, haja vista que aquela ndo era suficiente para atender a demanda da
populacdo e nem garantir a representacdo dos interesses sociais como um todo. Na
democracia em geral, mostra-se necessario enxergar a figura do auditério, ou tentar se
aproximar do que a doutrina conceitua como auditério. Neste sentido, Santoro (2011, p.

94) assevera:

O auditorio é uma sociedade determinada historicamente, antes disso,
mais precisamente sdo participantes de um jogo linguistico que, dentro
de wuma sociedade historicamente determinada, se instala
incessantemente na interacdo continua entre quem fala e o auditério
mesmo (e, com a sua instauracdo, redefine as proprias identidades de
locutor e auditério).

A centralidade da figura do auditério, no caso das pessoas com deficiéncia, esta
representada na participacdo da sociedade civil por meio dos conselhos de direitos,
garantidos no artigo 28 da Lei 13146/15. A formacéo dos conselhos que é composto por

integrantes da sociedade civil, mostra-se como U(nico instrumento na atualidade a
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complementar a representatividade democratica.

A via dos Conselhos de Direito € a representacdo adequada da figura doutrinaria
do auditério, onde as demandas populares podem ser levadas a gestdo governamental,
para que os anseios dos cidaddos sejam ouvidos. A criagdo de conselhos se mostra
complementar a democracia representativa, de forma a dar voz a uma minoria que se sente
sub-representada no campo politico.

No caso das pessoas com deficiéncia a formacgdo dos Conselhos de Direito traduz
a institucionalizag@o da militancia, criando grupos de interesses objetivos sobre inclusdo
para garantir avanco na concretizagcdo e efetividade dos direitos conquistados, no

movimento de lutas dos direitos da pessoa com deficiéncia. Silva (2019, p. 285) assevera:

Nesse contexto de institucionalizagdo da militancia surge um modelo
de representatividade. Assim, uma Unica Organizacdo pode representar
um determinado E, diante do pressuposto de que nem todas as pessoas
com deficiéncia desejam ou podem participar dos espacos publicos e
privados, esse modelo pode ser eficaz em sua intencdo de identificar as
necessidades e interesses coletivos e de elaborar propostas que avancem
na conquista e acesso aos direitos.

Evidentemente, temos no Estado Brasileiro uma Constituicdo Federal que
pressupOe a igualdade e tem como valores a cidadania e a democracia, entre outros.
Entretanto, tais valores ndo sdo devidamente respeitados quando se encara a aplicacao
fatica da lei, demonstrando um evidente desrespeito entre a normativa positivada e a

realidade da cidadania. Dessa forma, Ferraz (1997, p. 02), é tacito em afirmar:

Numa aproximagdo negativa, o valor igualdade significa, pois,
exigéncia de ndo-discriminacdo politica, juridica, religiosa, sexual,
racial; trata-se, nesse sentido, de um valor individual que pressupde que,
de fato os

homens sdo diferentes. Mas numa aproximagéo positiva, o valor aponta
para a igualdade dos pontos de partida, enquanto equalizacdo de
possibilidade, de oportunidade e de participacdo econémica e social,
nesse sentido significa um valor social, que pressupde que, de fato, 0s
homens podem e devem ser menos diferentes.

Ora, h& na doutrina especializada o mesmo recorte epistemoldgico sobre dada
situacdo ha varios anos, sendo evidente que a realidade fatica se desencontra com a
realidade normativa, produzindo um estado de miséria constitucional. Varias
ineficiéncias hao de ser trabalhadas sob o mesmo espectro, podendo afirmar que o bloco
de constitucionalidade é muito maior que a eficiéncia do Estado, com o objetivo Unico de
culpabilizar o constituinte da década de 80 pelo fracasso estatal na implementacdo e
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execucao de direitos fundamentais no século XXI, apresentando uma tentativa espuria de
justificar a irresponsabilidade do Estado.

Dentro dos espectros que identificamos como fatores responsaveis para ndo
concretizagdo do direito na realidade fatica estdo os custos dos direitos, a falta de capital
politico, a falta de espaco para o agir comunicativo e a ineficiéncia consciente do
Executivo para determinadas populacGes e areas. Todas estas provocacBes serdo
debatidas e comprovadas ao longo deste trabalho, verificando a interdependéncia dos 5
elementos para a realidade vivenciada hoje em matéria de direitos fundamentais da pessoa
com deficiéncia. Restringindo-nos ao topico, trabalharemos em primeiro lugar o agir
comunicativo habbermasiano.

Os pressupostos da representacdo na democracia presumem um momento de fala
de todos os envolvidos. O que se vem defendendo, inclusive como conceito de cidadania,
é que todos os cidaddos, indiscriminadamente, tenham a possibilidade de opinar e serem
ouvidos no tocante a execucdo e implementacdo de seus direitos.

A bem da verdade, a capacidade democréatica prevé um momento de fala que, no
entender de Habbermas (2011, p. 35), é condicdo fulcral para coordenar as agdes que

envolvem as pretensdes dos cidadaos:

O conceito “agir comunicativo”, que leva em conta o entendimento
linguistico como mecanismo de coordenagéo da agdo, faz com que a
suposicdo contrafactual dos atores que orientam seu agir por pretensdes
de validade adquiram relevancia imediata para a construcdo e
manutencdo de ordens sociais, pois estas mantem-se no molde do
reconhecimento de pretensdes de validade normativa.

A questdo demandada por Habbermas, dentro do agir comunicativo, mostra-se de
suma importancia quando se avalia a minoria e, dentro da minoria, a pessoa com
deficiéncia, sendo que o recorte que se da ao trabalho € duplo, pois primeiro retira-se da
minoria uma parcela, que é a populacdo deficiente, e dessa parcela retira-se novamente
os deficientes asilados. Relevante entender que Habbermas coloca a comunicacdo como
ponto crucial de representacdo na democracia, fatores que até hoje sdo importantes, como
ja bem colocamos, sobre a luta pelos direitos das minorias em geral.

O espaco de comunicagdo, quando preservado de forma auténtica e levado em
seriedade pelos governantes, teoricamente faz funcionar “a roda da efetividade dos
direitos”, expressdo cunhada por nds para demonstrar a I6gica democréatica da efetivacdo
dos direitos fundamentais. Assim, pensar a democracia no modo de representacao garante

uma funcionalidade desta na concretizacdo dos valores constitucionais, por isso,
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Habbermas (2011, p. 36, grifo do autor), defende:

Enquanto a linguagem ¢é utilizada apenas como médium para a
transmissao de informacdes e redundancia, a coordenacao da acao passa
através da influénciacéo reciproca de atores que agem uns sobre 0S
outros de modo funcional. Tao logo, porém, as forcas ilocucionarias das
acoes de fala assumem um papel coordenador na acdo, a prépria
linguagem passa a ser explorada como fonte primaria da integracao
social.

O uso da linguagem como modo de representacdo - permitindo que os cidadaos
sejam ouvidos - é condi¢do necessaria a existéncia da representatividade democratica,
surgindo a possibilidade da construcdo do que Habbermas chama de mundo da vida
quando ha uma certeza imediata de respeito as pretensdes validadas pelos cidad&os, por
isso “durante o agir comunicativo o mundo da vida nos envolve no modo de uma certeza
imediata, a partir da qual nds vivemos e falamos diretamente” (HABBERMAS, 2011, p.
41).

A existéncia do mundo da vida, na ética habbermasiana, é o I6cus adequado para
efetivacdo da representatividade democratica, devendo-se considerar que o0s objetivos
pessoais acabam se convergindo quando ha evidente necessidade de preservacao do bem
estar social; enquanto que, quando ndo ha essa convergéncia de objetivos, cabe ao poder
publico a equalizacdo das oportunidade. Sobre essa convergéncia, Young (2006, p. 196),

leciona:

Diferentemente dos interesses e das opinides, as perspectivas sociais
ndo podem ser facilmente pensadas como conflitantes. Reunidas, elas
geralmente ndo se anulam entre si; antes, oferecem questdes adicionais
e compreensdes sociais mais plenas.

Ouvir os interesses dos cidaddos, além de efetivar a democracia, demonstra
respeito com os valores constitucionais assumidos pelo Estado Brasileiro, bem como o
respeito a dignidade da pessoa humana. O fim dos direitos para atingir a vida do cidadé&o,
de forma a propiciar o gozo pleno dos direitos fundamentais, é preservar a dignidade
humana e garantir que a constituicdo federal tenha validade e aplicabilidade no mundo da
vida, fato diverso é atestar a inconstitucionalidade da propria Constituicdo. Mostra-se

relevante arguir o conceito da dignidade humana nas palavras de Ferraz (1997, p. 03):

O sentido da dignidade humana alcanca, assim, a prdpria distin¢do entre
Estado e Sociedade Civil, ao configurar o espaco de cidadania, que ndo
se vé absorvida nem por um nem por outro, mas deve ser reconhecida
como um pressuposto de ambos. Em verdade, portanto, deve-se dizer
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que, embora no Direito Publico, assim como no Direito Privado,
disponha-se sobre a cidadania, sua configuragdo decorre da
legitimidade de valores, que antecede esta tradicional distin¢do técnica
da Dogmatica Juridica. N&o é uma criagdo do Estado nem um conceito
que dele decorre. Significa que, constitucionalmente, esta reconhecido
que 0 homem tem um lugar no mundo politico em que age.

A participacdo democrética de qualquer cidaddo € caminho condutor da dignidade
humana. A preservacdo e promocao dessa dignidade se apresenta ineficiente caso néo
haja caminhos a se trilhar que permitam a plena participacdo social na discussdo de
politicas publicas e desenvolvimento de direitos. Nesse interim, qualquer minoria -
inclusive a pessoa com deficiéncia que ndo tem voz ativa na sociedade - além de estar sob
0 manto da invisibilidade social, tem a sua dignidade vulnerada com todos os demais
valores constitucionais.

E importante esclarecer que a dicotomia entre Estado e Sociedade ndo deve
prevalecer, pois ambos se confundem, dado que a sociedade representa o Estado e o
Estado é a representacdo da Sociedade, como afirma Cardoso (2019, p. 281) “nesse
sentido, ndo ha uma contradicao entre sociedade civil e Estado, mas, existe uma unidade
e uma relagdo dialética e organica entre ambos com vistas ao desenvolvimento social”.
Nesta unidade formada entre Estado e Sociedade, o espaco publico € preenchido pela
propria populacdo que, em termos democraticos, gerencia o proprio Estado com os
instrumentos permitidos pela legislagéo.

A bem da verdade, a confusdo entre publico e privado demonstra que toda a
sociedade e feita pelo homem e se volta para 0 homem, sendo base, inclusive, das gestdes
publicas atuais que se fundamentam nas teorias de cogovernanca e acountability.
Entretanto, a fundamentacao filosofica ndo é nova, ja sendo apontada por Hannah Arendt
(2007, p. 17, grifo do autor), ha muito tempo:

A condicdo humana compreende algo mais que as condi¢fes nas quais
a vida foi dada ao homem. Os homens sdo seres condicionados: tudo
aquilo com o qual eles entram em contato torna-se imediatamente uma
condicdo de sua existéncia. O mundo no qual transcorre a vita activa
consiste em coisas produzidas pelas atividades humanas; mas,
constantemente as coisas que devem sua existéncia exclusivamente aos
homens também condicionam os seus autores humanos.

A representatividade das minorias, como condicdo da democracia, permite a
insercdo das demandas minoritarias no contexto democrdtico e na agenda de
desenvolvimento governamental. A inexisténcia de qualquer movimento de luta,

militante ou ndo, retiraria da pauta politica demandas prioritarias de certa parte
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populacional excluida por algum tipo de estigma ou fator discriminatdrio.

Consideramos que a efetividade da democracia para grupos minoritarios so
ocorrera quando virtudes civicas forem desenvolvidas em conjunto entre o Estado e a
sociedade, partindo-se do pressuposto j& mencionado de que o Estado é a propria
sociedade. Assim, verifica-se a necessidade de uma maturidade democratica onde o
exercicio da democracia possa ser realizado entre a maioria e a minoria sem questfes de
opresséo.

O argumento de Dahl (2001, p. 110) se mostra pertinente ao estudo que aqui

desenvolvemos:

Para adquirir a competéncia civica, os cidaddos precisam de
oportunidades para expressar seus pontos de vista, aprender uns com os
outros, discutir e deliberar, ler, escutar e questionar especialistas,
candidatos politicos e pessoas em cujas opinides confiem — e aprender
de outras maneiras que dependem da liberdade de expresséo.

Embora ndo se possa afirmar que as minorias conseguem ter ampla competéncia
civica para reivindicar os seus direitos, conseguimos compreender e ter o discernimento
necessario, bem como o espaco adequado para deliberacdes sobre direitos fundamentais.
Sendo que o oposto da ideia de competéncia civica poderia ser resposta do Estado a ndo
concretizacdo de direitos, tais fatos ndo podem ser objetos da retdrica estatal, pois, a
democracia é fundamento essencial do Direito Constitucional Brasileiro.

A eventual auséncia de reivindicacao de direitos ndo é e ndo pode se apresentar
como resposta a ineficiéncia estatal, haja vista que tal ineficiéncia frustra as bases
contratualistas firmadas que levaram a formacéo do direito constitucional existente hoje.
A democracia ndo pode se sujeitar a vontade estatal, dado que “o povo como sujeito e ndo
objeto do governo democratico, dai se extraem suas ideias-forca: soberania popular,
igualdade e autogoverno” (BUCCI, 2013, p. 87). A violacdo de direitos fundamentais
constitucionais mostra uma inversao na relacdo democrética, colocando o cidaddo como
objeto da democracia e ndo como sujeito, deslocando o centro da gramatica dos direitos.

O grande problema constitucional, que quando da assembleia constituinte ndo era
de importancia, hoje se mostra a Unica condicdo de viabilidade da cidadania; ndo se
atentou o constituinte de que seria necessaria a inclusao das minorias, e que a igualdade
politica ndo era o bastante para garantir os direitos constitucionais que naquela assembleia
eram positivados.

O alcance e a efetividade das normas constitucionais ndo eram problemas quando
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da promulgagéo da Constituicdo de 1988, ndo foram previstos a mensuragdo necessaria
para inclusdo social de todos os cidaddos, a positivacdo feita na Constituicdo ficou, de

certa forma, incompleta, como observa Nunes Junior (2009, p. 98):

Tal forma de positivacdo acaba por determinar a existéncia de normas
constitucionais caracterizadas pela definicdo de um fim, criando, para
o Estado, um dever de agir, sem, contudo, precisar como, quando e o
gue deve exatamente ser feito.

Atento ao movimento de constitucionaliza¢do da época, grupos organizados que
representavam as pessoas com deficiéncias comecaram a reivindicar os direitos dessa
populacdo, impulsionados pela Década das Nagbes Unidas para Pessoas Portadoras de

Deficiéncia, como bem aponta Morales (2010, p. 41):

No Brasil, em meio a Década das Nagdes Unidas para Pessoas
Portadoras de Deficiéncia (1983 a 1992), vivia-se 0 processo de
rompimento do regime ditatorial e o inicio do processo de
redemocratizacdo. Nesse momento, a intensa luta pela democracia
social, cidadania, justica social, participacdo, universalizacdo de
direitos e das politicas sociais, traz mudancas no contexto social
brasileiro, culminando na Constituicdo Federal de 1988.

A existéncias de grupos organizados que lutavam/militavam pela inclusédo da
pessoa com deficiéncia, aliados aos movimentos internacionais € ao momento de
redemocratizacdo que o Brasil vivia na época, forcaram o Estado Brasileiro a criar
mecanismos democraticos aos seus deficientes, como a CORDE (Coordenadoria
Nacional para Integracdo da Pessoa com Deficiéncia), 6rgao do Executivo que tinha como
objetivo ouvir as pessoas com deficiéncias. Com o movimento organizado das pessoas
com deficiéncias, foi possivel o surgimento de direitos constitucionais antes inexistentes

a essa populacdo, como leciona Morales (2010, p. 40-41):

Nesse mesmo movimento, também houve uma mobilizacdo
nacional das pessoas com deficiéncia, principalmente das entidades
gue as representavam, pondo o registro dos direitos e garantias
destes, na Constituicdo Federal. Assim, de acordo com Vereza
(2008), estes aspectos formulados para a Carta Constitucional, pelos
proprios membros da sociedade, foram acatados em quase sua
totalidade, incluindo diversos artigos que constituiram a politica da
inclusdo social das pessoas com deficiéncia, assegurando direitos
como: protecdo ao trabalho, acesso a educacao, a salde, a assisténcia
social e a acessibilidade.

A legislacdo internacional e a evolucdo constitucional a nivel global ndo permitem

mais a resposta estatal como norma programatica; o fim a ser realizado pela norma
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constitucional é condicdo basica de classificacdo e efetividade da cidadania. O objeto
desta tese, que é a inclusdo da pessoa com deficiéncia, com o seu recorte epistemoldgico
desta populacdo em condicao de asilamento, demanda uma resposta estatal urgente, que
caso ndo venha pelo Executivo, necessitara vir pelo Judicidrio, como elemento
concretizador da viabilidade da democracia.

Verificamos que a ineficiéncia dos direitos constitucionais em critérios de
minorias se mostra como uma ingeréncia estatal em critérios de mensuracao,
evidenciando que o Estado ndo consegue definir quanto custa incluir as minorias. Dessa
forma, reconhecer os direitos constitucionais como direitos democréaticos é reconhecer
que “o fim a ser atingido pelo Estado ¢ decalcado de maneira mais clara, donde se pode
depurar um dever-ser, cuja aplicacdo na realidade comporte algum tipo de mensuragao”
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 06).

E importante lembrarmos sempre na condugdo deste estudo que qualquer
atividade estatal - leia-se dos trés poderes - esta voltada para afirmacédo e promocéo da
dignidade humana, sendo o pressuposto basico do estudo a democracia e ndo a incluséo,
pois como ja sustentado alhures, a democracia conduz a participacdo, o que logicamente
se estruturara em gestdo governamental participativa promovendo a inclusdo, dado que
“a democracia constitui hoje o substrato da no¢ao de governo na civilizagdo ocidental”
(BUCCI, 2013, p. 89). A priorizacdo da participacdo da pessoa com deficiéncia ou de
qualquer minoria em condicdo de igualdade politica permite a inclusdo social e a
efetividade dos fundamentos da Republica Brasileira.

A representatividade das minorias condiciona a afirmacdo prépria dos direitos
humanos, pois denuncia uma luta entre sistema de opressdo que, quando finalizada,
permite a emancipacdo da minoria. A efetividade de direitos e a participacdo democratica
sdo, nada mais nada menos, que a afirmacdo dos direitos humanos contra os sistemas
vigentes de opressdo. Nesse pensar € a licdo de Boaventura de Souza Santos (2018, p.
60):

Por outro lado, os direitos humanos foram por vezes um instrumento
poderoso na luta pela democracia e pela decéncia e contra a tirania e a

opressdo conduzidas por agentes estatais e ndo-estatais, articulados com
outras gramaticas de dignidade contra os poderes estabelecidos.

Consideramos que, teoricamente, com a evolucdo do direito constitucional e a
globalizagdo de determinados direitos, mostrar-se-ia desnecessaria a luta de grupos

minoritarios para participagdo social e conquista da efetividade dos direitos ja
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positivados. Entretanto, o Estado Brasileiro demonstra ndo ter acompanhado tal evolugéo,
em especial no tocante a pessoa com deficiéncia, necessitando se buscar meios
alternativos que fomentem a inclusdo social e se utilizem do aparelho estatal para
acontecer.

Convém tracar breves comentérios sobre a conceituacdo historica da deficiéncia e
sua evolucdo no contexto de lutas pelo Direito no Estado Brasileiro, tema que se abordara
com exata precisdo no topico que se segue. A priori, podemos verificar que,
independentemente da evolugdo da gramatica do Direito, as minorias estdo sub
representadas, ou ndo estdo representadas no cenario democratico atual, tendo varios
direitos constitucionais diuturnamente violados e ficando acostumadas com isso por

entenderem que esta € a Unica resposta estatal.

1.3 A conceituacdo da pessoa com deficiéncia: historico, evolucdo e modelos

O cerne deste trabalho é o estudo da pessoa com deficiéncia que vive em
condigdes de asilamento no Estado Brasileiro. Entretanto, para compreender a legislacéo
e o alcance dos direitos fundamentais, bem como das politicas publicas desenvolvidas
para pessoas com deficiéncia, faz-se necessario trabalhar seus conceitos € como a
sociedade encara a deficiéncia.

Todo corpo com deficiéncia € um corpo com algum tipo de limitagdo funcional
de modo fisico, intelectual e/ou sensorial. A questdo do impedimento, a nivel nacional,
ecoa significados e simbolismos da inclusdo da pessoa com deficiéncia a nivel
internacional.

E importante trazer a discussdo que toda evolugdo sobre o que é deficiéncia
comecgou na década de 70, no &mbito do Reino Unidos e dos Estados Unidos, onde a
deficiéncia deixou de ser um impedimento de lesdo e passou a ser vista como um
impedimento de opressdo social na guinada entre os modelos biomédicos e social da

deficiéncia. Por este angulo, leciona Diniz (2017, p. 05):

Essa foi a revolucdo dos estudos sobre deficiéncia surgidos no Reino
Unido e nos Estados Unidos nos anos 1970. De um campo estritamente
biomédico confinado aos saberes médicos, psicoldgicos e de
reabilitacdo, a deficiéncia passou a ser também um campo das
humanidades. Nessa guinada académica, deficiéncia ndo é mais uma
simples expressdo de uma lesdo que impGe restricdes a participacéo
social de uma pessoa. Deficiéncia é um conceito complexo que
reconhece o corpo com lesdo, mas que também denuncia a estrutura
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social que oprime a pessoa deficiente. Assim como outras formas de
opressdo pelo corpo, como 0 sexismo ou o0 racismo, os estudos sobre
deficiéncia descortinaram uma das ideologias mais opressoras de nossa
vida social: a que humilha e segrega o corpo deficiente.

A deficiéncia, até 1970, era reconhecida como uma tragédia pessoal, definindo o
ser com deficiéncia como incapaz para a vida social. Surgiram, dessas duas constatacoes,
0 modelo biomédico e o modelo social da deficiéncia como sendo dois modelos que
identificavam e naturalizavam a deficiéncia (como problemas meédicos e sociais,
respectivamente).

O modelo médico era caracterizado pelas necessidades de reabilitacdo da pessoa
com deficiéncia para insercdo social ou, como aponta Leite (2012, p. 46), modelo médico
é:

[...] aquele que considera a deficiéncia como um problema do
individuo, diretamente causado por uma doenga, trauma ou condicao de
salde, que requer cuidados médicos aos Estados, de forma de
tratamento individual por profissionais. Assim, o tratamento da

deficiéncia esta destinado a conceder a cura, ou uma melhor adaptacao
da pessoa e uma mudanga de conduta.

As consequéncias da individualizagéo das deficiéncia como fato isolado e pessoal,
deram origem as terminologias legais utilizadas no Brasil no século XX. Tais fatos visam
demonstrar como a exclusdo, tanto a nivel global quanto nacional, eram regra no cenario
juridico em relacéo a pessoa com deficiéncia. Sobre as terminologias, Santana (2016, p.
17), explica com preciséo:

O conceito de deficiéncia e suas terminologias tem sofrido ao longo do
tempo diversas variaches. Pessoas com deficiéncia ja foram
caracterizadas como: “criangas idiotas, imbecis, cretinas, inaptas e
anormais (Dec-Lei 31801/41), mais tarde, chamaram lhes grandes
ineducéaveis ou anormais educéveis (Dec-Lei 53401/45), atrasadas
mentais (Dec-35752/61), criancas diminuidas (Dec-Lei 45832/64) .

A visualizacdo dos conceitos empregados na legislacdo nos traz a tona questdes
levantadas pelo Sociélogo Paul Abberley - sociélogo deficiente fisico - vitima de sequela
de poliomielite, que ndo admitia ser a deficiéncia encarada como uma conjugacao de
fatores individuais que levariam a tragédia pessoal e a segregacdo das pessoas com
limitacdes.

Abberley foi um dos primeiros tedricos sobre deficiéncia que recusou esta como
uma desvantagem natural e deu inicio ao projeto do modelo social da deficiéncia. Ele

afirmava que a deficiéncia era vista como uma desvantagem natural e, por isto, 0s corpos
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com deficiéncia eram oprimidos, ficando sujeitos a discriminacgdes raciais ou sexistas.
Apontou em 1986 que a desvantagem pelo impedimento ndo poderia ser encarada como
algo natural, e que encarar a deficiéncia pelo modelo médico era afirmar uma ideologia e
perpetuar a excluséo social (DINIZ, 2017, p. 22).

Neste sentido, Abberley (1986, p. 07), leciona:

To claim that disabled people are oppressed involves, however, arguing
a number of other points. At an empirical levei, it is to argue that on
significant dimensions disabled people can be regarded as a group
whose members are in na inferior position to other members of society
because they are disabled people. It is also to argue that these
disadvantages are dialectically related to an ideology or group of
ideologies which justify and perpetuate this situation.*

A recusa da desvantagem natural que Paul Abberley denuncia como opressdo
social recoloca o centro de debate sobre politicas publicas e inclusdo social da pessoa com
deficiéncia. A bem da verdade, o ponto chave da viragem tedrica sobre 0 que era
deficiéncia aconteceu no Reino Unido com a UPIAS (Union of the Physically Impaired
Against Segregation)?. A UPIAS era uma associacdo de deficientes fisicos fundada pelo
filosofo Paul Hunt - também deficiente fisico - que pretendia chamar atencdo para o

modelo social da deficiéncia. Diniz (2017, p. 11) explica que a UPIAS:

Foi a primeira organizacdo de deficientes é algo que pode parecer
estranho, pois ha instituicbes para cegos, surdos e pessoas com
restricbes cognitivas ha pelo menos dois séculos, além de centros onde
pessoas com diferentes lesdes foram internadas ou abandonadas. A
UPIAS foi, na verdade, a primeira organizacdo politica sobre
deficiéncia a ser formada e gerenciada por deficientes. Instituictes
antigas, como o Instituto Nacional para Cegos, talvez a mais antiga do
mundo, no Reino Unido, ou o Instituto Nacional de Educacdo de
Surdos, no Brasil, eram entidades para os deficientes, isto €, locais onde
se confinavam pessoas com diferentes lesdes fisicas ou mentais,
cuidando delas e lhes oferecendo educagdo. Em geral, o objetivo dessas
instituicdes e centros era o de afastar as pessoas com lesdes do convivio
social ou o de normaliza-las para devolvé-las a familia ou a sociedade.

O objetivo central era garantir a participacdo da pessoa com deficiéncia em

! Para afirmar que as pessoas com deficiéncia sdo oprimidas envolve, no entanto, argumentacédo
de varios outros pontos. Em um nivel empirico, é argumentar que, em dimensdes significativas
pessoas com deficiéncia podem ser consideradas como um grupo, dos quais 0s membros deste
referido grupo estdo em posi¢des inferiores aos demais membros da sociedade em virtude da
deficiéncia, podendo se argumentar também que essas diferengas estdo diretamente relacionadas
a uma ideologia ou grupo de ideologias, que justificam e perpetuam referidas situacdes (traducéo
livre).

2 Unido dos Deficientes Fisicos contra a Segregacéo.
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condigdes de igualdade com os demais cidaddos, recusando qualquer forma de segregacgéo
que revestisse a deficiéncia dos caracteres da anormalidade. Nesse passo, mostra-se claro
que a deficiéncia vista apenas sobre a ¢tica da lesdo ou do impedimento estabeleceria
padrdes que garantiria a segregacao destas pessoas na sociedade.

A associacdo formada no Reino Unido evidenciava o enclausuramento de
cidadaos comuns que, por algum motivo, tinham que ser afastados do convivio social
para reabilitacdo. Esta reabilitacdo poderia durar uma vida inteira, ou que poderia nao
acontecer para a necessaria reinsercdo na sociedade.

Paul Hunt, o fundador da UPIAS, enviou ao The Guardian uma carta
extremamente significativa. Nesta, denunciava as condicoes de
asilamento/encarceramento de cidadaos comuns que eram rotulados como incapazes para
a vida social por conta de seu impedimento fisico, mental e/ou sensorial.

Importa trazer ao bojo deste trabalho a referida carta de Paul Hunt (1972) ao editor

do Jornal The Guardian:

Sir, — Ann Shearer’s account of the CMH conference of and not on the
socalled mentally handicapped, challenges our patronising assumptions
about such people. It also has important implications for anyone who
genuinely wants to help other disadvantaged groups. For instance,
practically every sentence in her article could apply with equal force to
the severely physically handicapped, many of whom also find
themselves in isolated and unsuitable institutions, where their views are
ignored and they are subject to authoritarian and often cruel regimes. |
am proposing the formation of a consumer group to put forward
nationally the views of actual and potential residents of these successors
to the workhouse. We hope in particular to formulate and publicise
plans for alternative kinds of care. | should be glad to hear from anyone
who is interested to join or support this project. — Yours faithfully, Paul
Hunt.?

A denuncia de Paul Hunt ecoa na historia das pessoas com deficiéncia até os dias
atuais. Hunt denunciava ao editor do The Guardian que, enquanto a deficiéncia fosse vista
apenas pelo elemento bioldgico, a sociedade ia continuar encarcerando seus deficientes
para que houvesse uma convivéncia pacifica e harmdnica no seio social. A logica do
encarceramento é uma ldgica utilitarista, onde qualquer elemento de dor deve ser

escondido para maximizagdo da felicidade geral (SANDEL, 2013, p. 37).

3 Senhor Editor, as pessoas com lesoes fisicas severas encontram-se isoladas em instituicdes sem
as menores condigBes, onde suas ideias sdo ignoradas, onde estdo sujeitas ao autoritarismo e,
comumente, a cruéis regimes. Proponho a formacdo de um grupo de pessoas que leve ao
Parlamento as ideias das pessoas que, hoje, vivem nessas instituicdes e das que potencialmente
irdo substitui-las. Atenciosamente, Paul Hunt (Traducéo livre).
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E importante trazer & tona que o modelo biomédico ndo deixou de ser vigente na
sociedade brasileira, mesmo com a definicdo de deficiéncia pelo art. 2° da lei 13146/2015
(Lei brasileira de Inclusdo). A consagracdo do modelo social na legislagdo ordinaria
brasileira ndo resolve a questdo da incluséo social. Ademais, tal consagracdo ndo amplia
a participacdo democréatica da pessoa com deficiéncia se ndo houver politicas publicas

adequadas que permitam tal participacao:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode
obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condicBGes com as demais pessoas.

§ 1° A avaliagho da deficiéncia, quando necesséria, sera
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar e considerara: | - os impedimentos nas fungdes e nas
estruturas do corpo; Il - os fatores socioambientais, psicolégicos e
pessoais; Il - a limitagdo no desempenho de atividades; e IV - a
restricao de participacao.

A critica de Hunt mostra-se atual, pois vislumbra-se que é necessario pensar na
deficiéncia além dos fatores biolégicos de impedimentos. O asilamento/encarceramento
dos deficientes, os quais sdo uma realidade ainda hoje no Brasil, tema que sera
oportunamente discutido, confirmam que o corpo deficiente é um objeto de opressao
social, assim como as questdes feministas e raciais. Nesse seguimento, Abberley (1987,

p. 08), explica sobre a deficiéncia como opresséo:

In developing theories of sexual and racial oppression it has been
necessary for theoreticians of the women's and anti-racist movements
to settle accounts with biology, which in both cases has been employed
to explain and to justify social disadvantage. For a theory of disability
as oppression however an importante difference arises when we
consider the issue of impairment. While in the cases of sexual and racial
oppression, biological difference serves only as a qualificatory
condition of a wholly ideological oppression, for disabled people the
biological difference, albeit as | shall argue itself a consequence of
social practices, is itself a part of the oppression. It is crucial that a
theory of disability as oppression comes to grips with this 'real’
inferiority, since it fonns a bedrock upon which justificatory oppressive
theories are based and, psychologically, an immease impediment to the
development of political consciousness amongst disabled people. Such
a development is systematically blocked through the naturalisation of
impairment.*

4 Ao desenvolver teorias de opressdo sexual e racial, foi necessario que tedricos dos movimentos
feministas e anti-rracistas acertassem conta com a biologia, que em ambos os casos foi empregada
para explicar e justificar uma desvantagem. Para uma teoria da deficiéncia como opresséo, surge
uma diferenga consideravel, a questdo do impedimento. Enquanto nos casos de opressdo sexual e
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A consequéncia da naturalizagdo da deficiéncia faz com que a populagédo
deficiente ndo se preocupe em titularizar direitos. O resultado fundamental da critica de
Hunt é exatamente o de que a sociedade oprime o corpo com deficiéncia, subjugando
decis@es publicas que alcancem esses cidadaos deficientes.

Evidente que hd uma persisténcia em imunizar a politica e o direito da deficiéncia,
tracando como um critério basico um eventual descarte de cidaddos que geram
improdutividade ao Estado.

Na formulacdo da teoria da deficiéncia, surge anteriormente ao modelo médico o
modelo da prescindéncia, que permitia uma decisao de terceiros sobre a vida das pessoas
com deficiéncia “Nessa visdo a sociedade poderia prescindir das pessoas com deficiéncia,
afinal seriam vidas que ndio precisavam ser vividas” (ALMEIDA. 2018, p. 36). A vista
disso, é forcoso concluir que qualquer tentativa de encarceramento faz com que a
sociedade e o Estado prescindam da deficiéncia.

A evolucdo do modelo da prescindéncia para o modelo médico apenas tem o
conddo de mudar a 6tica do descarte para o encarceramento e a reabilitacdo, como forma
de adaptacdo a normalidade. A visualizacdo da deficiéncia como algo estritamente
médico deu énfase aos paradigmas da institucionalizacdo. 1sso pois, a deficiéncia que
antes era vista como um castigo divino e poderia ser “descartada”, agora se tornava algo
estritamente bioldgico, permitindo a institucionalizacdo prolongada até que estas pessoas
pudessem se reabilitar e se inserir novamente na sociedade. Neste sentido, Morales (2010,

p. 33), comenta:

[...] a mudanca na concepcdo da deficiéncia (do metafisico para o
biologico) aliada a pratica do acolhimento e do confinamento instituiu
as bases do paradigma da institucionalizacdo, o qual permaneceu Gnico
por mais de 150 anos, conduzindo a relagdo da sociedade com as
pessoas com deficiéncia.

A institucionalizacdo da pessoa com deficiéncia, que comecou na época imperial,

perdurou como regra até a década de 1970, tendo seu apice na histéria do Hospital

racial a diferenca bioldgica serve apenas como uma qualificacdo, sendo uma opressao totalmente
ideoldgica, para as pessoas com deficiéncia a diferenca, embora eu deva argumentar ser uma
consequéncia das praticas sociais, € em si uma parte da opressdo. E fundamental que uma teoria
da deficiéncia como opressdo se apegue a inferioridade “real”, uma vez que cria uma justificativa
sobre a qual teorias opressivas sdo baseadas e atreladas psicologicamente a um impedimento,
gerando imunidade ao desenvolvimento da consciéncia politica entre as pessoas com deficiéncia.
Referido desenvolvimento é sistematicamente blogueado por conta da naturalizacdo da
deficiéncia (Tradug&o livre).
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Colbnia de Barbacena. Inspirado pelas teorias eugenistas, as pessoas com deficiéncia
eram abandonadas e confinadas em locais que se tornavam invisiveis para a sociedade.

Daniela Arbex (2013, p. 26), comentando sobre o Hospital Colonia, escreve:

A teoria eugenista, que sustentava a ideia de limpeza social, fortalecia
0 Hospital e justificava seus abusos. Livrar a sociedade da escoria,
desfazendo-se dela de preferéncia em local que a vista ndo pudesse
alcancar.

Os contornos do asilamento e da institucionalizacdo da deficiéncia serdo tratados
em tépico a parte e em momento oportuno, portanto, nos interessa neste ponto do trabalho
compreender os paradigmas existentes entre 0 modelo médico e 0 modelo social da
deficiéncia. Tratam-se de questdes que nos acompanhardo em todo o trabalho, a fim de
que se possa apurar as responsabilidades estatais do Brasil em face do asilamento da
pessoa com deficiéncia.

Neste interim, também surgiu o paradigma de servicos médicos especializados
com o objetivo de reabilitar a deficiéncia e reintroduzir o cidaddo na sociedade,
equalizando o deficiente ao padrdo de normalidade da sociedade, como bem aponta
Fernandes (2011, p. 139):

O Paradigma de Servigos. O objetivo dessa abordagem pela (American
National Association of Rehabilition Counseling — A.N.A.R.C., 1973)
era o de “ajudar pessoas com deficiéncia a obter uma existéncia tdo
proxima ao normal possivel, a elas disponibilizando padrdes e
condigbes de vida cotidiana préxima as normas e padrGes da
sociedade”.

Tanto o paradigma de servico quanto o paradigma da institucionalizacdo
reforcavam o modelo médico da deficiéncia e demonstravam a existéncia de um padréo
de normalidade que ndo estava prescrito em lugar algum, mas que era condicdo essencial
para o exercicio da cidadania e da vida em comunidade.

A primeira vista, cumpre estabelecer que a institucionalizacdo é oriunda dos
parametros bioldgicos da deficiéncia, onde se presume que had um padrdo de normalidade
a ser seguido pela sociedade como um todo. Desse modo, a institucionalizagéo altera os
padrdes de convivéncia entre as pessoas com deficiéncia e a sociedade, uma vez que
aquelas estdo impedidas de conviver no seio social, impossibilitando qualquer tentativa
de incluséo.

Questdes como a improdutividade sdo importantes de serem trabalhadas, tendo
em vista que esta sempre foi elemento importante para que o Estado se desincumbisse de
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cuidar de cidaddos deficientes. Ao naturalizar a condi¢do do individuo, a gramatica
bioldgica da deficiéncia desnaturaliza relagfes basicas de direitos fundamentais, trazendo
para o centro do debate questdes como adaptar a tdnica constitucional e a teoria da
deficiéncia. Entretanto, a grande dificuldade estd em incluir cidaddos que,
conscientemente, no imaginario social, ja estdo excluidos.

Vislumbra-se que as relagdes alexyanas de direitos fundamentais, como Estado-
cidadao e cidadao-cidadao, foram subvertidas e descaracterizadas pela criagdo do corpo
normal (ALEXY, 2013, p. 182). A confirmacdo do modelo social cria uma nova
gramatica a ser desenvolvida a nivel da inclusdo social das pessoas com deficiéncia, em
relacdo a politica e ao direito.

A deficiéncia, sob a ética do modelo social, ndo deve ser vista mais como objeto
de opressdo, mas “a deficiéncia serd um tema emergente para as politicas publicas,
particularmente as de carater distributivo e de prote¢do social” sendo necessaria a
inclusdo da pauta da deficiéncia na agenda de desenvolvimento do Estado, acompanhando
a legislacdo nacional e internacional da pessoa com deficiéncia (DINIZ, 2017. p. 07).

Por isso, o conceito social da deficiéncia deve ser encarado sob a Gtica coletiva,
sendo que, “0 ponto de partida das negociacfes politicas deve ser o novo conceito de
deficiéncia como instrumento de justica social, e ndo somente como questdo familiar ou
individual” (DINIZ, 2017, p. 07).

A construcdo do modelo social da deficiéncia permite que a deficiéncia seja
encarada ndo como um fator apenas bioldgico, mas como uma série de fatores que,
somados, produzem a deficiéncia, como: questdes ambientais, questdes sociais, questdes
financeiras entre outras. A construcao social da deficiéncia muda a ética do paradigma da
institucionalizacéo para o paradigma de suporte, no qual a sociedade, em conjunto com o
Estado, deva oferecer meios que permitam as pessoas com deficiéncia conviver em
sociedade, com igualdade de oportunidades.

O paradigma de suporte, diferentemente do paradigma da institucionalizacdo e do
paradigma de servico, permite ao cidaddo com deficiéncia gozar da ampla gama de
direitos constitucionais, especificos ou ndo. Forcando o Estado a dar uma resposta
positiva na concretizacdo dos direitos constitucionais, no paradigma de suporte, a
convivéncia se mostra como algo central e um direito fundamental. Sobre este paradigma,

Morales (2010, p. 28), leciona com clareza:
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[...] Dessa forma, diferente da integracdo que primeiro segrega e tenta
preparar a pessoa para depois inseri-la na sociedade, 0 movimento pela
inclusdo, contextualizado pelo paradigma de suporte, luta em favor da
modificacdo da sociedade como pré-requisito, para que a pessoa com
deficiéncia possa buscar 0 seu progresso e exercer a sua cidadania.
Nesse sentido, o grande avanco desse movimento esta no fato de prever
intervencOes tanto no processo de desenvolvimento do sujeito, quanto
no reajuste da realidade social. Em consequéncia dessa nova concepgéo,
identificamos que para equiparar oportunidades, faz-se necessario que
a sociedade disponha de suportes e instrumentos que garantam o0 acesso
e a permanéncia das pessoas com deficiéncia em todo e qualquer espago
publico comum da vida.

O movimento de luta da pessoa com deficiéncia, que ocorreu junto com a
promulgacédo da Constituicdo, tem o seu ponto nodal no paradigma de suporte, pois, uma
sociedade preparada, entende a diversidade existente na deficiéncia e acolhe esta
diversidade em todas suas questdes sociais. Desse modo, a construcdo do modelo social
nada mais é que a possibilidade de retirar a opressdo feita sobre o corpo com deficiéncia,
que de acordo com 0 modelo social e o paradigma de suporte, pode-se dizer que “a cidade
e a sociedade em que o deficiente estd inserido ndo esta adaptada a permitir que ele
desfrute, assim como as demais pessoas, de seus direitos fundamentais” (ALMEIDA,
2018, p. 43).

Ao retirar o foco da questdo bioldgica da deficiéncia, verifica-se que o processo
de reabilitacdo ndo é uma questdo eminentemente médica, e sim uma questdo de
eliminacdo de barreiras de todos os tipos para a vivéncia da pessoa com deficiéncia. Nesta
perspectiva, Almeida (2018, p. 43), é tacito ao afirmar:

O modelo social determina a eliminacdo de barreiras arquitetdnicas,
econdmicas, comunicacionais, atitudinais, ao invés de voltar-se ao
corpo da pessoa. Esse sera o processo de reabilitacdo. A¢des afirmativas
sdo exemplos de eliminacéo de barreiras que impedem que pessoas com
deficiéncia desfrutem de seus direitos fundamentais enquanto cidadaos
em uma determinada sociedade. O impacto claro disso sdo regras de
acessibilidade.

As conjecturas inauguradas pelo modelo social da deficiéncia ndo sdo apenas de
ordem simbdlica, mas sim de ordem politica, que reconhecem a deficiéncia como tema
da agenda de desenvolvimento estatal. O modelo social, ao se alinhar com o paradigma
de suporte, opdem-se diametralmente ao modelo médico, nos levando a concluir que em
um Estado onde vigoram legislagdes pautadas o modelo social, como ocorre no caso
Brasileiro, ndo pode ocorrer institucionalizacdo de pessoas com deficiéncia.

Ainda que haja discussdes sobre a evolugdo dos conceitos e modelos de
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deficiéncia na historia, hoje ndo se discute mais a consolidagcdo do modelo social, sendo
a deficiéncia um dos objetivos da agenda de desenvolvimento da ONU 2030, como bem
pontuou a referida Organizagdo, em seu ultimo relatorio sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia:
In June 2016, the President of the General Assembly hosted a panel
discussion, prior to the opening of the 9th Session of the Conference of
States Parties to the CRPD to review existing institutional frameworks
to mainstream the rights based approach to disability and advance the
rights, perspectives and well-being of persons with disabilities in
development efforts at international, national and local levels. The
panel also discussed the way forward for operationalization and
implementation of the 2030 Agenda for Sustainable Development

under the guidance of the Convention of the Rights of Persons with
Disabilities (ONU, 2018, p. 23). °

Como bem apontamos, o Estado Brasileiro reconheceu a deficiéncia a partir de
seu modelo social. Contudo, resta analisar como o Brasil estd cumprindo com o

alinhamento das politicas publicas de inclusdo dos deficientes com o texto constitucional.

1.3.1 A historia da institucionalizacao de pessoas com deficiéncia no Brasil

Centrado nos conceitos ja estudados sobre deficiéncia importa, neste momento do
trabalho, adentrar no reCorte epistemoldgico da pesquisa que ora se desenvolve, no caso,
a historia dos deficients que foram institucionalizados para que a sociedade mantivesse
contato com as disfuncGes patoldgicas dos individuos considerados anormais. A
institucionalizacéo € reflexo e desdobramento do conceito médico da deficiéncia, sendo
sempre apoiado pelo paradigma da institucionalizagéo.

Conforme exposto alhures, a pessoa com deficiéncia é caracterizada como
invalida e incapaz de conviver em sociedade, pois, tal fato geraria um problema tanto para
a familia, como para sociedade que teriam que conviver com o “fardo” de assumir a
deficiéncia do individuo.

Foi em meados do século XIX que, no Brasil, comegaram a surgir instituicbes

5 Em junho de 2016, o Presidente da Assembleia Geral organizou um painel de discussdo, antes
da abertura da 92 sesséo da conferéncia dos direitos da pessoa com deficiéncia, para rever os
padrdes existentes e promover os direitos, as perspectivas e o bem-estar das pessoas com
deficiéncia, com objetivo de desenvolvimento internacional, nacional e local. O painel também
decidiu o caminho para operacionalizacdo e implementacdo da agenda 2030, sobre o
desenvolvimento sustentavel e a orientagdo da Convencdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia (Tradug&o livre).
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para o acolhimento das pessoas com deficiéncia, como bem aponta Morales (2010, p. 31):

No Brasil, a sociedade comecou a se interessar pelo atendimento dos
deficientes a partir do século XIX, se inspirando nas experiéncias dos
educadores da Europa e dos EUA. No ambito da deficiéncia visual foi
fundado em 1854, pelo imperador D. Pedro 1l, o Imperial Instituto dos
Meninos Cegos que mais tarde teve seu nome substituido por Instituto
Benjamin Constant. Em 1857, foi a vez do Imperial Instituto dos
Surdos-Mudos, atualmente chamado de Instituto Nacional de Educagéo
de Surdos (INES).

Com o surgimento de institutos e associacdes de amparo e acolhimento, o olhar
social para a pessoa com deficiéncia passou a ser um olhar caritativo, onde a sociedade
exercia praticas de favor e boa vontade por meio da caridade e assisténcia. A bem da
verdade, o reconhecimento da deficiéncia no Brasil se deu por meio da visdo

assistencialista, como bem aponta Morales (2010, p. 31):

Nesse sentido, 0s primeiros passos que vao sendo tomados com relacéo
as pessoas com deficiéncia no Brasil, sdo caracterizados por uma visao
social caridosa e assistencialista, que lhes conferiam um minimo de
dignidade através de préticas de favor e boa vontade.

O surgimento de instituicdes que tinham um olhar caritativo para a deficiéncia deu
origem a naturalizacdo da deficiéncia como forma de institucionalizacdo. Nesta historia,
um dos pontos altos da institucionalizacdo de deficiéncia foi o Hospital Col6nia de
Barbacena - MG, que teve suas atividades iniciadas em 1903 e foi duramente retratado
no livro Holocausto Brasileiro, de autoria da jornalista Daniela Arbex.

O Hospital Colbnia, de 1903 até a década de 70, recebeu deficientes fisicos,
intelectuais e qualquer pessoa que fugisse do padrdo da normalidade requerida pela
sociedade. Ressalte-se que poderiam ir para o Colénia sem a possibilidade de sairem
posteriormente do hospital. Os pacientes chegavam num trem que parava no fundo do
Hospital Col6nia e “ao receberem passaporte para o hospital, os passageiros tinham sua
humanidade confiscada” (ARBEX, 2013, p. 28).

Os pacientes que chegavam no Col6nia passavam fome, frio, e muitos morriam
sem que a familia sequer soubesse do destino dos pacientes do hospital. A quantidade de
pessoas que eram internadas no hospital era enorme e, em um espaco que poderia abrigar
200 pessoas, em 30 anos ja abrigava 15.000. Quem ilustra essa situacdo é Arbex (2013,
p. 26):

Em 1930, com a superlotacdo na unidade, uma histéria de exterminio
comegou a ser desenhada. 30 anos depois, existiam 15.000 pacientes
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em local projetado inicialmente para 200. A substituicdo de capas por
capim foi, entdo, oficialmente sugerida, pelo Chefe do Departamento
de Assisténcia Neuropsiquiatrica de Minas Gerais, José Consenso
Filho, como alternativa para o excesso de gente. A intencdo era clara:
economizar espaco nos pavilhdes para caber mais e mais infelizes. O
modelo do leito chdo deu tdo certo, que foi recomendado pelo poder
publico para outros hospitais mineiros em 1959.

A institucionalizacdo forcada, que culminava no exterminio de pessoas com
deficiéncia, tentou e tenta mudar as marcas da hist6ria. Bem por isso, necessario se faz
estudar um pouco da histéria do Coldnia, que se mostrou um retrato fidedigno das
situagdes de institucionalizacdo de deficientes existentes no seculo XIX.

O Hospital Col6nia de Barbacena recebia quaisquer tipos de pessoas qualificadas
como indesejadas para a sociedade. Infelizmente, o Direito dava respaldo a esse tipo de
atuacao, pois “varias requisi¢oes de internagdes eram assinadas por delegados” (ARBEX,
2013, p. 30).

A autoridade policial tinha o poder de determinar quem era internado no Coldnia,
entretanto, outras pessoas poderiam ser enviadas para o Colonia por conta de loucura,
deficiéncia ou qualquer motivo que causasse estranheza ou desabonasse o convivio social.
Por conta de tais fatos, a incapacidade/deficiéncia/anormalidade dentro do Coldnia
deveria ser controlada por qualquer meio, de modo que “o eletrochoque era tdo comum
na unidade, que muitas vitimas se tornavam algozes depois que o efeito da descarga
elétrica passava” (ARBEX, 2013, p. 35).

A medicaliza¢do indiscriminada e sem prescricdo meédica era fato comum e
corrigueiro no Coldnia, como bem sustenta Arbex (2013, p. 35) ao trazer o depoimento

de Geraldo Magela Franco, que foi vigia no hospital psiquiatrico:

N&o havia prescri¢do. A gente aprendia na pratica sobre o que fazer,
quando ocorria qualquer perturbacdo. No caso dos remédios, a gente
guando o doente apresentava algum tipo de alteracdo. Em situac@es de
epilepsia, aplichvamos uma inje¢do. Se o cara, as vezes, se exaltava,
ficava bravo, a gente dava uma injecédo para ele se acalmar.

Interessante observar que o vigia do hospital psiquiatrico tinha autoridade néo
apenas para vigiar o hospital, mas também para vigiar os movimentos dos corpos dos
pacientes. No paradigma da institucionalizacdo, a autonomia individual desaparece e ndo
hd como se discutir dentro da seara institucional dignidade e democracia, pois
evidentemente ha uma supressao de direitos que geram a institucionalizacéo.

A anélise dos relatos dos Hospital Colonia nos permite trabalhar nuances da
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deficiéncia no ambito académico que até hoje ndo foram trabalhadas.

Em um primeiro momento, ha de se considerar que a retirada da autonomia do
individuo com deficiéncia fisica ou mental garante, pelo instituto da custodia, que o
Estado ira controlar e gerir o corpo individual desta pessoa por meio de regras
institucionalizadas. Tais dendncias eram feitas por Focault (1975, p. 105) ao demonstrar

as técnicas utilizadas para o controle da loucura/anormalidade:

Todas as técnicas ou procedimentos efetuados no asilo do século XIX
- isolamento, interrogatorio particular ou publico,
tratamentos—punigdes como a ducha, pregagdes morais,
encorajamentos ou repreensdes, disciplina rigorosa, trabalho
obrigatorio, recompensa, relacdes preferenciais entre o médico e alguns
de seus doentes, relacdes de vassalagem, de posse, de domesticidade e
as vezes de servidao entre doente e médico — tudo isto tinha por fungao
fazer do personagem do médico o "mestre da loucura"; aquele que a faz
se manifestar em sua verdade quando ela se esconde, quando permanece
soterrada e silenciosa, e aquele que a domina, a acalma e a absorve
depois de a ter sabiamente desencadeado.

O uso de controle de corpos era uma tendéncia normal no Hospital Col6nia, que
ndo se apresentava apenas para as pessoas com deficiéncia mental, mas sim, para todo o
tipo de pessoa e todo o tipo de deficiéncia. A rejeicdo da deficiéncia pelas familias é o
motivo da institucionalizacdo de criancas, as quais receberiam medicalizacbes para
controle e normalizacdo da sua deficiéncia e chegariam ao final de suas vidas ainda
institucionalizadas.

O Estado promove a vigilancia dos corpos indesejados para manter a unidade do
corpo social, numa relagdo de poder e sujeicdo que se mostra necessaria para controlar a
deficiéncia, sendo que “o poder é 0 que reprime a natureza, os individuos, os instintos,
uma classe” (FOUCAULT, 1976, p. 156). As pessoas com deficiencia que estdo
institucionalizadas ficam sujeitas a regras, horarios e comportamentos pré-determinados,
sendo todos estes fatores legitimados pela medicina.

Entéo, a deficiéncia era vigiada em um exercicio de controle e poder do dualismo
- normalidade/anormalidade -, sendo que o0s anormais deveriam serem institucionalizados
em hospitais que mesclassem o objetivo da assisténcia social com a possibilidade de cura
da “doenga” que acometia os internos, numa préatica iniciada no século XVII. O hospital,
por sua vez, era um lugar de exclusdo e verdadeiro depdsito de indesejados pela
sociedade.

Foucault (1976, p. 94), delineia com precisdo a historia da exclusdo dentro de

hospitais:



49

O hospital permanece com essas caracteristicas até o comeco do século
XVIII e o Hospital Geral, lugar de internamento, onde se justapdem e
se misturam doentes, loucos, devassos, prostitutas, etc., € ainda, em
meados do século XVII, uma espécie de instrumento misto de exclusao,
assisténcia e transformacdo espiritual, em que a funcdo médica ndo
aparece. Quanto a pratica médica, nada havia, no que a constituia e Ihe
servia de justificacdo cientifica, que a predestinasse a ser uma medicina
hospitalar.

O Hospital Coldnia € o exemplo tipico da tese foucultiana de institucionalizacéo
e docilizacdo de corpos por meio da medicina. A deficiéncia, significada pelo modelo
medico e construida em cima do paradigma da institucionalizacdo, permitia o controle
por meio de técnicas da medicina que, de certa forma, eram extremamente invasivas,
gerando punicdes que se assemelhavam a praticas de tortura.

O Hospital Col6nia recepcionou as criancas do Hospital de Neuropsiquiatria do
municipio de Oliveira MG. Em um diélogo transcrito entre o0 Ronaldo Sim&es Coelho -
Superintendente do servico de psiquiatria da Fundagdo Educacional de Assisténcia
Psiquiatrica -,com uma freira do Hospital Oliveira - Instituicao de cunho religioso voltada
ao abrigo de criancas com deficiéncias - pode-se verificar como a deficiéncia era encarada
de forma mistica e arrancava dos portadores das patologias a dignidade humana. Ronaldo,
quando chegou ao Oliveira, deparou-se com uma crianga estendida no chdo com os bragos

amarrados e desenvolveu o seguinte dialogo com a freira:

- Por que esse menino esta amarrado nesse soldo?

- Se soltar, ele arranca os olhos das outras criangas. Tem mania —
respondeu a mulher, com naturalidade.

- E quantos olhos ele ja arrancou?

- Nenhum — disse a religiosa (ARBEX 2013, p. 87).

A transcricdo da conversa demonstra que o medo de qualquer reacéo advinda da
deficiéncia gerava condutas medicas/psiquiatricas que permitiam a tortura com o
paciente. Nao conseguimos identificar exatamente o modelo no qual a deficiéncia era
encarada dentro dos Hospital Coldnia, se 0 modelo médico ou 0 modelo da prescindéncia.
Acreditamos que os vieses do modelo médico ndo eram aplicados, pois faltava dignidade
as pessoas com deficiéncia que ali residiam, e ndo havia hipdtese de alta ou busca de
“normalizagdo de conduta” para integracao da pessoa com deficiéncia.

A funcdo médica era controlar os momentos de crise e evitar que as referidas
“crises” - que poderiam ser agressivas, epiléticas ou qualquer outro tipo de manifestacéo

da deficiéncia -, fossem manifestadas. Nesta acepcdo “a crise era 0 momento em que se
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afrontavam, no doente, a natureza sadia do individuo e o mal que o atacava”, havendo a
necessidade de controle da deficiéncia, sendo tais controles tanto com medicamentos,
guanto com punigdes, castigos e eletrochoqueterapia (FOUCAULT, 1976, p. 94).

A medicina era tida como técnica de controle e caminho permissivo para
higienizacéo social, que permitia a formacdo de uma sociedade onde 0s indesejados ndo
participavam. A democracia ndo existia para os indesejados, nesse ponto, temos que
considerar que ha dois Estados: um Estado Democratico de Direito, e um Estado de vacuo
legislativo, onde moram os deficientes indesejados.

Surge, entdo, a noso-politica, onde a medicina é exercida de forma social,
permitindo a institucionalizacdo de qualquer tipo de pessoas que contrastem com 0s
padrdes sociais estabelecidos como normais. A vista disso, Foucault (1976, p. 171),

explica:

Esquematicamente, pode—se dizer que até o fim do século XVII os
encargos coletivos da doenga eram realizados pela assisténcia aos
pobres. H& excecbes, certamente: as regras a aplicar em época de
epidemias, as medidas que eram tomadas nas cidades pestilentas, as
quarentenas que eram impostas em alguns grandes portos constituiam
formas de medicalizagdo autoritaria que ndo estavam organicamente
ligadas as técnicas de assisténcia. Mas fora destes casos—limite, a
medicina entendida e exercida como "servi¢o™ foi apenas uma das
componentes dos "socorros". Ela se dirigia a categoria importante, ndo
obstante a imprecisdo de suas fronteiras, dos "pobres doentes".
Economicamente, esta medicina—servigo estava essencialmente
assegurada por fundagdes de caridade. Institucionalmente, ela era
exercida dentro dos limites de organizacfes (leigas ou religiosas) que
se propunham fins maltiplos: distribuicdo de viveres, vestuario,
recolhimento de criangas abandonadas, educacdo elementar e
proselitismo moral, abertura de ateliés e de oficinas, eventualmente
vigilancia e san¢des de elementos “instaveis" ou “perturbadores” (as
reparticdes hospitalares tinham, nas cidades, jurisdicdo sobre os
vagabundos e 0s mendigos; as reparti¢fes paroquiais e as sociedades de
caridade se outorgavam também, e muito explicitamente, o direito de
denunciar os "maus elementos™).

Importa ressaltar que, como estamos estudando a conceituacdo da deficiéncia,
mostra-se incoerente a institucionalizacdo pautada no modelo médico que ndo dé
possibilidade de reinsercéo ao paciente. E importante, na configuracio do modelo médico
(com paradigma da institucionalizacdo), que teoricamente a ideia € reabilitar o deficiente
que tem o seu corpo “anormal”. Todavia, a institucionalizagéo por institucionalizacéo se
revela em conceituar a deficiéncia a partir do modelo da prescindéncia, nos levando a um
perigoso retorno a antiguidade classica e média.

As condicdes do Hospital Col6nia para pessoas com deficiéncia eram
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extremamente degradantes e desumanas, conforme demonstra aponta Arbex (2017, p.
02):

Wellerson Durdes de Alkmim, 59 anos, membro da Escola Brasileira
de Psicanélise e da Associacdo Mundial de Psicandlise, jamais esqueceu
0 primeiro dia em que pisou no hospital em 1975. "Eu era estudante do
Hospital de Neuropsiquiatria Infantil, em Belo Horizonte, quando fui
fazer uma visita a Coldnia 'Zooldgica' de Barbacena. Tinha 23 anos e
foi um grande choque encontrar, no meio daquelas pessoas, uma
menina de 12 anos atendida no Hospital de Neuropsiquiatria Infantil.
Ela estava 1& numa cela, e 0 que me separava dela ndo eram somente
grades. O frio daquele maio cortava sua pele sem agasalho. A metafora
que tenho sobre aquele dia é daqueles dnibus escolares que foram fazer
uma visita ao zooldgico, s6 que ndo era tao divertido, e nem a gente era
tdo crianca assim. Fiquei muito impactado e, na volta, chorei diante do
que vi."
Na incluséo dos pacientes do Oliveira no Hospital Coldnia, pode-se verificar a
pratica da soberania sobre 0s corpos marcados patologicamente por alguma deficiéncia.
O relato de Arbex (2013, p. 89), sobre as criangas do Hospital Neuropsiquiatrico que

foram transferidas para o Coldnia, é chocante:

Em Barbacena, elas passaram a dividir com 0s outros pacientes as
condicGes degradantes do hospital. E, apesar de existir uma ala infantil,
ela era tdo deshotada quanto as outras. A diferenca é que 14, em vez de
camas de capim, havia bergos onde criancas aleijadas ou com paralisia
cerebral vegetavam. Ninguém as retirava de 14 nem para tomar sol.
Quando a temperatura aumentava, 0s bergcos eram colocados no patio,
€ 0S meninos permaneciam encarcerados dentro deles.

A tbnica do controle no Hospital Colénia era exatamente como uma pena imposta.
Acontece que, tal pena ndo era importa por um crime, mas sim, pela patologia que
determinava, em algum codigo de um Estado desconhecido, uma desviante cuja pena
seria a internacdo perpétua no referido Hospital. Frise-se que, o exercicio do controle da
deficiéncia ndo é exclusividade do século XIX e nem do Hospital Col6nia, mas sim, é um
fato que perdura até hoje no Brasil, mesmo com a evolucéo juridica do tema da pessoa
com deficiéncia.

A incorporagdo da Convengdo Internacional de Direitos da Pessoa com
Deficiéncia no Brasil, por meio do Decreto Legislativo 186/08, bem como a edigdo da lei
13.146/15, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ndo foram capazes de eliminar a
institucionalizacéo e consagrar o paradigma de servico junto ao modelo social.

Os dados utilizados para confirmar esta hipdtese se baseiam no relatorio

internacional “Eles ficam até morrer” publicado pela ONG Human Rights Watch (HRW,
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2018), sobre as institui¢bes de asilamento para pessoas com deficiéncia no Brasil.

Evidentemente, na construcdo legislativa do modelo social, seria teoricamente
inconcebivel a existéncia de tal relatério, contudo, a pratica nacional se mostra
desalinhada com a legislacdo vigente. Nos anos de 2016 e 2017, a ONG internacional
Human Rights Watch visitou 19 instituices de abrigo para adultos e criangas com
deficiéncia no Brasil, produzindo seu relatorio final que fora publicado em maio de 2018.

As constatacdes verificadas pela ONG supracitada demonstram que o Holocausto
Brasileiro ainda ndo acabou, apenas mudou a época e algumas técnicas de contengdo da
anormalidade. Entretanto, as dendncias de Foucault ainda permanecem vivas no
tratamento institucional da pessoa com deficiéncia no Brasil.

O relatério internacional apontou questbes de negligéncia, desumanizacdo e
degradacéo da dignidade da pessoa humana. A Human Rights Watch verificou situacoes

de confinamento, restri¢des de isolamento, conforme aponta trecho do relatério:

Em oito das 19 institui¢ces visitadas, que acolhiam mais de 50 pessoas,
a Human Rights Watch identificou que funcionarios usavam de algum
tipo de restricdo em relacdo aos adultos e criancas residentes. Eles
prendiam os residentes a barras nas camas com pedagos de pano
amarrados na cintura ou nos pulsos. Em duas instituicbes, a Human
Rights Watch viu como funcionarios amarravam firmemente as maos
de criancas com meias ou panos para evitar que elas colocassem as
maos na boca ou se arranhassem (HRW, 2018, p. 20).

A atualidade do relatério reforca praticas incompativeis com a legislacéo
internacional que o Estado Brasileiro assumiu, bem como, reafirma o véacuo legislativo
onde a deficiéncia se insere e que a Constituicdo Federal de 1988 ndo alcanca todos 0s
cidaddos, tendo em vista a evidente auséncia de direitos fundamentais basicos.

A utilizacdo de medicamentos, isolamento e camisa de forca sdo praticas usuais
na institucionalizagdo de pessoas com deficiéncia no momento em que Se escreve esta

tese. O relatério é claro em denunciar:

Em uma institui¢do, funcionarios disseram a Human Rights Watch: “as
vezes usamos camisa-de-forca e colocamos as pessoas em um cémodo
de isolamento para se acalmarem”. Uma enfermeira disse: “as vezes, a
gente amarra as pessoas com lengois ou usamos camisa-de-forga por
cerca de 30 minutos até a medicacdo fazer efeito” (HRW, 2018, p. 21).

As condigdes desumanas e degradantes podem ser consideradas como tortura e
negligéncia de direitos fundamentais, evidenciando que o Estado Brasileiro esta criando

um estado a parte do sistema constitucional patrio. As instituicGes brasileiras afirmam,
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ainda, o modelo médico da deficiéncia e aceitam que a patologia seja tratada como uma
desviante que permite 0 encarceramento. Posto isto, é de se reconhecer que “a maioria
das grandes institui¢fes tinha um ambiente impessoal, lembrando hospitais ou mesmo
centros de detencao” (HRW, 2018, p. 25).

O uso de grades, castigos e punigdes é comum nas instituicdes brasileiras, sendo
que puni¢bes sdo utilizadas como forma de contencdo e também como medida de
seguranca, dada a auséncia de profissionais habilitados a cuidar das pessoas com
deficiéncia. Isto posto, o relatério aponta algumas questdes que chamam a atencao por

serem atuais:

Funcionarios em algumas institui¢cdes afirmaram que imobilizavam
individuos para que ndo se machucassem. 20 Funcionarios em
instituicbes visitadas pela Human Rights Watch no Brasil
aparentemente utilizam restri¢cbes porque ndo ha nimero suficiente de
funcionrios para prover a atencédo e apoio individualizado necessarios
para ajuda-los a lidar com comportamentos que poderiam ser
prejudiciais (HRW, 2018, p. 21).

Da leitura do relatdrio, € possivel reconhecer que as instituicdes democraticas para
pessoas com deficiéncia que vivem em abrigos estdo abaladas ou sequer existem. Fica
claro que, mesmo com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, e posteriormente
com a legislagdo ordinaria sobre o tema de pessoa com deficiéncia, 0 holocausto ndo
acabou. Prova disso é que, no momento em que se escreve esta tese, € possivel visualizar,

em sitio da internet, um abrigo para pessoas com deficiéncia com os seguintes termos:

No hospital é prestada uma assisténcia completa e integral, fornecendo
alimentacdo, incluindo dietas especificas, medicamentos, vestuario,
instalacOes apropriadas, instrumentos e equipamentos especiais e
adaptados as necessidades de cada um, numa proposta de atendimento
individualizado. A permanéncia é até o 6bito, uma vez que os pacientes
assistidos ndo apresentam condi¢fes de uma reabilitagdo plena e,
muitas vezes, apresentam agravos clinicos importante (CRUZ VERDE,
2020).

A consagracdo do modelo médico da deficiéncia na cultura social brasileira, bem
como o reforgo do paradigma da institucionalizacdo, permite a coexisténcia entre um
sistema de direitos constitucionais e um sistema de auséncia de direitos, 0 que temos
chamado aqui de vacuo legislativo, ou espaco de vacuo, local onde ndo ha possibilidade
de se exercer a dignidade da pessoa humana, pois ha inequivoca auséncia de direitos
fundamentais basicos.

Nesse espaco de vacuo, a Constituigdo ndo consegue atingir os cidad&os, pois ndo
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hé& autoridade fiscalizatoria ou interesse politico de que haja a fiscalizacdo adequada. No
espaco de vacuo ndo ha como se falar em democracia, pois ausente qualquer condi¢édo de
autonomia que garanta a livre escolha do “pseudo cidadao”. Nao h4a democracia, pois,
ndo ha bases contratualistas de que aquelas pessoas internadas assinaram um contrato
social para permanecerem internadas até a morte. E certo que, na institucionalizago,
temos que reconhecer que ndo ha sistema de governo e, consequentemente, ndo ha
Constituicao.

Se houvesse Constituicdo - como sendo a mesma que rege o Estado Democratico
de Direito-, ndo haveria auséncia de produtos de higiene pessoal basicos, fraldas e a
negacdo da menstruacdo feminina de mulheres com deficiéncia, conforme ilustrado no

relatorio:

A Human Rights Watch visitou sete instituicbes, em todos o0s
municipios, onde os funcionarios ndo ajudavam adultos considerados
com “deficiéncias graves” a se vestirem completamente. Como
resultado, esses residentes s6 usavam roupas na parte superior, vestindo
nada abaixo da cintura, exceto uma fralda. Isso é feito para a
conveniéncia dos funcionarios na troca de fraldas. Além disso, como as
camas sdo colocadas proximas umas das outras, sem qualquer
separacao, funcionarios trocavam as fraldas dos residentes com outros
adultos ao redor. Funcionarios de uma instituicdo disseram que as
fraldas estavam em falta, e contavam com apenas duas fraldas para
adultos ou criancas por dia. Como resultado, alguns residentes tinham
que permanecer com fraldas sujas por longos periodos. Mulheres
residentes na mesma instituicdo ndo recebem absorventes para

menstruagdo, “entdo usamos fraldas”, de acordo com uma enfermeira.
(HRW, 2018, p. 29)

Nos topicos e capitulos seguintes se fard uma analise mais proficua do relatorio,
mas, por hora e de forma superficial, 0 que se reconhece é que as pessoas com deficiéncias
que ainda vivem sobre o paradigma da institucionaliza¢do estdo em um espacgo de vacuo,

onde é ausente a igualdade de status e de oportunidades.
1.4 As pessoas com deficiéncia e seus espagos na sociedade
1.4.1 Igualdade de status e oportunidades
Analisando a situacdo de vulneracdo de Direitos Fundamentais descrita no topico

acima, torna-se imprescindivel & nossa pesquisa alinhar situagdes de igualdade previstas

constitucionalmente: como a democracia e a deficiéncia. De uma breve andlise,
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chamamos de estado de vacuo o ambiente de auséncia de Direitos fundamentais, com a
consequente impermeabilidade da Constituicdo Federal Brasileira.
Importa ao nosso trabalho o conceito de vulneracdo de direitos, segundo 0s

ensinamentos de Mayos (2016, p. 91):

Es decir: los “vulnerables” fueron primero llevados a una situacion de
potencial vulneracién y por tanto fueron “vulneralizables”, para que
luego pudieran ser efectivamente vulnerados e incluso —com
posterioridad y como en un acto de misericordia o paternalismo- ser
designados como “vulnerables”.

O estado de wvulneragdo permite colocar o cidaddo sob um olhar
caritativo/misericordioso, permitindo que a inacdo do Estado seja naturalizada pela
desigualdade. Nesse prisma, os deficientes institucionalizados se encontram em patente
estado de vulneracdo, sendo vitimas de sua prépria patologias, a qual é condutora do
encarceramento de seus destinos.

Pois bem, a existéncia das institui¢des favorece o Estado, de modo que permite ao
mesmo faltar com o compromisso constitucional de garantir a Dignidade Humana dos

cidadaos com deficiéncia, Mayos (2016, p. 91) elucida a questdo:

Recordemos que tales estructuras son engendradas histéricamente y —
muchas veces— con notable intencionalidad, precisamente buscando
tanto la victimizacién y vulneracion de unos, como la naturalizacion,
legitimacion y desresponsabilizacion de las acciones (directas o
indirectas) de otros.

Ora, tais afirmativas que aqui elucidamos ndo podem ser rechacadas, pois
comprovadas pelo proprio relatorio internacional estudado, como por exemplo o direito
fundamental & educagdo, em que “a maioria das criangas com deficiéncia nas instituicoes
ndo frequentava a escola” (HRW, 2018, p. 19). Tais circunstancias, além de
caracterizarem a vulneracdo de direitos, demonstram uma clara limitacdo aos direitos
fundamentais dos cidaddos com deficiéncia.

N&o se quer discutir a generalidade do universo das pessoas com deficiéncia no
Brasil, todavia, as situagoes verificadas demonstram claramente uma desigualdade que
ndo pode ser suportada pelo sistema constitucional vigente. Neste sentido, importa ao
nosso trabalho verificar como atingir a igualdade de status entre cidaddos sem deficiéncia
e cidaddos com deficiéncia, resultando em um arranjo institucional que permita aliar a
Constituicdo e a realidade material das pessoas com deficiéncia. Assim, entendemos que
0 principio da igualdade de status de Frangois Dubet (2015, p. 17-18) é imprescindivel
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para afirmacdo da pesquisa que ora se desenha:

O principio da igualdade de status procurou ndo s6 limitar as
desigualdades sociais, mas também retomar as palavras de Castel e a
construir uma sociedade (salarial) na qual as posicfes ocupadas pelos
menos favorecidos estdo protegidas por um determinado nimero de
direitos sociais.

A releitura feita por Dubet importa ao nosso trabalho porque levanta questdes de
quantidade minima de direitos para se atingir a igualdade entre os cidadaos. Nao se quer
discutir a sociedade capitalista ou 0 modo de producdo, e nem se o sistema politico é
liberal ou ndo. O que se discute é que ambos os cidadaos devem ser levados a uma linha
igualitéaria de direitos, ndo se querendo reproduzir teses politicas, contudo, trabalhando a
redistribuicdo dos direitos fundamentais.

A existéncia do estado de vacuo gque aqui defendemos com veeméncia, demonstra
a existéncia de contratos sociais - assumidos por terceiros - para individuos que nédo
podem, por questdes de auséncia de equidade, optar pelos seus destinos.

A bem da verdade, a sociedade e o Estado, em um grande pacto social, assumiram
um contrato no qual se permite a exclusao das patologias indesejadas, ou melhor dizendo,
a institucionalizacdo dos deficientes.

Tais fatos se mostram alinhados ao retrocesso dos direitos conquistados
internacionalmente pelas pessoas com deficiéncia, pois reconduzem a afirmagdo do
modelo médico da deficiéncia, associado ao modelo da prescindéncia. Sdo elementos
sociologicos que o Direito ndo pode deixar de levar em consideracéo, haja vista que as
retiradas de direitos fundamentais destas pessoas deficientes sdo reafirmadas pelos

conceitos que afirmam a desigualdade. Dubet (2015, p. 36) explica:

Tudo isso ocorre como se as sociedades escolhessem entre dois grandes
instrumentos do contrato social. Ou elas protegem uma grande parte da
populacdo e limitam as desigualdades, excluindo aqueles que ndo
podem entrar no sistema, ou elas abrem suas portas a todos, mas a custa
de grandes desigualdades.

A rejeicdo da igualdade feita pelo Estado, e com anuéncia da sociedade pelas
pessoas com deficiéncia institucionalizadas, remonta a auséncia do principio basico de
igualdade no Estado Democratico Brasileiro. Parece incoeréncia afirmar que na
democracia ndo haja igualdade, todavia, o que se justifica aqui € que ndo se busca uma
igualdade de renda ou de riquezas, mas uma igualdade pautada em liberdades
constitucionais basicas. Kymlicka (2015, p. 04) identifica referida situacao:
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So the abstract idea of equality can be interpreted in various ways,
without necessarily favouring equality in any particular area, be it
income, wealth, opportunities, or liberties. It is a matter of debate
between these theories which specific kind of equality is required by
the more abstract idea of treating people as equals. Not every political
theory ever invented is egalitarian in this broad sense. But if a theory
claimed that some people were not entitled to equal consideration from
the government, if it claimed that certain kinds of people just do not
matter as much as others, then most people in the modern world would
reject that theory immediately.®

N&o h& nenhum estabelecimento de principios de igualdade que permitam
verificar a possibilidade de inclusdo das pessoas com deficiéncia, analisadas pelo relatério
internacional. Fica nitido que a auséncia de politicas publicas que garantam a dignidade
dessas pessoas distanciam o governo do cidaddo e que o encarceramento pela patologia,
algo que esta detidamente demonstrado, clarifica a inexisténcia de linearidade na
distribuicdo de bens sociais.

Evidenciamos que, nesse estado de vacuo que ora se apresenta, o cerne do
problema esta na justica social, que apesar de previsto na Constituicdo Federal, ndo
encontra substrato fatico na realidade da vida daqueles deficientes. Ora, entdo 0 nao
cumprimento de prerrogativas constitucionais pré estabelecidas dentro do Estado,
confirma que esta sequer tem eficacia, como aponta Hesse (1991, p. 06-07):

A Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra
realizar essa pretensdo de eficacia. Essa constatacdo leva a uma outra
indagacéo, concernente as possibilidades e aos limites de sua realizacéo
no contexto amplo de interdependéncia no qual esta pretensdo de
eficécia encontra-se inserida.

A constatacdo levantada por Hesse e aplicada aos estudos levantados nesta tese,
permite a seguinte indagacéo: pode o Estado limitar a dignidade de certos individuos em
prol de qualquer limite que se apresente como obstaculo a concretizacdo daqueles
direitos? A resposta sera sempre negativa, contudo, resta ao Estado estabelecer critérios

de igualdade de status que necessariamente passam pela igualdade de oportunidades,

6 Assim a ideia abstrata de igualdade pode ser interpretada de varias maneiras, sem
necessariamente favorecer a igualdade em uma é&rea especifica, como renda, riqueza,
oportunidade ou liberdade. E uma questdo de debate entre essas teorias que mostram um tipo
especifico de igualdade, para que haja uma ideia abstrata de tratamento igual. Nem toda a teoria
politica € igualitaria em sentido amplo, mas se uma teoria afirmar que algumas pessoas nédo
tenham direitos e consideracOes iguais pelo governo, alegando que certos tipos de pessoas hdo
importam tanto quanto as outras, esta teoria seria amplamente rejeitada num mundo moderno.
(traducdo livre do autor)
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como definido por Dubet (2011, p. 175):

A igualdade de oportunidades muda profundamente as representacdes
da sociedade. As classes sociais sdo substituidas por grupos que passam
a ser definidos com base nas discriminacfes que sofrem em razdo de
sua “raca”, de sua cultura, de seu sexo e de seus “handcaps”. Como
esses estigmas sdo negativos, cada um dos atores que denuncia as
discriminagbes afirma  simultaneamente uma exigéncia de
reconhecimento que transforma assim o estigma em caracteristicas
positivas, tracos culturais e sociais que fundam a diversidade da
sociedade. A representacdo da sociedade também muda completamente
quando as minorias substituem as classes sociais.”

O reconhecimento de minorias como classes sociais facilita a implementacédo de
uma agenda de desenvolvimento especifica para determinada minoria.

No presente estudo, vemos duas classes do mesmo grupo coletivo: as pessoas com
deficiéncias ndo institucionalizadas e as institucionalizadas. Isso pois, a0 mesmo tempo
que um portador de paralisia cerebral escreve esta tese, outro portador da mesma
patologia pode se encontrar amarrado a alguma cama em alguma instituicdo do pais.

Evidentemente, ha uma subalternidade entre as classes de pessoas com
deficiéncia, visualizando as minorias como classes sociais. Compreendendo neste ponto
a classe das pessoas com deficiéncia, fica mais facil enxergar a distancia entre a inclusao
social do deficiente e a exclusédo social da mesma classe de pessoas quando estas estdo
dentro de institui¢des.

As condicBes de ndo linearidade dos direitos fundamentais das pessoas com
deficiéncia internadas evidenciam uma confusdo da normatividade constitucional, pois,
coloca a mesma classe de pessoas em situacdes politicas divergentes.

Neste ponto, “a forga condicionante da realidade e a normatividade da
Constituicdo podem ser diferencadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente
separadas ou confundidas” (HESSE, 1991, p. 05).

O que se esta discutindo e afirmando é que a existéncia de instituicGes
demonstram nitidamente que o Estado ndo promove igualdade de oportunidades, tdo
pouco igualdade de status. Também, que 0s seus programas de inclusao sao paliativos na
medida em gue ndo atendem a conformacdo da norma constitucional, denotando que a
norma, por si sO, carece de forca normativa. Para Hesse (1991, p. 05) “a forca
condicionante da realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas;
elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas”.

A auséncia de forca normativa apresenta ao Brasil uma situacdo juridica
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lastimavel, pois, o Estado que ratificou a Convencdo Internacional dos Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, por meio do Decreto Legislativo 186/08, nos moldes do artigo 5° § 3°
da Constituicdo Federal, da qual emanou o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, onde em
seu artigo 10° o Estado chama para si a responsabilidade de garantir a dignidade da pessoa
com deficiéncia, contudo, a realidade demonstra a auséncia de forga normativa do
referido artigo.

A inconformidade entre os padrdes constitucionais e a realidade leva a conclusao
de que o proprio Estado promove obstaculos para desigualdade, criando 6bices de fruicdo
dos direitos fundamentais ou, consoante Dubet (2011, p. 174) “as desigualdades sociais
sdo tidas menos como desigualdades de posi¢des e mais como um conjunto de obstaculos
que se opdem ao estabelecimento de uma competi¢ao equitativa”.

A visualizagdo das minorias como classes sociais, e da deficiéncia como um grupo
que - em parte - vive em condicdo de subalternidade, enfatiza que a falta de planejamento
estatal, alinhado a auséncia de forca normativa da Constituicdo, promove a opressdo de

corpo, assim como promovia no Hospital Col6énia em Barbacena MG.

1.4.2 Aauséncia de direitos fundamentais em casas asilares para pessoas com

deficiéncia no Brasil

Para podermos adentrar ao centro do estudo, j& identificado as situacdes de
asilamento, nos cabe definir exatamente o recorte epistemoldgico da pesquisa.

A primeira vista, temos que considerar que a presente pesquisa ndo se refere a
inclusdo da pessoa com deficiéncia no Estado Brasileiro de um modo geral, e sim, a
concessdo de direitos fundamentais as pessoas com deficiéncia que vivem em instituicoes
de asilamento, e como desinstitucionalizar estas pessoas.

O grupo de pessoas com deficiéncia estudadas no presente relatério se resume a
aproximadamente 10.065 pessoas que vivem em instituicdes que no Brasil, segundo
dados da Secretaria Nacional de Assisténcia Social, expostos no relatorio internacional

da Ong Human Rights Watch, conforme transcrevemos:

De acordo com dados oficiais de 2016 da Secretaria Nacional de
Assisténcia Social, vinculada ao Ministério do Desenvolvimento
Social, existem aproximadamente 5.078 criancas com deficiéncia
vivendo em institui¢cbes de acolhimento. No entanto, existem falhas na
coleta de dados do Brasil sobre criancas que vivem em instituicfes e
esses nimeros possivelmente ndo refletem a realidade.3 Em dezembro
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de 2016, 5.037 adultos com deficiéncia se encontravam em institui¢oes
e residéncias inclusivas para pessoas com deficiéncia. (HRW. 2018, p.
15)

Delimitado o grupo de deficientes estudado, torna de suma importancia adotar a
definicdo adequada de direitos fundamentais que conformara todo nosso trabalho, bem
como a analise deste conceito face as observagdes apontadas pela Ong Internacional.

Limitamos o nosso estudo em direitos fundamentais positivos, contudo, deve-se
primeiro entender que direitos fundamentais “sdo direitos publicos-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram
carater normativo dentro do estado” (DIMOULIS. 2009, p. 125).

Focalizaremos o estudo em direitos fundamentais positivos, cuja conformacdo a
realidade esta adstrita a uma prestacdo positiva por parte do Estado. Nas palavras de
Dimoulis (2009, p. 125), podem ser definidos como:

A categoria dos direitos de status positivos, também chamados de
direitos “sociais” ou as prestagodes, engloba os direitos e permitem ao
individuo exigir determinada atuacdo do estado no intuito de melhorar
as condigdes de vida garantindo os pressupostos materiais necessarios
para o exercicio da liberdade [...].

Estudar os direitos fundamentais positivos, no caso do asilamento de deficientes,
justifica-se pelas proprias condi¢cfes apontadas no relatorio da Human Rights Watch, que
apontou “em Vvarias instituicdes, a Human Rights Watch documentou abusos, incluindo
maus-tratos, negligéncia, uso de restricdes para controlar ou punir os residentes, sedacéo,
bem como condigdes desumanas e degradantes” (HRW, 2018, p. 19).

As consequéncias analisadas, sob a oOtica dos direitos fundamentais, evidenciam
que os individuos institucionalizados ndo sdo titulares de direitos publicos subjetivos a
serem exercidos contra o Estado.

O cidadao que ndo pode titularizar seus direitos, com o fim de preservar sua
dignidade, ndo é um cidadao por exceléncia, pois, além de ter seus direitos confiscados
pelo Estado, haja vista estarem institucionalizados, ndo tém o devido acesso a justica para
reclamar tais direitos.

N&o se mostra pretensioso afirmar que as instituicdes brasileiras de asilamento
para deficientes sdo verdadeiras “Guantanamos” dentro do Estado Democratico de
Direito Brasileiro.

A prisdo americana de Guantdnamo ndo é americana, pois, mesmo os Estados

Unidos reconhecendo a jurisdi¢do, ndo reconhecem a soberania, julgando impossivel
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reconhecer qualquer peticdo oriunda dos presos de Guantdnamo. A referida priséo
representa real estado de excecdo, aonde seus presos ndo tém hipdtese de recurso para
qualquer Corte, ficando presos indefinidamente.

Nesse interim, Damin (2012, p. 82) explica:

Os detentos de Guantanamo foram capturados fora do territorio norte
americano (Afeganistdo) e enviados para um local igualmente fora da
jurisdicdo do pais (Guantanamo), o que, por automatismo indicaria que
habeas corpus néo seria aplicavel aos prisioneiros da Baia.

A Unica diferenca de Guantanamo para as instituices brasileiras é que, aqui em
terrae brasilis, ndo prendemos terroristas, entretanto, institucionalizamos deficientes por
toda vida.

Criando um verdadeiro estado de vacuo Constitucional, ou um black hole legal,
que nas palavras de Damin (2012, p. 81), citado por Moreno (2005, p. 04) e Fletcher
(2004, p. 122), explica:

Moreno (2005, p. 4) classificou os campos de detencdo de Guantanamo
como “espagos de excegdes”, ou seja, “zonas em que os regulamentos
normais de um Estado ndo se aplicam e ndo sdo aplicados em sua
totalidade, lugares em que a excecdo aparece como a norma”. Em
terminologia semelhante, Fletcher (2004, p. 122) destaca que
Guantanamo era até entdo considerada um black hole legal, “[...] um
lugar onde individuos séo enviados por ordem militar ou executiva sem
qualguer forma de julgamento ou audiéncia por um tribunal
competente”.

Evidenciado o estado de vacuo que se encontram as pessoas com deficiéncia em
asilamento no Brasil, algumas perguntas se fazem necessarias para o desenvolvimento
adequado da pesquisa ora elaborada, sendo elas: como o Estado (Executivo, Legislativo,
Judiciario) garantira os direitos fundamentais do grupo de pessoas com deficiéncias ora
estudado? A existéncia do estado de vacuo configura um estado de coisas
inconstitucional? Como o Executivo definird politicas publicas de real inclusdo dos
deficientes em condicdes de asilamento, e como se fiscalizara a implementacgdo de tais
politicas? As respostas a essas indagacdes serdo objeto de estudo detalhado no capitulo

gue se inicia.
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2 POLITICAS PUBLICAS, GOVERNABILIDADE E INCLUSAO

O presente capitulo se ocupara em analisar as politicas publicas de inclusdo, os
custos dos direitos das pessoas com deficiéncia, as politicas publicas para
desinstitucionalizacdo de deficientes, bem como analise orcamentaria do Programa
Federal Viver sem Limites e sua aplicacao na realidade das pessoas com deficiéncia

nos ultimos anos.

2.1 Analise juridica das politicas publicas

A constitucionalizacdo de direitos ocorrida em 1988, com a amplitude dada ao
catalogo de direitos fundamentais ja existentes nas antigas constitui¢des, demonstra a
necessidade de se reinventar o contrato social, de modo que pelo sistema democratico 0s
cidaddos possam gozar de uma ampla gama de direitos que conduzam ao bem comum,
como por exemplo a salde, a educacgdo, o trabalho, entre outros.

Surge entdo uma demanda estatal para producdo e concessdo dos direitos
previamente estabelecidos na Carta Constitucional de 1988, dado que o “Estado é a ordem
juridica soberana, que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado
territorio” (BUCCI, 2013, p. 50). A ampliacdo de direitos, que ocorre com a Constituicao
Federal de 1988, instala no Brasil, ainda que tardiamente, o estado de bem-estar social,
conflitando a nocéo classica da triparticdo de poderes.

A existéncia de normas programaticas que demandam uma atividade do Poder
Executivo acionou a legitimidade democratica para que haja um controle da implantacao
de direitos no cenario social brasileiro. Posto isso, a revisdo judicial de atos e normas,
bem como de programas, tornou-se corriqueiro no ordenamento juridico, como leciona
Comparato (1998, p. 39):

Com a generalizada aceitacdo do principio da revisdo judicial das leis e
dos atos do Poder Publico a luz da Constituicdo, nele incluido o juizo
de inconstitucionalidade por omissdo, teve-se a impressdo de que o
longo caminho conducente ao chamado Estado de Direito chegara
enfim, neste limiar do século XXI, ao término de sua evolucao histérica.
O que restaria fazer, doravante, era simplesmente apurar 0 mecanismo
processual, de modo a tornar mais réapido, firme e democratico o
controle permanente da supremacia da Constituicdo, no quadro
hierdrquico do ordenamento juridico estatal, sem que se alterasse,
minimamente, 0 objeto desse escrutinio judicial.
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Esta mudanca paradigmatica do Direito trouxe implicacBes sociais importantes,
as quais nao permitem a existéncia de certas situacdes juridicas que violem padrbes
constitucionais e/ou direitos fundamentais inerentes a dignidade humana. E o caso das
pessoas com deficiéncias relatado pelo relatério internacional da ONG Human Rights
Watch. Todavia, os deficientes asilados ndo tém o dominio democrético dos controles e
das normas constitucionais, nem dos programas governamentais que garantam a
reinsercdo destes deficientes no seio social.

A formacdo de uma teoria juridica das politicas publicas demonstra uma
preocupacao muito além da efetividade juridica de normas, e abandona o positivismo que
fica centrado na aplicacdo escorreita da lei, apesar de ndo visualizar a aplicacdo social do
que decide.

Uma teoria juridica das politicas publicas vai muito além da prescricao de normas.
Por seu turno, essa teoria afirma a norma e sua aplicabilidade na sociedade, compelindo
0 jurista a comegar se preocupar com questdes de justica e distribuicdo de igualdade na
sociedade. Assim, Bucci (2013, p. 245), afirma:

Quando o olhar do jurista se desloca do fendbmeno do direito posto em
que foi enclausurado pelo positivismo, em seu esfor¢o de desprender
aquilo que considerava o aspecto intrinsicamente juridico do direito —
as normas — das pessoas politicas, sociais, além da moral e da propria
justica, e pretende ocupar-se do processo de criacdo e formagdo do
direto, percebe que sdo pobres as categorias tanto para analise, como
para construc¢do das normas e arranjos institucionais, especialmente no
campo da teoria geral do direito, que auxilie a compreenséo sobre como
se da o encontro entre o direito e a politica no processo de elaboragédo
das normas, legislativas, administrativas e até mesmo judiciais ou quase
judiciais, como é o caso das decisdes das cortes de contas, entre outras.

A constitucionalizacdo dos direitos deixa claro que o julgador ndo esta adstrito a
simples aplicacdo de normas, mas sim, o esta ao controle de sua efetividade social. Pode-
se afirmar, com absoluta certeza, que esse conflito de poderes imp&e ao Judiciario a tarefa
de reviséo e fiscalizagdo do poder de acdo, que é o Poder Executivo (COMPARATO,
1998, p. 41).

Em um evidente esclarecimento, o juiz constitucional se torna agente de
transformacéo no processo juridico institucional, vinculado a aspiragdo constitucional que
se constitui numa verdadeira redistribuicdo de direitos. Como corolario do novo estado
social que se anuncia “a redistribui¢do moderna ¢ construida em torno de uma logica de
direito e um principio de igualdade de acesso a certo nimero de bens julgados

fundamentais” (PIKETTY, 2015, p. 467).
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Em uma ldgica de redistribuicdo moderna de direitos, a politica publica aparece
como mediadora da igualdade entre a lei e a realidade social. A bem da verdade, as
questdes que surgem apos a Constituicdo de 1988 demandam uma acgdo permanente do
Poder Executivo para corresponder a demanda legislativa j& prescrita em normas,
cabendo ao Judiciario e ao povo, como funcdo estrita da democracia, o controle da
execucdo e da efetividade dos direitos.

Por isso, a teoria da politica publica compreende que “ndo ha necessidade de que
o Poder Legislativo esteja sempre em funcionamento; ao contrario do Executivo, que é
um poder naturalmente sempre em agdo” (COMPARATO, 1998, p. 41).

Na definicdo da politica publica, compreendendo essa atividade incessante do
Poder Executivo que corresponde as aspiracOes ja ditas de um Poder Legislativo, pode-
se utilizar como conceito de politica publica a acdo de um governo determinadas para
implementar programas que defendem metas para uma sociedade, como bem define
Cavalcanti (2007, p. 26):

Ainda gue sem pretender uma formulacéo original, e tendo por base as
varias defini¢des apresentadas, é possivel propor uma sintese dizendo
que politica publica € um curso de agdo ou inagdo, escolhido por
autoridades publicas para focalizar um problema, que é expressada no
corpo das leis, regulamentos, decisdes e acdes de governo. A politica
publica esta relacionada com as inten¢des que determinam as agdes de
um governo; com o que o governo escolhe fazer ou ndo fazer; com as
decisfes que tém como objetivo implementar programas para alcancar
metas em uma determinada sociedade; com a luta de interesses entre o
governo e sociedade; ou ainda, com atividades de governo,
desenvolvidas por agentes publicos ou ndo, que tém uma influéncia na
vida de cidadéos.

A politica pablica, entdo, € um rearranjo institucional que permite atingir a
igualdade de direito por meio da acdo do Poder Executivo. No caso das pessoas com
deficiéncias asiladas e identificadas pelo relatério internacional, de plano, € clara a
verificacdo de que a Constituicdo Federal ndo redistribui direitos para os deficientes
asilados. Questdes como tortura, medicagdo nao prescrita, camisas de forca, evidenciam
a auséncia da redistribuicdo de direitos a um determinado grupo especifico situado dentro
do Estado Democratico de Direito Brasileiro.

Contudo, a redistribuicdo de direitos ndo se importa em afirmar pela colocacdo
igualitaria de cidaddos em um mesmo patamar, mas “ela consiste em um financiamento
dos servicos publicos e das rendas de substituicdo de forma mais ou menos igualitaria

para todos, especialmente nos dominios da educagdo, da saude e das aposentadorias”
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(PIKETTY, 2015, p. 466-467).
Hoje, o alcance dos direitos fundamentais no Estado Brasileiro é mediado pela
teoria da politica publica, sendo esta responsavel por concretizar a norma legislativa,

consoante Carvalhdes (2019, p. 54):

Por outro lado, a politica publica, por possuir objetivos determinados,
atua de forma complementar no sentido de preencher os espacos
normativos e concretizar as regras e 0s principios.

A auséncia de politicas publicas e reinsercdo social dessas pessoas que sao
asiladas redesenham a intervencéo estatal que ficam as “avessas”, pois legitimam a
institucionalizacdo e a auséncia de direitos fundamentais pelos proprios 6rgdos estatais.
A gravidade do problema é maximizada, tendo em vista que o Estado reconhece, por meio
de seus atores constitucionais, a existéncia da referida situacdo, como bem aponta o
relatorio internacional da HRW (2018, p. 42):

Funcionarios de diferentes instituicbes, residentes e especialistas
disseram a Human Rights Watch que criancas com deficiéncia que nédo
podem ser assistidas por suas familias sdo frequentemente
institucionalizadas por periodos prolongados. Criangas com deficiéncia
permanecem em instituigdes de acolhimento por mais tempo que outras
criangas e, muitas vezes, permanecem nas instituicbes quando adultos
— as vezes por toda a vida. Alguns funcionarios das institui¢des
visitadas relataram a Human Rights Watch que as criancas
frequentemente perdem contato com suas familias. Como contou a
Human Rights Watch a diretora de uma instituicdo para adultos com
deficiéncia em S&o Paulo, as pessoas que vivem em instituigdes “ficam
até morrer”. Alguns diretores de instituigdes relataram a Human Rights
Watch que, uma vez dentro, poucos residentes deixam a instituicdo. Um
inquérito civil do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo sobre as
condicOes de 16 instituicdes na capital confirma que poucas pessoas
deixam as instituicbes de acolhimento. Nos ultimos 10 anos, pouco
mais de 500 pessoas teriam deixado as 16 instituices analisadas,
metade devido a morte; 77 transferidas para outras instituigdes. No
restante dos casos, as criancas foram adotadas, ou adultos e criancas
voltaram para suas familias.

Da leitura, extrai-se que, apesar de o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
ter aberto um inquérito civil sobre a situacdo das pessoas com deficiéncia em asilamento,
pode-se reconhecer, pelo préprio relatorio internacional, que as condi¢des ndo foram
alteradas. Isso pois, ainda existem pessoas institucionalizadas e que estdo sendo privadas
de direitos fundamentais por conta da patologia fisica, mental e/ou sensorial, do qual o
Estado, em seus trés niveis federativos, ndo apresenta propostas de acdo (politicas

publicas) para sanar tal situacéo.
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O nucleo central da teoria juridica das politicas publicas se encontra diretamente
alinhado com a executividade dos direitos constitucionais propostos pelo Estado. A
politica pablica nada mais é que meio de afirmacédo da dignidade humana.

Nesse diapaséo, Carvalhées (2019, p. 55) orienta seu estudo afirmando:

As politicas publicas sdo instrumentos capazes de proporcionar,
mediante a a¢do conjunta dos poderes publicos, a efetivacdo de direitos
fundamentais sociais, conferindo aos cidaddos as condi¢fes necessarias
para usufruirem a real liberdade e a igualdade material e, tdo logo, a
dignidade humana.

Devemos entender que a politica publica, por ser acdo conjunta, demanda esforgos
mediatos e imediatos dos trés poderes estatais, ainda que esteja consolidada a ideia de que
o Poder Executivo é o Unico poder que estd sempre em acdo. Esta acdo é coordenada pela
prescricdo dada pelo Poder Legislativo, por meio de leis ordindrias, normas
constitucionais e infraconstitucionais, decretos e regulamentagdes diversas.

Neste ponto, temos que afirmar que a atuacao do Poder Legislativo ndo se esgota
na compreensdo da vontade da comunidade, per si, pois, a prescricdo sé € realizada
mediante acdo governamental com planejamento, sendo a materializacdo do Direito
reduzida a uma politica pablica de efetividade dos ditames aprovados pelo parlamento.

A conjuntura que aqui se desenha ndo quer afirmar que toda a norma demanda
uma politica publica, mas sim, que toda a norma que é referente a direitos fundamentais
e tocam sensivelmente a questdo da dignidade humana individual e coletiva, demanda
uma agdo nos moldes de uma politica publica.

O Legislativo ndo se esgota na producdo de normas relativas a direitos
fundamentais, porém, é esgotado quando os demais poderes ndo garantem a efetividade
de normas, como o Executivo deixando de exercer atividade e o Judicirio deixando de
exercer fiscalizacéo.

Ainda que se discuta o excesso da intervencdo estatal em pleno século XXI, é
importante afirmar, dentro do contexto democrético, a competéncia exclusiva do poder
legislativo de preservar os membros de sua comunidade, conforme salienta Comparato
(1998, p. 41):

Ora, se 0 Poder Legislativo tem a competéncia exclusiva de determinar
de que maneira a forga da comunidade deve ser empregada, a fim de
preservar a comunidade como um todo e cada de seus membros
individualmente; a verdade é que essa tarefa, ao contrario da funcéo
executiva, ndo precisa ser exercida de modo continuo, nem demanda,
em cada ocasido, muito tempo de exercicio.
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Essa divisdo de poderes dentro do Estado, na forma estabelecida por Montesquieu,
ndo pode ser banalizada, a fim de proclamar que o problema das pessoas com deficiéncia
em condicdo de asilamento é exclusivo do Poder Executivo e que este ndo propGe
politicas publicas de reinsercdo ou desinstitucionalizacéo.

A concepcao de Estado, em uma teoria juridica das politicas publicas é ampliada,
ndo sendo o Estado apenas o Poder Executivo. Comparato (1998, p. 44) esclarece a

referida disting&o:

Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se, ndo na
expressdo legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de
finalidades coletivas, a serem alcancadas programadamente, o critério
classificatério das fungdes e, portanto, dos Poderes estatais s pode ser
0 das politicas publicas ou programas de acdo governamental. E ai, a
falta de uma consequente reorganizagdo constitucional de Poderes, a
qual dé preeminéncia a fungdo planejadora, que ordena
estrategicamente as multiplas atividades estatais, € ao Governo,
impropriamente chamado agora Poder Executivo, que incumbe o papel
hegemaénico.

A confusdo estabelecida por muitos entre 0 que é Estado e de qual ente é a
responsabilidade para desmantelar as estruturas de desigualdade social, prejudica as
condigdes de efetividade de normas. O grande problema de o Direito conversar com a
teoria das politicas publicas é exatamente largar o positivismo e pensar em uma ordem
transformativa da realidade.

Tais elementares demandam um modo de operacdo do Direito que conduzem a

desigualdade social. Bucci (2013, p. 248), referindo-se a essa dificuldade, afirma:

Um problema peculiar entre nés, talvez o primeiro deles, é da
inefetividade de normas, como parte de um modo préprio da formacao
do direito, que enfraquece inciativas de transformacdo das estruturas
desiguais da sociedade.

A maximizacdo do Estado ndo significa afirmar um aumento da intervencao
estatal na vida do cidaddo, mas sim, uma redefinicdo do contrato social assumido e a
consequéncia de um progresso histérico com a formacao do estado social, como bem
ensina Piketty (2015, p. 469):

A redistribuicdo moderna e, em especial, o Estado social estabelecido
nos paises ricos ao longo do século XX foram construidos em torno de
um conjunto de direitos sociais fundamentais: O direito a educacdo, a
salde e a aposentadoria. Quaisquer que sejam as limitacbes e 0s
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desafios que esses sistemas de arrecadacdo e de despesas enfrentam
hoje, eles representam um imenso progresso histérico.

Importa estabelecer que, a concessdo de direitos fundamentais demanda custos, 0s
quais sdo absorvidos pelo ente federativo estatal aqui em oposi¢do aos poderes estatais.
Contudo, é de salientar que a ADPF 45, no ano de 2004, ja rechacou a hipétese da clausula
de reserva do possivel. Isso implica dizer que o custo estatal de cada deficiente que saia
da institucionalizacdo permanente ndo pode ser Gbice para reinsercédo social.

O progresso historico do Estado social é consequéncia das normativas assumidas
dentro do cenério nacional e no cenario internacional. A propria globalizacdo impde a
reducdo da desigualdade e a plena inclusdo da diferenca no seio social; sociedades
multiculturais hoje sdo realidades em todo o mundo, dado o fluxo migratorio constante
que a globalizacao permitiu e, em nenhum pais ocidentalizado, é permitida a negacao de
direitos fundamentais basicos a qualquer tipo de populacéo.

Os direitos fundamentais sdo a estrutura basica da cidadania, que é exercida
através de politicas publicas que efetivam tais direitos para as minorias que estdo a
margem da sociedade.

Neste ponto, podemos afirmar que ha a existéncia de politicas publicas que sdo
diretamente relacionadas com a nogdo de democracia e participagdo social, sempre
lembrando que “a cidadania € a base da participacao politica do Estado de direito, através
do exercicio dos direitos fundamentais” (SMANIO, 2013, p. 12).

A propria nocdo de direitos fundamentais dentro do Estado Social esta insita a
inclusdo social da minoria, que no caso dos deficientes asilados, a auséncia de politicas
publicas condicionam a ndo-cidadania desses cidaddos e, por consequéncia légica, a
retirada da noc¢éo politica desses seres humanos.

A efetividade constitucional pode ser medida, entdo, pelo alcance das politicas
publicas pré-definidas para um grupo especifico, por isso, “ as Politicas Publicas tém sua
legitimidade e eficiéncia ao garantir a efetivacdo da cidadania no Estado Constitucional.
” (SMANIO. 2013, p. 12).

A existéncia de direitos fundamentais prescritos por normas constitucionais de
vinculacdo imediata, demandam agdes positivas faticas por parte do Estado, que garante
prestacdes materiais, por meio da prestacdo normativa. O fundamento basilar de uma
teoria juridica das politicas publicas pode ser encontrado nos dizeres de Alexy (2012, p.
201-202):
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Os direitos que o cidaddo tem, contra o Estado, a agbes estatais positivas
podem ser divididos em dois grupos: aquele cujo objeto é uma a¢édo
fatica e aquele cujo objeto é uma ac¢do normativa. [...] Quando se fala
em “direitos a prestacdes” faz-se referéncia, em geral a ages positivas
faticas. Tais direitos, que dizem respeito as prestacdes faticas que, em
sua esséncia poderiam ser também realizadas por particulares, devem
ser designados como direitos a prestacdes em sentido estrito.

As ponderacgdes do professor alemao trazem para o bojo do estudo constitucional
a questdo da atividade estatal como fio condutor da efetividade de normas. A teoria da
politica publica combina a efetividade de normas com o rearranjo institucional do Estado
e 0 custo orcamentario dos direitos fundamentais. Em verdade, ndo se pode discutir as
prestacdes faticas sem visualizar o custo dessas prestacGes para a sociedade em geral,
entendendo, neste caso, que a sociedade também integra o conceito de publico.

A necessidade das prestacdes faticas para que a dignidade da pessoa humana seja
promovida em uma extensdo ampla retoma as discussdes acerca do debate inerente ao
Estado de Bem Estar Social e ao Estado Constitucional de Direitos. Dadas tais
elementares, bem como a necessidade de uma demanda or¢camentaria para concretizacéo
dos direitos fundamentais, surge a figura do Estado devedor e de um direito a credito,
como bem pontua Herrera (2007, p. 389):

A nocao de direitos-crédito, “pelos quais o individuo pode exigir do
Estado prestagdes positivas” reenvia a idéia de um “Estado devedor”
destas prestacOes. Mas se torna dificil conceber esta categoria, dada a
auséncia de sanc¢do em caso de descumprimento da obrigacdo, ou, para
dizer de outro modo, o carater ndo juridico de tal “obrigacao”.

Para que haja a formagéo do Estado Social e o efetivo cumprimento dos direitos
fundamentais, permitindo a exigéncia dos créditos outorgados aos individuos pela propria
legislacdo constitucional, faz-se necessario uma redistribuicdo de bens. Referida
distribuicdo esta intrinsicamente ligada a producéo e efetivacao de politicas publicas. Por

isso, Duarte (2013, p. 16-17), explica:

Esta, ai, forte preocupacdo com uma adequada e justa distribuicéo e
redistribuicéo dos bens socialmente produzidos, com a meta da reducéo
das desigualdades e realizacdo da justica social. O Estado assume a
tarefa de proporcionar prestacbes necessarias e servicos publicos
adequados para o pleno desenvolvimento da personalidade humana, por
meio da realizacdo de fins materiais.

A inexisténcia de uma politica publica que retire do asilamento as pessoas com
deficiéncia fere a Convencdo Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia,

assumida pelo Brasil perante a ONU e ratificada pelo Decreto Legislativo 186/08.
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Diante das constatacdes relatadas pelo relatdrio internacional que ora se trabalha
nesta tese, surgem indagac6es importantes a serem discutidas a nivel de efetividade de
direitos. Uma delas é se ha um real compromisso do Estado Brasileiro com as normativas
internacionais assumidas e com a legislagéo interna, ou se o Estado apenas assume as
normativas para se enquadrar na ténica global da inclusdo social.

A Unica resposta adequada, do ponto de vista constitucionalista, seria a da
assuncdo do compromisso e da responsabilidade. N&o obstante, a realidade atual permite
confirmar que o Estado assume normativas apenas para se enquadrar em um padréo
previamente exigido pelos paises signatarios das convencdes da ONU.

As consideracdes tecidas acerca dessa situacdo € bem detalhada pelo proprio

relatorio internacional, que descreve (HRW, 2018, p. 05):

Embora a legislacdo brasileira determine que a institucionalizacdo de
criangas ndo deva durar mais do que 18 meses, salvo comprovada
necessidade fundamentada por autoridade judicial, muitas criangcas com
deficiéncia sdo colocadas em instituicbes por periodos muito mais
extensos. Na maior parte das instituicdes visitadas, funcionarios
contaram a Human Rights Watch que a maioria das criangas tinha pelo
menos um dos pais vivos. Muitas criangas com deficiéncia perdem
contato com suas familias e permanecem segregadas em institui¢oes
durante toda a sua vida.

A questdo posta em debate € que o Estado, por meio de seus 6rgaos institucionais,
néo efetiva os direitos fundamentais de uma parte de sua populacdo deficiente.

Devemos esclarecer que ndo se esté abrindo o debate da efetividade dos direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia, mas sim, estd se fazendo um recorte
epistemoldgico das pessoas com deficiéncia asiladas, no qual ndo ha nenhum programa
que permita pensar a sua inclusao social. Importa dizer que a politica pablica de incluséo,
em qualquer nivel, deve representar ganhos sociais para a populagdo a ser incluida ou,
como aponta Duarte (2013, p. 76) “a formulacdo de uma politica publica deve sempre
objetivar imprimir racionalidade a acéo estatal, de modo a permitir que se atinja 0 maximo
de acgao social.”.

A racionalizacdo de recursos e formulacdo de programas que permitam a plena
inclusdo social das pessoas com deficiéncia ndo deve ser considerada uma utopia dentro
da teoria constitucional, mas temos que considerar uma realidade se combinados 0s
elementos da racionalidade or¢camentaria, politicas de governo e politicas de Estado e uma
coesdo administrativa para consecuc¢do dos objetivos pré-definidos.

Faz se necessario definir a clara divisdo entre politicas de governo e politicas de
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Estado, sendo a primeira temporaria - langada por um respectivo governo em seu periodo
de legislatura -, e a segunda, a permanéncia de uma politica independente do governo que
se encontra na administracdo publica (BUCCI, 2013, p. 84). A execucdo de politicas
publicas de inclusdo deve ser permanente, haja vista que a demanda normativa perpassa
as legislaturas governamentais, sendo essas politicas executiveis pela solucdo de
continuidade.

Tecidas tais considerages, elucidaremos no proximo tépico a questdo dos custos
dos direitos, bem como a racionalidade orgcamentaria e a administracdo publica, para
melhor estudarmos em topico seguinte a legislacdo internacional e nacional da pessoa

com deficiéncia.

2.2 A necessidade de uma reforma administrativa para inclusdo no Estado

Brasileiro

O surgimento da teoria das politicas publicas, em um momento similar ao da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, da origem a necessidade de um Estado
que responda com efetividade as demandas juridicas necessarias a concretizacdo da
Constituicao vigente, alinhado ao regime politico escolhido pelo Estado.

Na democracia brasileira, urge a necessidade de acesso aos bens fundamentais
constitucionais por todos os individuos, “o Estado Democratico, em sua crescente
afirmacdo (nem sempre linear) da cidadania, tem 0 compromisso de prover 0 acesso ao
direito fundamental a boa administracdo publica [...]” (FREITAS, 2011, p. 21).

A demanda por direitos, aliado ao sistema constitucional vigente,
obrigatoriamente impendem a reforma estatal, de modo a propiciar a participacao social
na implementacdo das politicas publicas que visam a reducdo das desigualdades. A
retomada de um Estado intervencionista surge como resposta ao reconhecimento dos
Direitos Sociais, sendo neste Estado que se inserem os fundamentos elementares da
distribuicdo igualitaria de bens, ou melhor dizendo, a existéncia de um minimo que possa
ser entregue a todos os cidadaos.

Por conseguinte, Herrera (2007, p. 386), explica:

A especificidade desta nova configuragéo do Estado social que constitui
0 Estado de Bem-Estar reside em sua pretensdo de eliminar a idéia de
particularidade da necessidade, ligada a uma categoria social
determinada, que era parte essencial da primeira matriz do Estado
intervencionista.
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A necessidade de um grupo coletivo é a nova matriz deste Estado que se cria apos
a Constituicdo de 1988, as respostas dadas, em particularidade pela legislagdo da pessoa
com deficiéncia, como os principios da autonomia e inclusdo esculpidos no artigo 4° do
Decreto Legislativo 186/08 e artigo 2° da Lei 1346/15, clarificam a existéncia de um
gerenciamento de Estado que se estende ao cidaddo com deficiéncia, independentemente
da natureza da sua patologia.

Veja bem, neste novo Estado de Bem-Estar Social, a compreenséo racional da
existéncia de direitos ndo se coloca em questdo na gestdo da efetividade destes mesmos
direitos. N&o interessando se a pessoa com deficiéncia tem ou nao capacidade intelectual
para compreender a sua situagdo como cidadéo de direitos, a existéncia deste novo Estado
é formada com objetivos politicos que visam a justica social, como bem aponta Bresser-
Pereira (2010, p. 112):

Os quatro objetivos politicos que surgem com a formacéo do Estado
moderno sdo a liberdade, a riqueza ou o bem-estar econémico, a justica
social e a protegéo da natureza. Esses objetivos, que se somaram ao da
seguranga, que ja caracterizava o Estado antigo, correspondem as
quatro ideologias que nasceram com a Revolucdo Capitalista. Assim, a
liberdade individual correspondera ao liberalismo; a riqueza ou o
crescimento econémico, socialismo; e a protecdo da natureza, ao
ambientalismo. Esses objetivos e as respectivas ideologias sdo em
grande parte reforcadores uns dos outros, mas ndo sdo plenamente
compativeis. Por isso, as sociedades democraticas sdo pragmaticas,
vem-nos de maneira moderada ou razoavel e podem assim assumir 0s
necessarios compromissos que viabilizam sua realizagdo combinada.

A integracdo da justica social, como elementar basica dos pilares constitucionais,
ndo pode permitir, em nenhuma hipotese, que no século XXI sejam reprisados 0s
episddios do Holocausto Brasileiro, que ocorreu na cidade de Barbacena MG durante
quase todo o século XX. O direito fundamental a boa administracdo deixa pujante a
necessidade de escolhas administrativas que visem a melhor solucdo de incluséo aos

jurisdicionados. Freitas (2011, p. 23), explica:

Em outras palavras: as escolhas administrativas serdo legitimas se — e
somente se — forem sistematicamente eficazes, sustentaveis, motivadas,
proporcionais, transparentes, imparciais e ativadores da participacdo
social, da moralidade e da plena responsabilidade.

A plena responsabilidade do Estado visa garantir aos cidaddos que ndo haja
situacdes de violagéo sistematica de direitos fundamentais, como ocorre nas institui¢coes

de asilamento para pessoas com deficiéncia. Entretanto, um dos grandes problemas que
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surgem € a auséncia de mecanismos de responsabilizacdo estatal pela violagdo dos
direitos fundamentais sociais, “o principio do Estado Social institui a obriga¢ao do Estado
estabelecer uma ordem social justa, o legislador dispde de uma ampla margem de atuagédo
para o cumprimento dessa obriga¢ao” (HERRERA, 2007, p. 388). Nédo obstante, hd uma
auséncia de mecanismos de responsabilizacdo pelo ndo cumprimento da ordem emanada
pelo legislador, implicando diretamente no planejamento e na solucdo de vida dos
cidad&os.

A questdo da pessoa com deficiéncia em particular, quando asilada em instituicéo,
reside no fato de que esta ndo tem meios de prover o accountability necessario para
preservar seus proprios direitos, demonstrando claramente que a questdo da efetividade
da norma esta diretamente ligada ao modelo de gestdo estatal. A demanda por direitos
mexeu com a estrutura intervencionista criada pelo Estado, revelando que “o Estado
Social implica tornar coletiva ou publica a oferta dos servigos de educacdo, saude e
previdéncia social; e tornar coletivo, ao invés de individual, seu consumo” a demanda
coletiva da necessidade do atendimento do atendimento aos direitos dos cidad&os,
comegou a revelara uma ineficiéncia estatal (BRESSER-PERREIRA, 2010, p. 114),

A concepcao burocrética da administracdo publica foi sendo desmantelada pela
necessidade de garantir efetividade aos Direito Fundamentais previstos na Constitui¢cdo
de 1988, posto que “ A administracdo burocratica ja se havia revelado efetiva; tornou-se,
entretanto, claro que, na medida em que a dimensdo dos servigos sociais do Estado
aumentava, a efetividade ndo era suficiente” (BRESSER-PERREIRA, 2010, p. 114).

A demanda por politicas publicas, por programas efetivos de Estado que consiga
conferir dignidade aos cidaddos, demonstrou que um Estado estritamente técnico nao é
capaz de resolver problemas de efetividade constitucional.

N&o devemos descortinar tal problema, haja vista o recorte do presente estudo,
pois a administragdo publica ndo consegue, mesmo ap6s 30 anos de vigéncia de
Constituicdo, incluir os deficientes esquecidos em instituicdes. A grande mudanga
paradigmatica operada pela Constituicdo de 88 foi transformar o cidaddo em cidadéo

cliente, nesse sentido, Bresser-Pereira (1995, p. 28) ja alertava:

O controle do Estado, entretanto, serd necessariamente antecedido e
complementado pelo controle social direto, derivado do poder dos
conselhos de administragdo constituidos pela sociedade. E o controle
do mercado se materializara na cobranca dos servigcos. Desta forma a
sociedade estard permanente atestando a validade dos servigos
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prestados, a0 mesmo tempo que se estabelecerd um sistema de parceria
ou de co-gestdo entre o Estado e a sociedade civil.

A questdo que se cinge é que o Estado se tornou devedor aos cidaddaos dos
compromissos constitucionais assumidos, todavia, ha que se indagar: os deficientes
internados pelo Estado ndo sdo credores deste mesmo Estado? A auséncia de recursos
estatais para implementacdo de politicas publicas de inclusdo ndo podem ser argumento
para existéncia de um estado de excecdo, onde ha tortura e toda sorte de violacdo de
direitos. O Estado Brasileiro afirmou a seguinte resposta a Ong Internacional:

O governo depende quase exclusivamente de instituicGes privadas para
acolher criancas e adultos com deficiéncia. A maioria dessas
institui¢des, incluindo as que a Human Rights Watch visitou, enfrenta
significativas dificuldades financeiras. O Brasil enfrenta uma grave
crise econdmica que tem levado a reducdes e cortes orcamentarios,
incluindo nos servicos sociais. Algumas instituicdes possuem
convénios com érgdos municipais ou estaduais para seu financiamento;
em alguns casos, as autoridades ndo repassaram recursos em tempo
habil ou interromperam o financiamento de institui¢des por longos
periodos. Em outros casos, ha por parte do governo a expectativa que
as instituicbes garantam seu proprio financiamento de forma
independente, por meio de doacbes locais ou estrangeiras (HRW, 2018,
p. 06-07).

A insuficiéncia de recursos tem sido utilizada pelo Estado Brasileiro como motivo
para violacdo de preceitos constitucionais basicos que garantam a dignidade da pessoa
humana na sociedade brasileira. A grande questéo € que ha uma ineficiéncia da burocracia
estatal e da administracdo publica em prover recursos e gerir programas de
implementacdo de politicas publicas; ineficiéncia esta que retira os cidaddos da condigédo
violadora de direitos fundamentais.

A auséncia da concretizacdo dos direitos estabelecidos no plano constitucional,
pela suposta inexisténcia de recursos, ja foi alvo de grande debate no &mbito do Supremo
Tribunal Federal Nas palavras do Ministro Celso Mello ficou evidenciada a omisséo

estatal quando ha o desrespeito ao padrao constitucional estabelecido no Estado:

- A omisséo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposic¢do ditada pelo texto constitucional - qualifica-se
como comportamento revestido da maior gravidade politicojuridica, eis
gue, mediante inércia, o Poder Pdblico também desrespeita a
Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental." (RTJ
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO). (STF, Pleno. ADPF
45/2004, p. 03).
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Da leitura do relatdrio internacional (exposto por esta pesquisa), a busca do
entendimento prioritario de porqué uma coletividade de cidaddos, que sdo afetados por
patologias que lhes impdem uma sociologia diferenciada (vide capitulo 1), sdo tratados a
parte dos programas governamentais de incluséo social da pessoa com deficiéncia. Deste
ponto de vista, quando se parte do pressuposto de que o préprio STF ja julgou no bojo da
ADPF 45/2004, a grande questdo da reserva do possivel ndo parece razoavel a existéncia
de situacGes documentadas como a do relatorio internacional.

Todavia, é de se ressaltar que existe a situacao e mostra-se necessario entender a
administracdo publica e seu engendramento. A fim de caracterizar o porqué dessa
situacdo, o constituinte de 1988 deixou de perceber que o Estado e sua administracdo
seriam alterados com a demanda dos direitos fundamentais encartados na Carta Magna,
e 0 Estado, mesmo 30 anos apds a promulgacao constitucional, ainda carece de preparo
em sua administracdo publica para atender as demandas dos cidadaos.

Bresser-Pereira (1995, p. 11) ja argumentava naquela época sobre a ndo

preparagdo do Estado para atender as demandas cidadas:

Os constituintes de 1988, entretanto, ndo perceberam a crise fiscal,
muito menos a crise do aparelho do Estado. Ndo se deram conta,
portanto, que era necessario reconstruir o Estado. Que era preciso
recuperar a poupanca publica. Que era preciso dotar o Estado de novas
formas de intervengdo mais leves, em que a competicdo tivesse um
papel mais importante. Que era urgente montar uma administracdo ndo
apenas profissional, mas também eficiente e orientada para o
atendimento das demandas dos cidaddos.

A falta desta reconstrucdo do Estado a que alude o autor, pode ser percebida no
proprio relatdrio internacional, pois, a Constituicdo Cidadd, entrou no Estado Brasileiro
mas ndo criou mecanismos necessarios para ouvir os cidadaos destes Estado, e também
reproduziu as técnicas de desenvolvimento estatal que foram herdadas do periodo militar.
O gerencialismo e o burocratismo ndo permitiram ouvir as necessidades basicas dos
cidaddos envolvidos pela Constituicdo, dificultando - ou melhor dizendo -,
impossibilitando o planejamento eficaz para se atingir os objetivos da Republica
esculpidos no artigo 3° da CF/88.

O relatorio internacional cita o jovem internado, Leonardo Barcellos, pessoa com
deficiéncia fisica que teve que ir para uma instituicdo de asilamento por auséncia de
cuidados basicos e atendimento a familia pela rede basica de satde, conforme aponta o
relatério HRW (2018, p. 01):



76

Leonardo, 25 anos, tem distrofia muscular — uma deficiéncia que causa
fraqueza progressiva e perda de massa muscular. Desde os 15 anos, ele
morou em uma instituicdo de acolhimento para pessoas com deficiéncia
no Brasil. Sua mae achava que nao tinha escolha a ndo ser coloca-lo 4.
“Sofri muito quando Leonardo precisou ser transferido para a
institui¢do. .., mas ndo tive outra escolha. O Estado ndo me da nenhum
apoio para cuidar dele em casa”, ela disse. Sua esperanca era que a
instituicdo pudesse cuidar dele de uma forma que ela ndo poderia.

A auséncia de uma administragdo publica voltada ao “cidaddo cliente” permite
retrocessos como este que vimos observando no caso dos deficientes asilados. A questdo
gue propomos, a nivel de alteracdo de administracdo publica, é a chamada “administracdo
publica societal”, que alinha os conceitos herdados do gerencialismo com a participagdo
democrética inerente a Constituicdo. Sobre a administragdo societal, Ana Paula Paes de
Paula (2005, p. 11) conceitua:

A origem da vertente da qual deriva a administracdo publica societal
esta ligada a tradicdo mobilizatdria brasileira, que alcancou o seu auge
na década de 1960, quando a sociedade se organizou pelas reformas no
pais. Apos o golpe de 1964, essas mobilizacBes retornaram na década
de 1970, periodo no qual a Igreja Catolica catalisou a discussdo de
problemas coletivos nas Comunidades Eclesiais de Base (CEBS),
inspirada pelos ideais da teologia da libertagdo e da educagéo popular.
Promovendo os clubes de mées, os grupos de estudos do Evangelho e
0s encontros de jovens, as CEBs se consolidaram como um espago
alternativo para a mobilizacdo politica ao estimular a participacao
popular no debate das dificuldades cotidianas, contribuindo para a
formacdo de liderancas populares

Uma administracdo voltada as demandas sociais deve escutar a populacdo que
necessita das referidas demandas. No caso do Leonardo (citado acima), podemos verificar
a existéncia desse abismo entre a necessidade do cidadao, bem como o gerenciamento da
administracdo para atender essas necessidades. Dessa forma, o préprio Leonardo,
inserindo-se na sociedade, poderia participar ativamente desta, inclusive de forma
econdmica.

Referido fato demonstra nitidamente que a logica estatal, além de ser
antiprogressista, prefere encarcerar a patologia do que contribuir para seu
desenvolvimento, demonstrando um evidente receio estatal em investir em direitos
fundamentais basicos da popula¢do com deficiéncia.

Nesse trilhar, impende o estudo dos custos dos direitos, sob a o6tica das acOes

positivas faticas realizadas pelo Estado, algo que se faz no tépico adiante.
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2.2.1 Analise dos custos dos direitos no Estado Brasileiro

Conforme temos observado, o Estado tem promovido uma légica monetaria
quando realiza a violagdo sistematica dos direitos fundamentais dos deficientes asilados.
Algumas indagacdes se fazem presentes neste estudo, como por exemplo, quanto custa a
cidadania? Quanto custa a inclusdo social? A resposta a essas perguntas ajudarao definir
uma agenda de desinstitucionalizacédo das pessoas com deficiéncia asiladas.

Implica afirmar que todo direito fundamental demanda um gasto publico por parte
do Estado, independente destes direitos serem positivos ou negativos. Neste sentido,
qualquer direito fundamental gera custos orgamentarios, pois, “all rights are claims to an
affirmative governmental response” (HOLMES. 1996, p. 30).” Esta resposta estatal
demanda questdes de dindmica orgcamentaria, de modo que, o que pretendemos afirmar é
que os deficientes que sofrem violacdo em sua liberdade e dignidade estéo sendo violados,
uma vez que néo interessa ao Estado gastar para implementar referidos direitos.

A existéncia do beneficio assistencial da prestacdo continuada para pessoa com
deficiéncia ndo isenta o Estado de implementar os demais direitos fundamentais aos
deficientes encontrados na nossa Carta Magna. Os deficientes asilados, em sua maioria,
recebem o beneficio (que ficam nas institui¢fes), barateando a cidadania desta populagéo.
Esta “tragica economia” permite as situagdes evidenciadas. Holmes (1996, p. 14) leciona

sobre a teoria dos custos:

As a general rule, unfortunate individuals who do not live under a
remedy government capable of taxing and delivering an effective have
no legal rights. Statelessness spells rightslessness. A legal right exists,
in reality, only when and if it has budgetary costs.®

O ponto nodal que se cinge é: a auséncia de valores que envolvem a
implementacdo de direitos fundamentais, conforme as considerages ja tecidas sobre a
doutrina de Hesse, ganha corpo quando olhada sob a Gtica da teoria de custos. Pois bem,
ha algo evidente que separa a praxis constitucional da realidade normativa, Hesse (2002,

p. 02) delineia claramente referida situagéo:

E que a historia constitucional parece, efetivamente, ensinar que, tanto
na praxis politica cotidiana quanto nas questdes fundamentais do

" Todos os direitos reclamam uma resposta afirmativa do Estado (Tradugdo livre).

8 Como regra geral individuos infelizes ndo vivem sob um governo capaz de fornecer resposta e
remédios legais para seus direitos. Apatrida, significa falta de direito. Um direito s6 existe na
realidade, se envolve custos orcamentarios. (tradugéo livre).
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Estado, o poder da forca afigura-se sempre superior & forca das normas
juridicas, que a normatividade se submete a realidade fatica.

Os deficientes institucionalizados sdo verdadeiros apatridas dentro do Estado
Brasileiro, contudo, ledo engano comete o Estado em conceitualmente propor economia
apenas nos direitos que demandam a¢éo positiva, pois, todo direito fundamental demanda
custos orcamentarios. Neste sentido, Neto (2012, p. 03) afirma que “isso é perfeitamente
possivel por se constatar que todos os direitos fundamentais demandam prestacdes do
Estado e comprometem o orgamento”. A pergunta correta seria, entdo, quanto custa
desinstitucionalizar os deficientes? Ou, qual economia é gerada com o encarceramento
da patologia?

As duas perguntas, além de serem de dificil mensuracdo, expem uma face
irresponsavel do Estado, que de forma quase que perniciosa, permite a criacdo da exce¢do
dentro do Estado constitucional. A primeira conclusdo é que a irresponsabilidade estatal
consiste em propor aos seus cidaddos um plexo de direitos, do qual ndo ha planejamento
politico para sua concretizacéo.

A teoria das politicas publicas sofre algumas barreiras, pois, ha um claro
descompasso entre o direito posto e 0 orcamento para sua concretizagdo. Os custos
envolvidos ndo séo planejados e a dignidade humana fica a mercé do or¢camento, dado

que os direitos custam, como sustenta Holmes (1996, p. 10-11):

To the obvious truth that Rights depend on government must be added
a logical corollary, one rich with implications: rights cost money.
Rights cannot be protected or enforced without public funding and
support. This is just as true of old rights as of new rights [...].°

A existéncia de um financiamento puablico para a concretizagdo dos direitos
fundamentais marca a matriz de uma sociedade justa e igualitaria, como preceitua a
Constituicdo Federal. Contudo, também desenvolve a questdo da barreira orcamentaria
como Obice a efetividade das normas constitucionais, mesmo quando do julgamento da
ADPF 45/2004.

A clausula da reserva do possivel é utilizada no Brasil como subterfugio para ndo
concretizacao de planejamentos orcamentarios que viabilizariam as politicas pablicas de

inclusdo. Veja bem, o que estamos colocando como cerne da questdo € a auséncia de

° E uma verdade obvia que direitos dependem do governo, e por um corolario logico, direitos
custam dinheiro. Ndo ha como proteger direitos sem apoio e financiamento publico. Isso vale
tanto para os antigos direitos quanto para os novos. (Traducéo livre)
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planejamento orcamentario frente & necessidade do custo da cidadania, sendo que
deficientes podem ficar asilados, pois, custam menos ao Estado, independentemente das
condigbes de dignidade e das normas constitucionais assumidas no plano juridico
nacional e internacional.

As politicas distributivas do pais se confundem com assistencialismo, tendo em
vista autorizarem a existéncia do modelo caritativo assumidos pelas instituicdes de
asilamento. Tais instituicdes propiciam uma sensagdo de cuidados para com as pessoas

com deficiéncia. Nesse sentido, Galdino (2005, p. 275), explica:

Se o Estado possui deveres assistenciais, deve-se desincumbir deles
através de uma gestdo eficiente. Neste caso cuida se da geréncia
eficiente dos programas assistenciais propriamente ditos. Na verdade,
se a redistribuicdo € uma das fungdes principais do Estado, o seu
exercicio, em principio sinaliza eficiéncia.

A clausula de barreira que o Estado cria para manter pessoas internadas ao longo
de toda a vida por conta da deficiéncia, demonstra nitidamente a ineficiéncia da geréncia
estatal sobre a inclusdo social. Deixando claro que a liberdade de algumas pessoas esta
condicionada a disponibilidade orcamentéaria do erario publico, de modo a criar
subcategorias de direitos fundamentais ou, em uma técnica de sopesamento, permitir a
restricdo de direitos fundamentais para uma pequena parcela da populagédo. Neto (2012,

p. 03) demonstra essa situagéo:

Deste modo, ainda que os direitos sociais sejam considerados como
direitos fundamentais subjetivos (0 que, em tese, eliminaria qualquer
embargo tedrico-juridico para a sua concretizagdo), a construgcdo do
principio da reserva econdémica do possivel apresenta-se, no ambito da
teoria dos custos, como o principal 6bice a efetividade dos direitos
sociais, ja que condiciona esta a disponibilidade orcamentaria. Na
mesma linha, um dos argumentos sempre recorrentes para sustentar a
pretensa e perigosa distingdo dos direitos civis e politicos (direitos de
primeira dimensdo) em relacdo aos econémicos, sociais e culturais
(direitos de segunda dimensdo) é o suposto carater de obrigatoriedade
negativa dos direitos de defesa que se dirigem, em principio, a uma
posicdo de respeito e abstencdo por parte dos poderes publicos,
enquanto os direitos econdmicos, sociais e culturais, de modo geral,
exigem uma postura ativa do Estado, no sentido de que este se encontra
obrigado a colocar a disposi¢do dos individuos prestacGes de natureza
juridica e material (fatica) que, na maioria dos casos, implicam
consideracdes orcamentarias do erario publico.

A doutrina vem sustentando ha muito tempo que a baixa efetividade dos direitos
fundamentais, ou a baixa densidade dos direitos na sociedade, estariam vinculadas as

caracteristicas de normas programaticas, e entao teriam os direitos fundamentais solugédo
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ao longo do tempo. A realidade vai na contraméo do que a doutrina afirma, vez que a
baixa efetividade néo esta ligada a tipologia ou a conceituacdo de normas, mas sim, esta
ligada a baixa efetividade de custos e investimentos.

Quando o Estado ndo respeita a incluséo deve-se ter em mente que: ele néo investe
na inclusdo das pessoas com deficiéncia asiladas; que 0s programas assistenciais e as
politicas publicas de inclusdo ndo chegam a quase 5.500 pessoas; e que, conforme
apontou o Relatorio Internacional, ndo ha um aporte orcamentario que garanta a inclusdo
social dessas pessoas na agenda de desenvolvimento do pais.

Por mais que o Estado terceirize a responsabilidade para instituicdes e
organizagfes ndo governamentais, este nao pode se isentar da obrigacdo fundamental de
prover a dignidade dos deficientes, como corolario do artigo 10 da lei 13.146/15 (Lei
Brasileira de Incluséo).

Fica demonstrado que a ineficiéncia estatal, novamente condiciona os direitos
individuais, por questdes meramente monetarias que evidenciam uma desprotecdo de
direitos. Trata-se de uma inversdo constitucional daquilo que € o direito posto, premiando
a inefetividade por ser esta mais barata do que a implementacdo dos direitos
constitucionais fundamentais na seara tanto individual quanto coletiva.

A questdo na qual comegamos este topico é a questdo que permanecerd por todo
o trabalho, ou seja, quanto custa a inclusdo dos deficientes asilados? Demonstrando a
necessidade de se responder também por que o Estado escolhe ndo investir nessas
pessoas? A vista disso, Holmes (1996, p. 16) explica sobre as escolhas dos méritos

estatais:

Whatever the merits of the “should” in this case, it has little relevance
to what “is.” To imagine that American law is or can be untouched by
thetradeoffs familiar to public finance can only blind us to the political
realities of rights protection. For the cost of rights implies, painfully but
realistically, that the political branches, which extract and re-allocate
public resources, substantially affect the value, scope, and predictability
of our rights. If the government does not invest considerable resources
to ensure against police abuse, there will be a great deal of police abuse,
whatever the law on the books may say. The amount the community
chooses to expend decisively affects the extent to which the
fundamental rights of Americans are protected and enforced.°

10 Qualquer que seja os méritos, “deveria” nesse caso, este tem pouca relevancia para o que é.
Imaginar que a lei americana é ou pode ser intocada pelo mecanismo de soluges orcamentéarias
comuns, tais fatos s6 podem nos cegar para as realidades politicas que envolvem a prote¢éo de
direitos. Pois o custo dos direitos implica, de forma dolorosa, mas realista, que as decisdes
politicas que realocam recursos publicos afetam de forma substancial o valor, o escopo e a
previsibilidade de nossos direitos. Se o Estado ndo investe recursos consideraveis para evitar o
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A aplicacdo da filosofia constitucional, que envolve a igualdade e desenvolve a
inclusdo, esta estritamente ligada a existéncia dos custos dos direitos. A propria abstencao
estatal gera custos e, no caso dos deficientes asilados, a terceirizagdo da responsabilidade
também gera custos que sdo partilhados por doacdes e outras formas de arrecadacédo
orcamentaria, conforme visto anteriormente no relatdrio.

A existéncia de custos ndo quer reafirmar a necessidade de se fazer reservas aos
direitos fundamentais, muito pelo contrario, garante que, na realocacdo orcamentaria,
possa-se permitir melhores escolhas publicas, dado que “a aferi¢do dos custos permite
trazer maior qualidade as tragicas escolhas publicas em relagdo aos direitos” (GALDINO,
2005, p. 205).

A anélise de custos, bem como analise orcamentéria que serd feita em tdpico
seguinte, demonstram que quando h& previsdo orcamentaria para inclusdo, nao ha
justificativa que sustente falhas estruturais e ineficiéncia de politicas publicas. Desse
modo, 0s recursos financeiros devem ser utilizados para o bem comum, respeitando a
dotacdo orcamentaria para que foram destinados, como sustenta Ortega (2013, p. 26) “Los
recursos financieros, son en cuanto a que si el Estado posee los suficientes, podra éste
proveer un mejor desarrollo e implantar politicas beneficiosas para la comunidad”.

Diante da andlise dos custos inerentes a prestacdo material dos direitos,
reconhecendo a necessidade de garantias institucionais para preservacdo da incluséo
social das pessoas com deficiéncias, resta-nos analisar a execucdo orcamentaria de
programas governamentais de inclusdo. Para isso, elegemos como meio de verificagdo o
programa do Governo Federal Viver Sem Limites, no qual utilizaremos como abordagem
os dados fornecidos pela Controladoria Geral da Unido, como descrevemos no tépico

seguinte.

2.2.2 Analise orcamentaria do Programa Federal Viver sem Limites

O plano Viver sem Limites foi instituido pelo Decreto n°® 7.612/11, estabelecendo

abuso policial, havera um alto indice de abuso policial qualquer que seja a lei. A quantia que a
comunidade escolhe gastar afeta decisivamente o quanto os direitos fundamentais dos americanos
sdo protegidos e garantidos (Traducéo livre).
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seus objetivos em seu artigo 1°'* e suas diretrizes no artigo 3°*2. Da leitura dos referidos
artigos, nos chama atencdo a inexisténcia de diretrizes expressas que visem a
desinstitucionalizacdo das pessoas com deficiéncias, reforcando o que temos afirmado ao
longo deste trabalho de que referidas pessoas ndo sao consideradas cidadas.

E forgoso concluir que as prestagdes faticas de direitos, para serem realizaveis,
devam integrar o orcamento publico. Assim, todo programa governamental ndo incluido

no or¢camento, ndo tem condicBes de realizacdo. Isto posto, Xerez (2013, p. 04), explica:

O orcamento publico é considerado o instrumento fundamental das
financas publicas e tem como caracteristicas traduzir os projetos e
programas de governo, bem como as politicas financeiras, econdémicas
e sociais adotadas pelo chefe do Poder Executivo. O orgamento publico
é considerado o instrumento fundamental das finangas publicas e tem
como caracteristicas traduzir os projetos e programas de governo, bem
como as politicas financeiras, econdmicas e sociais adotadas pelo chefe
do Poder Executivo.

A questdo orcamentaria envolve a formagao de politicas publicas para fruigdo da
cidadania no contexto democratico. Tal quantificacao dos direitos € de suma importancia
para que se exerca um programa de execucdo de acordo com as demandas constitucionais.
Por isso, 0 orgamento publico tem de ser visto “como instrumento da agdo governamental
capaz de tornar factiveis, ou ndo, as a¢fes governamentais, a depender do modo como é
formalizado” (CAMARA, 2015, p. 74).

No tocante ao plano Viver sem Limites, houve a formacdo de uma fonte de

11 Art. 1° Fica instituido o Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia — Plano Viver
sem Limite, com a finalidade de promover, por meio da integracdo e articulacdo de politicas,
programas e acdes, 0 exercicio pleno e equitativo dos direitos das pessoas com deficiéncia, nos
termos da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, aprovados por meio do Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008, com status
de emenda constitucional, e promulgados pelo Decreto n © 6.949, de 25 de agosto de 2009.

12 Art. 3° Sdo diretrizes do Plano Viver sem Limite:

| - garantia de um sistema educacional inclusivo;

Il - garantia de que os equipamentos publicos de educacdo sejam acessiveis para as pessoas com
deficiéncia, inclusive por meio de transporte adequado;

Il - ampliacdo da participagdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, mediante sua
capacitacdo e qualificacdo profissional;

IV - ampliacdo do acesso das pessoas com deficiéncia as politicas de assisténcia social e de
combate a extrema pobreza;

V - prevencdo das causas de deficiéncia;

VI - ampliacdo e qualificacdo da rede de atengdo a saude da pessoa com deficiéncia, em especial
0s servicos de habilitagéo e reabilitacdo;

VII - ampliacdo do acesso das pessoas com deficiéncia a habitacdo adaptavel e com recursos de
acessibilidade; e

V11 - promocéo do acesso, do desenvolvimento e da inovagdo em tecnologia assistiva.
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custeio, como pode ser visto no artigo 11'% do Decreto n° 7.612/2011. A formagio da
fonte de custeio do plano federal de incluséo social das pessoas com deficiéncia insere a
questdo da deficiéncia no orcamento publico, colocando como base da cidadania o
investimento pablico em inclus&o.

Compreende-se que as diretrizes serdo alcangadas por meio da estruturagéo do
orcamento, atrelado ao plano de execucao e desenvolvimento das diretrizes elencadas.

Quando trabalhamos direitos fundamentais dentro da teoria dos custos, o
orcamento publico se torna a espinha dorsal para planejamento, consecucao e efetivacdo
dos direitos. Nesse sentido, Camara (2015, p. 74) afirma:

Parte-se da premissa de que 0 orgamento é um instrumento estruturante
da acdo governamental, visto que esse instrumento é um filtro de analise
da viabilidade de execucdo das politicas publicas, tanto do ponto de
vista econbmico quanto politico.

A existéncia de previsao orcamentaria deve andar junto com a vontade politica
para execugdo dos programas governamentais. O plano Viver sem Limites, que ainda esta
em execucao no cendrio nacional, mostrou-se pouco efetivo ao longo dos anos, como
pode ser visto em matéria publicada pelo Jornal Folha de Sdo Paulo no més de setembro
de 2018, no texto redigido por Nunes (2018, p. 01):

O Viver Sem Limites tinha metas anunciadas para serem alcancadas até
2014, com previsdo orcamentaria de R$ 7,6 bilhdes. As acdes previstas
seriam executadas em conjunto por 15 érgdos do governo federal, sob
a coordenagdo da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica (SDH/PR). O fracasso é evidenciado nos itens acessibilidade
e na tecnologia assistiva, assim como na educacéo e saude.

Assim como apontado no Relatério Internacional, o Estado Brasileiro tem sérias
dificuldades em cumprir as metas preestabelecidas para inclusdo da pessoa com
deficiéncia. No caso das pessoas com deficiéncia asiladas, o plano Viver sem Limites ndo
ultrapassou os muros das institui¢des, pois, ainda que ndo haja diretrizes especificas de

desinstitucionalizacdo, a salde e a educacdo sdo direitos que devem chegar a todos 0s

13 Art. 11. O Plano Viver sem Limite sera custeado por:

I - dotacGes orcamentarias da Unido consignadas anualmente nos orcamentos dos 6rgaos e
entidades envolvidos na implementacdo do Plano, observados os limites de movimentacédo, de
empenho e de pagamento fixados anualmente;

Il - recursos oriundos dos 6rgdos participantes do Plano Viver sem Limite que ndo estejam
consignados nos Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social da Unido; e

Il - outras fontes de recursos destinadas por Estados, Distrito Federal, Municipios, ou outras
entidades publicas e privadas.
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deficientes.

A ineficacia do plano se apresenta em todos os direitos fundamentais, havendo
uma negligéncia estatal permanente quando se trata de cidad@os que possuem algum tipo
de deficiéncia. Desta forma, os deficientes que tém acesso aos direitos fundamentais
bésicos sdo uma parcela minima da populacdo, haja vista que as diretrizes basicas ndo

foram cumpridas pelo pano Viver sem Limites:

Na educacdo, o plano previa a¢cBes como transporte escolar acessivel,
para viabilizar o acesso dos alunos com deficiéncia as instituicbes de
ensino; a adequacdo arquitetdnica de escolas publicas e instituicdes
federais de ensino superior, com a intengéo de dar condigdes adequadas
de acessibilidade; a implantacdo de novas salas de recursos
multifuncionais e a atualizacdo das ja existentes; e a oferta de até 150
mil vagas para pessoas com deficiéncia em cursos federais de formacao
profissional e tecnoldgica. Ndo obteve éxito, nas escolas publicas e,
tampouco as escolas particulares seguem o padrdo necessario para o
acolhimento das pessoas com deficiéncia (NUNES, 2018, p. 01).

A auséncia de gerenciamento eficaz dos recursos or¢camentarios feita pelo Estado
seleciona as pessoas com deficiéncias, as quais ttm o “super direito” de receberem seus
direitos fundamentais dotados de garantias institucionais. Na verdade, as instituicfes de
asilamento, além de garantirem economia ao Estado, funcionam como uma poderosa
ferramenta para dar invisibilidade & desigualdade na deficiéncia.

Tal situagéo esta empiricamente demonstrada, pois, sendo o ensino inclusivo umas
das diretrizes do plano Viver sem Limites, ndo se alcangcou os deficientes
institucionalizados, mesmo tendo fonte de custeio para tal, conform o relatdrio

internacional:

Em Sé&o Paulo, a Human Rights Watch visitou duas instituicdes para
criancas com deficiéncia com necessidade de apoio intensivo; nenhuma
delas tinha acesso a educacdo. Em uma instituicdo para 49 criangas e
adultos com deficiéncias intelectuais e multiplas em Ceilandia, apenas
uma pessoa frequentava uma escola regular, e o restante ndo
frequentava nenhuma escola (HRW, 2018, p. 37).

A falta de ensino inclusivo é replicada em dezenas de instituicdes pelo Brasil. As
criancas séo colocadas em ensino especial incompativel com as diretrizes do programa

que ora se analisa, desrespeitando também a lei brasileira, como se vé adiante:

Nas instituicdes visitadas pela Human Rights Watch, apenas
frequentam as escolas as criangas que os funcionarios consideram
possuir algum nivel de autonomia. Criancas com deficiéncia que vivem
em instituicbes gerais ou que ndo tém deficiéncia intelectual s&o
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geralmente encaminhadas a escolas regulares nas comunidades locais.
Em alguns casos, as criangcas que vivem em instituicbes também
frequentam escolas especiais na comunidade, que séo exclusivamente
para criangas com deficiéncia, em vez de frequentar escolas regulares
para todas as criangas. Algumas instituicdes oferecem as criancas com
deficiéncia intelectual ou sensorial programas de educacgdo especial
dentro da instituicdo, que ndo tem status oficial de estabelecimento
educacional. As criangas recebem um certificado que ndo € um diploma
oficial e ndo permite que o individuo continue sua educacdo em outro
lugar (HRW, 2018, p. 37-38).

Todas as informagdes apontam para uma falta de gerenciamento do orgamento
destinado a incluséo das pessoas com deficiéncia. A analise orcamentaria do Plano Viver
sem Limites, divulgadas pela Controladoria-Geral da Unido demonstram que, nos anos
de 2017, 2018 e 2019, o orcamento projetado para inclusdo das pessoas com deficiéncia
ndo foi investido em sua totalidade, demonstrando uma subutilizagdo do orcamento ja
empenhado (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2020).

A mesma analise aponta que, no ano de 2017, o plano Viver sem Limites teve um
gasto de R$ 605,91 milhdes em suas diretrizes de inclusdo, perfazendo um total de 0,03%
dos gastos publicos gerais da unido (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2020).

Do total gasto em 2017, podemos verificar que o Unico investimento nédo
relacionado a area da saude e assisténcia social € a quantia de R$ 2.258.987,39. Tal
quantia é destinada a assisténcia de estudantes do ensino superior, correspondente a 0,37
dos investimentos do programa. O fomento a pesquisa corresponde a 0,06% do programa,
em uma quantia de R$ 384.612,22, demonstrando que h& um refor¢o por parte do Estado
na visdo biomédica da deficiéncia (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2020).

Os dados de 2017 demonstram que a Unido investe 0,03% de seus rendimentos
em 14,5% de sua populacdo. A situacdo se mostra mais alarmante em 2018, quando a
despesa do programa se reduz a R$ 65,67 milhdes, correspondendo a 0,00% do or¢amento
geral, de modo que a evolucdo legislativa ndo acompanha o investimento estatal,
insistindo na manutencdo de um estado de vacuo (CONTROLADORIA-GERAL DA
UNIAO, 2020).

A despesa correspondente no ano de 2018 traz uma marca historica, pois, houve
uma mudancga no comando do Executivo, com uma linha politica tendente a centro/centro
direita. E importante salientar que a distribuicdo de bens sociais esta diretamente ligada &
situacOes politicas que tendem a inclusdo da participacdo social como ferramenta de
gestdo governamental.

Analisando os dados de 2018 é importante reprisar que, quando verificada a
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distribuicdo do orcamento em ac¢des, pode-se constatar que os valores distribuidos (como
no caso da assisténcia ao estudante de ensino superior) foram de R$ 1.664.398,85,
correspondentes a 2,46% do investimento; e o fomento, a pesquisa em desenvolvimento
em éareas bésicas e estratégias, o valor das despesas foi de R$ 1.261.806,72,
correspondentes a 1,87% do investimento (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO,
2020).

Quando se analisam as acbes distribuidas pelas entidades e Orgaos
correspondentes verificamos que entre as 5 (cinco) maiores entidades que receberam
recurso do plano estdo a Universidade Federal de Santa Catarina, que recebeu R$
5.402.482,79, e a Universidade Federal do Espirito Santo, que recebeu R$ 4.074.095,78.
No detalhamento das despesas pode-se ver que grande parte do investimento foi para
custear a manutencdo de auxiliares para pessoas com deficiéncia nas proprias
Universidades (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2020).

Chama atencdo da nossa pesquisa a auséncia de investimentos em setores de
educacdo basica, bem como o reforco da conceituacdo meédica da deficiéncia, revestido
pela maior parte do investimento em questdes assistenciais e de saude. Todavia, é
importante frisar que essas pessoas institucionalizadas ndo estdo abarcadas pelo
investimento do Plano Viver sem Limite, pois a estas ndo sdo oportunizadas a
possibilidade de participacdo dentre os servicos oferecidos extra instituicdo. A auséncia
de investimento direto na inclusdo dos deficientes asilados demonstra diretamente a
terceirizacdo da responsabilidade estatal, com entidades privadas e do terceiro setor.

Analisando o ano de 2019, para tecermos considerages referente aos 3 (trés) anos,
podemos concluir que houve uma alteracdo dréstica na agenda governamental de inclusdo
do Executivo Federal. O Plano Viver sem Limite teve como despesa o valor de R$ 16,85
milhGes de reais, correspondente a 0,00% dos gastos publicos do Governo Federal.
Constata-se que a cidadania da pessoa com deficiéncia ficou mais barata ou menos
importante para 0 Governo Federal, demonstrando o aumento da fragilidade das garantias
institucionais dos direitos fundamentais desta populacdo (CONTROLADORIA-GERAL
DA UNIAO, 2020).

Na distribuicdo por acdes, podemos verificar que no ano de 2019 houve uma
alteragcdo no investimento realizado dentro das diretrizes do plano ora estudado, sendo
que o fomento as acdes de graduacdo, pds-graduacao, ensino, pesquisa e extensao tiveram
uma despesa no valor de R$ 10.265.537,39, correspondente a 60,91% do investimento.

Ja a despesa com assisténcia ao estudante de ensino superior, teve o valor de R$
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1.032.995,02, correspondente a 6,13% da despesa (CONTROLADORIA-GERAL DA
UNIAO, 2020).

A tendéncia do Estado nos ultimos 2 anos, com a nova gestdo do Executivo sob o
comando do Presidente Jair Messias Bolsonaro, demonstra um decréscimo,
empiricamente comprovado, nas acdes de inclusdo da pessoa com deficiéncia,
demonstrando também uma alteracdo drastica no tipo de investimento, sendo 0s maiores
gastos atuais em fomentos a pesquisa e a tecnologia.

Da anélise dos nimeros apresentados, podemos estabelecer uma correlagdo l6gica
entre a existéncia de garantias institucionais dos direitos fundamentais das pessoas com
deficiéncia e sua debilidade, dada a falta de planejamento estratégico para a execucdo de
referidos direitos fundamentais. Pela ingeréncia estratégica dos orcamentos atrelados aos
planos de inclusdo existentes no pais, os deficientes pagam com a sua cidadania.

A auséncia de planejamento estratégico conduz a falta de educacéo, de saude, ao
asilamento compulsério, entre outras coisas. O grande problema da desigualdade social
no pais vem se revelando por falta de planificacéo estratégica dos direitos fundamentais
que surgiram ap6s a Constituicdo de 1988.

Sobre a técnica da planificagao estratégica, Felcman (2013, p. 243), expde:

La planificacion estratégica es una tecnologia de gestion baseada en el
analisis e identificacion de la brecha existente entre uma situacion
requerida a futuro y una situacion actual, teniendo em cuenta escenario
futuros méas problables y elaborando politicas, planes y acciones
destinados a reducirlas.

A planificacdo estratégica visualiza a situacdo futura a partir do direito existente,
planejando agdes e politicas publicas que levem a sociedade a gozar plenamente de seus
direitos constitucionais. Ao contrario do que apresenta o relatério internacional, e também
ao contrario do que apresenta os graficos ora estudados, pode-se verificar que a inclusdo
social da pessoa com deficiéncia no pais ndo é um problema apenas juridico, mas também
de alta complexidade gerencial.

Pouco se ouviu das pessoas com deficiéncia e das familias dessas pessoas para
elaboracdo de um plano adequado de inclusdo social. A bem da verdade, a proposta
legislativa das politicas publicas de incluséo e as referidas fontes de custeio ndo sdo
medidas e/ou avaliadas depois que sdo postas em pratica no cendrio brasileiro. A lacuna
existente pode ser percebida, empiricamente, quando uma das diretrizes do Plano Viver

sem Limites, de 2011, encontra-se atualmente incompleta. Isso pois, a auséncia de ensino
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inclusivo para pessoas com deficiéncia no Relatério Internacional, datado de 2018, aponta
que, em 7 anos, 0 Governo Federal ndo foi capaz de implementar uma das diretrizes
basicas de seu programa de inclusao social.

O grande problema neste cenario é a auséncia de uma planificacdo estratégica que
atenda os ditames da democracia, a qual deve ser participativa. Nesse sentido, Felcman
(2013, p. 244), aponta:

En particular, pondremos énfasis en la participacion estratégica
participativa que, aplicada, en el sector publico estatal, especialmente
en el &mbito sectorial pretende promover a través de un rol activo del
Estado, una vision compartida de todos los actores sociales para obtener
como producto final um proyeto coletivo de futuro.

A auséncia da participacdo social no projeto de desenvolvimento das politicas
publicas de inclusdo geram situacGes como as apontadas no relatério internacional, tendo
em vista haver um aumento do gasto publico e, mesmo assim, ndo resvolver questdes
relativas a implementacéo de direitos fundamentais esculpidos como clausula pétrea.

Nessa toada, a discussdo central deste trabalho se volta a permanéncia de pessoas
com deficiéncia em estado de privacdo de liberdade, tortura, e toda face de auséncia de
direitos fundamentais sem a oportunidade de retirada das pessoas do estado que se
encontram.

Quando defendemos a planificacdo estratégica dos investimentos de modo
participativo o fazemos porque, situacdes como a de Leonardo (referidas no relatério),
poderiam ser resolvidas se houvesse uma atencao basica de satude e um direcionamento
especifico a ndo institucionalizacdo. SO que, para tal evento acontecer, tanto Leonardo
guanto sua genitora deveriam participar das estratégias de investimento do Estado em
politicas publicas de inclusao.

N&o hd uma participacdo da agenda estatal sobre a inclusdo da pessoa com
deficiéncia, de modo que a planificacdo estratégica de modo participativo é o Unico meio
que pode conduzir a transformacéo do cenario social. Por isso, Felcman (2013, p. 247),

argumenta:

La planificacion estratégica participativa, en este contexto, se sitla
como uma herramienta privilegiada de transformacion, baseada em el
conocimiento tedrico-préctico, capaz de promover el dessarrollo de la
sociedade a partir de imaginar el futuro y de um conocimiento del
presente, sobre un processo consensuado de transformacion de la
realidade en el largo plazo.
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N&o ha como estabelecer planos de inclusdo sem ouvir as pessoas com deficiéncia.
A gestdo participativa, como ja fundamentada em capitulo anterior, é o ponto central da
planificacdo estratégica, de forma a permitir que os or¢camentos publicos relativos a
inclusdo possam ser utilizados de maneira ativa e eficiente. Felcman (2013, p. 247)
explica a efetividade da participagéo para a transformacéo social dentro da planificacéo

estratégica:

A partir de la elaboracion colectiva del plan, se busca estimular la
responsabilidad ciudadaria y el involucramiento de la sociedad,
apuntalar un processo de fortalecimento institucional y la construccion
de un Estado flerte y, finalmente, vigorizar la relacion entre la sociedade
y sus representantes politicos.

A falta da planificacdo estratégica nas politicas publicas de inclusdo das pessoas
com deficiéncia tém levado o Estado a descumprir normas constitucionais,
infraconstitucionais e internacionais, com as respectivas san¢oes de cada violagéo, objeto
de estudo detalhado no topico seguinte. Temos que considerar que estd comprovado a
dificuldade estatal na distribuicdo de recursos, fator que tem obstaculizado a efetiva

justica social.

2.3 Violagao de normas de direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia

No Brasil, a pessoa com deficiéncia recebe um tratamento especial pelo
ordenamento juridico, haja vista ser o pais signatario da Convencao Internacional de
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, que foi o primeiro tratado internacional de direitos
humanos aprovado ap6s a EC 45/2004, que incorporou o § 3° no artigo 5° da Constitui¢do
Federal.

A incorporacdo da Convencdo Internacional deu origem ao Decreto Legislativo
186/08, que abriu caminho para o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15). A
incorporagdo do documento internacional, nos moldes do 8§ 3° ampliou o bloco de
constitucionalidade de direitos das pessoas com deficiéncias por ter ingressado no
ordenamento juridico nacional com forca de emenda constitucional.

O Estado Brasileiro, ao se colocar como signatario de tratados de direitos humanos
ap6s a EC 45/2004, permitiu a ampliacdo do plexo de direitos fundamentais na
Constituicao de 1988, posto que “ao efetuar tal incorporacdo, a Carta esta a atribuir aos

direitos internacionais uma hierarquia especial e diferenciada, qual seja, a de norma
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constitucional” (PIOVEZAN, 2010, p. 49).

A protecdo constitucional aos direitos humanos ganha contornos impares quando
0 Estado permite a incorporacdo automatica dos referidos tratados internacionais,
ampliando, desse modo, as normas constitucionais. De antemé&o, deve-se considerar que
“a Constituicdo brasileira de 1988 passou a dispensar tratamento privilegiado aos tratados
de direitos humanos onde a pessoa humana passa a ocupar posic¢ao central” (EMERIQUE,
2008, p. 06). A preocupacao central do Estado é a preservacdo da dignidade da pessoa
humana, inclusive para atingir os objetivos fundamentais da republica. Neste aspecto,
importa considerar que as normas do Decreto Legislativo 186/08 s&o de eficicia imediata,
pois se tratam especificamente de direitos fundamentais. Nesta senda é o entendimento
de Piovezan (2010, p. 49):

A esse raciocinio se acrescentam o principio da maxima efetividade das
normas constitucionais referente a direitos e garantias fundamentais que
a natureza materialmente constitucional dos direitos fundamentais, o
que justifica estender aos direitos enunciados em tratados o regime
constitucional conferido aos demais direitos e garantias fundamentais.

A incorporacdo dos tratados internacionais por meio do § 3° do artigo 5° da
Constituicdo Federal possibilita a ampliagdo dos compromissos do Estado para com a
populacdo deficiente, pois “rompe-se com a idéia de soberania absoluta para uma
concepcao mais flexibilizada, em prol da pessoa humana e da prote¢do de seus direitos”
(EMERIQUE, 2008, p. 14). Importa esclarecer que a ampliacdo da constitucionalidade
coloca o Estado em papel de segurador dos direitos do Decreto Legislativo 186/08 e que
evidente desrespeito cometido deve ser apurado tanto pela ordem juridica nacional,
quanto pela ordem juridica internacional.

E importante considerar que a incorporacéo de tratados de direitos humanos, nos
moldes do artigo 5° 8§ 3° da Constituicdo Federal, possibilita que o Estado Brasileiro
participe de um constitucionalismo regional que é fruto da globalizacdo e do
reconhecimento especifico de minorias internacionalmente j& reconhecidas. Nesse

sentido, Piovezan (2010, p. 49-50), identifica e clarifica todo este processo:

Essa conclusdo decorre também do processo de globalizagdo que
propicia e estimula a abertura da Constitui¢do a normacdo internacional
— abertura que resulta na ampliagdo do “bloco de constitucionalidade”
que passa a incorporar preceitos asseguradores de direitos
fundamentais.

N&o querendo incorrer em tautologia, é forgoso concluir, a priori, a necessidade
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das garantias fundamentais para respaldar os direitos ampliados pela Convencéo
Internacional, tema ja tratado em topico anterior. Por isto se mostra tdo relevante e, a
nosso ver, crucial, a questdo orgamentaria do direito, dado que, quando ha represamento
do orgamento temos que falhas estruturais permanecem na situagdo das pessoas com
deficiéncia, como as apontadas pelo relatorio internacional.

Fatos estes que denotam a incapacidade de sustentar um regime juridico que
contenha uma clausula de abertura, de modo a permitir a ampliacdo objetiva dos direitos
materialmente fundamentais. Todavia, ndo compete ao Estado administrar a incapacidade
de seu regime juridico, e sim, implantar 0s compromissos assumidos perante a
comunidade internacional.

O que estamos expondo € a responsabilidade do Estado por violacdo de direitos
fundamentais as pessoas com deficiéncia, direitos esses que foram pelo prdprio Estado
assumidos, sem contudo ter respaldo de todos os poderes envolvidos para concretizagdo

dos direitos fundamentais ampliados. Emerique (2008, p. 16), contribui para este debate:

Por sua vez, considera-se direito materialmente fundamental aquele que
¢ parte integrante da Constituicdo material, contendo decisdes
essenciais sobre a estrutura basilar do Estado e da sociedade e que,
podem ou ndo, encontrarem-se disposto no texto constitucional sob a
designacdo de direito fundamental. Assim sendo, a idéia de
fundamentalidade material permite: a) a abertura da Constituicdo a
outros direitos fundamentais ndo constantes do seu texto (apenas
materialmente fundamentais) ou fora do catalogo, isto é, dispersos, mas
com assento na Constitui¢do formal; b) a aplicabilidade de aspectos do
regime juridico proprio dos direitos fundamentais em sentido formal a
estes direitos apenas materialmente fundamentais

A garantia da efetividade dos direitos fundamentais, assumidos
internacionalmente, demonstram ser uma baliza necessaria para a efetividade da
democracia aos grupos diretamente afetados pela ampliagdo do bloco de
constitucionalidade.

A existéncia do Decreto Legislativo, bem como da Lei Brasileira de Inclusdo, ndo
define qualquer avanco legal no tratamento das pessoas com deficiéncias quando
acontecem situacGes como as apontadas pelo relatério internacional, que se agravam
ainda mais quando ausente uma atividade responsiva por parte dos érgaos estatais.

E importante afirmar ainda que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
fundamentalidade formal e material dos tratados internacionais quando do julgamento do
recurso extraordinario 466.343/SP, do qual pode se extrair a inteleccdo do eminente

Ministro (a época), Cezar Peluso:
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Por isso, adiro a posicdo do grande publicista Paulo Borba Casella, o
qual sustenta que a temaética dos direitos humanos, por dizer respeito
aos direitos fundamentais, que tém primazia na Constitui¢éo, € sempre
ipso facto materialmente constitucional. E é possivel extrair da
conjugacgdo dos 88 2° e 3° do art. 5° que 0 que temos ai €, pura e
simplesmente, uma distingdo entre os tratados sem status de emenda
constitucional, que sdo materialmente constitucionais, e os do § 3°, que
sdo material e formalmente constitucionais (STF - RE 466.343, p. 201,
Min: Cezar Peluso).

A questéo assentada pela jurisprudéncia atual do STF reconhece a supralegalidade
dos tratados de direitos humanos aprovados nos moldes do § 3° do artigo 5° da
Constituicdo Federal. O aumento do bloco de constitucionalidade em relagdo a pessoa
com deficiéncia impde a necessidade da demanda de politicas publicas, ndo podendo se
cogitar serem essas novas normas programaticas, sob pena de se inverter a axiologia do
sistema constitucional.

O carater imediato, conferido aos direitos fundamentais, demanda uma atividade
judicante diferenciada que permita garantir a efetiva tutela constitucional aos direitos
fundamentais assumidos pelo Estado.

Para tanto, o Ministro Cesar Peluso continuou a explicar em seu voto vista:

Ou seja, é preciso que a Corte, no curso da histdria, diante de fatos
concretos, va descobrindo e revelando os direitos humanos que estejam
previstos nos tratados internacionais, enguanto objeto da nossa
interpretacéo, e Ihes dispense a necessaria tutela juridico-constitucional
(STF - RE 466.343, Voto de vista, p. 201, Min: Cezar Peluso).

Ora, se a pessoa com deficiéncia teve seus direitos fundamentais ampliados, o
Estado Brasileiro demonstrou que buscaria uma atividade e atitude responsiva para retirar
da marginalidade social as pessoas com deficiéncia. Chama-nos a atencdo a inefetividade
do cumprimento da norma internacional, bem como a ingeréncia da Corte em fiscalizar
este cumprimento.

A questdo que nos cingimos, evidencia uma falha bilateral tanto do Executivo em
ndo priorizar as politicas publicas, quanto do Judiciario em deixar de dar efetividade
naquilo que prescreve a sua jurisprudéncia. Claramente, ha que se considerar a
inexisténcia, por parte do STF, do efeito non liquet, haja vista ndo preservar o
entendimento consolidado no acervo jurisprudencial da Corte.

A supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos, a época do
julgamento do RE 466.343/SP, ja demonstrava que produziria hiatos, pois, ndo era

possivel padronizar a aplicagdo ou a tutela juridica adequada a todos os casos demandados
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(referentes aos tratados internacionais). O Ministro Gilmar Mendes suscitou referida

questdo quando proferiu seu voto:

Por outro lado, teriamos de reconhecer que esses tratados passam a
integrar 0 catdlogo de normas constitucionais com todas as
consequéncias, inclusive no que diz respeito a controle de
constitucionalidade abstrato, onde impera o principio da causa petendi
aberta, com a necessidade de aplicacdo dessas normas sempre que
houver essa necessidade. Portanto, estamos aqui realmente num
contexto muito especifico e que pode provocar uma grave, gravissima
inseguranga juridica. (STF - RE 466.343, p. 201, Min: Cezar Peluso).

O grande problema aventado é que o Tribunal, ao reconhecer a supra legalidade,
deixa de reconhecer que os deficientes asilados ndo buscam a Corte e, por tal fato,
perpetra-se uma inefetividade de direitos fundamentais que culmina nas violagcbes
apontadas pelo relatério internacional. Em verdade, é necessario ressaltar que a omissédo
estatal estd diretamente ligada a ingeréncia do STF em guardar corretamente a
Constituicdo Federal, nos moldes de seu artigo 102.

Quando se fala em violacdo de direitos por omissao estatal, importa esclarecer que
se esta falando de grupos vulneraveis ou que, por situacdes momentaneas, estdo sendo
vulnerabilizados em sua dignidade. Nesses casos, o Estado deve se responsabilizar por
tal violagdo, quando a ineficiéncia/inexisténcia de direitos for resultante do
descompromisso estatal com o pré-estabelecido na legislacdo constitucional, matéria

debatida no tdpico seguinte.

2.3.1 Aresponsabilidade civil do estado por omisséo

Conforme visto no topico anterior, as pessoas com deficiéncia sdo protegidas em
ambito brasileiro pela legislagdo nacional e internacional, inclusive nos direitos que
compdem o bloco de direitos constitucionais fundamentais. Nessa linha de raciocinio,
quando se compara a legislacdo e a realidade do Relatério Internacional, que ora se
estuda, é verificada a omissdo do Estado em cumprir os preceitos constitucionais relativos
a pessoa com deficiéncia.

A omissdo constitucional deve ser visualizada ndo apenas por auséncia legislativa,
mas também por falta de coordenacdo politica que viabilizem a mudanca da realidade
social do cidaddo. Campos (2016, p. 54) explica como a deficiéncia na articulacdo da

efetividade de direitos constitucionais afeta diretamente as politicas pablicas:
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Por sua vez, o dia a dia dos direitos fundamentais revela que a prote¢do
deficiente desses, a encerrar omissdo estatal inconstitucional, pode
originar-se da falta de coordenacdo entre leis e acdo administrativa,
culminando na deficiéncia de politicas publicas.

A ineficiéncia em cumprir 0os mandamentos constitucionais que afetam
diretamente a dignidade da pessoa humana, demanda uma necessidade de
responsabilizacdo do estado pela situagdo de indignidade na qual determinados cidadaos
sdo colocados.

E importante entender que a dignidade humana tem o minimo que deve ser aceito
para sua existéncia, por quanto“significa dizer que existe um nucleo de condicgdes
materiais que compreende a nocdo de dignidade humana de forma tdo essencial que sua
inexisténcia implicara indubitavelmente uma situagao de indignidade” (HACHEM, 2008,
p. 62).

Essa situagéo de indignidade que coloca o autor, caracteriza uma evidente omisséo
do Estado ao autorizar que parte de seus cidaddos vivam em um sistema constante de
violacdo de direitos fundamentais, sem que haja alternativas publicas para superacao
desse estado.

Ha que se considerar a existéncia de uma violagao transversa, onde primeiro se
tem uma violagéo aos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia ao se manterem
asiladas, e por consequéncia, viola-se o principio da dignidade humana, quando nesses
ambientes ha restricbes de liberdades, torturas, e controle de corpos pela via da
medicalizagdo, ou instrumentos ndo aconselhaveis pelas autoridades de satde. Portanto,

tem de se concordar com Hachem (2008, p. 62) quando explica:

Conquanto a dignidade humana possa ser promovida em maior ou
menor grau conforme a intensidade da protecdo aos direitos
fundamentais, é possivel identificar uma linha abaixo da qual ndo ha
dignidade, que pode ser alcancada ndo por uma violacdo ativa, mas
omissiva, por parte do Estado, de garantias minimas de existéncia
digna.

A conduta omissiva do Estado imp&e a responsabilidade objetiva extracontratual,
pois, condiciona uma pessoa ou um grupo de pessoas a viver em uma situacao injusta
para a analise dos preceitos constitucional de 1988. Ndo estamos discutindo apenas a
prestacdo material dos direitos fundamentais, para além disso, estamos discutindo o
cumprimento das obrigacdes estabelecidas pelo préprio Estado, no sentido de evitar uma
protecdo deficiente de direitos que culminem em indignidade.

Chama-nos atencéo a situacdo em que as pessoas com deficiéncias asiladas estdo
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colocadas, bem como a auséncia de modificagdo de realidade estrutural, que promova a
prestacdo material dos direitos fundamentais. Estas pessoas asiladas, da qual a deficiéncia
ndo é motivo para o asilamento, devem ser indenizadas por terem sua dignidade retiradas
dentro do Estado Democrético de Direito. Freitas (2005, p. 21) demonstra a necessidade

da readequacéo da doutrina da responsabilidade extracontratual do Estado, afirmando:

A doutrina da responsabilidade extracontratual do Estado precisa ser
reequacionada para, a um sO tempo, incentivar o cumprimento das
tarefas estatais defensivas e positivas e reparar os danos juridicamente
injustos. Trata-se de duplo movimento, que consiste em assimilar a
proporcionalidade como proibicdo de excessos e vedagdo de
inoperancia ou injustificavel fuga dos deveres objetivamente
estabelecidos.

A situacdo demonstrada pela Ong Human Rights Watch (2018) desmonta uma
utopia existente no imaginario social de que o Estado respondera pelas violacdes a direitos
fundamentais, por violacdes a dignidade da pessoa humana e por violacdes ao
cumprimento de normas assumidas internacionalmente. A auséncia de punicdes ao
Estado Brasileiro fomenta a violagdo sistémica de direitos fundamentais, referente a
populacdes que ndo geram capital politico.

As pessoas com deficiéncia asiladas ndao votam e ndo influem nas decisdes
politicas governamentais, pois estdo cerceadas da democracia, dentro dos muros das
instituicdes, permitindo a tomada de atitudes antijuridicas pelo Estado. Freitas (2015, p.

22) na esteira do que vem apresentando justifica:

Em confluéncia com a assertiva anterior, convém, desde logo, frisar que
a quebra nuclear da proporcionalidade faz antijuridica - com todos os
efeitos dai decorrentes - a agdo ou a omissdo estatal causadora de dano
juridicamente injusto. Seguindo tal raciocinio, as condutas comissivas,
uma vez presente 0 nexo de causalidade com o evento danoso, serdo
sempre antijuridicas, se e quando reprovaveis a luz da
proporcionalidade.

A existéncia de atitudes antijuridicas referendadas pelo Estado geram 0 nexo
causal para indenizacdo, independente da acdo volitiva de causar danos. Diferentemente
do direito privado, temos que no direito publico a inacdo em realizar prestacGes positivas
faticas é causadora de reparacdo de danos. A violacdo de valores basicos, como o da
dignidade da pessoa humana, pressupde injustica imensuraveis para com os cidaddos que
sdo violados, pois, “a omissdo causa 0 dano injusto que se consuma pelo nao-
cumprimento do dever estatal incontornavel” (FREITAS, 2015, p. 23).

Pelo estudo realizado pela Ong Human Rights Watch verificamos a ineficiéncia



96

estatal em garantir os direitos fundamentais das pessoas com deficiéncias, contudo, ndo
se pode afirmar que apenas 5.250 pessoas estdo sob o manto da invisibilidade, pois nem
todas as institui¢des brasileiras foram verificadas, fato que nos leva a crer que uma “nagdo
invisivel” ¢ vulnerabilizada todo dia.

A violagdo das normas nacionais e internacionais de direitos das pessoas com
deficiéncias nos coloca diante de um quadro de omissao especifica, podendo se dizer que
“a omissao especifica se verifica nas hipdteses em que o evento danoso decorreu
diretamente a inacéo do ente pablico, figurando a inércia administrativa como causa direta
e imediata da ocorréncia do resultado danoso” (HUPFNER, 2012, p. 177). A
caracterizacdo da omissdo especifica se clarifica quando as situagdes atingem um grupo
delineado de pessoas, como no caso as pessoas com deficiéncias.

N&o se quer aqui alegar que o Estado tem o papel de segurador universal,
entretanto hé que se afirmar que os principios fundantes da Republica Federativa do Brasil
devem ser preservados. No momento em que ha uma série de desrespeitos e violacdes
que se assemelham a tortura, € forcoso concluir que o Estado se encontra em
descompasso/desequilibrio com o prescrito na Constituicdo Federal. A violacdo de
direitos ndo se encerra apenas no desrespeito da dignidade da pessoa humana, mas
também, no principio da constitucionalidade. Nesse sentido, Hachem (2015, p. 67)

esclarece:

Consequentemente, se compete & Administracdo prestar 0s servicos
essenciais a promocao da dignidade humana, em especial aqueles que
atendam ao minimo existencial (satde bésica, educacdo fundamental,
assisténcia aos desamparados e acesso a justica), sempre que a sua
omissdo ocasionar dano ao cidaddo, ver-se-4 o Estado obrigado a
repara-lo. 1sso porque, no Estado Constitucional contemporaneo, vige
0 principio da constitucionalidade, que erige a Constituicdo como Lei
Maior, cujas normas devem nortear todo o ordenamento juridico. No
que diz respeito ao principio da constitucionalidade, deve-se destacar
que “nao somente por acdo se viola o texto constitucional, mas também
por omissao”.

Quando afirmamos que existe uma “nagao invisivel” de pessoas com deficiéncias
que ndo recebem as prestacOes positivas de seus direitos, temos que existe uma falha
estrutural na efetivacdo de direitos fundamentais dessa gama da populagdo. Tal gama
permite que o estado coloque uma parcela de seus deficientes em estado permanente de
violacdo,

“A omissdo, implicando prote¢ao deficiente de direitos fundamentais caracteriza-

se como um quadro permanente de falhas estruturais” (CAMPOS, 2016, p. 56).
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Evidentemente, a omissdo pode ser o divisor de aguas entre a dignidade e a
indignidade, a cidadania e a ndo cidadania, o pertencimento ou a invisibilidade e a vida
ou a morte. Essas caracteristicas sdo importantes quando se trata da responsabilizacao
estatal, por sistematicas violages de direitos nas quais cabe a administracdo publica o

sacrificio de alguns direitos para preservagao maxima de direitos fundamentais:

Em nenhuma circunstancia, um direito fundamental deve suprimir
inteiramente outro na eventual colisdo de exercicios. Apenas deve
preponderar topicamente. A razdo estd em que 0s principios nunca se
eliminam, diferentemente do que sucede com as regras antindbmicas e,
ainda assim, por preponderancia principiolégica. O agente publico, dito
de outro modo, estd obrigado a sacrificar 0 minimo para preservar o
méaximo de direitos fundamentais.

A grande questdo que se enfrenta € o porqué de o Estado permanecer com as falhas
estruturais, mesmo quando ha orcamento para o desenvolvimento de politicas publicas
inclusivas e da desinstitucionalizacéo das pessoas com deficiéncia. A ndo concretizacdo
dos direitos basicos da populacdo com deficiéncia asilada revela dano juridicamente
injusto, pois, ndo ha como justificar que uma enorme parcela da populagéo ainda viva sob
vulnerabilidade excessiva por causa de suas patologias.

A existéncia dos direitos constitucionais das pessoas com deficiéncia, ampliando
0 bloco de constitucionalidade quando da ratificagdo da convencdo internacional de
direitos desta populagéo, revelou como o Estado, principalmente o Executivo, colabora
para a negacdo dos direitos e liberdades individuais dos deficientes. Nesse sentido,
mostra-se inaceitavel, diante da ordem constitucional, os danos causados pela inagéo do
ente estatal, desenhando claramente a figura do dano juridicamente injusto, como sustenta
Freitas (2005, p. 29):

Em poucas palavras, o dano juridicamente injusto, que prejudica direito
ou interesse legitimo (individual ou transindividual), caracteriza-se por
ser: (i) certo, Oi) especial (ndo-eventual), ainda que reflexo e (iii)
discrepante dos pardmetros do social e normalmente aceitavel. Numa
palavra: desproporcional.

A desproporcionalidade entre a realidade fatica e a norma juridicamente posta
gera o dever de indenizacdo dos caracteres suscitados acima. Todavia, ha que se
considerar que as falhas estruturais ndo serdo sobrepostas pela quantificacdo pecuniéria
do dano, o que se tem visto é que had uma ina¢éo historica, quando se trata de direitos das
pessoas com deficiéncia.

Toda sorte de violagdes se estende para todo o sistema de protecdo de direitos, o
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Legislativo legisla e aprova para garantir o compromisso do Estado Brasileiro com os
direitos humanos, frente as organizacdes internacionais; por seu turno, o Executivo deixa
de cumprir as imposicdes legislativas, sempre por auséncia de recursos ou pseudocrises
econdmicas, que a priori justificaria a falta do compromisso constitucional com o0s
direitos fundamentais.

Nesta falta de responsabilidade e fiscalizacdo pelo Judiciario, o Brasil ja perdeu
vidas deficientes sendo, inclusive, sancionado internacionalmente por tais situacdes,
como o caso Damido Ximenes Lopes, assunto que sera devidamente abordado no
préximo topico e que corrobora com a nocdo de responsabilidade estatal, e também com

a perpetuacdo da existéncia de falhas estruturais.

2.3.2 O caso Damido Ximenes Lopes

H& muito tempo no pais tem-se reconhecido a violacdo aos direitos e dignidade
da pessoa com deficiéncia internadas/asiladas em alguma instituicdo no Brasil. Em 1999
0 Brasil teve um caso que ganhou repercussao internacional, que foi o caso Damido
Ximenes Lopes versus Brasil, sendo o primeiro caso no qual o Estado Brasileiro foi
condenado perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Damido Ximenes Lopes tinha deficiéncia intelectual e fora internado na Casa de
Repouso Guararapes, no Municipio de Sobral/CE, no dia 1 de outubro de 1999. No dia 4
de outubro de 1999, a senhora Albertina Ximenes foi visitar o filho e, quando Ia chegou,

encontrou a seguinte cena deploravel:

Ele [Damido] veio até ela [mée] caindo e com as mdos amarradas atrés,
sangrando pelo nariz, com a cabeca toda inchada e com os olhos quase
fechados, vindo a cair a seus pés, todo sujo, machucado e com cheiro
de excrementos e urina. Que ele caiu a seus pés dizendo: policia,
policia, policia, e que ela ndo sabia o que fazer e que pedia que o
desamarrassem. Que ele estava cheio de manchas roxas pelo corpo e
com a cabeca tdo inchada que nem parecia ele (ROSATO, 2011, p. 99).

Um curioso detalhe sobre a Clinica de Repouso Guararapes é que aquela era
instituicdo privada credenciada ao SUS e que “seu proprietario era Sergio Antunes
Ferreira Gomes, primo dos irméos Cid Gomes entédo prefeito de Sobral/CE e Ciro Gomes,
Deputado Federal [...] (FILHO, 2012, p. 184). Importa trazer tais consideragdes ao estudo,
pois, conforme verificamos, nunca fora apresentado o contrato entre o Sistema Unico de

Salde e a Casa de Repouso Guararapes.
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A saga da senhora Albertina pode ser descrita por Nadine Borges (2009, p. 45-
46), que demonstra claramente a falha estrutural existente no sistema de cuidado e apoio
para pessoas com deficiéncia, intelectual ou n&o, traduzindo o relato da mée a autora

explica:

Relata que Damido adoeceu e o levou para o hospital para que fosse
medicado e no quarto dia, ao visita-lo, encontrou seu filho quase morto.
Ao entrar, foram logo dizendo que ndo era para ela entrar porque
Damido ndo estava bem, mas ela insistiu e entrou para ver seu filho.
Quando chegou l& e olhou por cima daqueles doentes, todos nus, e
procurou por seu filho, gritou 0 nome dele e este veio caindo aos pés da
mé&e com as maos amarradas para traz, todo rasgado, cheio de manchas
rochas e o nariz sangrando. [...] conta que saiu correndo atrds de um
médico que estava no laboratério com um enfermeiro mal-encarado,
chorando e pedindo que socorressem o filho dela que estava para
morrer, ¢ 0 médico dizia “a gente nasce ¢ para morrer mesmo” [...]. Ao
sair, encontrou um rapaz cheio de cicatrizes, e ao vé-la chorando disse
“dona ndo chora, olhe como eu estou, todo retalhado também, isso aqui
¢ de tanto apanhar. Seu filho vai ficar bem porque eu fiquei”

Damido veio a falecer naquele mesmo dia. A autdpsia, realizada na Casa de
Repouso Guararapes, afirmou que o corpo de Damido ndo apresentava nenhuma leséo, e
deu como causa mortis apenas uma parada cardiorrespiratoria. Apos uma nova autopsia,
realizada em Fortaleza-CE, ficaram constatados danos ao corpo de Damido, motivo que
ensejou uma longa jornada de responsabilizacao civil e criminal contra Casa de Repouso
e o proprietério da referida clinica.

A irma de Damido Ximenes, Irene Ximenes, ao constatar diversas irregularidades
processuais, peticionou Junto a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, como
explica Rossato (2011, p. 100):

Para enfrentar essa grave situacdo, a familia de Damido ajuizou acdo
criminal e acdo civil indenizatéria contra o proprietario da clinica
psiquidtrica, e também peticionou contra o Estado Brasileiro perante a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), através da
irmd de Damido, Irene Ximenes Lopes. Posteriormente, uma
organizacdo ndo-governamental brasileira que realiza agdes para
denunciar violagdes de direitos humanos, chamada Justica Global,
entrou no caso como copeticionéria.

O Estado Brasileiro sofreu a sua primeira condenacdo internacional pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 2006. Neste ano, a Corte teceu varias
recomendac0es que foram seguidas pelo Brasil, das quais - além das indenizac6es a serem
pagas para a familia de Damido-, alteracdes legislativas que surgiram a partir deste caso,

ensejando mudangas paradigmaticas no tratamento das pessoas com deficiéncia no Brasil.



100

Rossato (2011, p. 103) explica algumas mudangas pontuais:

Mesmo antes da sentenca final da Corte, j& foi possivel perceber
avancos importantes que refletem como o caso teve uma repercusséo
interna positiva. Dentre 0s principais progressos, vale destacar: a clinica
Casa de Repouso Guararapes, onde ocorreu a morte de Damido, além
de ter tido o seu descredenciamento como institui¢do psiquiatrica para
prestar servigos ao SUS em julho de 2000, foi desativada quase um ano
depois do acontecido; em 2004, houve a concessdo de uma pensdo
vitalicia para a méde de Damido por parte do Estado do Ceara e também
houve a inauguracdo de um centro de saide chamado “Damido
Ximenes Lopes”, dentro da nova politica de saude mental, no marco da
Lei n. 10.216/2001

O caso Damido Ximenes deve ser analisado de forma superficial, apenas para
demonstrar que o relatorio internacional da Human Rights Watch ndo revela nada de
novo, ou seja, nada do que ja ndo ocorre no pais ha quase um século. Quando do caso de
Damido, ndo havia a Convencdo Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia e
nem o Decreto Legislativo 186/08, que ratificou a referida convencéo e abriu caminho
para a Lei 13146/15 (Lei Brasileira de Incluséo).

Essas datas chamam a atencdo, pois, ha no Brasil uma dupla jurisdicdo quando
tratam dos direitos das pessoas com deficiéncia, nacional e internacional, contudo ndo ha
monitoramento de implantacdo das politicas publicas necessarias a concretizagdo dos
direitos internacionalmente assumidos. As falhas estruturais se perduram e demonstram
que a condenacéo internacional do Brasil no caso Damido (processo n° 12.237) ndo surtiu
efeitos praticos na vida das pessoas com deficiéncia, demonstrando apenas um avango
legislativo referente a politica de saude mental.

O caso Damido Ximenes agucou a discussdo sobre a luta antimanicomial,
demonstrando a necessidade de se extinguir casas de repouso, internatos ou nosocdmios
que, de alguma maneira, dispendessem tratamento desumano as pessoas com algum tipo

de transtorno. Dessarte, Colling (2010, p. 13), assevera com minucias:

A luta contra 0 modelo manicomial no Brasil, comecou a partir da
década de 1980, sendo que, em 2001, apds a condenacdo do Estado
Brasileiro pela morte de Damiéo, foi entdo promulgada a lei federal n°
10.216, a qual dispbe sobre a protecdo e os direitos das pessoas
portadores de transtornos mentais, a qual redireciona o modelo
assistencial em satide mental.

A grande questao tedrica que sempre volta a tona, quando se analisa as pessoas
com deficiéncia asiladas, é a confusdo conceitual entre deficiéncia motora e/ou sensorial

com deficiéncia intelectual.
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Frise-se que, ndo se objetiva descortinar as diferencas patoldgicas de cada
deficiéncia; todavia, a institucionalizacdo/asilamento/encarceramento de pessoas
deficientes se d& com base na anormalidade associada a uma pseudo ideia de loucura.

O caso Damido traz inovagbes no tratamento ambulatorial de pessoas com
deficiéncia intelectual, como por exemplo a criacdo dos CAPS (Centro de apoio
psicossocial) e novas orientacGes para o tratamento da pessoa com transtorno mental.
Teoricamente, instituiu-se a partir do caso Damido, uma nova ética para o tratamento do

deficiente intelectual, como continua observando Colling (2010, p. 13):

Como dito, a promulgacéo da referida lei se deu, justamente, em razdo
dos fatos ocorridos com Damido Lopes Ximenes, uma vez que, além do
pagamento da condenacgdo pecuniaria em favor da familia deste, ainda,
0 Estado Brasileiro necessitava dar respostas a demanda internacional,
através de medidas que implicassem melhorias no sistema de saide e
protecdo aos portadores de doenca mental.

As melhorias ocorridas no sistema de salde realmente aconteceram com a edi¢do
da portaria 365 GM e da portaria n® 189, ambas do ano de 2002. Houve o desenvolvimento
de ambulatérios, centros de convivéncia, entre outras situacdes que sao demonstradas por
Rossato (2015, p. 106), o qual nos incumbe citar, para demonstrar que h&d uma evidente
disparidade estrutural no tratamento das pessoas com deficiéncia que ndo fora sanada ou

melhorada pela condenacdo internacional sofrida pelo Estado Brasileiro:

A definicdo e as diretrizes para o funcionamento dos CAPS estdo
previstas na Portaria n® 336/GM, de 19 de fevereiro de 2002, os quais
estdo categorizados por porte e clientela, recebendo as denominagdes
de CAPS I, CAPS II, CAPS I1II, CAPSi e CAPSad. Ademais, registre-
se a Portaria n° 189, de 20 de marco de 2002, que institui nova
sistemética de financiamento para os procedimentos que podem ser
cobrados pelos CAPS cadastrados no Sistema Unico de Saude (SUS).
Além dos CAPS, compdem a rede de atencdo em salde mental outros
servicos, como os ambulatérios e clinicas ampliadas, os hospitais-dia,
as residéncias terapéuticas (SRTs), o Programa de Volta para Casa, 0s
Centros de Convivéncia, os leitos integrais em hospitais gerais e 0s
leitos em hospitais psiquiatricos.

O caso Damido desvelou algo que ja era muito comum em Barbacena MG, a Casa
de Repouso Guararapes apenas reproduziu o que acontecia no hospital mineiro. Todavia,
houve evolucdo legislativa, moral e politica. Ndo obstante, o relatorio internacional “Eles
ficam até morrer” da Ong Human Rights Watch (2018), demonstra uma série sucessiva
de violagbes que ndo acompanham a evolucgdo juridica, configurando nitidamente um

circulo vicioso ligado ao retrocesso de préaticas que, humanamente, sdo inaceitaveis.
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A somatoria de fatos, na linear historica que o Estado Brasileiro apresenta sobre
o tratamento das pessoas com deficiéncia, evidencia um unico ponto: ndo é a falha do
Legislativo, do Executivo, nem do Judiciario, mas sim, é a falha de todo um sistema de
protecdo que deveria garantir os direitos das pessoas com deficiéncia.

Conclui-se, portanto, que caso Damido estd diretamente ligado as instituicdes
visitadas pela Human Rights Watch.

Assim como Damido, poderiamos citar Almerindo - do documentéario “A casa dos
mortos” (Diniz, 2007)-, assim como Almerindo, poderiamos citar Leonardo Barcellos -
do relatério internacional ora estudado- e, assim como todos esses, poderiamos citar as
mais de 5.250 pessoas com todos os tipos de deficiéncia que se encontram
asiladas/confinadas em instituicGes brasileiras. Tais agruras, lamentavelmente nos fazem
procurar uma saida juridica possivel para garantir a dignidade desse contingente
populacional, nos obrigando a mergulhar no denso estudo do Estado de Coisas

Inconstitucional, fato que se faz no préximo capitulo.
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3 ASPECTOS MATERIAIS E PROCESSUAIS DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

No presente capitulo, buscaremos adaptar a questdo dos deficientes asilados de
acordo com a teoria Colombiana do estado de coisas inconstitucional. Para tanto, nos
utilizaremos de direito comparado e analisaremos, também, a possibilidade da existéncia
de um juiz constitucional “transformador”. Além disso, nos pautaremos na nossa Corte
Constitucional , ou seja, o Supremo Tribunal Federal e a atuacdo de seus respectivos

membros.

3.1 Da omissao inconstitucional ao Estado de coisas inconstitucional

Conforme temos trabalhado no desenvolver dos dois capitulos anteriores, a
questdo do relatorio internacional “Eles ficam até morrer”, temos que a questdo dos
deficientes asilados tem sofrido com a falta de investimento e com a falta de cumprimento
dos deveres constitucionais assumidos pelo Estado. Em vista de tal fato, o Caso Damiéo
Ximenes Lopes retrata diretamente a omisséo de deveres constitucionais por parte do
Estado.

Interessa apontar que a figura do estado de coisas inconstitucional deve ser
identificada previamente dentro de uma omissdo inconstitucional, que conforme

identifica Campos (2016, p. 25), pode ser conceituada como:

A toda evidéncia tensdes entre juiz e legislador/executivo, constituicao
e lei/regulamentacgéo, constitucionalismo e democracia, surgem com
ainda mais intensidade se o controle judicial dirige-se a omissao
inconstitucional.

A omissdo inconstitucional se caracteriza pela incompatibilidade entre a
constituicdo e a realidade fatica, demonstrando a necessidade de uma intervencéo judicial
para correcdo e equilibrio de valores, de modo a preservar a dignidade e a propria
democracia. Verificamos que, com a modernizagdo das constituicbes e com a
democratizagdo dos paises na América Latina, a democracia se tornou elemento singular
na construcdo da igualdade social, sendo a omissdo inconstitucional figura central de
garantia dos valores democraticos. Nesse sentido, Campos (2016, p. 26) leciona de forma

assertiva:
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Essa ideia estd ligada a um novo papel desempenhado pelas
constituicBes na conformacgdo e construcdo do Estado: a relevancia
constitucional da omissdo normativa, maxime a legislativa, € inerente
as informag0es politicas e normativas associadas a passagem do Estado
Legislativo de Direito ao Estado Constitucional de Direito.

Na histdria pos constituicdes democraticas, pode-se verificar que a constituicdo é
base para andlise integral do Direito, muitas vezes equiparando a legalidade com a
constitucionalidade, trazendo o que é ilegal para inconstitucional, como afirma Zambrano
(2014, p. 04) “Hoy se usa la nocion de constitucionalidad, llegando en algunos casos
incluso a reemplazar la nocién de legalidad”. A inconstitucionalidade remete, a todo
tempo, a questbes patentes de legalidade.

Claramente, mostra-se légico afirmar que tudo que € ilegal é inconstitucional,
entretanto, importa reconhecer que apds as constituicbes democraticas o conceito de
constitucionalidade se tornou muito mais objetivo que o conceito de ilegalidade, sendo
utilizado para identificar fatores importantes que ocorrem na sociedade em direcdo oposta
aos mandamentos constitucionais.

Em efeitos praticos, o reconhecimento da ilegalidade mostraria algo a ser
resolvido de forma individual. Todavia, o reconhecimento da inconstitucionalidade
amplia as lentes, garantindo uma visdo macro das irregularidades frente a constituicéo.
Esta questdo terminologica € basilar para que se compreenda a dimensdo da vulneragéo
de direitos, e tem sido adotada em contexto constitucional contemporaneo, como afirma
Zambrano (2014, p. 04):

La terminologia se transforma como un signo aparente de un cambio
del ordenamiento juridico que ocurrié después de la segunda guerra
mundial en paises en los cuales la constitucion se ha convertido en el
elemento central. Las caracteristicas de la legalidad devienen de la
manera en que est constituida: en primer término es para ser aplicada
y ser impuesta Unicamente por la autoridad competente y segundo es
una construccién hecha por la misma autoridad jurisdiccional. En el
Estado de derecho la legalidad es un componente de la
constitucionalidad y adopta un papel distinto del que tenia en el Estado
de legalidad. “La legalidad fue reemplazada por la constitucionalidad
por lo menos en dos funciones: al ser fuente de fuentes y vehiculo de
valores esenciales o fundamentales”.

A legalidade, como sendo componente da constitucionalidade, permite uma visao
do Estado em que este se coloca na ilegalidade por descumprimento da
constitucionalidade, sendo fato que ndo precisa da atividade, podendo ser resultado da

inatividade. Esclarecemos que a atividade do Estado, como ja dito, € baseada em critérios
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orcamentarios, podendo-se afirmar, com clareza, que o pano de fundo da omisséo estatal
sempre serd uma questdo de falta e/ou escassez de investimentos em determinada area.

A questdo das pessoas com deficiéncia asiladas € ilegal e inconstitucional, sendo
também inconvencional, pois viola dispositivos de tratados internacionais assumidos pelo
Estado Brasileiro, mais precisamente o artigo 3° do Decreto Legislativo 186/08. A
questdo posta pelo relatorio interncional que aqui se estuda demonstra a existéncia da
protecdo deficiente dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia.

A existéncia de direitos fundamentais pressupde o principio da proporcionalidade
e a dimens&o da proibigéo da protecdo deficiente destes direitos. Nesse sentido, Campos

(20186, p. 84) explica a nova concepcéo do principio da proporcionalidade:

Trata-se de ferramenta utilizada para conter o arbitrio dos governantes.
Entretanto, esse principio, contemporaneamente, vem ganhando uma
novadimenséo diante dos deveres de prote¢do que os poderes publicos
devem cumprir em favor dos direitos e da garantia do bem-estar
coletivo. Essa nova dimensdo do principioda proporcionalidade
corresponde a proibicdo de protecdo deficiente (unternassverbot) dos
direitos fundamentais.

Ao aplicar a proporcionalidade, o Estado se vincula a garantir o maximo de
efetividade dos direitos fundamentais aos seus cidadaos, ficando obrigado a justificar
eventuais restri¢@es, restando consignado que qualquer restricdo a direitos fundamentais
que sejam incompativeis com os valores constitucionais ndo pode preceder de otimizagao.

Sobre este tema, Novais (2019, p. 757) pondera:

Na ponderacdo de bens a que se recorre no quadro da justificacdo de
uma restricdo a direito fundamental, trata-se de verificar se um direito
fundamental deve ou ndo ceder perante a eventual maior importancia
ou pezo relativo que apresenta, nun caso concreto, um outro bem
juridico que com ele colida. Ora, ai, atentas a forca constitucional dos
direitos fundamentais e a sua natureza de trunfos em Estado de Direito,
bem como, no nosso problema, a auséncia de indicagdes constitucionais
precisas e inequivocas sobre essa possibilidade de cedéncia, entende-se
gue o direito fundamental s6 deve ceder se 0s interessados na restricdo
puderem demonstrar a prevaléncia do bem, interesse, valor ou
principioque se opde a liberdade protegida. Legislador, administracédo
e tribunais vinculados directamente pelos direitos fundamentais, estéo
obrigados a sua realizacdo optimizada e, enquanto tal, mesmo no
ambito da sua concordancia pratica com outros bens igualmente dignos
de protecdo juridica, tem de justificar como impreterivelmente exigida
pela realizacdo de bens opostos a eventual cedéncia dos bens
jusfundamentalmente protegidos.

Por tais razdes, as atuagfes do Estado, inclusive do Judiciario, ficam voltadas a

garantir a validagdo dos principios constitucionais de forma a superar as omissoes
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existentes. E forgoso concluir que “O Estado s6 atuara legitimamente se oferecer em favor
dos direitos fundamentais dos cidaddos uma protecdo que observe as exigéncias do
principio da proporcionalidade” (CAMPOS, 2016, p. 85). A auséncia de medidas que nos
levem a um patamar de superacdo da omissdo inconstitucional coloca o Estado em uma
I6gica de constante violacdo de preceitos fundamentais, como pontua Clérigo (2008, p.
121-122):

De acordo com a formula do Untermassverbot, existe uma viola¢éo ao
cumprimento de uma obrigacdo de prestagdo ou de prestacdo positiva
fundamental, quando a) as regulamentacdes atacadas e as medidas
estatais sejam iniddneas ou defeituosas para alcancgar o fim de protecéo
obrigat6ria ou quando restem muito por atras do obrigado ou b) o poder
estatal permaneca totalmente inativo.

Com relagdo as pessoas com deficiencia asiladas, temos visto a inacdo estatal
frente ao problema levantado pela Ong Human Rights Watch. Frente a essa inagéo, -
somada a omissdo inconstitucional -, seria 0 ECI a solucdo para coibir tais violagcdes?
Entendemos que a teoria do estado de coisas inconstitucional, diante da omissao
inconstitucional existente, € um passo a frente na efetivacdo de direitos fundamentais.

Neste sentido, é importante esclarecer que a jurisprudéncia Colombiana é muito
diferente do que o Brasil reconhece por estado de coisas inconstitucional em sede da
ADPF 347/15.

A jurisprudéncia Colombiana, ao reconhecer o estado de coisas inconstitucional,
evidenciou alguns caracteres importantes que demandam a declaracdo da existéncia do
ECI. Essas caracteristicas servem como um limitador de casos para que haja a
configuracdo da inconstitucionalidade. Tais caracteristicas limitadores servem para que a
figura do ECI néo seja banalizada em todo e qualquer caso que envolva litigios concretos
de direitos fundamentais.

Nesse sentido, é importante clarificar que o ECI ndo é medida de sopesamento de
direitos fundamentais e que, segundo Zambrano (2013, p. 13), as caracteristicas

estipuladas pela Corte Constitucional Colombiana para declaratéria do ECI séo:

La Corte Constitucional , ha estipulado los siguientes factores: a) la
vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales
que afecta a un numero significativo de personas, b) la prolongada
omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones
para garantizar los derechos, ¢) la adopcién de practicas
inconstitucionales, como la accion de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado; d) la no
expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
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necesarias para evitar la vulneracion de los derechos; €) la existencia de
un problema social cuya solucion compromete la intervencion de varias
entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado
de acciones que exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante; f) si todas las personas afectadas por
el mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la
proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion
judicial.

A vulneracdo de direitos fundamentais, que afeta uma grande quantidade de
pessoas, determina a tomada de medidas por parte do Judiciario juntamente com 0s
demais poderes, de modo a enfrentar as lesbes a direitos e superar a situacdo de
vulnerabilidade. O estado de coisas inconstitucional trabalha com uma ideia de falha
estrutural, que leva em consideragdo que diversos ramos do poder publico falharam na
concretizacdo e efetivacgdo dos direitos fundamentais de uma determinada populagao.

Importa aqui esclarecer que néo estamos retomando o debate de Konrad Hesse
sobre a fogca normativa da constituicdo, isso pois, ja identificamos que a forca normativa
ndo se materializa na realidade e que os instrumentos juridicos existentes ndo sao
coercitivos ao ponto de transformar a realidade social. Esse quesito se torna fundamental
para a importacdo e adequacéo da tese Colombiana do estado de coisas inconstitucional,
haja vista que ndo se questiona mais o caso concreto individualizado, e sim, as institui¢cdes
que ameagam os valores constitucionais. Emiliano Dantas (2016, p. 06) assevera com
precisao:

Nesse sentido, essas a¢Oes buscam tutelar ndo um incidente concreto,
mas o préprio funcionamento dessas organizacbes. O objetivo ndo é
areparacao de uma lesdo ocorrida no passado, mas a eliminagéo de uma
ameaca continua a valores constitucionais representados pelos direitos
fundamentais dos individuos. Trata-se, portanto, de a¢des que buscam
tutelar direitos fundamentais e reorganizar instituicdes que provocam

violages aos direitos dos individuos em virtude de falhas estruturais e
da méa performance no exercicio de suas atribuices.

Quando aplicamos a tese do ECI as pessoas com deficiéncia asiladas temos,
mediante estudo empirico, que uma grande parte da populacdo deficiente sofre violagdo
em seus direitos fundamentais basicos, ndo havendo possibilidade de eleger apenas um
culpado para tal situacdo, sendo uma questdo de falha na estrutura a no sistema de
inclusdo social da pessoa com deficiéncia. Por isso se estudou com detalhamento
numérico o orgcamento do programa federal “Viver sem Limites”, dado que a falha
estrutural demonstra uma caréncia de recursos, bem como uma situagdo de pobreza e

violéncia perpetrada em face da populagéo vulnerabilizada.
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Zambrano (2013, p. 11) explica o engendramento de fatores que levam a

existéncia do ECI:

La violencia, la corrupcién, la extorsion y la carencia de oportunidades,
dan lugar al estado de cosas inconstitucional; puesto que a la evidente
violacién de los derechos fundamentales como la dignidad, la vida, la
integridad personal, los derechos de la familia, la salud, trabajo; son
objeto de proteccion para el Estado Social de Derecho, que se configura
en Estado Constitucional cuya funcion es precisamente su garantia

Toda disruptura estatal pode levar a consagragdo do estado de coisas
inconstitucional, ainda mais quando uma determinada populagéo fica sem ser assistida
em politicas publicas basilares para o desenvolvimento de seus direitos fundamentais.
Nesse sentido, deve-se entender que “No ECI, a Corte afirma que falhas estruturais de
politicas estatais sdo fatores centrais desse estado contrario & Constitui¢do.” (CAMPQOS,
2016, p. 98). Assim, o reconhecimento do ECI esté diretamente ligado a inexisténcia de
politicas publicas, e que a violacdo massiva de direitos fundamentais apenas existe porque
ndo ha politicas direcionadas ao grupo que esta sofrendo violacéo.

Existem dois panos de fundo que estdo por trds da necessidade da existéncia do
ECI: o primeiro, a violagdo massiva de direitos fundamentais, decorrente da pobreza em
gue se encontra o cidadao e a dificuldade de acesso aos bens constitucionais; e o segundo,
que atrelado ao primeiro, consolida a omissao inconstitucional do poder publico.

Nesse sentido, Montenegro (2015, p. 33) esclarece as delimitagdes do estado de

coisas inconstitucional:

En todos los ECI el caracter omisivo de las autoridades ha sido pieza
clave para su declaratoria, pues en cada una de las situaciones la Corte
ha tenido que cuantificar la omisidn para calificar la existencia de un
ECI. Aunque en algunos escenarios mas gravosos que em otros, este
factor ha sido muy esencial que junto a otras circunstancias hace que
una realidade sea contraria a la normalidad constitucional.

A tese do ECI trabalha multiplos 6rgdos, para superar a deficiéncia existente na
concretizacao de direitos de uma determinada populacdo. A denominada falha estrututral
é, por assim dizer, a consagragdo de que todos os poderes falharam e precisam, de forma
conjunta, - e ndo necessariamente harmonica -, buscarem a solugéo inerente ao caso
concreto. Assim ocorreu em sete decisdes ja proferidas pela Corte Constitucional
Colombiana, na qual Ortega (2014, p. 05) explica a sentencia T-153,1998, que discutia a

superlotacdo carceréria:
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En ese mismo afio la Corte Constitucio- nal declaré (Sentencia T-153,
1998) un nuevo E.C.I, por la violacion sistematica y reiterada de
derechos fundamentales de la poblacién recluida en establecimientos
penitenciarios y carcelarios. En dicha ocasion se arguyo, entre otras ra-
zones, que la situacion de hacinamiento en la mayoria de las carceles
del pais, se habia convertido en una problematica que ameritaba drdenes
complejas para su solucion, dirigidas estas a “distintas ramas y 6rganos
del Poder Publicopara que tomen las medidas adecua- das en direccién
a la solucion de este problema

A sentencia T-153,1998 se amolda ao caso da ADPF 347/15, pois, trata da
superlotagdo carcerario e do tratamento desumano em que Se encontram 0S presos,
naquele caso, da nacdo Colombiana. A grande questdo que esta atras do ECI é o trabalho
em conjunto dos Orgdos publicos para superacdo do quadro de violagdo. No caso em
comento, o0 mero reconhecimento do estado de coisas inconstitucional ndo alteraria a
situacdo vivenciada pelos presos Colémbianos, por isso a necessidade da determinacédo
de sentencas estruturais ou, como sdo chamadas na Colémbia, macrosentencias.

A figura do estado de coisas inconstitucional pretende a coordenacao dos poderes
e da administracdo publica na execu¢do dos direitos sociais e econdmicos, por isso, 0
objeto € sempre a concretude dos direitos fundamentais. Carlos Algexandre de Azevedo

Campos (2016, p. 162) explica referida citacéo:

Os casos nos quais a Corte declarou o ECI revelam que a atuacdo é
realizada, principalmente, no campo dos direitos sociais e econdmicos.
A Corte depara-se com a auséncia ou falta de coordenagdo entre
medidas legislativas, administrativas e orcamentéarias implicando
auséncia de efetividade do cumprimento pelo Estado de suas prestagfes
positivas em favor dos ditos direitos sociais.

Da leitura da teoria do ECI, pode-se constatar que este é o remédio mais eficaz
para a ineficacia dos direitos fundamentais, como se numa relagdo alexyana de direitos
fundamentais houvesse uma ruptura e, desde que as pessoas afetadas fossem mdltiplas, o
estanque desta ruptura fosse o estado de coisas inconstitucional. Nesse passo, tem-se que
a sentenca declaratéria do estado de coisas inconstitucional muito se difere de uma
sentenca de obrigacdo de fazer, pois, determina a necessidade de uma politica publica e
acompanha o seu desenho institucional. Essa declarat6ria necessita ser acompanhada pela
Corte e discutida com os atores envolvidos, mediante diversas audiéncias publicas.

A sentenca declaratéria do ECI demonstra que, além de sanar problemas com
direitos sociais e econdmicos, € um procedimento que visa a democracia, pois da a

possibilidade de ouvir os atores sociais interessados, que acompanham os efeitos da
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sentenca e colaboram na mudanga social pretendida.
Nesse sentido, Cesar Garavito (2019, p. 15) explica esse desdobramento da

sentenca declaratoria do ECI:

Al requerir el disefio de politicas y convocar audiencias publicas
periddicas para discutirlas, la Corte establecié un procedimiento
participativo y gradual de implementacion del fallo. Como se vera, la
combinacién de este tipode 6rdenes con mecanismos de seguimiento
publicos cred espacios de deliberacion que ofrecen alternativas
novedosas y potencialmente democratizadoras para la aplicacion
judicial de los derechos constitucionales.

O estado de coisas inconstitucional se torna o melhor remédio juridico para
resolver violagBes massivas de direitos fundamentais, isso pois, vai de encontro com o
que preceitua a Constituicdo Federal de 1988, preservando a democracia e garantindo a
deliberacdo da populacédo em questbes que atingem a desigualdade social e afetam os
objetivos da republica esculpidos no artigo 3° da Constituicdo Federal.

E importante esclarecer que o ECI, nos moldes propostos pela jurisprudéncia
Colombiana, trata-se de acdo de reserva em relacdo as questdes atinentes a direitos
fundamentais, ou seja, sO deve ser utilizada quando a maximizacdo do problema néo
puder ter solucdo por nenhum outro meio juridico.

Seguindo nessa linha, o ECI ndo pode ser utilizado como pedido em acdes
individuais que tutelam direitos fundamentais. De outro modo, ndo haveria problema de
0 Supremo Tribunal Federal se utilizar do recurso do incidente de resolugéo de demandas
repetitivas (IRDRs) para aglutinar acdes de um mesmo tema e declarar o estado de coisas
inconstitucional. Ressalte-se que essa questdao procedimental e processual sera objeto de
estudo em tdpico proximo.

A juncdo de fatores que levam ao reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional mostra que existem falhas na administracdo pablica, pois, para existéncia
de um estado constitucional, Zambrano (2013, p. 17-18) afirma que “Se puede deducir
que para el cumplimiento de los fines del Estado, se requiere que la funcion administrativa
sea eficiente para responder a las obligaciones de un Estado Constitucional.”. O ndo
cumprimento dos fins do Estado, ou melhor dizendo, da entrega dos direitos
constitucionais aos cidadéos, necessita ser corrigido pelo érgdo competente para tal fato,
neste caso, a Corte Constitucional se mostra ajustada a necessidade do fim do ECI, como
bem Pontua Cezar Garavito (2019, p. 17):
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[...] sefialamos casos frecuentes en los que las burocracias y los sistemas
politicos de las democracias contemporaneas entran en situaciones de
estancamiento estructural que frustran la realizacion de los derechos
constitucionales. En esas circunstancias de “bloqueo” institucional —
que derivan en profundas deficiencias o, incluso, en la inexisténcia de
politicas publicas para atender problemas sociales urgentes—,
afirmamos que las cortes son la instanciaadecuada para desestancar el
funcionamiento del Estado y promover la proteccion de los derechos.

No Brasil, 0 STF é o 6rgdo competente para correcdo das falhas estruturais, pois,
a ele compete a guarda da Constitui¢do conforme o comando constitucional do artigo 102,
da Constituicao Federal de 1988. Pois bem, a constatacéo e a declaragcdo do ECI, além de
trabalhar com diversos érgdos publicos, possibilita que a Corte Constitucional interfira
no ciclo das politicas publicas, como afirma Carlos Alexandre de Azevedo Campos
(2016, p. 63) “A Corte interfere nas politicas publicas, cuidando da dimensdo objetiva
dos direitos, o que representa solucdo ao estado de inconstitucionalidades em favor de
todos igualmente”.

Esta interferéncia pela Corte é a via corretiva dos préprios defeitos que o Estado
apresenta em gestdo, formulacéo e administracdo das politicas publicas relativas a direitos
fundamentais. O grande ponto interessante do ECI é a demonstracdo de fatores de
exclusdo de uma determinada populacdo. Em uma andlise superficial, temos que a
superlotagdo carcerdria ndo precisaria ser objeto da ADPF 347/15 se houvesse
investimento e preocupacéo politica com a situacdo carceraria no Brasil.

E forgoso concluirmos que o ECI é instrumento processual de inclusdo social, n&o
apenas corrigindo falhas estruturais e ordenando politicas publicas, mas também
priorizando a inclusdo e igualdade social das minorias esquecidas pelo poder politico. O
ECI se torna um movimento contra-opressivo e equalizador das diferencas sociais dentro
do estado democrético.

Assim como na ADPF 347/15, a Corte Constitucional Colombiana julgou caso
semelhante naquele pais na sentencia T-153,1998 que, ao ser analisada por Carlos

Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 131), pode-se constatar:

A falta de representacdo politica dos presos e a indiferenca dos
governantes em face dessa minoria marginalizada apontam para a
improbabilidade de que a solucdo da violagdo massiva de direitos fosse
alcanmgada sem interferéncia da Corte. O notério ECI tinha na
inexisténcia de politicas publicas motivos de existéncia e agravamento.
Nesse ambiente de passividade estatal e aumento progressivo da
transgressdo sistemética de direitos fundamentais dos presos, a Corte
assentou estar o juiz constitucional “obrigado a assumir o clamor das
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minorias esquecidas, isto é, daqueles grupos que dificilmente tem
acesso aos organismos politicos”.

Tem-se que, a falta de representacdo politica, a impossibilidade de participacdo
democratica e 0 esquecimento governamental de certas minorias, levam & referida
passividade citada pelo autor. Assim como no caso dos presos Colémbianos estdo 0s
presos brasileiros e as pessoas com deficiéncia asiladas e, ainda que este terceiro grupo
ndo esteja encarcerado por questdes penais, estdo encarcerados em instituigdes e tratados
com indiferenca pelo Estado.

A adequacdo do ECI, ao caso em estudo, precisara observar questdes de
procedimentos Colémbianos e brasileiros para adequacao e importacdo correta da teoria

Colombiana, tema que sera objeto de estudo mais aprofundado no tépico seguinte.

3.1.1 Aspectos processuais do estado de coisas inconstitucional

Para trabalhar a tese do ECI no ordenamento juridico brasileiro, é necessario
compreender 0s aspectos processuais e procedimentais da sentenca declaratéria que
reconhece o estado de coisas inconstitucional. O pressuposto inicial basico é a existéncia
de violacdo constitucional de direitos fundamentais, aliado a uma nova postura
hermenéutica dos interpretes do direito, que se iniciou com as constituicdes democraticas
contemporaneas.

E forcoso compreender que o ECI surge na esteira do neo-constitucionalismo,
permitindo a ampliacdo do poder do juiz constitucional, pois, é na ampliacdo do poder do
juiz constitucional que urge a faculdade de se alterar a realidade social por meio de
decis0es judiciais.

Ponderando sobre o neo-constitucionalismo, German Montenegro (2015, p. 21)
explica:

La teoria del Neo-constitucionalismo se caracteriza principalmente por
ampliar las facultades del juez constitucional al no limitarse a describir

los logros del processo de constitucionalizacion, sino que los valora
positivamente y propugna su defensa y ampliacion.

A partir das constituicGes democraticas contemporaneas - com definigbes
genéricas de direitos fundamentais -, o Judiciario é obrigado a contornar situacfes das
quais o Estado se mostra ineficiente em produzir o pressuposto de sua legislacdo

constitucional. Dentro deste quadro, a acdo que declara 0 ECI se mostra como um litigio
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estrutural “caracterizado por alcangar nUmero amplo de pessoas, varias entidades e por
implicar ordem de execugdo complexas dirigidas a modificar instituicdes governamentais
em mau funcionamento” (CAMPOS, 2016, p. 187-188).

O estado de coisas inconstitucional serve para correcdo de instituicOes
governamentais e viabilizacdo de direitos fundamentais a um determinado numero de
pessoas. Dentro da identificacdo do ECI temos que considerar que suas sentencas e seus
efeitos se dao de forma (macro), por isso, temos neste processo estrutural uma
macrosentenca, com multiplas ordens de execucdo para superar o quadro violativo de
direitos.

O mecanismo processual do ECI se torna complexo, pois se trata de processo que
preserva a democracia e busca ouvir todos os envolvidos na situacdo estabelecida pela
vulneracdo massiva de direitos. Por isso ha critérios importantes que hdo de ser levados
em conta dentro de um processo que trabalha o litigio estrutural. A primeira vista, deve-
se esclarecer que ndo € um processo rapido, pelo contrario, trata-se de um processo longo,
haja vista a necessidade de se envolverem todas as organizacdes governamentais e ndo
governamentais dentro deste macro processo.

Explicando tal situacdo, Jackeline Saravia (2015, p. 128) exp0e:

La Corte en las decisiones que ha tomado en el proceso invita a los
afectados a ser parte del mismo, para escuchar directamente sus
necesidades y poder incidir en la satisfaccion de estas, guiando a las
instituciones encargadas para gue realicen las acciones que determinen
pertinentes, siempre con el fin de buscar en el proceso soluciones
duraderas que se encaminen al retorno o reasentamiento digno o seguro,
es decir, el cese de la situacion contraria a la Constitucion.

A existéncia do litigio estrutural se torna mais demorada, pois a necessidade de se
chamar todos os envolvidos faz parte da reforma necessaria a ser aplicada na situacdo
vulneradora. A saber, uma Unica decisdo ndo seria capaz de modificar a realidade do
grupo afetado pela violagéo sistematica dos direitos, de modo diverso, a¢des individuais
que buscassem a mesma tutela provocariam grande congestionamento processual, dado o
namero de cidaddos envolvidos na situacdo massiva de vulneracéo.

Os desafios de um processo estrutural do porte do ECI Colémbiano se dao pela
necessidade de se confrantar diretamente a realidade de um nimero indefinido de pessoas
com os valores constitucionais estabelecidos pelo pais. VVoltando ao capitulo 1 desta tese,
temos que o ECI tende a superar a situagdo de vacuo em que esta uma grande parcela da

populacéo. Por isso, Owen Fiss (2013, p. 03) explica que:
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O processo estrutural é aquele em que o juiz, confrontando uma
burocrtacia estatal frente a valores de dimensdo constitucional,
encarrega-se de reestruturar a organizacdo para eliminar ameacas a
esses valores constitucionais impostas pelos arranjos institucionais em
vigor. E injuction é o meio por meio do qual essas diretivas
reconstrutivas sao transmitidas.

O litigio estrutural deve ser resolvido por meio de ordens que sdo emitidas pela
Corte Constitucional . Todo processo de litigio estrutural, bem como a sentenca estrutural,
originalmente trabalhada por Owen Fiss, da-se por meio de diretrizes a serem
acompanhadas pelo 6rgdo declarador. Em um estudo mais profundo que sera feito
adiante, poderemos verificar as diferengas procedimentais entre as sentencias
Colombianas e a ADPF 347/15 em solo brasileiro.

Contudo, é relevante para trilharmos o caminho do ECI, entender que a razao de
sua existéncia é garantir a dignidade, os direitos humanos e a prépria constitui¢do. A
necessidade do ECI pressupde a existéncia de situacdes indignas que precisam de
correcOes ndo apenas juridicas, mas também em sua realidade e em sua historia social.

German Montenegro (2015, p. 23) delineia referida situacéo:

Por otra parte la razén de ser del ECI se da en situaciones que explican,
en parte, el interés dela C. Const. Colombiana en el constitucionalismo
internacional. Debido a que la expedicion de fallos como los estudiados
da un giro paraddéjico a la histéria social y juridica, precisamente porque
Colémbia siendo uno de los paises con violaciones mas graves de los
DDHH ha pasado a ser un pais exportador o referente de jurisprudencia
constitucional y de innovaciones DDHH.

O pressuposto de violagbes de direitos humanos, sucessivas e generalizadas,
contrarias a Constituicdo, demanda a estrutura da jurisprudéncia Colombiana. Contudo,
0 ECI nédo e uma figura jurisprudencial exclusiva da Colémbia, tendo sido aplicado em
paises como India, Estados Unidos, Argentina e Africa do Sul, como bem explica German

Montenegro (2015, p. 24), citando Garavito Rodrigues:

Segin Rodriguez garavito entre los fallos mas conocidos esta la
jurisprudencia de la Corte Suprema de india, que ha abordado temas
sociales estructurales como el hambre y el analfabetismo, y ha
desarrollado figuras similares al ECI para crear fallos comisiones
judiciales de consulta que le hacen seguimiento a la implementacion de
los Asimismo, la C. Const. Sudafricana se ha convertido en un espacio
institucional fundamentalpara la promocion de derechos tales como la
vivienda y la salud, y para obligar al Estado a tomar acciones en contra
del legado econdmico y social del apartheid. Algunas Cortes Argentinas
han venido desarrollando una jurisprudencia protectora de derechos
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tales como la pensiones seguridad social en salud y, al mismo tiempo,
han experimentado com mecanismos publicos de seguimiento a la
implementacién de sentencias activistas, similares a los del ECI, en
temas tales como los derechos de las personas detenidas y la proteccion
del medio ambiente. El Tribunal Constitucional del Per(, utilizé la
técnica de la declaracion del ECI, donde la finalidad era expandir los
alcances de la sentencia en un proceso de tutela de derechos
fundamentales con efectos, prima fase, inter partes. Y las Cortes
Estadounidenses vienen utilizando figuras jurisprudenciales similares
al ECI desde hace 60 afios, como lo muestran el papel muy activo que
han tenido en promover reformas estructurales en &mbitos de politicas
publicas que van desde el sistema carcelario hasta el sistema educativo
y los programas de vivienda social.

A medida que direitos fundamentais sdo violados e o Estado, como ente
governamental, ndo consegue resolver situacdes de marginalizacdo extrema e de
vulnerabilidade aparente, o ECI, por meio do Poder Judiciario, torna-se a “tdbua de
salvacdo” dos direitos fundamentais e da propria dignidade humana. Tal fato ndo pode
ser encarado como mera intervengdo de ativismo judicial, ou criacdo de instituto que
promova a desarmonia entre os poderes, mas sim, deve ser encarado como instituto
juridico que promova ou reduza a desigualdade social.

Questdes como previdéncia, saude, deslocamento for¢ado, auséncia de concurso
publico para provimento de cargos, foram razées motivadoras nos paises onde o ECI
surgiu jurisprudencialmente. E forgoso concluir, em um primeiro momento, que o ECI é
um instrumento que contrabalanceia as constituicGes democréaticas contemporaneas. Esse
é o fator que Konrad Hesse ndo tinha previsto, por ndo ser da sua época, como elemento
que transformasse a realidade material dos direitos constitucionais.

A experiéncia Indiana na declaratéria do ECI tem sido diferenciada e inovadora
na doutrina global do estado de coisas inconstitucional, pois, conforme argumenta Carlos
Alexandre Campos (2016, p. 197):

A experiéncia Indiana é espetacular porque mostra a0 mundo que,
mesmo na auséncia de arranjos institucionais relevantes, a prépria Corte
suprema ou constitucional pode estabelecer como agente de mudancas
sociais. O acesso direto e facilitado a jurisdicdo constitucional da
Suprema Corte Indiana nfo decorre do esquema constitucional em si,
mas na falta desse, foi elaborado pela prépria jurisprudéncia da Corter,
ante o déficit institucional vigente, viabilizando a si mesmo o papel de
enfrentar os poderes politicos em favor de diferentes grupos
desprotegidos e majoritarios, como cidaddos Indianos mais pobres,
criangas, mulheres e homossexuais.

A experiéncia indiana traz luzes a uma teoria do estado de coisas inconstitucional

para o Brasil, pois, na auséncia de leis ou procedimentos especificos para declarar o ECI,
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a propria jurisprudéncia criou 0s mecanismos adequados de transformacéo da realidade
social por meio do papel do magistrado constitucional. As evidéncias que acompanham
0s paises que declaram o ECI sdo punjantes no Estado Brasileiro, haja vista que a
deficiéncia em direitos fundamentais para a populacdo marginalizada ndo consegue ser
superada.

O relatério internacional da Human Rights Watch demonstra claramente a
dificuldade do Estado Brasileiro em estabelecer politicas publicas de inclusdo e buscar os
objetivos da Republica Federativa do Brasil constantes do artigo 3° da Constituicdo
Federal de 1988.

A dificuldade de incluir, que é patente no Estado Brasileiro, faz com que olhemos
os casos Colémbianos e a experiéncia indiana com foco determinante a fazer distribuicéo
da justica social por meio do Poder Judiciario. Na Colémbia, existe procedimento
especifico chamado de “aciones de tutela”, todavia, na india, “a estratégia foi a instituico
da denominada public interest litigation (PIL) [...]” (CAMPOS, 2016, p. 198).

O desenvolvimento da PIL pela Corte indiana amplia a legitimidade de acesso &
Corte por qualquer pessoa ou interessado que denuncie violagdes massivas de direitos
fundamentais. Tanto a PIL como aciones de tutela sdo elementos que democratizam o
acesso a Corte institucional e permitem a denunciacdo de violacdo de direitos
fundamentais, contudo, ndo ha no Brasil elemento semelhante aos elementos
internacionais aqui suscitados.

A Unica forma de acesso a Corte Constitucional pelo cidaddo seria por meio de
habeas corpus, desde que ultrapassadas todas as instancias inferiores e seu mérito seja
relativo a restricdo de locomocéo. Este fato se mostra interessante, pois demonstra que
apesar de a Constituicdo ser democratica, ela ndo democratiza a sua Corte Constitucional
, o caso, 0 STF.

A Corte Indiana, ao desenvolver, por meio da jurisprudéncia a PIL, “tornou-se um
dos atores do processo colaborativo de justica social que ainda envolve os proprios
requerentes, movimentos sociais e 0s poderes politicos” (CAMPQOS, 2016, p. 198). Isso
porque, acGes que envolvem a inércia estatal demandam a urgéncia necessaria para
reparar a violacdo de direitos que sofre a populagéo envolvida.

Diante deste quadro, torna-se necessaria a coordenacdo para atingir a reforma
institucional adequada ao caso concreto.

Trabalhar o ECI é trabalhar politicas publicas de inclusdo, garantindo participacéo

democratica e igualitaria de todos os cidad&os para 0 gozo de seus direitos fundamentais.
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Portanto, as decisdes declaratdrias de ECI afetam diretamente a inconstitucionalidade de
determinada situagdo, “ou seja, decisdes que impde obrigacdes judiciais continuas aos
outros poderes, mediante supervisdo judicial, como medida adequada a correcdo da
situag@o de inconstitucionalidade verificada” (DANTAS, 2016, p. 159).

Todos os casos de ECI julgados pelo mundo demandaram uma mudanga estrutural
e significativa na situacdo envolvida, transformando o ECI em um dos processos mais
democraticos que tramitam perante cortes constitucionais, pois, além da supervisdo
judicial exercida sobre os demais poderes, tem-se ainda a participacdo dos autores
envolvidos em audiéncias publicas e a prestacdo de contas necessérias para 0
desenvolvimento e a implantacdo das ordens declaratorias durante todo o processo do
ECI.

Ao nos depararmos com o desenvolvimento do ECI na Colémbia, na india e em
alguns outros paises, é forcoso constatar pontos importantes de um Estado Democratico
de Direito, como a participacdo social, a democracia das decisdes e o acountability,
necessarios a dar a transparéncia adequada na reforma de uma situacéo de vulnerabilidade
social. Por isso, o ECI é um instrumento de reforma administrativa, dado que por meio
do Judiciario se tem o impulso para formulacdo de politicas publicas. Emiliano Dantas
(2016, p. 172) aborda a questdo democratica do ECI:

J& o efeito deliberativo decorreu do estabelecimento de um dialogo
entre o Governo, a sociedade e Corte, em especial nos atos subsequentes
adecisdo. Nesse sentido, o principal mecanismo de didlogo com a Corte
foram as audiéncias publicas realizadas, atos publicos que serviram
como mecanismo do debate democratico, prestacdo de contas,
publicidade e pessoas transparéncia no desenho e avaliacdo da politica
publica do deslocamento for¢ado de pessoas.

O autor, comentando a sentencia T-105/2004, demonstra todos os efeitos
democréaticos decorrentes da declaratoria do estado de coisas inconstitucional. O
importante é se observar - inclusive para uma importacdo adequada da tese do litigio
estrutural -, como o Estado Brasileiro se adaptaria, por meio do Supremo Tribunal Federal
Federal, para resolver as demandas estruturais que pede o pais.

Ressalva-se que a ADPF 347/15 ndo traz, na analise da sua medida cautelar,
mecanismos de monitoramento ou supervisdo judicial. No mesmo sentido, ndo ha as
ordens declaratérias que devem emanar de uma tutela de ECI, haja vista que a eficacia da
decisdo traz efeitos diretos e indiretos, tendo como resultado a mudanca social. Emiliano

Dantas (2016, p. 171, grifo do autor) esclarece referida situagéo:
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No que toca a eficéacia das decisdes, € importante ressaltar que decisdes
estruturais possuem efeitos que decorrem diretamente das ordens
contidas na deciséo e efeitos indiretos e de longo prazo, como 0s
incentivos para criagfes de organizacdes sociais destinadas a buscar a
efetivacdo dos direitos tutelados e para o ajuizamento de novas agdes
pelos vencedores da demanda, que passam a atuar na condicdo repeat
players como estratégia para alcangar mudancas sociais.

A grande dificuldade em se importar a teoria do ECI, ndo é apenas a auséncia de
legislacédo processual que defina o procedimento adequado para a declarag&o, até porque,
teoricamente, o reconhecimento da ADPF 347/15 superaria esta auséncia por meio da
jurisprudéncia, assim como fez a Corte Indiana. Entretanto, cabe lembrar que na Corte
Indiana a jurisprudéncia definiu os procedimentos, algo que ndo foi feito pela Corte
Brasileira. Desta feita, interessa observar que ndo hd uma definicéo especifica e objetiva
que demonstre para que serve 0 ECI em solo brasileiro, ja na Colémbia, hd uma evidente

delimitacdo do ECI, como bem aponta German Montenegro (2015, p. 28):

Es un Mecanismo protector de DDHH. La declaratoria formal del ECI
debe estar en la parte resolutiva: La declaratoria formal del ECI debe
estar descrita literalmente en la parte resolutiva de la sentencia, pues si
bien es cierto no es una caracteristica delineada por la Corte ni por la
doctrina, a lo largo de esta investigacion se puede observar que en
muchas sentencia la Corte a pesar de existir los elementos necesario
para hacer una declaratoria formal no lo hace ejemplo (i) sentencia T-
760 de 2008 caso a la salud, (ii) sentencia mesadas pensionales.
Sentencia declaradora de un ECI por si mima es impulsadora de
Politicas Publicas. Rompe con los esquemas tradicionales de los efectos
inter-partes que caracterizan los fallos de tutela pues sus efectos Erga
Omnes. La declaratoria del ECI no es un problema juridico, La
declaratoria es uma herramienta creada por la C. Const. para salir de un
estado estructural. La carga de demostrar que las condiciones que
dieron lugar a la declaratoria del ECI han sido superadas recae sobre el
gobierno nacional. Emisién de Ordenes complejas. Mecanismo
Excepcional.

A0 que nos parece, temos que festejar que o STF adotou a teoria do estado de
coisas inconstitucional, todavia, é necessaria a delimitacdo do procedimento e a correcao
do mesmo, bem como definir a legitimidade adequada para peticionar junto a Corte
Constitucional. Os elementos descritos acima foram definidos pela Corte Colombiana, na
sentencia T-105/2004, que tratou do deslocamento for¢ado da populagdo em virtude de
ordens das FARCs, organizagdo de trafico internacional com poder politico na Coldmbia.

As juncBes de todos esses elementos criam a figura do estado de coisas
inconstitucional, mas € importante também o julgador se considerar agente de mudanca

social, caso contrario, ndo haverd efetividade alguma, restanto ordens meramente
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juridicas sem que sejam acompanhadas/monitoradas até a sua execucao.

O caso das pessoas com deficiéncia asiladas € um caso tipico de ECI, pois
presentes todos os requisitos delimitados pela Corte Constitucional Colombiana, fato este
que demonstra que a mera decisdo da ilegalidade da situacdo existente no Brasil ndo
ocasionard a mudancga social necessaria para o fim da vulneracdo de direitos dessas
pessoas, haja vista a inconstitucionalidade e inconvencionalidade ser patente, dado o
Decreto Legislativo 186/08.

Reitera-se, nesse sentido, a figura do juiz transformador de realidade social que,
segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 96), pode-se dizer:

Diante de quadro dessa natureza, faz-se em jogo, segundo aponta Clara
Inés Vargas Hernandes, magistrada da Corte Constitucional
Colombiana, o “compromisso ético do juiz constitucional de ndo
permanecer indiferente e imével frente a diversas situacdes estruturais,
que se inter-relacionam lesando de maneira grave permanente e
continua numerosos direitos inerentes ao ser humano”. O juiz
constitucional, de acordo com a magistrada, é chamado a cumprir o
papel de “garantidor da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
em uma sociedade democratica e pluralista”.

As questdes levantadas na Colombia s&o, exatamente, questdes de garantias
faticas dos direitos constitucionais, que deveriam ser providas pelo Executivo e
Legislativo. Entretanto, o Judiciario é chamado a intervir ndo em um papel de ativista,
mas, em um papel de garantidor. Desta feita “as cortes assumem para si a tarefa de agentes
de transformagcé&o social em casos excepecionais” (CAMPOS, 2016, p. 217).

A importancia da transformacao social encampada pela Corte se justifica, pois,
ndo ha como 6rgdo estatal superar a situacdo da inconstitucionalidade massiva que vive
certo numero da populacéo. Desta forma, a Corte Constitucional reconhece a necessidade
da intervencdo de vérias autoridades para solucdo da problematica social e ndo guarda
apenas o direito, mas, contribui para reger a sociedade nos moldes da distribuicdo
igualitaria de direitos fundamentais. Ao declarar o ECI, a Corte Constitucional reforca a
cidadania dentro do Estado Democrético.

A importancia do juiz constitucional como agente de transformagéo social
demonstra que o ECI é o unico meio de equilibrar as acGes do Estado e corrigir mas
praticas administrativas. Por isso, German Montenegro (2015, p. 35) explica que as
situacdes apresentadas pela Corte Constitucional Colombiana sdo evidentemente anti-

juridicas:
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Otro punto particular sobre esta practica inconstitucional es la
vulneracion de mas derechos como el de la igualdad que debe haber en
las actuaciones del estado, pues quien no instauraba accion de tutela
quedaba en desventaja pues de quien si lo hacia, cuando la Corte se
percatd de esta practica la C. Const. la catalogo como antijuridica.

Torna-se necessario o processo declaratorio do ECI para levar ao conhecimento
da Corte situacdes de vulnerac@es de direitos fundamentais que conduzem a indignidade.
Sem o mecanismo declaratério do ECI questdes cruciais para o desenvolvimento da
pessoa humana ficam aquém da democracia, como podemos notar na questdo dos
deficientes asilados. Os fatores somados para afirmacao da vulneracao desses deficientes
sdo: falta de representacdo politica, falta de investimento em politicas de inclusdo e
auséncia de remédio processual para superacao do estado em que se encontram.

A tese do ECI se mostra inovadora no Brasil, pois em nenhum outro momento da
histéria o Supremo Tribunal Federal agiu de forma efetiva para reparar situacdes de
vulnerabilidade massiva de minorias. Indaga-se, portanto, qual que é o sentido de
“guardar a Constitui¢do”, se ndo ha atuacdo juridica para eliminacdo da desigualdade?

Ora, obviamente entendemos que a guarda dos direitos € funcao precipua do STF,
entretanto, é necessario entender que esta “guarda” é também juridicamente necessaria
no que tange a realidade material dos direitos ditos fundamentais. Dito isso, importa
esclarecer que, assim que a demanda do ECI chega a Corte Constitucional, ao Estado
automaticamente € imputada a falha das politicas publicas desenvolvidas. Sobre este

assunto, German Montenegro (2015, p. 41) enfatiza com preciséo:

Las condiciones para la superacion del ECI esta basada en un
diagnostico mixto, por un lado se analizan las acciones realizadas por
las distintas entidades con el fin de superar en las fallas estructurales en
los procesos de politicas publicas y por el otro que sus resultados sobre
el goce efectivo de derechos sean reales por parte de la poblacion
afectada. La evaluacion sobre los avances en la proteccion de dichos
derechos y sobre la eventual declaratoria de superacién del ECI debe
combinar estos dos tipos de criterios, de esa misma forma la C. Const.
en varios autos de seguimiento establecié que las condiciones para
declarar la superacion del ECI no debe ser la realizacion de un esfuerzo
presupuestal especifico, el redisefio de politicas publicas, la expedicion
de nuevas y mejores leyes, la creacion de macro estructuras
administrativas, la entrega periddica de asistencia en especie 0 en dinero
a las victimas del desplazamiento, o el simple paso del tiempo, sino la
garantia efectiva de los derechos.

A atuacdo da Corte Constitucional se revela, dentro do ECI, como uma atuacao
que vai além de ordens juridicas, e também, de monitoramento da realizacdo das ordens

emandas pela propria corte. Deste modo, as decisfes da Corte Constitucional tém o centro
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na efetividade do direito e ndo meramente na eficacia, por isso “o ECI ¢ ferramenta
legitima desde que utilizada com prudéncia, aplicada a situacfes de fato dramaticas de
violacdo a direitos fundamentais e que requerem a intervengdo estrutural das cortes”.
(CAMPQS, 2016, p. 176).

Reconhecido o ECI, e delimitado o seu campo de atuacdo, mostra-se necessario a
presente tese o estudo do direito comparado entre a ADPF 347/15 e a sentencia T-125,
para evidenciar a dificuldade da implantacéo da teoria no Brasil, bem como a necessidade
do aprimoramento processual e procedimental para o reconhecimento correto do ECI, que

se paute ndo apenas na eficacia, mas também, na efetividade.

3.1.2 Analise comparativa da Sentencia 125/08 e da ADPF 347/15

Com a intencdo de desenvolver um direito comparado, abordaremos neste topico
0 caso da ADPF 347/15, que esta pendente de julgamento no Supremo Tribunal Federal
e a sentencia T-125 da Corte Constitucional Colombiana, que trata a situacdo do
deslocamento forcado naquele pais.

As escolhas se deram mediante critérios de gravidade da situacdo e
desenvolvimento avangado do caso Colémbiano em matéria de politicas publicas e
politicas legislativas. Poderiamos trazer comparacdes dos sitema carcerario Colémbiano
com o sistema carcerario Brasileiro - objeto de mérito da ADPF 347/15 -, entretanto, as
dificuldades de avanco, tanto no caso Colémbiano, quanto no caso brasileiro, impedem
uma anélise mais acurada relativa ao desenvolvimento e instrumentalizacdo do precesso
a nivel Brasil.

A ADPF 347/15 surge como litigio estrutural que discute a superlotacéo
carceraria, violacdo de direitos fundamentais e humanos, bem como a violacdo da
convencionalidade do Estado Brasileiro com diversos tratados internacionais ratificados.
A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental proposta traz, como assevera o

relator Ministro Marco Aurélio, as seguintes situacdes:

Em relacdo ao mérito, discorre sobre o quadro fatico sobre o sistema
penitenciario do Brasil. Argumenta serem as prisdes ‘“verdadeiros
infernos dantescos”. Destaca a seguinte situagdo: celas superlotadas,
imundas e insalubres, proliferacdo de doencas infecto contagiosas,
comida intagravel, temperaturas extremas, falta de agua potavel e de
produtos higiénicos basicos, homicidios frequentes, espancamentos,
tortura e violéncia sexual contra os presos, praticados tantos por outros
detentos quanto por agentes do estado, auséncia assisténcia judiciaria
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adequada, bem como de acesso a educacdo a saude e ao trabalho.
Enfatiza estarem as instituicbes prisionais damoninadas por faccoes
criminosas. Salienta ser comum encontrar em mutirdes carcerarios
presos que ja cumpriram a pena e poderiam estar soltos ha anos
(BRASIL, 2015, p. 04).

A andlise da argumentacdo de mérito feita pelo Partido Socialismo e Liberdade
demonstra a existéncia de problemas estruturais, organizacionais e que ndo conseguem
ser resolvidos apenas com uma decisdo judicial. E se dizer que a demanda proposta
reclama do Supremo Tribunal Federal uma adjudicacao dos valores publicos previstos na
formacdo do Estado Constitucional, que nas palavras de Owen Fiss (2017, p. 23) “A
adjudicacao € o processo social por meio do qual os juizes dao significado aos valores
publicos”.

A realidade da superlotagdo carceraria nao é problema novo no pais, € algo que ja

reconhecido ha anos, como bem pontuado na propria relatoria da ADPF 347, que afirma:

Com o déficit prisional ultrapassando a casa das 206.000 vagas, salta 0s
olhos o problema da superlotacdo que pode ser a origem de todos 0s
males. No relatério final da Comissdo Parlamentar de Inglerito da
Camara dos Deputados, formalizado em 2009, concluiu-se que “a
superlotacéo € talvez a mée de todos os demais problemas do sistema
carcerario. Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doencas,
motins, rebelides, mortes, degradacdo da pessoa humana. A CPI
homens amontoados como lixo humano em celas cheias, se revezando
para dormir, ou dormindo em cima do vaso sanitario”. (BRASIL, 2015,

p. 23)

Assim como no Brasil, o problema do deslocamento for¢ado na Colémbia também
perdura ha varios anos, sendo deixado de lado pelos poderes publicos, de modo que a
resolucdo dos referidos problemas ndo faz parte da agenda de desenvolvimento do pais,
criando, como ja afirmado no capitulo 1, cidad&@os ndo passiveis de dignidade, ou melhor
dizendo, cidaddos que ndo tém acesso aos direitos constitucionais. O caso do
deslocamento for¢ado na Colémbia néo é novo, como bem explica Cezar Garavito (2010,
p. 67):

El desplazamiento forzado no es un fenémeno nuevo en el contexto del
conflicto armado Coldmbiano. Asi, por ejemplo, entre los afios 1946 y
1966 —periodo en el que se enmarca la época de La Violencia
(1948-1953) —, cerca de dos millones de personas migraron
forzadamente y nunca retornaron (Roldan 2003). En tiempos mas
recientes, entre 1984 y 1995, aproximadamente 600.000 personas
fueron victimas del desplazamiento (Conferencia Episcopal de
Coldmbia 1995).

Assim como no Brasil, a Corte Constitucional Colombiana foi instada a se
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manifestar sobre problemas preexistentes que necessitam de uma reforma estrutural, com
a garantia da efetividade constitucional, bem como, com o enfrentamento da burocracia
estatal por parte do Judiciario. Por isso, Owen Fiss (2017, p. 26), o criador da teoria do

litigio estrutural, explica:

O processo judicial de carater estrutural é aguele no qual um juiz
enfrentando uma burocracia estatal no que tange aos valores de ambito
constitucional incumbe-se de reestruturar a organizag&o para eliminar a
ameca imposta a tais valores pelos arranjos institucuionais existentes.

Sempre que a Corte Constitucional é chamada a se manifestar em litigios
estruturais os julgadores assumem dupla fungédo: a de declarar a existéncia do estado de
coisas inconstitucional, declarando a necessidade de reforma estrutural do sistema; e
também, a funcdo de garantir a efetividade dos valores constitucionais. Por isso, Owen
Fiss (2017, p. 78) afirma “Direitos e medidas judiciais sdo, contudo, duas fases de um
processo social Unico — a tentativa de dar significado aos valores publicos”.

O juiz constitucional, ao receber a demanda estrutural, compromete-se a garantir
que os valores publicos estabelecidos na constituicdo sejam preservados, e no Brasil, em
especial, a dignidade da pessoa humana. Nesse passo, a sentencia T-125, da Corte
Constitucional Colombiana, nos ensina muito como preservar direitos e garantias
fundamentais quando se tem as falhas estruturais.

Cesar Rodrigues Garavito (2010, p. 85) evidencia que a Corte Constitucional
analisou ndo apenas a situacdo apresentada, mas os indices de recursos e investimentos

destinados a populacdo deslocada:

La Corte también comprobd resultados insuficientes en relacion con el
acceso de los menores desplazados a la educacion. Asimismo, constato
que los desplazados no conocian sus derechos basicos. Destaco,
ademas, la reduccion cercana al 50% 6n de los desplazados, al pasar de
130.000 millones de pesos en 2002, a 70.000 millones en 2003. Por todo
lo anterior, la Corte estim6 violados multiples derechos fundamentales
tanto de los desplazados actores en el proceso como de la poblacién
desplazada en general, y, por ese motivo declar6 un estado de cosas
inconstitucional em materia de desplazamiento forzado.

Da mesma forma que no Brasil existem normas nacionais e internacionais que
combatem o asilamento de pessoas com deficiéncia e incentivem a incluséo e autonomia
dessas, reconhecemos haver, na sentencia Colombiana, medidas legislativas para
combater os deslocamentos forcados. Contudo, a existéncia de legislacdo que nédo era

observada pelo Estado, deu indicios a consagracao do ECI.
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O tratamento da Corte Constitucional Colombiana, conferido ao caso do
deslocamento forgado, demonstrou um aperfeicoamento da tese declaratéria do ECI,
culminando no compromisso da Corte Constitucional em garantir a solucdo da
problemética que era demandada perante aqueles juizes. Neste sentido, Ronaldo Jorge

Araujo Junior (2015, p. 17-18) explica esta evolugdo da Corte Colombiana:

Na Sentencia de Tutela (T) n° 25, de 2004, a Corte apreciou 108 (cento
e oito) pedidos de tutelas formulados por 1.150 (mil e cinquenta)
ndcleos familiares deslocados. Declarou o “estado de coisas
inconstitucional”; exigiu atengdo or¢amentaria especial ao problema;
determinou que fossem formuladas novas politicas publicas, leis e um
marco regulatério eficiente para proteger os direitos individuais dos
demandantes. Diferentemente do ocorrido com o caso do sistema
carcerdrio, desta vez as ordens foram flexiveis, dirigidas a um nimero
elevado de autoridades publicas, além de ter havido intenso dialogo da
Corte com 0s outros Poderes e com a sociedade sobre a adequagéo das
medidas judiciais determinadas durante a fase de sua implementacéo.

A inobservancia legal das normas estatais leva a Corte Constitucional a declarar
o ECI. Esclarecemos que a mera existéncia de legislacdo que aborda a tematica da
demanda estrutural ndo exime o Estado de sofrer uma condena¢do em uma acdo
declaratoria de ECI. A vista disso, Cesar Rodrigues Garavito (2010, p. 87) explica

exatamente essa relacdo entre a existéncia da norma e a existéncia do ECI:

Por otro lado, el ECI indicaba que en materia de desplazamiento
forzado eran escasos los instrumentos legislativos, administrativos y
presupuestales para evitar la vulneracion de los derechos.

A experiéncia Colombiana demonstra as dificuldades que o Supremo Tribunal
Federal ndo quer enfrentar no julgamento da ADPF 347. Desde a sua propositura no ano
de 2015, as Unicas medidas tomadas pela Corte Constitucional Brasileira foram a
liberacdo do fundo penitenciario, o qual até a data atual ndo se mostrou o investimento e
a implementacdo da audiéncia de custodia, que ja era um compromisso do Estado
Brasileiro quando da assinatura do pacto de San José da Costa Rica.

Na esteira dos acontecimentos, no caso do deslocamento forcado na Corte
Constitucioonal Colombiana, o Supremo Tribunal Federal tenta, de maneira
“abrasileirada”, importar a teoria, conforme ressaltado em trecho do acord@o o Ministro

Marco Aurélio:

Apesar de muitos dos direitos violados serem assegurados na lei n°
7.210/84 — Lei de Execucgdo Penal — e na Lei Complementar n® 79/94 —
Lei do Fundo Penitenciario Nacional -, assiste-se a omisséo reiterada e



125

persistente das autoridades publicas no cumprimento das obrigagdes
estabelecidas em favor dos presos. Verifica-se situacdo de fracasso das
politicas legislativas, administrativas e orcamentarias. Ha defeito
generalizado e estrutural de politicas publicas e nada é feito pelos
poderes executivo e legislativo para transformar o quadro (BRASIL,
2015, p. 27)

A constatacdo da situagdo, por si s6, ndo resolve o problema da demanda

estrutural. A superlotacdo carceraria, como ja demonstramos, trata-se de um problema

antigo, assim como o deslocamento for¢ado na Colémbia. Reconhecer a existéncia desse

problema de forma juridica nao resolve os problemas estruturais que geraram a demanda,

de modo que seu mero reconhecimento ndo tem o condéo de alterar a realidade social, ou

de tratar o litigio estrutural como ele deve ser tratado.

A Corte Constitucional Colombiana, para resolver o problema do deslocamento

forcado, além de preservar sua competéncia sobre o caso, emitiu diversas ordens, por

diversos anos para remediar a necessidade estrutural que era demandada, separando as

ordens por fases de cumprimento da sentencia, como demonstra Cesar Rodrigues

Garavito (2010, p. 86):

El proceso de seguimiento por medio de autos ha tenido trés fases. La
primera comprende desde finales de 2004 hasta 2006 y se caracterizo
por ser un juicio a la politica publica. Por ello, la mayoria de los autos
importantes de este periodo siguieron el mismo esquema: evaluaron el
grado de cumplimiento de las autoridades respecto a las érdenes dadas
por la sentencia, precisaron la responsabilidad de cada institucion frente
al tema y decretaron 6rdenes para ayudar a mejorar la politica.

Sintetizando as trés fases de implementacdo da sentencia Colombiana, o Professor

Garavito (2010, p. 87-90), demonstra como se realizou o quadro de superacdo do ECI

envolvendo o deslocamento forgado:

De otro lado, la Corte hizo mas especificos sus diagnosticos y sus
ordenes mediante una serie de autos importantes sobre la situacion de
los grupos desplazados mas vulnerables: las mujeres, los menores de
edad, los pueblos indigenas, las comunidades negras y las personas con
discapacidad. En todos estos autos, las 6rdenes de la Corte fueron
mucho més detalladas que las de autos de periodos anteriores. Por
ejemplo, el Auto 092 de 2008, que abordé el tema de la proteccion de
los derechos fundamentales de las mujeres victimas del desplazamiento
forzado, ordend la creacion de 13 programas especificos para suplir los
vacios de la politica publica frente a las mujeres, las jovenes y las nifias
desplazadas. En el mismo sentido, en el auto sobre los pueblos
indigenas (el 004 de 2009), la Corte determin6 que se adoptaran 34
planes de salvaguardia étnica, uno para cada uno de los pueblos en
riesgo de desaparicién. Asimismo, el Auto 006 de 2009 ordené el
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disefio y la implementacion de cinco proyectos piloto en el &mbito de
prevencion y atencion de las personas desplazadas con discapacidad.
En sintesis, entre la primera y la tercera fase, la Corte pasé de juzgar la
politica publica y dar lineamientos para fortalecer la politica publica
existente, a construir indicadores que permitan medir el progreso de los
esfuerzos para superar el ECIy, finalmente, a reformular y contribuir al
disefio de una nueva politica, que incluye programas para grupos
especificos.

Quando se compara a decisdo Colombiana com o processo em andamento no
Supremo Tribunal Federal, pode-se verificar a incoeréncia existente no desenvolvimento
da ADPF 347/2015, em um primeiro ponto pela inexperiéncia brasileira de se trabalhar
litigios estruturais, e em um segundo ponto de se buscar um julgamento simples, como se
fosse mera agao coletiva.

A auséncia de disciplina legal referente a litigios estruturais € um dos problemas
que teremos que enfrentar. Com os novos ECIs quem virdo a rugir no pais, reconhecendo
que o julgamento da demanda como uma demanda meramente coletiva ndo resolve a
situacdo estrutural e que um eventual termo de ajuste de conduta nédo traria eficacia
necessaria para a superacao do ECI.

Desta forma é necessario considerar que o litigio estrutural € um litigio onde o
objeto ¢ a eficacia do Direito e ndo a mera declaracdo. Neste sentido, Owen Fiss (2017,

p. 76), faz a diferenciacdo entre a medida judicial e a mera declaragéo de direitos:

Uma medida judicial, por outro lado, é um esforgco da Corte para dar
um significado concreto a determinado valor pablico. Assim, a medida
€ mais especifica, concreta e coercitiva do que a mera declaragdo do
direito; ela constitui a realizacéo do direito.

A questdo levantada por Fiss é uma questdo de procedimento, sendo que a medida
judicial séo as injuctions propostas pelo proprio Fiss. A declaratéria de ECI que néo traz
ordens especificas com sanc@es coercitivas pela ndo realizacdo do determinado pela Corte
Constitucional, demonstra ndo se tratar de ECI, sendo apenas uma agdo que cumpre a
formalidade de declarar a existéncia de grupos marginalizados.

A dificuldade brasileira na ADPF 3447/15 é exatamente reconhecer que o ECI
vem acompanhado de falhas estruturais e que estas falhas s6 podem ser resolvidas
mediante a implementacao da declaracéo do estado de coisas inconstitucional. Qualquer
orientacdo diversa desta demonstra a inexisténcia de uma decisdo adequada a um litigio

estrutural. Por isso, Fiss (2017, p. 76) continua afirmando:
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Se o proposito da medida é conferir eficacia ao direito declarado, entdo
deveria ser entendida como subordinada ao direito. Ainda assim, é
importante reconhecer que o significado de um valor publico € o
resultado — produto ou consequéncia — da declaracdo e de sua
implementacdo. Direitos e medidas judiciais, em conjunto constituem o
significado de um valor publico.

As criticas que fazemos ao STF sdo criticas procedimentais, que demonstram a
auséncia de interesses em resolver a demanda da superlotacdo carceréaria. Entendemos,
ainda, que na ADPF 347/15 cabe ao STF garantir o significado dos valores dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais relativos a populacdo carceraria, devendo
trabalhar meios para garantir a prevaléncia desses valores publicos, tendo em vista ser
esta a funcdo da Corte, por forca do artigo 102 da nossa Constituicdo Federal.

Da mesma maneira, em relacdo as pessoas com deficiéncia asiladas, o aparato
procedimental para o julgamento dessa questdo deve ser igual, com medidas judiciais que
deverdo ser implementadas paulatinamente até a superacdo do estado de coisas
inconstitucional. Dessa forma, para que haja a cooperagdo institucional para o efetivo
cumprimento das ordens declaratérias de estado de coisas inconstitucional, serdo

necessarios ajustes na legislacdo, matéria que sera objeto de estudo no tdpico seguinte.

3.2 Medidas de aperfeicoamento do estado de coisas inconstitucional em solo

brasileiro

3.2.1 A possivel validade do compromisso significativo e analise do Projeto de Lei
736/15

Analisando a construc¢ao do julgamento da ADPF 347/15, pelo Supremo Tribunal
Federal, temos que a dificuldade da implementacdo, bem como a auséncia de 6rgao que
faca o monitoramento da implementacdo das decisdes emanadas pela Corte, frustram o
objeto de mérito da ADPF 347.

A atuacdo incisiva do STF, frente ao problema estrutural, permite a inclusdo da
discusséo juridica na agenda politica do pais, possibilitando maior envolvimento da
populacdo com questbes que afetam a dignidade de uma parcela da populacéo. Por isso,
a atuagdo do STF “pode mudar a opnido publica sobre o tema, despertar a atengdo da
sociedade sobre o quadro, colocando o problema na agenda politica brasileira”
(CAMPOS, 2016, p. 276).
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Olhando para o julgamento do caso de deslocamento forcado na Corte
Constitucional Colombiana, verifica-se que necessitamos aprender alguns elementos para
garantir a efetividade do ECI em solo brasileiro.

Apesar de néo tratar sobre pessoas com deficiéncia, no caso da ADPF 347/15,
torna-se modelo paradigmatico para resolucdo do abordado no relatério internacional da
Human Rights Watch, pois o aperfeicoamento da ADPF 347 levara a efetividade de novas
situacOes de ECI no Brasil.

Portanto, um dos primeiros pontos necessarios para efetividade das decisdes do
STF ¢ a retencdo da jurisdigdo, assim como feito na sentencia T 025/2004, pois, “retendo
jurisdicdo sobre o problema, o Supremo ou instituicdo capaz, por ele designada, deve
monitorar a fase de implementacdo de suas decisdes” (CAMPOS, 2016, p. 277). Foi
retendo a jurisdigdo que a Corte Colombiana elaborou as injuctions, para contornar e
resolver o problema do deslocamento forgado.

Ja a Corte Constitucional da Africa do Sul criou um instrumento denominado
compromisso significativo, com o objetivo de garantir a participacdo dos entes envolvidos
e da sociedade na efetivacdo das medidas determinadas pela Corte. A figura do
compromisso significativo se mostra como processo de tomada de decisdo conjunta em
torno de garantir efetividade a situacdos de ECI, como bem aponta Ronaldo Jorge Araujo
Vieira Junior (2015, p. 31):

Importante consignar que o “compromisso significativo” nio se
confunde com a consulta publica hoje existente, especialmente quando
0 Poder Executivo pretende ouvir as manifestagbes da populacéo
previamente a edi¢do de atos normativos ou minutas de projeto de lei
de matérias complexas. A consulta publica, diferentemente do
“compromisso significativo”, ndo assegura que as manifestagdes dos
cidaddos sejam incorporadas as decisdes oficiais, ou aos textos dos atos
normativos. No “compromisso significativo”, a premissa basica ¢ de
que as decisdes sejam tomadas de forma conjunta pelos participantes,
pelos representantes do Estado e pelas pessoas afetadas pela agdo ou
omissdo do Estado na implementacdo de dada politica publica.

A existéncia do compromisso significativo presume a tomada de decisdes de
forma democrética, possibilitando a participacdo da populacdo na formulacdo das
politicas publicas necesséarias para superacdo do estado de coisas inconstitucional.
Entretanto, o compromisso significativo ndo pode ser confundido também com técnicas
de mediacéo.

A Corte Constitucional Sul-Africana desenvolveu o0 instrumento para

implementar no pais a agenda de direitos humanos junto com a populacdo local,
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desenvolvendo um movimento democréatico, em um periodo pds aprtheid, conforme

explicam Katya Kozicky e Bianca Schneider (2019, p. 268, grifo do autor):

a Corte Constitucional desenvolveu o que denomina de Meaningful
Engagement (“Compromisso Significativo”), estabelecendo a
necessidade da celebracdo de um acordo detalhado entre o Poder
Publico e os segmentos populacionais afetados, em busca de uma
solucdo compartilhada para o litigio, sob a supervisdo do Poder
Judiciério.

O compromisso significativo na Africa do Sul se revelou como importante
instrumento para efetividade dos direitos de uma populagéo que sofreu as mazelas do
autoritaruismo. A técnica, quando aplicada ao ECI, se orienta por caminho de mediacédo
entre a populacdo afetada e o Executivo, por meio de seus 6rgéos publicos.

A bem da verdade, o compromisso significativo busca o envolvimento da
populacdo que esta em situacao de vulnerabilizagdo pelo ECI, contudo, ndo compromete
0s Orgdos publicos a seguirem as demandas expostas pela populacdo consultada. Neste
ponto, Ronaldo Jorge Araujo Vieira Junior (2015, p. 31) demonstra que 0 COMPromisso

significativo ndo pode ser confundido com as técnicas processuais ja existentes:

O “compromisso significativo” ndo se confunde, também, com a
mediacdo, visto que nessa forma alternativa de solucdo de conflitos,
uma terceira parte é chamada, voluntariamente, pelas partes envolvidas
para contribuir para a consecuc¢do de um acordo na questdo objeto da
controvérsia.

No Estado Brasileiro, ha uma séria complexidade em se tentar instituir o
compromisso significativo, por trés pontos importantes: o primeiro ponto deriva do ECI
ser um processo coletivo e de se tentar dar uma roupagem ao compromisso significativo
de Termo de Ajuste de Conduta (TAC), fato que o tornaria ineficiente, pois nédo
trabalharia com a multiplicidade dos 6rgaos governamentais envolvidos. Em um segundo
ponto, a baixa densidade da participagdo popular atrapalharia 0 comprometimento dos
atores sociais envolvidos na situacdo de vulnerabilidade. Em um terceiro ponto, a falta da
obrigatoriedade em se vincularem as demandas propostas pelos atores sociais a realizacdo
pelo Estado, o que inviabilizaria o compromisso significativo no Estado Brasileiro, haja
vista que como continua lecionando Vieira Junior (2015, p. 31), 0 compromisso
significativo é algo determinado pelo Poder Judiciario, que presume o intercambio entre

a comunidade e os poderes envolvidos:

O “compromisso significativo” € um processo determinado pelo Poder
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Judiciario, de constante intercambio entre cidaddos e comunidades, de
um lado, e o Estado, de outro, em que as partes tentam, a partir da
compreensdo das perspectivas do outro, um acordo na formulagdo e
implementagdo de programas socioecondémicos que afetam
comunidades ou grupos de pessoas.

Falta, na populacdo brasileira, maturidade democratica para desenvolver
programas socioecondmicos necessarios. Olhando para o caso ora estudado, indaga-se,
como as pessoas com deficiéncia asiladas participariam do compromisso significativo?
N&o haveria condigBes minimas para ouvir essas pessoas que estdo privadas do convivio
social ha muitos anos, além de que faltaria representatividade politica para as pessoas
com deficiéncia em asilamento.

O Senador Antonio Carlos Valadares, em 2015, apresentou o Projeto de Lei
736/2015, com o objetivo de fazer alteragOes na Lei 9.882/99 e a Lei 13.105/2015, Lei da
acao de arguicao de descumprimento de preceito fundamental e c6digo de processo civil,
respectivamente. A intencdo do Senador Valadares foi regulamentar o ECI, trazendo
balizas ao controle de constitucionalidade e regulamentando a figura do compromisso
significativo no Estado Brasileiro.

O foco deste tdpico € a analise da figura do compromisso significativo, pois,
entendemos que o ECI nas cortes constitucionais em que foi julgado, tratou-se de figura
jurisprudencial, dadas as situacdes extremas de vulnerabilidades coletivas. Portanto,
sendo o ECI remédio estrutural de carater singular, entendemos desnecessaria a
regulamentacdo, visto que ndo ha capacidade juridica para haver a banalizagdo do
instituto.

Pois bem, na tentativa de regulamentar o compromisso significativo, o Projeto de
Lei incorporava o artigo 9° - B e 9° - C na Lei 9.882/99. A vista disso, citamos o primeiro

artigo para andlise detalhada:

Art. 9°-B. Reconhecido o estado de coisas inconstitucional, nos termos
do art. 9°-A, o Supremo Tribunal Federal determinara a celebracdo de
compromisso significativo entre o Poder Publico e os segmentos
populacionais afetados pela acdo ou omissdo, com o intuito de tornar
efetivo o preceito fundamental, ponderados 0s principios e normas
constitucionais envolvidos. Paragrafo Unico. O compromisso
significativo consiste em constante intercdmbio entre 0s segmentos
populacionais afetados e o Estado, em que as partes tentam celebrar
acordo para a formulacdo e implementacdo de programas
socioecondmicos que visem a afastar a violagdo ao preceito
fundamental detectada.

O parégrafo Gnico do artigo 9° - A ja demonstra a inviabilidade da regulamentacéo
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em solo brasileiro, pois, partimos com o exemplo da ADPF 347/15, que deveria ser
composto um conselho de presos para dialogar com os estados, 0 Governo Federal e 0
Legislativo, para resolucéo da superlotacdo carceraria. Vejamos que a proposta ndo inclui
representatividade, e sim, participacao direta dos atores sociais envolvidos.

No caso da ADPF 347, o compromisso significativo seria indcuo ante a falta de
representatividade e a impossibilidade de participacdo da populacéo carcereraria. No caso
objeto desta tese, novamente a inefetividade seria patente, haja vista diversas patologias
gue ndo conseguem a sua vontade ou participar de um consenso deliberativo da natureza
que se propde.

Vemos no projeto de lei do Senador Valadares a tentativa de instituir mecanismo
processual que proteja o Estado da declaratéria do ECI, violando, inclusive,
jurisprudéncia ja sedimentada como a reserva do possivel na ADPF 45/2004. O artigo 9°
- C e seus incisos demonstram essa protecao do Estado para evitar o combate a situacao

inconstitucional de vulnerabilidade.

Art. 9°-C. O compromisso significativo, de que trata o art. 9°-B,
observara as seguintes diretrizes, para que seja considerado valido e
eficaz:

| — observéncia ao principio da independéncia e harmonia dos Poderes,
mediante a preservacdo de suas competéncias e prerrogativas
constitucional e legalmente fixadas;

Il — respeito as balizas orgamentérias previstas constitucionalmente e
nas leis que estabelecam o plano plurianual, as diretrizes orgamentarias,
e 0S orgamentos anuais;

1l — respeito as vinculagBes orcamentérias constitucionalmente
fixadas;

IV — respeito a destinagdo legal dos recursos que integram os fundos da
administracdo publica;

V — compatibilidade com as normas de finangas publicas voltadas para
a responsabilidade na gestdo fiscal, previstas na Lei Complementar n®
101, de 4 de maio de 2000;

VI — observancia a disponibilidade financeira dos entes federados
interessados;

VIl — respeito a legitimidade dos Chefes do Poder Executivo na
definicdo de prioridades da a¢do governamental e & sua competéncia
precipua de elaborar e implementar politicas publicas com vistas a
concretizacdo dos direitos fundamentais com assento constitucional.

8 1° A inexisténcia de disponibilidade financeira, de que trata o inciso
VI, deve ser objetivamente demonstrada, facultando-se ao Supremo
Tribunal Federal valer-se do auxilio dos 6rgaos de controle externo e,
se necessario, a contratacdo de pericia especializada para aferir a
pertinéncia das alegacdes feitas pelo ente estatal competente.

8 2° A manipulacdo da situacdo financeira ou politico-administrativa,
descrita no § 1°, pela autoridade publica competente, com o objetivo de
criar obstaculo artificial a efetivacdo de preceitos fundamentais em
favor dos segmentos populacionais envolvidos, ndo impedird a
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concretizacdo dos direitos fundamentais pleiteados e sera caracterizada
como ato de improbidade administrativa de que trata o art. 11 da Lei n°
8.429, de 2 de junho de 1992, a ser apurado em processo especifico.”

Da leitura do artigo 9° - B, verifica-se que a questdo orcamentaria se mostra como
uma barreira para concretizagdo da efetividade das politicas puablicas a serem
determinadas pelo Supremo Tribunal Federal, pois, ainda que haja o paragrafo 2°, trata-
se de norma aberta de procedimento ndo estabelecido que obstaculizaria ainda mais a
efetividade do remédio estrutural.

Observamos que ha uma tendéncia a tentar evitar o ativismo judicial com o fim
de garantir a competéncia do Poder Executivo para a realizacdo de politicas publicas.
Todavia, como ja afirmado, o ECI s6 sera declarado quando houver total ineficiéncia do
Estado em promover as politicas publicas adequadas psara a preservacdo dos valores
constitucionais e da dignidade humana de seus cidadaos.

Afirmamos a inefetividade da regulamentacdo e a necessidade do compromisso
significativo em solo brasileiro, pois, temos instrumentos processuais adequados para
fazer a mediagéo entre a Corte Constitucional e a populagdo, haja vista que esta mediagdo
é precipua para a concretizacdo das mudancas determinadas pela declaratoria de ECI.
Neste sentido, Carlos Alexande de Azevedo Campos (2016, p. 277), explicando sobre a

funcéo do STF no julgamento da ADPF 347/15, argumenta:

Promovendo o didlogo institucional e provocando maior participagéo
popular nos processos decisorios, o Tribunal deve designar a realizacéo
de audiéncias publicas periddicas, com a presenca de todas as
autoridades publicas envolvidas e de diferentes setores da sociedade
civil, médxime 0s movimentos sociais e as associa¢des de defesa dos
direitos dos presos, com o objetivo de verificar o progresso das escolhas
dos meios. Com esses remédios estruturais a declaracdo do ECI pela
Corte podera surtir efeitos diretpos e indiretos, instrumentais e
simbdlicos, em especial a superacdo dos bloqueios politicos e
institucionais e o aumento da deliberacdo publica sobre o tema da
superlotacdo carceraria e das condi¢des desumanas e cruéis dos
presidios, o que, por si sO representa valioso ganho democrético.

Este didlogo institucional entre o STF, as autoridades publicas e 0s setores sociais
envolvidos, ndo precisa de um compromisso significativo para acontecer. A bem da
verdade, ja temos no ordenamento juridico patrio a instituicdo das audiéncias publicas
como instrumentos eficazes para auxiliarem no monitoramento das decisdes constantes
da declaratéria de ECI.

As audiéncias publicas sdo instrumentos eficazes para promoverem tanto o

monitoramento quanto a tomada de deciséo deliberativa, dando foco no principio
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democrético. A audiéncia publica, ao promover a participacdo social no processo
decisorio empodera os cidaddos, como bem aponta Fernando de Brito Alves (2013, p.
219):

Em todas as modalidades acima descritas, a audiéncia publica resulta
em cum concepcdo nova de povo/multiddo e do seu papel, isso porque
ndo se trata de mera consulta, mas, da possibilidade de interferéncia
positiva que decorre do seu empoderamento e da recuperacdo do seu
poder de agenda.

Nas palavras do referido autor, audiéncia publica € meio de participacdo social
que devolve a diretriz constitucional do poder ao povo, inserindo-a na agenda de
desenvolvimento do pais. Referido fato é determinante na formulacdo de politicas
publicas que serdo usufruidas pelo povo e pelos setores interessados na superacao da
vulnerabilidade massiva demandada pelo STF.

Poderia se afirmar que a regulamentacdo do compromisso significativo e do
préprio ECI se trataria de ativismo judicial, entretanto, tal afirmag&o néo se sustenta, haja
vista que os instrumentos servem para garantir efetividade ao direito ja existente,
priorizando a dignidade da pessoa humana. Neste sentido, Renato Bernardi e Ana Paula
Meda (2016, p. 21) expdem:

Judicializagdo ndo se confunde com ativismo judicial. A judicializacdo
nada mais expressa que 0 acesso judiciario, que é permitido a todos,
contra qualquer tipo de lesdo ou ameaga a um direito. E fendmeno que
decorre do nosso modelo de Estado e de Direito. Outra coisa bem
distinta € o ativismo judicial, que retrataria uma espécie de intromisséo
indevida do Judiciario na funcéo legislativa, ou seja, ocorre ativismo
judicial quando o juiz “cria” uma norma nova, usurpando a tarefa do
legislador; quando o juiz inventa uma norma ndo contemplada nem na
lei, nem dos tratados, nem na Constituicao.

Regulamentar o compromisso significativo e o ECI, como quis o Senador
Valadares, demonstra um excesso de zelo para tentar blindar um suposto ativismo judicial
que nunca existiu, dado que o ECI é apenas remédio estrutural para corrigir violaces
constitucionais, como sustentam Bernardi e Meda (2016, p. 21 ) ”Se a Constitui¢ao prevé
um determinado direito e ela é interpretada no sentido de que esse direito seja garantido,
para nos, isso nao € ativismo judicial, sim, judicializacdo do direito considerado”.

Dessa forma, afirmamos ser desnecessaria a regulamentagdo ou a existéncia do
instrumento de compromisso significativo para garantir efetividade as sentencas
declaratérias de ECI. Ha, na verdade, a necessidade de se implantar Orgdos de

monitoramento para garantir a concretizacdo das decisdes emanadas pelo STF, objeto de
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estudo que analisaremos no proximo tépico.

3.2.2 A necessidade de orgaos de monitoramento para a implementacéo do ECI

Como vem sendo debatido ao longo desse estudo, o ECI é remédio estrutural que
necessita de multiplas organizac6es envolvidas para efetividade da cessacdo da condicédo
massiva de vulnerabilidade que se apresenta perante a Corte Constitucional. O caso T-
025 de 2004 é padrédo nesse estudo, porque tem se desenvolvido de forma aperfeicoada
dentro do territério Colémbiano, dado o comprometimento das partes envolvidas e dos
6rgdos de monitoramento de cumprimento das fases da sentenca.

Por este quesito, continuamos a defender a desnecessidade da regulamentacdo do
compromisso significativo, conforme exposto no topico alhures, pois, 0s mecanismos
processuais existentes e uma reforma institucional nos 6rgdos de defesa juridica da
populacéo, poderiam solucionar grande parte dos problemas estruturais existentes no
Brasil, inclusive os das pessoas com deficiéncia asiladas.

Para melhor compreensdao do tema que aqui se aborda, faz-se necessario
compreender a atitude da Corte Constitucional Colombiana no julgamento e
monitoramento do caso T-025/2004. A referida Corte, ao verificar que ndo havia
mecanismos de inclusdo das vitimas do deslocamento forcado, intimou o Executivo para
definir politicas publicas e prazos necessarios para conclusao dessas, de modo a incluir
as vitimas dos deslocamentos, como bem aponta Cesar Rodrigues Garavito (2010, p.
133):

El contrario, la orden consistié en pedir a la admin puablica que fuera
ella la que, en el dmbito de suco hiciera el célculo de las sumas
requeridas para atender la emergencia del desplazamiento. Se tratd, por
tanto, de un caso clasico de reenvio del problema el Ejecutivo, en el
quel poder judicial busca desbloquear el proceso de politicas publicas
sin arrogarse el poder de definir los detalles de éstas.

Para ndo incorrer na grande questdo juridica do ativismo judicial, a Corte
Constitucional entregou a formulacdo das politicas publicas ao Executivo, solicitando
apenas um plano e prazo para realizacéo de tais politicas a serem definidas. Esta inversdo
promove o desbloqueio institucional, de modo a forgar a liberagdo de investimento
orcamentario na questdo que estava sendo esquecida pelo poder publico.

Nesse sentido, a Corte, ao devolver para o Executivo a concretizacdo da

efetividade do direito, obriga 0 mesmo a destravar dotagcBes orcamentarias represadas
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para solugdo da demanda, como continua ensinando Garavito (2010, p. 134):

En términos financieros, la cifra de 4,7 billones de pesos calculada por
el Gobierno es un aumento considerable si se tiene en cuenta que
durante el periodo 1995----2004, el Estado invirti6 cerca de 1,3 billones
de pesos de 2005 para el desarrollo de la politica de atencion integral a
la poblacién desplazada.

A Corte identificou que existia orgamento para uma politica de inclusdo das
vitimas de deslocamento forcado, contudo, este investimento ndo era utilizado de forma
adequada, tornando a politica publica deficitaria. Com essas caracteristicas, pode-se
afirmar que “o estado ndo estava apenas executando oou financiando de forma
insuficiente uma politica publica, mas a prépria politica pablica formulada era deficiente”
(CAMPOS, 2016, p. 148).

A existéncia de uma politica publica deficiente por questdes orcamentarias,
reforca os elementos discutidos quando da analise do programa federal “Viver sem
Limites”. A existéncia da legislagdo de inclusdo social das pessoas com deficiéncia ndo
afastou a vulnerabilizacdo massiva relatadas pela ONG Human Rights Watch.

Ao olhar o caso dos deslocamentos forcados, conseguimos tracar bases para o
julgamento de um ECI frente as pessoas com deficiéncia asiladas, e teorizar o
procedimento a ser utilizado para real inclusdo dessas pessoas que vivem em abrigos,
hospitais e entidades congéneres.

A sentencia T-025/2004, foi dividida em varias partes, dado que “Para além da
justificacdo e formulacdo das ordens estruturais, a Corte preocupou-se com a ‘sentenca
em movimento’” (CAMPOS, 2016, p. 152). Quando falamos em teorizar o ECI para a
pessoa com deficiéncia, ja podemos identificar que o ECI da ADPF 347/15 esta com
procedimento errado, e por isso ndo surtiu efeito em relagdo a superlotacéo carceraria nos
altimos 5 anos.

E importante frizar que toda demanda que envolva vulnerabilidade massiva de
direitos fundamentais é uma demanda primordialmente que trata de questdes
orcamentarias, pois, se ha politica publica deficiente, hd evidentemente falta de
investimentos na referida politica publica.

Pensando desta forma, a Corte Constitucional Colombiana, ao priorizar o
destravamento de recursos financeiros para as vitimas de deslocamento forgado, induz o
Executivo a investir em politicas publicas por ele mesmo formuladas. Neste sentido,

Garavito (2010, p. 137-136), esclarece o documento de metas e priorizacao de recursos
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elaborados pelo Executivo colombiano para dar andamento a sentencia T/025:

Igualmente, el documento de politica pablica Conpes 3400 de 2005,
titulado “Metas y priorizacion de recursos presupuestales para atender
a la poblacién desplazada por la violencia en Colémbia”, sometio a
consideracion del CNAIPD el esfuerzo financiero y las metas de las
entidades del SNAIPD para atender las necesidades de la poblacién
desplazada entre los afios 1995 y 2005. El documento fue expedido
explicitamente para cumplir con los autos de seguimiento, y reconocié
que para los afios 2005 y 2006, las entidades del SNAIPD destinaron
recursos de inversion por un total de 1,3 billones de pesos monto que,
como se vio, equivale al total de los recursos invertidos por el Estado
en el periodo 1995-2004. Ademas, presentd el presupuesto necesario
para atender a la poblacion desplazada durante el periodo 2007-2010 y
lo calcul6 en 3970 millones de pesos.

A priorizacdo dada pela Corte Colombiana era para resolver o problema em
termos efetivos, haja vista que néo teria como declarar o estado de coisas inconstitucional
sem que houvesse a implantacdo juridica da decisdao. Desta forma, os elementos centrais
e diferenciais desta demanda foram a retencdo da jurisdi¢do, o desbloqueio institucional
e a devolucdo da matéria para que o Executivo criasse a politica publica.

Ao olhar a jurisprudéncia Colombiana, sabemos que erros na importagédo da tese
pelo Estado Brasileiro ndo podem ser cometidos, sob pena de nédo resolver a situacdo
demandada, como ja visto na ADPF 347/15. Ao analisar a sentencia T-025/2004, Carlos
Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 149) afirmou que:

Além de procurar resolver de imediato o caso dos demandantes, a Corte
proferiu decisdo interferindo na eleboracdo do orgcamento publico
exigindo atencdo especial na destinagcdo dos recursos para o auxilio e
atencdo a populacdo deslocada.

Apesar da sentenca proferida na Corte Colombiana ocorrer em movimento e se
prolongar durante os anos, era questdo primordial que o Executivo comegasse a dar
andamento em situagdes e politicas que pudessem culminar na superacdo do estado de
coisas inconstitucional. A sentenca em movimento e 0 monitoramento servem para
garantir o objetivo final da declaratoria do ECI, que ndo é apenas a efetividade do direito,
mas também, a total superacdo do estado de inconstitucionalidade, desenhando uma
efetiva politica publica para resolucdo da situacdo levada a Corte.

Importa esclarecer que o sistema judiciario Colombiano ndo tem a Defensoria
Publica do Estado e a Defensoria Publica da Unido, como existe em solo brasileiro. Na
Colémbia existe a Defensoria del Pueblo, 6rgdo que tem como missdo assessorar a

populacdo nas demandas convencionais, e também, fiscalizar as instituicGes publicas,
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como esta delineado na parte institucional de seu sitio eletrénico:

De esta manera se constituye en autoridad estatal, cuya misién consiste
en el control de la actividad de la institucionalidad publica y de algunos
particulares a quienes se les ha delegado funciones de caracter publico,
respecto de los derechos fundamentales y las garantias para ejercerlos,
para lo cual se le ha surtido de procedimientos flexibles, informales y
expeditos para desempefiar sus acciones y tareas. La finalidad del ente
Defensorial es la proteccidn de los derechos humanos y de las libertades
de todas las personas frente a actos, amenazas o acciones ilegales,
injustas, irrazonables, negligentes o arbitrarias de cualquier autoridad o
de los particulares. La Defensoria del Pueblo se instituye, entonces,
como el organismo tutelar de los derechos y garantias de los habitantes
del territorio nacional como de los Colémbianos residentes en el
exterior (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2021, p. 1).

A finalidade da Defensoria Colombiana é ampliada frente as finalidades das
Defensorias do Brasil, isso pois, além da propositura de demandas, a Defensoria
Colombiana tutela e fiscaliza os direitos dos cidadaos, tornando-se importante 6rgdo que
complementa a garantia das decisdes estruturais da Corte Constitucional. O trabalho
conjunto de todos os 6rgaos envolvidos assegura a garantia de que havera uma mudanca
politica em relacéo a situacao de violagdo massiva de direitos fundamentais.

Vislumbra-se que o Juiz Constitucional transformador necessita dos Orgéos de
monitoramento para que sua decisfes sejam estendidas ao mundo fatico real. Decisdes
estruturais como a do deslocamento forgado, da superlotacéo carceraria, e de um eventual
ECI em relacdo as pessoas com deficiéncia asiladas, demandam alteracdo politica para
haver concretude.

Nesse sentido, “o objeto da medida estrutural ndo ¢ utilizar a “violagdo no sentido
implicito no principiodeterminante, mas eliminar a ameaca imposta pela organizagdo aos
valores constitucionais” (FISS, 2017, p. 71).

A mudancga de hermenéutica no litigio estrutural é clara, ndo poderia a Corte
Constitucional apenas declarar o ECI se utilizando de astreintes para aguardar a
efetividade da decisdo, pois seria necessario que houvesse “uma longa manus” que
fiscalize a implantacdo do quanto determinado pela Corte Constitucional, tarefa esta da
Defensoria Del Pueblo junto com os demais atores sociais envolvidos.

Dessa forma, uma evidente configuracdo da Defensoria Colombiana é que esta,
juntamente com as procuradorias, atua com funcdo de Ministério Publico, conforme

escrito em sua missao institucional:
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Junto con la Procuraduria General de la Nacion y las personerias
municipales, la Defensoria del Pueblo hace parte de lo que se denomina
el Ministerio Publico, y se constituye, como ya se sefiald, en la entidad
rectora de la defensa, promocion, proteccion y divulgacion de los
derechos humanos (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2021, p. 1).

A constituicdo de uma Defensoria que consegue defender os direitos do cidadéo
em ambito nacional favorece a fiscalizacdo do cumprimento das ordens dos litigios
estruturais. A Defensoria Colombiana, além de fazer essas fiscalizages, trabalha também
com direitos humanos, como devidamente instituido em sua Lei Organica, demonstrando
gue o 6rgdo nacional pode internacionalizar e/ou defender direitos internacionalizados.

O Decreto Oficial Colémbiano n°® 25 de 2014 traz em seu artigo 2° o objeto da
Defensoria Del Pueblo, demonstrando que esta deve defender direitos fundamentais e

direitos humanos:

Articulo 2°. OBJETO. La Defensoria del Pueblo es la institucion
responsable de impulsar la efectividad de los Derechos Humanos
mediante las siguientes acciones integradas: promover, ejercer,
divulgar, proteger y defender los Derechos Humanos y prevenir sus
violaciones; fomentar la observancia del Derecho Internacional
Humanitario; atender, orientar y asesorar en el ejercicio de sus derechos
a los habitantes del territorio nacional y a los Colombianos en el
exterior; y, proveer el acceso a la administracion de justicia, en los casos
sefialados en la ley (COLOMBIA, 2021, p. 01).

O objeto central de defesa da Defensoria Colombiana é a efetividade de direitos
humanos e a observacdo dos mesmos direitos para garantir que, nacionalmente, estejam
sendo respeitados os direitos assumidos pela nacdo Colombiana internacionalmente.
Aquela Defensoria € 6rgdo central para garantia das decisGes da Corte Constitucional,
haja vista que o seu objeto de trabalho é a garantia de efetividade.

S&o duas as questdes a serem trabalhadas em solo brasileiro: uma reforma legal
na Lei Organica da Defensoria Publica da Unido e uma via alternativa que possa unificar
as Defensorias quando da existéncia de litigios estruturais no STF.

Se esses pilares ndo forem trabalhados, teremos a inefetividade de um ECI
brasileiro e 0 consequente arquivamento da ADPF 347/15 por auséncia de 6rgdo que
possibilite a superacdo do ECI com o objetivo final que é o desenho da politica publica
necessaria aquela superacao.

Mostra-se inegavel a necessidade de comparar a formacdo da Defensoria
Colombiana, com a formagéo da Defensoria PUblica da Unido, importando ressaltar que

a DPU Brasileira ndo tem como objeto central a preocupacgao com a efetividade de direitos
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humanos e a fiscalizacdo de instituicbes publicas, como ocorre com a Defensoria del
Pueblo. A lei organizacional da Defensoria Publica da Unido (Lei complementar 80/94)
demonstra em seu artigo 1° o objeto de trabalho desta instituicdo, trazendo evidentes

entraves quando comparada com a instituicdo Colombiana:

Art. 1° A Defensoria Pablica é instituicdo permanente, essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo
juridica, a promoc¢do dos direitos humanos e a defesa, em todos os
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
forma integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma
do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal. (Redacao dada pela
Lei Complementar n° 132, de 2009).

A comparacdo dos objetivos das duas Defensorias demonstra como estdo
diametralmente opostos os objetivos da Defensoria Brasileira com os da Defensoria
Colombiana, impossibilitando que a DPU consiga estabelecer o monitoramento e garantir
a efetividade dos direitos humanos e fundamentais de populag¢des que estdo em situacao
de vulnerabilidade massiva de sua dignidade.

Por meio da Lei Complementar n® 1322 a Lei Organica da Defensoria Publica da
Unido teve uma alteracdo substancial no ano de 2009, incluindo o artigo 3° A. Entretanto,
a questdo que podemos afirmar € que a inclusdo do referido artigo apenas trouxe para a
Lei os objetivos fundamentais da Republica do artigo 3° da Constituicdo Federal, ndo
objetivando grandes diferenciacBes que possibilitem colocar a DPU no combate a
inefetividade de direitos humanos e fundamentais em solo brasileiro.

De acordo com a alteragdo promovida, apesar de ter havido uma sensivel alteragdo

nos objetivos da DPU, essa alteracdo ndo se mostrou significativa:

Art. 3°-A. S3o objetivos da Defensoria Pablica: (Incluido pela Lei
Complementar n° 132, de 2009).

I — a primazia da dignidade da pessoa humana e a redugdo das
desigualdades sociais; (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de
2009).

Il — a afirmacdo do Estado Democratico de Direito; (Incluido pela Lei
Complementar n° 132, de 2009).

Il — a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e (Incluido pela
Lei Complementar n° 132, de 2009).

IV — a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério. (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de 2009).

Conforme j& amplamente exposto e dissecado o tema dos litigios estruturais,
temos que o ECI é procedimento de mdltiplos atores envolvidos, no qual o Juiz se

posiciona contra uma burocracia institucional, adjudicando valores pablicos, de forma a



140

garantir a transformacéo na realidade social. Por isso, sustenta-se aqui a necessidade de
uma alteracéo legislativa que garanta que a Defensoria Publica da Unido possa fiscalizar
a implantacao da sentenga em movimento, ou seja, a macrosentenca dada pelo Supremo
Tribunal Federal.

Esclarecemos que a regionalizacdo do pais e federalizagdo das instituicGes nao
pode se tornar obstaculo para 0 monitoramento das decisdes judiciais emanadas pelo STF
em litigios estruturais. Sempre lembrando que esses litigios visam a alteracdo da realidade
social e, no caso que aqui se estuda, a inclusdo em todos os niveis das pessoas com
deficiéncia asiladas. Owen Fiss (2017, p. 68) explica que a reforma estrutural tem o

objetivo de alterar a realidade social:

A reforma estrutural é fiel a essa fungéao e adapta a forma tradicional do
processo judicial a realidade social em transformagdo — o dominio da
nossa vida social pelas organizagdes burocraticas.

Adaptando a Defensoria Publica da Unido aos objetivos da Defensoria
Colombiana, sugerimos, por meio de Lei Complementar, a inclusdo do artigo 3° B

determinando que:

Em caso de litigios estruturais a Defensoria Publica da Unido zelara
pelo efetivo cumprimento das ordens emanadas pelo Supremo Tribunal
Federal, garantindo o envio para o Tribunal de relatérios, em relacéo ao
efetivo cumprimento pelos poderes publicos.

Importa esclarecer ainda que os entraves federativos ndo podem ser obstaculo para
0 monitoramento da macrosentenca, desta forma, & necessario reconhecer que a
Defensoria Publica da Unido ndo tem competéncia material para atuar em questdes
estaduais, e a capilarizacdo das Defensorias Publicas Estaduais pode dificultar a
fiscalizacdo das ordens emanadas pelo STF.

Com o objetivo de formar um sistema de monitoramento que consiga garantir a
efetividade do processo estrutural, nos moldes da doutrina de Owen Fiss, mostra-se
pertinente a realizagdo de um convénio entre a Defensoria Pdblica da Unido e as
Defensorias Publicas Estaduais, de modo que dentro do litigio estrutural e apenas dentro
do litigio, estes 6rgdos publicos atuem de forma cooperativa, como se fossem apenas um.

O que estamos identificando é a existéncia de varios ECIs no Estado Brasileiro,
contudo, ndo ha formacdo da sistematica processual para julgamento destes casos
estruturais. A mera constatacdo de uma necessidade de uma politica publica ndo reduzira

a violacdo massiva de direitos fundamentais de uma determinada populacéo, por isso a
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implantacdo de um 6rgdo nacional de monitoramento se faz tdo necessaria. Nesse sentido,
a Lei Organica da DPU ja prevé a possibilidade desses convénios, especificamente em

seu artigo 14, paragrafo 1°:

Art. 14. A Defensoria Publica da Unido atuard nos Estados, no Distrito
Federal e nos Territdrios, junto as Justicas Federal, do Trabalho,
Eleitoral, Militar, Tribunais Superiores e instancias administrativas da
Unido.

8 1° A Defensoria Pablica da Unido devera firmar convénios com as
Defensorias Publicas dos Estados e do Distrito Federal, para que estas,
em seu nome, atuem junto aos 6rgaos de primeiro e segundo graus de
jurisdicdo referidos no caput, no desempenho das fun¢des que Ihe sdo
cometidas por esta Lei Complementar. (Incluido pela Lei
Complementar n° 98, de 1999).

A possibilidade estabelecida no artigo 14 abre caminho para direcionar nosso
estudo na fixacdo de um termo de convénio entre Defensorias com o objetivo de sanar a
violacdo massiva de direitos fundamentais em todo territorio nacional. Por isso, mostra-
se necessaria a edicdo, por meio de Lei Complementar, do artigo 14-B, que devera dispor
“para fins de execucdo do porposto no artigo 3°-B a Defensoria Publica da Uniéo devera
estabelecer convénios com as Defensorias Publicas Estaduais, submetendo estes ao
Supremo Tribunal Federal para fins de monitoramenta das decisoes estruturais”.

A justificativa da necessidade desse convénio é a inexisténcia de Orgdos
unificados que possam monitorar a superagdo parcial ou total do estado de coisas
inconstitucional. Pois bem, a ADPF 347/15 é exemplo de ingeréncia judicial por
inexistirem oOrgdos de monitoramento. Neste caso especifico, as penitenciarias
superlotadas séo federais e estaduais, devendo, perante o STF, serem monitoradas por um
sO 6rgdo, ou pelo menos por um convénio que tenha uma Unica representagéo.

A inclusdo desses novos objetivos na Lei Organica da Defensoria Publica da
Unido permite, além do monitoramento das etapas da sentenca estrutural, a discussao no

ambito do STF do controle de convencionalidade, objeto de estudo do proximo tdpico.

3.2.3 O controle de convencionalidade em relagdo a situagdes que demandam o ECI

Conforme temos observado, a inclusdo da expressdo “direitos humanos” na Lei
Organica da Defensoria Publica Unido, oportuniza a defesa de direitos
internacionalmente protegidos, que podem estar sendo violados dentro do ambito interno

do Estado. A partir dessa consideracao, torna-se evidente que todos litigios estruturais
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violam precedentes de direito internacional, como por exemplo, ADPF 347/15 viola o
pacto de San José da Costa Rica, a Declaracéo de Direitos Humanos, entre outros tratados
internacionais.

A importancia do recorte epistemolégico em relagdo aos Direitos Humanos se
resume em garantir que a ordem juridica internacional seja respeitada quando o Estado
Brasileiro ratifica tratados de determinada matéria. Por isso, importa esclarecer que ha
uma evidente diferenca entre direitos fundamentais e direitos humanos, aqueles relativos
aos direitos positivados na Constitui¢do Federal, “enquanto a expressdo direitos humanos
costuma ser empregada em referéncia aos direitos reconhecidos pela ordem juridica
supranacional, [...]” (OLSEN, 20103, p. 31).

Pode-se verificar também que, em solo Colombiano, a questdo ndo é diferente.
Todos os ECls versaram sobre questdes humanitarias que sdo reconhecidas na ordem
juridica internacional. O caso 153/08, estudado em tdpico anterior, relativo ao
deslocamento forcado de pessoas, confirma a ténica que ora defendemos. Naquele caso,
a Organizacdo das Na¢bes Unidas ingressou no processo e modificou a jurisprudéncia

Colombiana, como bem aponta Cesar Rodriguez Garavito (2010, p. 180):

Los diagnoésticos sobre la falta de participacion efectiva de las victimas
y los llamados a garantizarla han sido una constante desde la expedicion
de las primeras politicas y normas sobre el desplazamiento, a mediados
de los afios noventa. Por ejemplo, la Ley 387 de 1997 cred mecanismos
de participacion para esta poblacion en el CNAIPD y los comités
territoriales. Em la préctica, sin embargo, estas normas tuvieron escasa
aplicacion. Esto sucedi6 a pesar de que, por la misma época, la
obligacion de involucrar a la poblacién desplazada fue reforzada por los
Principios Rectores de los Desplazamientos Internos de la ONU que,
como vimos, fueron incorporados rapidamente por la Corte
Constitucional en su jurisprudéncia.

O que se verifica é o contraste de normas internacionalmente assumidas e a
realidade prética interna do Estado. Tal fato pode ser facilmente percebido em relacéo as
pessoas com deficiéncia asiladas, dado que a autonomia e a inclusdo sdo principios
centrais da Convencdo Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia, da qual o
Brasil é signatario, e tem status de Emenda Constitucional em decorréncia de sua
ratificagdo pelo Decreto Legislativo 186/08.

Questdes relativas a direitos humanos sdo objetos de controle de
constitucionalidade, mas também devem ser objetos de controle de convencionalidade,
de modo a comparar a legislacéo e as praticas nacionais com 0s compromissos assumidos

pelo Estado na ordem juridica internacional. Neste sentido, Sidney Guerra (2017, p. 05-
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06) contrasta a diferenca entre o controle de convencionalidade e o controle de

constitucionalidade:

O controle de convencionalidade tem recebido atencdo especial nos
estudos da atualidade, com repercussfes nas decises dos tribunais de
varios paises. Tal controle diz respeito a um novo dispositivo juridico
fiscalizador das leis infraconstitucionais que possibilita duplo controle
de verticalidade, isto €, as normas internas de um pais devem estar
compativeis tanto com a Constituigdo (controle de constitucionalidade)
guanto com os tratados internacionais ratificados pelo pais onde vigora
tais normas (controle de convencionalidade).

Dentro de Estados que ratificam tratados internacionais, assim como o Brasil, a
existéncia do controle de convencionalidade se mostra como uma ferramenta de suma
importancia a garantir que a dignidade da pessoa humana seja respeitada. Este
instrumento permite a adequacao de praticas internas a uma legislacdo que preserva acima
de tudo a dignidade, garantindo um respeito integral ao cidad&o. Sidney Guerra (2017, p.
06) explica a utilidade do instituto:

Este instituto garante controle sobre a eficacia das legislagdes
internacionais e permite dirimir conflitos entre direito interno e normas
de direito internacional e poderd ser efetuado pela propria Corte
Interamericana de Direitos Humanos ou pelos tribunais internos dos
paises que fazem parte de tal Convencéo.

Toda questdo estrutural € uma questdo inconstitucional e inconvencional, pois,
para alcancar a necessidade de se declarar um ECI, deve-se demonstrar a precariedade de
politicas publicas que garantam a dignidade das pessoas envolvidas no litigio estrutural.
Né&o se trata apenas de uma questdo de efetividade de direitos fundamentais, trata-se de
um colapso em relacdo ao ordenamento juridico constitucional e aos tratados
internacionais.

A questdo dos deficientes que se encontram em asilamento,demonstra a gravidade
desse sistema de direitos colapsado, que ndo garante nem a prépria liberdade de expressao
da pessoa com deficiéncia em idade adulta e, mesmo algumas dessas pessoas tendo acesso
a alguns direitos fundamentais, ndo tem controle sobre sua autonomia e seu proprio corpo,

como bem aponta o relatério internacional da Human Rights Watch:

Funcionérios das instituicBes visitadas pela Human Rights Watch
também mantém o controle sobre 0s horéarios e as escolhas pessoais dos
residentes. Por exemplo, a Human Rights Watch perguntou a um
homem de 29 anos com deficiéncia fisica e que estuda em uma
universidade sobre o controle sobre sua rotina na instituicdo. Em
relagdo aos horarios de dormir, ele disse que néo tinha escolha a ndo ser
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obedecer aos funciondrios. "Eu tenho que ir para a cama quando eles
me mandam”, disse ele. A Human Rights Watch tentou entrevistar
adultos com deficiéncia nessa instituicdo, mas um funcionario se referiu
a residentes adultos como se fossem criancas: “Pra que vocé vai
conversar com as criancas diretamente? Elas ndo sdo responsaveis por
si mesmas, nos somos. VVocé deve falar conosco, ndo com elas”. Em
uma instituicdo em S&o Paulo, a Human Rights Watch conversou com
dois residentes que concordaram em participar da entrevista, mas uma
diretora administrativa interveio e encerrou a conversa. Ela disse: "Eles
s8o pessoas com deficiéncia, vocé ndo pode considerar tudo o que eles
dizem como verdade." Ela se recusou a reconhecer o consentimento que
eles deram & entrevista como valido, dizendo que apenas a direcdo da
instituicdo pode dar tal autorizacdo.

As préticas institucionais verificadas nas instituicbes demonstram a
incompatibilidade do sitema juridico de protecdo nacional e internacional e a realidade
brasileira. Um sistema de direitos colapsado é um sistema com uma falha estrutural tdo
profunda que ndo consegue garantir o minimo de dignidade aos cidaddos, por isso, o
controle de convencionalidade é ponto fundamental para que se discuta a declaragcdo do
ECI dentro do litigio estrutural.

A analise dos tratados internacionais assumidos pelo Estado permite que a Corte
Constitucional faca de forma interna o controle de convencionalidade, ou que este seja
feito por tribunais internacionais, dado que “0 controle de convencionalidade constitui-se
de uma espécie de controle de constitucionalidade que adota como parametro os tratados
internacionais” (RUSSOWSKY, 2017, p. 62).

O estudo do ECI s6 existe porque evidentemente ha o descumprimento de tratados
internacionais de direitos humanos. Sem adentrar no merito da teoria monista ou dualista,
€ necessario esclarecer que, ao analisar o ECI, a Corte Constitucional tem o dever de
garantir as normas internacionais ratificadas pelo Brasil. Nesse sentido, Sidney Guerra
(2017, p. 07), demonstra a competéncia de matéria que a Corte Constitucional tem para

zelar pelo cumprimento das obrigacgdes internacionais em relacdo aos direitos humanos:

Com isso, a Corte tem competéncia ratione materiae para utilizar o
controle de convencionalidade, cujo objetivo é de verificar o
cumprimento dos compromissos estabelecidos pelos Estados que fazem
parte desta Convencao, ja que ela tem o dever de protecao internacional
sobre os direitos humanos.

A bem da verdade, a Corte Constitucional também funciona como um 6rgéao de
monitoramento quando a questdo se relaciona com o cumprimento dos deveres
internacionais. Partindo do pressuposto que, ao declarar o ECI a Corte Constitucional ndo

faz somente um movimento de controle de constitucionalidade, mas também, de controle
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de convencionalidade, fica claro que o resultado pratico da declarat6ria é o desenho de
uma politica publica, o que demonstra também que o Estado esta tendo uma postura
constitucional e convencional.

Tal fato poderia justificar a retencdo de jurisdicdo pela Corte Constitucional
Colombiana, haja vista que, ao mesmo tempo que a Corte declara o ECI, também
monitora a convencionalidade das normas assumidas pelo Estado Colémbiano. A questédo
se torna relevante, pois, se 0 Supremo Tribunal Federal tivesse realizado referido controle
no caso Damido Ximenes Lopes, a situacdo ndo precisaria ter chegado a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Ainda que naquele caso ndo houvesse a ratificacdo da Convencéo Internacional
de Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a violacdo existente era incompativel com a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, possibilitando o controle de
convencionalidade concentrada - pela Corte Interarmericana -, assim como foi realizado.
Sergio Guerra (2017, p. 08) explica sobre a competéncia da Corte Interamericana de

Direitos Humanos:

O 6rgéo que possui competéncia jurisdicional para realiza-lo no sistema
Humanos americano é Corte Interamericana de Direitos e se apresenta
como uma espécie de “controle concentrado de convencionalidade”,
pois por meio de uma sentenga judicial proveniente de um caso
concreto, seus efeitos geram modificacdo, revogacdo ou reforma das
normas ou praticas internas em beneficio dos direitos da pessoa
humana.

Contudo, quando afirmamos que o STF pode realizar o controle de
convencionalidade, estamos identificando que o ECI permite que referido controle, que
era feito em tribunal externo, possa ser feito de oficio dentro do sistema juridico interno,
ampliando a competéncia da Corte Constitucional, que vai exercer um controle de
convencionalidade difuso.

A convengéo de direitos da pessoa com deficiéncia, ao ser compatibilizada com a
situacdo do relatorio inmternacional “Eles ficam até morrer”, permite que o STF faca o
controle de convencionalidade ao declarar o ECI, de formas a desbloquear os entraves
institucionais que geram indignidade as pessoas com deficiéncia. A competéncia de fazer
a convencionalidade de oficio se torna uma obrigacao para os tribunais internos, no caso

do Brasil o STF, como afirma Iris Saraiva Russowsky (2017, p. 71):

[...] quando um Estado ratificou um tratado internacional, como a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, seus juizes também estéo
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submetidos a ela, o que gera a obrigacdo dos mesmos garantirem o
efeito util da Convencdo, assim, os érgaos do poder judiciario devem
nao sO exercer o controle de constitucionalidade das leis, como também
o controle de convencionalidade, inclusive ex oficio, entre as normas
internas e a convencao.

A submissdo dos tribunais internos e de seus juizes as convencdes internacionais
ratificadas pelo Estado, foi pacificada no considerando 225 do caso Cabrera Garcia e
Montiel Flores versus México, em 2010, quando a Corte Internacional de Direitos
Humanos decidiu a obrigatoriedade de garantir os tratados internacionais ratificados pelo
Estado. Especificamente sobre este considerando, Iris Saraiva Russowsky (2017, p. 76-

77) explica a vinculacdo do Estado as Convencdes Internacionais:

No considerando 225, houve manifestacdo da Corte no sentido dos
juizes e autoridades internas estarem submetidos a lei, mas quando se
submetem a um tratado internacional, como a Convencdo Americana,
seus 0rgaos e seus juizes também estardo obrigados a zelar pelos seus
efeitos. Além disso, a Corte reafirma o entendimento de que os juizes e
6rgdos estdo obrigados a exercer o controle de convencionalidade
exofficio.

A razdo de estudar o controle de convencionalidade se justifica porque ha uma
real incompatibalidade entre a situacdo dos deficientes asilados e a Convencgéo
Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil. A bem da
verdade, o ECI que se apresenta é também uma situacdo patente de inconvencionalidade,
porquanto o colapso do sistema de politicas publicas e a inclusdo sdo resultado de um
desrespeito continuo a legislacdo internacional ratificada pelo Estado.

Conforme ja explanado, a necessidade de politicas publicas em atencdo as pessoas
com deficiéncia asiladas sé pode ser resolvida pelo litigio estrutural, ndo havendo outra
hipotese, sendo o ECI, que conduza os deficientes asilados a inclusdo social. E ausente
no sistema processual brasileiro qualquer acdo que possibilite uma tomada de deciséo tdo
significativa que possa romper os bloqueios institucionais existentes.

Todavia, é necessario estudar quais as politicas publicas necessarias que possam
resolver a situacdo desta populacdo com deficiéncia. O STF, juntamente com 0s 0rgaos
estatais, podem viabilizar estas politicas, garantindo a superacdo da patente
inconstitucionalidade demonstrada pelo relatério internacional.

Desse modo, este € o objeto de estudo que aprofundaremos no préximo capitulo,

buscando viabilizar a efetividade do ECI para inclusdo social dos deficientes asilados.
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4 ALTERACOES LEGISLATIVAS E POLITICAS PUBLICAS PARA
INCLUSAO EFETIVA DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA ASILADAS

No presente capitulo, buscaremos analisar e sugerir politicas publicas que tenham
o0 condao de superar a situagdo de estado de coisas inconstitucional frente as pessoas com
deficiéncia que se encontram asiladas, partindo do pressuposto da necessidade do desenho
de uma politica publica adequada para superacdo do ECI.

Abordaremos, ainda, questdes de interpretacdo e aplicacdo do Direito que
garantam a realizacdo do sistema necessdrio para a devida superagdo da

inconstitucionalidade.

4.1 A implantacdo de residéncias terapéuticas por meio do Sistema Unico de
Saude

Conforme extensamente argumentado nos capitulos 1 e 2, a deficiéncia se
constitui a partir de modelos, e também por paradigmas que, associados a esses modelos,
condicionam a cultura social em relacdo as patologias. O modelo médico, ainda que
descontextualizado da legislacao vigente, esta arraigado no imaginério social, sugerindo
a deficiéncia ser uma forma de incapacidade e, por esta razdo, os individuos deficientes
serem intelectualmente inferiores as demais pessoas.

Em razdo desta confusao social sobre o que é deficiéncia, a deficiéncia intelectual,
principalmente, tornou-se sinbnimo de loucura, abrindo caminho para institucionalizagdo
que culminou na situa¢do demonstrada pelo relatorio internacional ora estudado. Uma das
alternativas brasileiras foi a criacdo das residéncias terapéuticas, para desinstitucionalizar
as pessoas com deficiéncia que estavam em internacdo de longa permanéncia. Nesse
sentido, Neulma Pinheiro de Carvalho (2014, p. 05), explica a fundamentagéo da criacdo

das residéncias terapéuticas:

As residéncias terapéuticas foram criadas dentro da perspectiva do
Sistema Unico de Saude (SUS) e sdo moradias na comunidade
destinadas as pessoas com transtornos mentais que ndo tém lagos
familiares e nem suporte social. Assim, essas moradias sdo ocupadas,
na maioria das vezes, por pessoas egressas de internagdes psiquiatricas
de longa permanéncia (dois anos ininterruptos ou mais).

A intencdo da criacdo das residéncias terapéuticas foi garantir a

desinstitucionalizacdo dos deficientes, de modo que ndo houvesse situacfes como as
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apontadas pelo relatorio internacional, sendo importante reconhecer que a politica publica
dessas residéncias € voltada, especificamente, para questdes de salide mental, conforme

exterioriza Neulma Pinheiro de Carvalho (2014, p. 01):

Fundamentada no movimento de Reforma Psiquiatrica, a Lei 10.216,
sancionada em 06 de abril de 2001, redireciona a assisténcia a pessoa
em situacdo de sofrimento mental e dispBe sobre a sua protecdo e
direitos. Merece destaque o direito ao “acesso ao melhor tratamento do
servico de salde, consentaneo as suas necessidades” A pessoa assistida
em servicos de satide mental deve ser considerada em sua integralidade,
para que sejam garantidos seus direitos estabelecidos nesta lei, nas leis
organicas do SUS e na Constituicdo Federal. Desde entdo, prioriza-se a
desinstitucionalizagdo que visa transformar as relagdes de poder entre
as instituicdes e os sujeitos, entre quem cuida e é cuidado, restituindo
os direitos e as capacidades, a interlocucdo, a escuta e o respeito,
mudando progressivamente o estatuto juridico e social do paciente.

A residéncia terapéutica surge como uma tentativa de libertar as pessoas
encarceradas em razdo de suas patologias. A bem da verdade, qualquer politica publica
demanda investimento estatal e organizacdo multisetorial.

Nesse passo, podemos verificar que o surgimento dessas residéncias € anterior a
Convencao Internacional de Direitos das Pessoas com Deficiéncia e ao proprio Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, de 2015. Teoricamente, a existéncia de uma politica publica
anterior a legislacdo especializada sanaria o problema relatado pela Ong Human Rights
Watch.

Importa observar que as residéncias terapéuticas, como as existentes no Brasi,
estdo longe de serem modelos absolutos de desinstitucionalizacdo, a bem da verdade,
essas moradias ndo garantem a preservacdo da autonomia da pessoa com deficiéncia.
Neste sentido, o relatério da Human Rights Watch (2018, p. 68-69) identifica esta
problematica:

O programa de residéncia inclusiva tem o potencial de ajudar pessoas
com deficiéncia atualmente sob cuidados de instituicdes a adquirirem
as habilidades e autonomia necesséarias para deixarem as instituicdes,
viverem de forma independente e exercerem controle sobre suas
proprias vidas. No entanto, elas ndo devem ser vistas como uma solucéo
definitiva e adequada por si mesmas. O Comité da CDPD tem reiterado
que lares pequenos, como as residéncias inclusivas do Brasil, ainda séo
uma forma de institucionaliza¢do que segrega pessoas com deficiéncia
e limita a autonomia pessoal, endo podem ser confundidas com
alternativas de moradia independentes.

Contudo, 0 que vemos no panorama atual da pessoa com deficiéncia, além da

existéncia da institucionalizacdo, é a banalizacao dos direitos fundamentais basicos e da
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dignidade da pessoa humana aliados a uma falta de compromisso das institui¢@es publicas
com a legislacdo nacional e internacional vigentes. Tais fatos possibilitam o
desenvolvimento de um sistema juridico de inclusdo, bem como um sistema juridico
especializado de direitos da pessoa com deficiéncia, como pretende a Lei 13.146/15.

Da constatacao do ECI em relagdo as pessoas com deficiéncia asiladas, podemos
verificar que a situacdo que ganha projec¢des internacionais atuais ja existia na década de
80, quando o psiquiatra Franco Basaglia conheceu o Hospital de Barbacena. Nesta época,
“Franco Basaglia visita o Brasil e conhece o Hospital; demonstra perplexidade com o
quadro da instituicdo e compara-a a um campo de concentragdo nazista” (FASSHEBER,;
VIDAL, 2007, p. 198). A constatacdo do psiquiatra Bassaglia deu inicio, no Brasil, ao
movimento da reforma psquiatrica, com vias a desmontar os manicémios e sanatorios
existentes no Estado Brasileiro.

Foi com a reforma psiquiatrica que ocorreu em todo o mundo que surgiram as
residéncias terapéuticas, casas que aprimoram o0 servi¢o de salde mental e priorizam a
autonomia do paciente com deficiéncia intelectual. Neste sentido é a explicacdo de
Vanessa Barreto Fassheber e Carlos Eduardo Leal Vidal (2007, p. 196):

Em todo o mundo, a reforma psiquiatrica foi concebida como um
processo que envolve duas dimensdes: a diminuicdo de leitos nos
hospitais psiquiatricos e o desenvolvimento de um servigo de saude
mental comunitario adequado, incluindo a infra-estrutura residencial e
de servicos e o atendimento dos pacientes por equipes
multidisciplinares. Na segunda dimenséo desse processo, situam-se 0S
servigos residenciais terapéuticos (também conhecidos por residéncias
terapéuticas), modalidade substitutiva de atendimento que se destina a
abrigar pacientes egressos de longas internagdes em instituicbes
psiquiatricas.

O surgimento dessas residéncias demonstra a tentativa do Estado em garantir a
reinsercdo da pessoa com deficiéncia institucionalizada ao seio social, contudo, permite
ao mesmo tempo colocar todas as deficiéncias, inclusive as intelectuais, como problema
de ordem psiquiatrica. O Hospital Col6nia de Barbacena é o grande resumo do que
acontece nas instituigdes Brasil a fora, as quais a ONG internacional visitou e relatou as
inconstitucionalidades com as pessoas com deficiéncias.

As residéncias terapéuticas surgem, nesse aspecto, como tentativa de alterar o
paradigma de institucionalizacdo, de modo a permitir uma dindmica social mais inclusiva
para os deficientes desinstitucionalizados. Conforme ja explicitado, a formacdo das

residéncias terapéuticas surgiu como resposta & condenacdo do Brasil pela Corte
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Internacional de Direitos Humanos, no caso Damido Ximenes Lopes.

A concretizacdo dessas residéncias se deu por meio de portaria emitida pelo
Ministério da Saude, no ano de 2004, como bem aponta Neuma Pinheiro de Carvalho
(2014, p. 05):

No entanto, em 2004, iniciou-se o estimulo para a criacdo desses
servicos, por meio da Portaria 2068/2004, a qual foi substituida pela
Portaria 246, em 2005. Esse estimulo foi previsto, em ambas as
portarias, por meio da instituicdo de incentivo financeiro de dez mil
reais — valor para ser aplicado na melhoria e/ou implantacdo de
residéncias terapéuticas nos municipios. O repasse € feito em parcela
Unica e ndo onera o0s tetos estaduais e municipais, visando a
consolidacdo da rede extra-hospitalar de atencdo a salide mental em
todas as unidades da Federagdo. J4 em 2011, a Portaria 3090 classificou
0S servigos residenciais terapéuticos em tipo | e tipo Il e, diante dessa
classificacdo, redefiniu as diretrizes de funcionamento e o incentivo
financeiro para cada um deles.

A primeira constatacdo que se pode retirar € que a implantacdo da residéncia
terapéutica, apesar de ser uma politica publica extra-hospitalar, demanda um investimento
gue parece, a nosso ver, pequeno em razdo do dinheiro ja contingenciado para tratar da
inclusdo da pessoa com deficiéncia. Notadamente, o que se tem é a confusdo entre doenca
psiquiatrica e pessoa com deficiéncia, confusdo essa que agrava a inconstitucionalidade
da situacéo das pessoas com deficiéncia asiladas.

Uma segunda constatacdo, que aprofunda o estado de inconstitucionalidade, ¢ a
verificacdo das residéncias terapéuticas como Unica alternativa ao asilamento das pessoas
com deficiéncia, aparentando que este asilamento decorre de patologias necessarias de
serem hospitalizadas. Pois bem, a diferenciacéo entre residéncias terapéuticas do tipo | e
do tipo Il se d& em razdo da gravidade da limitacdo apresentada pelos deficientes
desinstitucionalizados. Nesse sentido sdo os apontamentos de Neuma Pinheiro de
Carvalho (2014, p. 05-06):

A residéncia terapéutica classificada como tipo | destina-se as pessoas
que estdo em processo de desinstitucionalizacdo e nela podem residir
até oito pessoas que devem ser referenciadas por um cuidador, o qual é
acompanhado por uma equipe técnica de salide mental que tem a
responsabilidade de estabelecer projetos terapéuticos individualizados
para 0s moradores. Tanto esses projetos como os cuidados prestados
por esse(a) cuidador(a) de referéncia devem fundamentar-se na
(re)estruturacéo da rede social desses moradores por meio do trabalho,
da educacéo, do lazer e de outras estratégias existentes na comunidade,
as quais favorecam a reabilitacdo psicossocial desses sujeitos. J& as
residéncias classificadas como tipo Il acolhem pessoas (minimo de
quatro e maximo dez moradores) com maior grau de dependéncia,
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resultante, sobretudo, de comprometimentos fisicos que exigem a
prestacdo de cuidados continuos. Nessa classificacdo, o cuidado é
prestado por aproximadamente cinco cuidadores (em regime de escala
de trabalho) e um técnico de enfermagem, que trabalha diariamente;
esses profissionais também sdo acompanhados por uma equipe técnica
de referéncia em salde mental que estabelece um projeto terapéutico
durante o processo de desospitalizacdo de cada morador.

A grande questao elucidativa é que as residéncias terapéuticas funcionam como
um braco hospitalar fora do hospital psiquiatrico, dando a entender que a pessoa com
deficiéncia precisa se reabilitar para conviver em sociedade. O que se busca nao é apenas
criticar a politica publica de implantacdo de residéncias terapéuticas, mas sim, constatar
que esta politica publica esconde uma falha estrutural do Estado Brasileiro, qual seja: a
auséncia de rede de salde basica e assisténcia social para a pessoa com deficiéncia.

Dentre os entrevistados pela Human Rights Watch, encontra-se Leonardo
Barcellos, que ja fora citado neste trabalho, contudo, merece citagdo novamente, pois sua
internacdo se deu dada a falta de assisténcia para a mae de Leonardo ter possibilidades de
criar e conviver com o seu filho em sua residéncia. Nesse sentido, “Celia Barcellos, uma
mulher que vive no Rio de Janeiro, disse a Human Rights Watch que gostaria de criar em
casa seu filho Leonardo, agora com 25 anos, mas ndo conseguiu por razdes financeiras”
(HRW, 2018, p. 59).

A institucionalizacdo de Leonardo se deu exclusivamente pela falha estrutural no
sistema de direitos das pessoas com deficiéncia no Brasil, ao passo que as residécias
terapéuticas podem agravar, ou fazer permanecer este problema. A falta de assisténcia
social e saude basica foram motivos determinantes que cessaram o0s direitos a educacgao
de Leonardo e de uma convivéncia social inclusiva. Suas diferencas ndo eram o problema,
mas sim, a falta de investimentos do Estado. Esse € o teor da entrevista concedia por Célia

Barcellos & ONG internacional:

Eu sofri profundamente quando Leonardo teve que ser transferido a
instituicdo quando completou 15 anos — mas eu néo tinha alternativa.
[...] O Estado ndo me da nenhum apoio e ndo tenho direito a receber o
BPC porgue ganho mais que o salario minimo. Tem sido muito dificil
para nés. Leonardo teve que abandonar a escola porque as autoridades
disseram que ndo podiam prestar assisténcia durante o dia, e que eu
tinha que ficar com ele durante o horario escolar se ele quisesse
continuar estudando. Eu tenho que trabalhar e ndo conseguia fazer isso,
entdo ele s6 conseguiu terminar o primeiro ano do ensino médio.
(HRW. 2018, p. 59)

A falta de estrutura de politicas publicas para pessoas com deficiéncia levaram
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Leonardo & institucionalizagdo, conforme demonstrado pela fala da mée de Leonardo.
Isso demonstra a falha estrutural de todo o sistema, que obstaculiza o acesso a educacao,
a convivéncia familiar, ao emprego e aos demais direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988.

Diante dessa situacdo especifica, podemos esclarecer que o ECI, em relacdo a
essas pessoas, ndo surge apenas pelo abandono de familiares, mas também, pelo
abandono do Estado em relacéo a populacdo com deficiéncia.

Dentro de uma logica, pode-se afirmar que o asilamento existe, pois ndo ha
condicBes necessarias para que as familias cuidem de seus entes com deficiéncia.

As residéncias terapéuticas ndo sdo a Unica politica publica de
desinstitucionalizacdo das pessoas com deficiéncia, todavia, € uma alternativa de
libertacdo de um sistema corrompido pelo sofrimento humano e pela indignidade de seus
usuarios. Quando se refere a reforma psiquiatrica, que é o centro da temética da criacdo

das residéncias terapéuticas, Paulo Delgado (2013, p. 229) afirma:

O maior problema ainda é de aceitacdo da dificuldade do outro. A
reforma psiquiatrica é de certa forma, abolicéo da escraviddo do doente
mental, seu fim como mercadoria de lucro dos hospitais fechados, da
exploracéo do sofrimento humano com objetivos mercadoldgicos.

E nessa escraviddo que se encontram as mais de 5.250 pessoas analisadas pelo
relatério internacional, contudo, este redutivismo bioldgico, que coloca todas as
deficiéncias no mesmo lugar, impede o avanco da legislacdo e de politicas publicas de
incluséo social.

Dessa forma, estudar as residéncias terapéuticas é a mesma coisa que estudar a
desinstitucionalizacdo de pacientes psiquiatricos, e necessitamos estudar esta politica
como politica geral para desinstitucionalizacdo de pessoas com deficiéncia, que nao
necessariamente sdo pessoas com transtornos psiquiatricos.

Todavia, a quebra do paradigma da institucionalizacdo deve ser realizada com 0s
meios disponiveis na legislacdo vigente, e a institucionalizacdo traz para a pessoa com
deficiéncia asilada um desejo de autonomia e geréncia de vida de forma independente.
Tais questdes podem ser resolvidas com as residéncias terapéuticas, de modo transitorio.
Sobre este assunto, Francisca Bezerra de Oliveira, Maria Lucinete Fortunato e Rafaela
Maciel Dantas (2010, p. 571), ao entrevistarem pessoas incluidas em residéncias

terapéuticas, afirmam:
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A partir das entrevistas realizadas, percebe-se que 0s usuarios desejam
que o0 SRT seja implantado, e esperam que esse espaco lhes proporcione
principalmenente condicBes favoraveis de moradia, de atencao
especifica e de qualidade para o devido seguimento dos seus
tratamentos, de autonomia para realizacdo das suas atividades diarias e
para administracdo do seu proprio dinheiro. A realizacdo de tarefas
cotidianas, a negociacdo constante entre necessidades, vontade
expressa e a disponibilidade fazem parte do processo de reabilitacéo
psicossocial.

As residéncias terapéuticas devolvem ao individuo a possibilidade de contratar,
ou seja, gerenciar os atos de sua vida, administrar suas financas, usar o seu dinheiro para
comprar o que desejar, bem como ter um lar de referéncia ao invés de um ambiente
hospitalar. A referéncia dada pela residéncia terapéutica é formada pela desconstrugdo do
ambiente hospitalar e reconstrucédo da subjetividade de cada individuo, por isso, Vanessa
Rezende Fasheber e Carlos Eduardo Vidal Leal (2007, p. 205) afirmam “A residéncia
terapéutica permite uma reapropriacdo subjetiva muito rica, uma vez que o individuo
readquire o seu poder de contratualidade e de controle sobre o0 uso de seu tempo.”.

A maioria das residéncias terapéuticas sdo subsidiadas com incentivos
governamentais de R$ 10.000,00, que sdo investidos para implantacdo e melhoria das
residéncias, sendo que estas possuem, na maioria das vezes, o beneficio da prestagdo
continuada para poder gerir suas vidas financeiras. Sobre o investimento governamental

em residéncias terapéuticas, Neuma Pinheiro de Carvalho (2014, p. 05), afirma:

No entanto, em 2004, iniciou-se o estimulo para a criacdo desses
servicos, por meio da Portaria 2068/2004, a qual foi substituida pela
Portaria 246, em 2005. Esse estimulo foi previsto, em ambas as
portarias, por meio da instituicdo de incentivo financeiro de dez mil
reais — valor para ser aplicado na melhoria e/ou implantacdo de
residéncias terapéuticas nos municipios. O repasse é feito em parcela
Gnica e ndo onera o0s tetos estaduais e municipais, visando a
consolidacdo da rede extra-hospitalar de atencdo a salde mental em
todas as unidades da Federacéo.

Existe uma fonte de custeio para implantacdo dessas residéncias terapéuticas no
pais, todavia, é de se considerar que sempre que falamos em residéncias terapéuticas,
estamos invariavelmente falando de salide mental e catalogando todas as deficiéncias
como problemas associados a psiquiatria ou a loucura. O aparato dessas residéncias no
Estado Brasileiro ndo foi capaz de se tornar uma politica publica para superacdo do Estado
de coisas inconstitucional, conforme relato pelo ONG Human Rights Watch.

Importa observar, também, que as residéncias terapéuticas ndo sao criagdes do

Estado Brasileiro. A formagdo de um sistema inclusivo dentro de um estado de direito
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pressupde o fortalecimento de um sistema de salde e de assisténcia social que garanta as
pessoas com deficiéncia o direito de conviver em sociedade. Neste aspecto, a Holanda
tem se destacado no que concerne a implantacdo de moradias assistidas.

No pais holandés, e também na Bélgica, as moradias assistidas sdo comuns e
funcionam com o financiamento de uma pensao oferecida a todo cidaddao com deficiéncia,
como afirma Fatima Kwant (2017, p. 04-05):

Na Holanda e Bélgica, essa forma de moradia é bastante comum e
popular h4 décadas. Em média, existe uma ou mais moradias por
cidade, atendendo adultos jovens e mais velhos no Espectro do
Autismo. As instituices sdo geralmente financiadas pelas respectivas
prefeituras, pelo seguro de salde (obrigatorio para todos os cidadaos)
ou pelo governo, em forma do PGB — Het Persoonsgebonden Budget —
um orcamento (pensdo) oferecido a todo cidadao holandés que: Seja ou
esteja doente; autistas; portadores de transtornos psicossociais ou do
comportamento; deficientes fisicos e/ou mentais.

As moradias assistidas, tanto na Holanda, quanto na Bélgica, visam garantir o
servico de autonomia as pessoas com deficiéncia, excluindo a visdo do abandono, e
garantindo que o servi¢co seja contratado pelo deficiente ou pelo seu responsavel, de
acordo com a limitacdo existente. De acordo com Fatima kwant (2017, p. 05-06) “Este
servico podera ser parcial ou integral, dependendo do tipo de contrato que o cliente (ou
seu responsavel) vai assinar com o centro de moradia assistida onde o cliente ird viver”.

Ainda que a autora se refira a pessoa com autismo, essas moradias sdo utilizadas
para qualquer pessoa com deficiéncia, sendo interessante destacar que, no modelo de
moradias assistidas, diferentemente do Brasil, os deficientes sdo vistos como clientes e
ndo como pacientes. Os clientes com deficiéncia tém o seu proprio apartamento dentro
da moradia assistida, sendo que podem cultivar sua individualidade e ter a sua privacidade
respeitada. Fatima Kwant (2017, p. 07) explica a divisdo existente nas moradias

assistidas:

Os prédios onde os autistas adultos vivem, sdo, principalmente,
ambientes espacosos, mas ndo muito populosos. Geralmente vivem no
maximo 70 clientes por prédio, cada qual com seu pequeno apartamento
particular.

Outros exemplos internacionais tém dado certo, como no Casaquistdo e na
Croécia, que garantem moradias indepententes aos seus deficientes como alternativa a
institucionalizacdo, como bem aponta o relatério internacional da Ong Human Rights
Wacth (2018, p. 69):
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Outros paises tém boas préaticas de alternativas as institui¢oes, as quais
podem servir como exemplo de como garantir que as pessoas com
deficiéncia possam viver de forma independente e fazer escolhas em
igualdade de condicBes com 0s outros, com 0 apoio necessario. Por
exemplo, o governo da Croacia garantiu apartamentos para algumas
pessoas com deficiéncia intelectual e psicossocial que anteriormente
viviam em instituicbes e lhes deu a opcdo de morarem nos
apartamentos, com apoio na administracdo de tarefas dirias, se
necessario. Programas similares no Cazaquistdo, um administrado pelo
governo e dois por organizagdes ndo-governamentais, apoiam 60
pessoas com deficiéncias intelectuais, de desenvolvimento e
psicossociais a morarem em apartamentos ou casas.

A grande dificuldade de se estabelecer um modelo padrdo de moradias assistidas
e/ou residéncias terapéuticas no Estado Brasileiro, é a divisdo juridica existente em
relacdo a esta politica publica. Consoante temos demonstrado, as residéncias terapéuticas
sdo iniciativas do Sistema Unico de Salde, tendo seu custeio definido nas portarias
especificas editadas no &mbito da saude. Doravante, temos que afirmar que ndo ha uma
lei especifica definindo como é o servico de moradia assistida e, muito menos, elaborando
0 seu plano de custeio.

A experiéncia da Holanda, que também é replicada na Bélgica e em outros paises,
denota que as moradias assistidas sdo de competéncia da assisténcia social e nao da saude,
fato que se torna relevante, pois, migra a figura do paciente para a figura do cliente, e
desvincula qualquer iniciativa inclusiva referente a este modelo com situacOes
hospitalocéntricas, garantindo, dessa maneira, o reforco do paradigma da inclusdo e
afirmacéo do conceito social de deficiéncia.

Identificamos, neste aspecto, uma nova falha estrutural: a origem das residéncias
terapéuticas. Ndo temos, no Estado Brasileiro, politicas publicas de assisténcia social a
pessoa com deficiéncia asilada, mas temos politicas publicas de saide mental reforgando
que certos individuos ndo tem a competéncia para viverem/sobreviverem em sociedade.

Ao verificar a existéncia dessa falha estrutural, torna-se imperioso afirmar que a
moradia assistida, apesar das auséncias legislativas, € uma das alternativas viaveis a
superacdo do estado de coisas inconstitucional vivenciado pelas pessoas com deficiéncia
asiladas. Entretanto, é importante verificar outras alternativas legais que permitam
também a superacéo deste ECI, como por exemplo, a adocao de pessoas com deficiéncia,

tema a ser tratado no proximo tépico.
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4.2 A possibilidade de uma politica publica de adocdo de pessoas com deficiéncia

O grande objetivo do ECI € conseguir superar a situacdo violadora de direitos
fundamentais, retirando a populagdo envolvida da condicdo de sub-humanidade,
garantindo a possibilidade de que o cidaddo tenha acesso a bens e direitos fundamentais
como todas as pessoas que vivem sob 0 mesmo Estado Democratico de Direito.

As residéncias terapéuticas, conforme demonstrado em topico anterior, apesar de
serem uma politica publica exclusiva da area da satide mental, € mola propulsora para
desinstitucionalizacdo de deficientes no Brasil. Contudo, seu dinamismo ndo propicia
diretamente uma inclusdo plena, trazendo muitas vezes situacGes hospitalares para o
contexto das residéncias. Diante de tais fatos, a necessidade de vias alternativas em
politicas publicas, como desdobramento de um ECI, merecem atencdo mais detalhada.

A adocdo de pessoas com deficiéncia é um tema existente, porém, muito pouco
difundido na sociedade e na doutrina académica.

Todavia, o proprio relatério internacional aponta um exemplo de sucesso da

desinstitucionalizacdo por meio da adoc¢do e formacao de vinculos parentais:

Francisca (nome ficticio), de 3 anos, tem deficiéncia fisica e intelectual
e foi adotada por uma familia no Rio de Janeiro em 2016. Quando
Francisca foi adotada, ndo conseguia andar; sob os cuidados da familia,
ela gradualmente comecou a desenvolver habilidades motoras. Sua
mae, Flavia, disse: “Francisca surpreende meu marido e eu todos os
dias. O neurologista nos disse que ela ndo seria capaz de fazer nada.
Mas agora temos a prova de que isso ndo € verdade. Ela agora pode
comer sozinha em vez de ter que ser alimentada com uma seringa. [...].
Sua capacidade de aprendizado estd se desenvolvendo rapidamente,
ainda que as habilidades motoras possam melhorar muito mais. Ela
superou todas as nossas expectativas” (HRW, 2018, p. 61-62).

Verifica-se, do relato, que a adocdo possibilitou para essa crianga um melhor
desenvolvimento de reabilitacdo e salde, fazendo preservar os direitos fundamentais
bésicos de todas as criangas, guardando respeito, também, ao artigo 3° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Depreende-se, portanto, que a adoc¢do de criancas com deficiéncia tem dado certo
como alternativa de desinstitucionaliza¢do para algumas institui¢des asilares no Brasil.

Os beneficios da adogéo se revertem em desenvolvimento fisico e mental, pois, a
saida da instituicdo retira da crianga com deficiéncia toda vida de maus tratos relatados
pela ONG internacional e trabalhados nesta pesquisa.

Um outro exemplo foi a adogao de duas criangas com deficiéncia intelectual, que
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demonstra a diferenca que faz na vida de uma pessoa com deficiéncia o apoio
individualizado em detrimento do apoio geral dado pela instituicdo de asilamento. Neste

sentido, o relatorio internacional demonstra:

Neiva Correa Marins e Carlos Eduardo Cruz sdo um casal que adotou
duas meninas com deficiéncia intelectual, Silvana e Sofia, de 3 e 4 anos,
em 2016. Neiva disse: “Nossas filhas progrediram bastante. Silvana nao
conseguia andar na instituicdo, mas depois de seis meses morando com
a gente, agora ela estd andando. Tem tudo a ver com apoio
individualizado. Todos ficaram surpresos quando Silvana voltou para
visitar 0s amigos na instituicdo e viram que ela estava caminhando
(HRW, 2018, p. 62).

A questdo levantada € que ha 5.250 pessoas com deficiéncia asiladas, segundo o
relatorio internacional, o que fazer para dar amplitude a essas estratégias de adocéo de
criancas? E, por que ndo autorizar a ado¢éo de adultos com deficiéncias, independente da
dicotomia incapacidade/capacidade? Para responder estas questdes € preciso adentrarmos
um pouco no instituto juridico da adogéo.

Primeiramente, existe muita desinformacdo em torno de questbes de adocao.
Popularmente, ado¢do pode ser vista como abandono ou, também, como um ato de amor
e cuidado para com os filhos bioldgicos, dada a dura realidade social de muitas familias
brasileiras.

E nesse sentido que explica Bianca Sawada Beltran (2018, p. 11):

No entanto, a realidade de determinadas familias demonstra que, na
verdade, ndo é questdo de escolha, mas sim o fato de simplesmente ndo
ter escolha, ou outra opgao/alternativa para proporcionar o bem-estar
que a crianga mereceria ter. Ndo s6 bem-estar, mas também carinho,
afeto, suporte, arcando com todas suas necessidades, com meios
materiais e afetivos importantes ao crescimento e desenvolvimento
dela. “Escolher” colocar o filho para a adogdo, entdo, muitas vezes pode
ser explicado pelo fato dos pais desejarem vé-lo nas méos de pessoas
que podem proporcionar tudo aquilo que estes ndo poderiam, sendo
mais que um ato de entrega, mas sim um ato de confianca e, acima de
tudo, coragem.

Frente a leitura do relatério internacional, podemos verificar que, em muitas das
situacdes, a colocacdo do parente com deficiéncia no asilamento se da pelos motivos
elencados para a adocdo, conforme explicado pela autora. O caso do jovem Leonardo
Barcellos € um exemplo pratico dessa situacdo, onde a falta de suporte governamental
para a familia da pessoa com deficiéncia conduz diretamente o cidaddo deficiente no
caminho da institucionalizacao.

Em muitas das vezes, o asilamento ndo se da por abandono, e sim, por falta de
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alternativa em razdo das dificuldades socio-econémicas suportadas pela familia do
deficiente. Entretanto, o Estado ndo garante o suporte fatico nem para a familia nem para
as instituicdes, sendo a ado¢do uma oportunidade de reposicionamento da pessoa com
deficiéncia na sociedade.

A possibilidade de adocdo de pessoas com deficiéncia é uma alternativa a
desinstitucionalizacdo e reinsercdo social do cidaddo deficiente. E necessério esclarecer
que o artigo 47, 8 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente garante preferéncia a
adocdo de criancas e adolescentes com deficiéncia, contudo, ha evidentes lacunas legais
que impossibilitam a adocdo de pessoas com deficiéncia adultas, quando estas néo
conseguem exprimir sua vontade. E importante ressaltar que a adog&o é um processo legal
resguardado pelo Juiz da Vara e Juventude, mediante estagios de convivéncia e

transferéncia do poder familiar. Nesse prisma, Gisele de Mosi (2015, p. 21) leciona:

Atualmente, a pratica pode ser exercida por qualquer adulto com idade
igual ou superior a 18 anos, independentemente do seu estado civil ou
condigdo de fertilidade. A adocdo constitui pratica irrevogavel para a
familia bioldgica que entregou um filho para adocéo e, legalmente, ndo
existe diferenciacdo de direitos entre filhos biologicos e filhos adotivos.
Entre os principios que regem a Lei n°® 12.010/09, est4 a visibilidade das
criangas e jovens como sujeitos de direitos, consoante ao entendimento
das diretrizes atuais das convencBes de direitos internacionais da
crianga.

Quando se coloca a adogdo como uma alternativa ao estado de coisas
inconstitucional, vislumbra-se que € necessario o desenvolvimento/desenho de uma
politica pablica que estimule a preferéncia dada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, caso contrario, entraremos na mesma dicotomia da efetividade de normas
constitucionais e da andlise da efetividade realizada em capitulo anterior sobre a ADPF
347/15.

Estamos diante de uma legislacdo que ndo pode ser simbolica, mas tem que ser
real. O préprio relatorio internacional analisa as questds do cadastro nacional de adogdo
e 0s numeros em relacdo as pessoas com deficiéncia. Da andlise realizada pela ONG
Human Rights Watch (2018, p. 76-77), pode-se verificar que ha uma barreira para adogao
dos candidatos com deficiéncia, situagdo que deveria ser tratada como uma politica

publica de inclusdo para desinstitucionalizacdo desta populacéo asilada:

Existe um sistema de adocdo no Brasil, mas apesar dos esforgos
empregados, as criangas com deficiéncia raramente sdo adotadas. Os
juizes das Varas da Infancia e da Juventude sdo obrigados a realizar
uma busca ativa para que criangas com deficiéncia encontrem pais
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adotivos. Até 30 de janeiro de 2018, o cadastro de adogdo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) registrava 40.058 criancas disponiveis para
adocdo e 40.831 candidatos buscando adotar. Das 7.271 criancas que
foram adotadas no Brasil entre 2013 e 2018, apenas 8% tinham alguma
deficiéncia ou “doenca”. De acordo com o cadastro do Conselho
Nacional de Justiga sobre adocéo, a maioria das familias adotivas esta
disposta a adotar somente criancas sem deficiéncia. Do total de
candidatos (40.831), quase 64% informaram que ndo aceitam criangas
com deficiéncia ou outras condi¢des de salde. Seis por cento (2.560
candidatos) declararam disposicdo de adotar criangas com deficiéncia
fisica e apenas 3% (1.374 candidatos) adotariam uma crian¢a com
deficiéncia psicossocial.

Da leitura dos dados contidos no proprio relatério, podemos extrair consideracds
importantes refentes a adogdo de pessoas com deficiéncia. 1sso pois hé, evidentemente, a
falta de uma politica publica a ser construida em torno desta tematica. A desinformacao,
somada a estigmatizacdo, e os paradigmas anteriores da conceituacao social, impedem a
superacdo do estado de coisas inconstitucional vivenciado pelas pessoas com deficiéncia
em situacdo de asilamento.

A reforma estrutural necessaria ndo se da apenas com alteracdo do arcabouco
legislativo vigente, mas também, se d& com a definicdo de uma agenda intersetorial que
h& de ser implantada para superacdo do sistema cadtico em que se encontram 0S
deficientes asilados. “Eles ficam até morrer”, mas, eles ndo podem ficar até morrer, por
algo puro e simples no sistema juridico, que é a incompatibilidade do sistema
constitucional vigente com a situagéo real vivenciada.

Um outro tipo de adocdo é a adocao de pessoas adultas, que ndo é regulamentada
no nosso sistema juridico, tornando-se também um entrave a inclusdo dos deficientes
asilados. A auséncia da regulamentacdo da adogdo de adultos presume a necessidade de
declaracdo de vontade de ambas as partes - adotante e adotado - para que se considere
juridicamente o vinculo de filiacdo, que neste caso, se dard por socioafetividade. Nesta
linha de raciocinio explica Jenifer Land Gollo (2020, p. 12):

A adocéo de adulto geralmente ocorrera quando uma pessoa que se vé
amparada desde sua infancia, ou adolescéncia, por alguém que néo é
seu genitor, ou genitora, mas que a cria e contribui efetivamente para
seu desenvolvimento moral, intelectual e material, o elege como
pai/mae. E uma forma de adocdo na qual pai/mée e filho socioafetivo
“adotam-se” um ao outro, constituindo uma relacdo mais solidificada
na acepcdo juridica e social.

Partindo do pressuposto que o foco dessa pesquisa € trazer alternativas de

superacdo do ECI demonstrado pelo relatorio internacional, é importante verificar que a
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socioafetividade, como elemento central para adocdo de pessoas adultas, torna-se um
bloqueio institucional enorme para desinstitucionalizacdo de pessoas com deficiéncia
maiores de 18 anos, haja vista que nem todas conseguem exprimir sua vontade para querer
sair da tutela do Estado e passar para uma tutela privada em uma determinada familia.

Referido bloqueio institucional demonstra que “A lei ainda é falha na abordagem
deste tema, observando-se um aprofundamento apenas na adogdo de menores” (GOLLO,
2020, p. 12). Além da politica publica de incentivacdo a adogdo de criangas com
deficiéncia, é necessaria a previsdo legal especifica para adocdo de adultos com
deficiéncia. Isso pois, esta previsao, aliada a uma politica publica que fortaleca e incentive
programas de adocdo especificos, aléem de desonerar o Estado, produz efetividade as
normas nacionais e internacionais referentes as pessoas com deficiéncia.

A incluséo de dispositivo legal que incentive a adogdo de pessoas com deficiéncia
adultas deve vir com o amparo da Lei Orgénica da Assisténcia Social, garantindo que
essas pessoas com deficiéncia adotadas recebam o Beneficio da Prestacdo Continuada
(BPC), para que a familia seja incentiva a desenvolver a reabilitacdo e a incluséo social
dos adotandos.

Uma outra situacdo para as pessoas com deficiéncia no Brasil é o Programa de

Acolhimento Familiar, como demonstra o relatdrio internacional:

Alternativas ao acolhimento institucional para criangas estdo se
desenvolvendo no Brasil lentamente. O acolhimento familiar é uma
forma de cuidado que ocorre dentro da casa de uma familia. Antes de
ser nomeada como familia acolhedora, os candidatos passam por
treinamento com uma equipe técnica. Um juiz concede a guarda
provisOria da crianga a uma familia. O acolhimento familiar é
temporario e deve ser avaliado periodicamente, priorizando a
reintegracdo com a familia bioldgica e, quando isso ndo for possivel,
identificando uma solucdo de longo prazo para a crianga. De acordo
com a legislacéo brasileira, uma familia acolhedora ndo pode se tornar
uma familia adotiva. Uma familia acolhedora s6 pode cuidar de uma
crianga ou até trés irmaos. Quando sdo mais de trés irmaos, as criangas
sdo colocadas em instituicdes. (HRW. 2018, p. 74/75).

A possibilidade do acolhimento familiar € uma alternativa que garantiria uma
certa efetividade a inclusdo da pessoa com deficiéncia, mas, também precisaria de
alteracdes legislativas, de forma a possibilitar que a familia acolhedora pudesse se tornar
familia adotiva, tendo em vista a necessidade de reabilitacdo constante das pessoas com
deficiéncia.

Qualquer alternativa relativa a adocdo ou ao acolhimento, visa garantir que nédo
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seja realizado o abandono que é configurado pelo Estado em instituicdes de asilamento.
Quando da feitura do relatorio internacional ndo havia, no Estado Brasileiro,
nenhuma crianga ou adolescente com deficiéncia dentro de um programa de acolhimento
familiar. A auséncia de politicas publicas, nesse sentido, reforca o0 modelo assistencialista
e caritativo do Estado para pessoa com deficiéncia, fomentando a permanéncia das
instituicdes ora estudadas.
Sobre os dados de acolhimento familiar, a Human Rights Watch (2018, p. 75)

esclareceu, numericamente, a situacdo brasileira:

Até novembro de 2016, 1.107 criangas no Brasil viviam em
acolhimento familiar. Segundo Isabel Penteado, diretora executiva do
Instituto Fazendo Histdria, uma das principais organizagdes que
promovem o acolhimento familiar em S&o Paulo, apenas uma pequena
porcentagem das criancas que poderiam se beneficiar do acolhimento
familiar o fazem. Além disso, mesmo 0s programas mais bem-
sucedidos atualmente ndo incluem criangas com deficiéncia.

A auséncia de inclusdo de pessoas com deficiéncia em programas de acolhimento
familiar, dificulta a possibilidade de adogdo dessas pessoas e, consequentemente, reforca
0 padréo de institucionalizagdo. Vemos, dessa forma, outra grande falha estrutural que
existe dentro deste ECI, qual seja, a dificuldade de se estabelecer politicas publicas que
preservem o Estatuto da Crianca e do Adolescente, garantindo que pessoas com
deficiéncia sejam adotadas.

O Estado parece reafirmar uma postura excludente mesmo quando a incluséo
reduziria seus gastos com a demanda dessa populacdo com deficiéncia. O acolhimento
familiar auxiliaria na colocacdo de criancas e adolescentes com deficiéncias, que
estivessem institucionalizadas, em familias adotivas.

Gisele de Mozi (2015, p. 98), na realizacdo de uma pesquisa empirica com pais
adotantes de pessoas com deficiéncia, constatou que o periodo de adoc¢do de criangas
deficientes ¢ muito mais rapido que a adogao de criancas nao deficientes, afirmando “O
periodo para a efetivacdo da adocdo relatado pelos pais entrevistados variou entre 3 meses
a 1 ano e 6 meses, aproximadamente [...]”.

Esse periodo reduzido esta atrelado ao fato da rejeicdo de criancgas e adolescentes
com deficiéncia como possiveis adotados e o refor¢o do padréo biomédico da deficiéncia
no imaginario social. Por isso, o incentivo do acolhimento familiar induziria a um contato
real com a deficiéncia e uma possibilidade efetiva de adogdo, bem como a criacéo de

novas oportunidades para esses deficientes que, além do convivio familiar, poderiam ter
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melhores condicdes de reabilitacdo do que nas institui¢cdes de asilamento.

O prévio conhecimento da deficiéncia, e a possibilidade de incorpora-la em seu
seio familiar, é ponto fundamental que auxilia na adocao de criancas com deficiéncia.
Nesse sentido, Gisele de Mozi (2015, p. 98) traz consideragfes importantes sobre a

questdo do prévio conhecimento e da agilidade dos referidos processos de adogéo:

E preciso considerar que alguns pais participantes desta pesquisa
conheceram a criancga antes de terem realizado qualquer cadastramento
para dar entrada ao processo de adocdo. Foi a partir do conhecimento
de uma crianca especifica que estas familias decidiram exercer a
parentalidade por meio da adocéo e, a partir dai, iniciaram 0 processo
judicial, bem como todo o procedimento burocratico e avaliativo
envolvido, para formalizar a adogdo daquela crianga com quem ja
mantinham contato. Neste caso, ndo houve tempo de espera para a
chegada da crianca, apenas a formalizacdo da adogdo, o que deu
agilidade aos processos.

A situacdo relatada pela ONG Human Right Watch, além de demonstrar uma falha
estrutural e intersetorial no cuidado das pessoas com deficiéncia, demonstra também a
ineficacia de politicas publicas para inclusdo, levando a uma conclusdo légica de que a
legislacdo nacional e internacional que protege as pessoas com deficiéncia € meramente
simbdlica dentro do recorte epistemologico do asilamento.

Este simbolismo ndo se traduz apenas pela auséncia de Estado, conforme ja
estudado no capitulo 2, mas também, pelo esquecimento de garantir efetividade a
legislacdo vigente, no caso da adocdo a alteracdo incluida no artigo 147 8 I11 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, a qual ndo tem efeitos praticos em solo brasileiro.

Deve-se considerar, entdo, que grande parte das adocdes de pessoas com
deficiéncia advém do conhecimento prévio, e ndo de uma politica publica ou politica
legislativa que incentive essa conduta social. Esse conhecimento prévio da crianca ou do
adolescente, além de facilitar o processo de adocdo, traz para os pais adotantes a
concepcao da situacdo de inconstitucionalidade que vivem essas pessoas com deficiéncia.

Assim, os estudos de Mozi (2015, p. 103) afirmam:

Sao eles: o entendimento de que as criangas e jovens com deficiéncia
costumam ndo fazer parte do grupo de criangas frequentemente
escolhidas pelos pretendentes a adogao que aguardam em fila de espera;
e a necessidade diferenciada de cuidados e atendimento especializado
que estas criangas podem demandar devido a sua condigdo corporal e
de salde, especificidades que as instituicbes de acolhimento parecem
ndo dar conta de suprir.

Esse conjunto de fatores que levam a concretizacdo da adocdo de criancas e
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adolescentes com deficiéncia relembra a questao do efeito mediato da declaratoria de ECI,
onde o conhecimento da situacdo de wvulnerabilidade de certos cidaddos leva ao
engajamento politico e social da populagédo. Neste caso, 0 conhecimento previo da crianca
com deficiéncia, e da situacdo que esta vive, bem como da rejeicdo de outros pais
adotantes, levam a adoc¢do (GARAVITO, 2010).

Referida situacdo fica evidenciada no depoimento de uma das mées adotivas
entrevistadas por Mozi (2015, p. 105), a qual afirma que a situacdo em que se encontrava
a crianca com deficiéncia a levou a ingressar com um processo judicial de adocdo. A
referida mae conta como foi o processo desde a ligagdo da assistente social afirmando

que havia uma crianca com deficiéncia para adoc¢ao:

Mae 7: E dai ela me, me retornou dizendo do casal que, que queria ficar
com a menina e depois a mulher que foi até 14 e ndo quis ficar por causa
da situacdo da [nome da filha adotiva]. Porque quando tu chegas la e vé
a [nome da filha adotiva], num berco, com 8 quilos, fedorenta, com o
cabelinho todo horroroso, sem cabelo atrds, com os pés que pareciam
umas, maos! E meio assustador! Tu pensa assim, ‘t4 e agora? Eu vou
dar conta? * E até agora ndo, ndo, até a gente chegar, ninguém dava,
ninguém achou que ia dar conta, sabe!? [...] E ela ficaria naquele abrigo
por muitos anos! E o que eu acho! Porque as pessoas iam 14 e néo
ficavam com ela.

Do relato da entrevistada, verifica-se uma intrinseca conexdo entre a deficiéncia e
a doenga, sendo esta a geradora de gastos que impossibilita a criagéo ou a aceitagdo de
uma pessoa com deficiéncia na familia, existindo, portanto, uma légica financeira que
impossibilita a efetividade dos direitos da pessoa com deficiéncia.

Neste sentido, Mozi (2015, p. 107) continua afirmando que, referente a
mentalidade da geracdo de gastos que pode surgir com a adogdo de uma crianga com
deficiéncia:

A associacdo entre deficiéncia e doenca e a ideia de que toda crianga
com deficiéncia possui problemas de salde que irdo demandar mais
tempo, maiores cuidados e mais recursos financeiros por parte das

familias adotivas parece funcionar como um elemento que impede
antecipadamente a aceitacdo de qualquer variagdo corporal,

Dentro das perspectivas analisadas, é importante observar que toda politica
publica de inclusdo passa, necessariamente, pelo ponto de aceitacdo da deficiéncia como
uma condic&o social e ndo meramente bioldgica e/ou médica. O desenvolvimento de uma
politica publica que incentive a adocdo dos deficientes asilados deve ter como
preocupacao principal a desconstrugdo da narrativa médica, bem como a catalogacdo das
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patologias.

A prépria organizacdo internacional Human Rights Watch (2018, p. 79-80)
estimula o Estado Brasileiro a desenvolver politicas publicas de acolhimento familiar,
adocdo e colocacdo de pessoas com deficiéncia em familia substituta, como forma de dar

fim & institucionalizacdo dessa populagéo:

Assegurar a implementacdo efetiva da politica existente, dando
prioridade a cuidados alternativos centrados na convivéncia familiar
para criangas que ndo podem permanecer com suas familias bioldgicas,
incluindo o acolhimento por familia extensa ou ampliada, familias
adotivas e acolhedoras, quando necessario.

As criangas ndo devem ser colocadas em institui¢des de acolhimento,
exceto quando outras alternativas ndo sejam possiveis ou para impedir
a separacdo de irmdos, e por um periodo limitado, com o objetivo
planejado de reintegracdo familiar ou colocagdo sob outro cuidado
alternativo de longo prazo apropriado como melhor saida para a crianca.
Bebés e criancas de até trés anos de idade ndo devem ser
institucionalizadas, e sim colocadas em ambientes familiares, como
acolhimento familiar provisério.

A superacdo do ECI em relacdo as pessoas com deficiéncia se deve dar de forma
coordenada com politicas publicas que implementem a agenda do modelo social, por isso,
o fato econdmico relacionado aos direitos das pessoas com deficiéncia se torna altamente
relevante, colocando a dignidade desses cidaddos em uma logica custo/beneficio e
beneficio/capital politico. Desse modo, ainda que se definam politicas publicas de
incentivo a adocgdo dessas criancas deficientes, ndo podemos esquecer um outro recorte
importante a ser estudado: a desinstitucionalizagdo de adultos com deficiéncia.

Conforme ja& mencionado neste topico, a ado¢do de adultos se d& por forma de
declaracdes de filiacdo sdcioafetiva, contudo, ndo ha uma regulamentagdo nacional que
permita tal situacdo. Uma das possibilidades que auxiliariam na desinstitucionalizacdo
dessas pessoas seria a regulamentacdo juridica da adocdo de pessoas adultas com
deficiéncia.

Obviamente, a possibilidade de adogdo de adultos se fundamenta no Direito
Constitucional a liberdade que garante a possibilidade de escolher o grupo familiar a que
se pertencera, por isso, Jenifer Land Gollo (2015, p. 18) afirma “O direito de liberdade é
soberano nas relagbes familiares, uma vez que justifica a capacidade da pessoa em
escolher aquele que compora seu nucleo familiar”.

Ainda que o direito de liberdade seja soberano na composicao e na formacéo de

relacbes familiares, a existéncia de uma normativa em relacdo a essa situacdo em
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particular auxiliaria na inclusdo das pessoas com deficiéncia.

A regulamentacdo da adocdo de adultos deficientes seria, de certo modo, uma das
formas de superar o bloqueio institucional frente a situacédo de asilamento experimentada
pela populagéo deficiente e relatada pelo relatério internacional “Eles ficam até morrer”.
Isso porque, a pretensdo de adotar € um ato de autonomia de vontade, ainda mais quando
se busca a insercdo de uma pessoa com deficiéncia adulta em seu nucleo familiar, por
isso, “O direito de liberdade € incontestavel na pretensdo de se adotar uma pessoa adulta
como filho” (GOLLO, 20215, p. 19).

Evidentemente, mostra-se urgente a regulamentacao da adocao de pessoas adultas
com deficiéncia, com vistas a destravar as rupturas estruturais causadas pela
institucionalizacéo desta populac&o. E importante que a adogao seja um viés possivel para
todas as pessoas com deficiéncia asiladas - tanto criancas e adolescentes quanto pessoas
adultas -, mostrando-se pontual a criacdo de uma politica publica que incentive a adigdo
de criancas e adolescentes com deficiéncia, visto que essa ja se encontra regulamentada.

De igual modo, o incentivo ao acolhimento familiar propiciara os objetivos da
inclusdo social que preconiza a lei brasileira de inclusdo, garantindo autonomia,
possibilidade e todos elementos necessarios para que a pessoa com deficiéncia tenha uma
vida com dignidade.

No proximo topico abordaremos as questdes de autonomia e tutela da pessoa com
deficiéncia, verificando as dificuldades que podem ser enfrentadas para superacao do
estado de coisas inconstitucional.

4.3 Autonomia da pessoa com deficiéncia: a garantia da efetividade do

macrossistema juridico de inclusdo no estado brasileiro

Ao longo do presente trabalho, temos enfrentado a constitucionalidade da
legislacdo, a omissdo estatal e a realidade retratada pela ONG Human Rights Watch.
Dessa forma, o estado de inconstitucionalidade se perfaz na auséncia de uma
comunicacéo intersetorial entre os poderes constituidos e a retirada de autonomia de um
especifico grupo de pessoas com deficiéncia.

Como ja retratamos, o asilamento, por si s6, ndo é resultado meramente do
abandono familiar, mas também, do abandono estatal, da falta de politicas publicas que
objetivem a superacéo da inconstitucionalidade, da falta de capital politico que permita a

resolucéo efetiva da demanda dessa populacédo deficiente e da falta de coordenacdo entre



166

os trés poderes da Republica. Assim, o estado de inconstitucionalidade, que se da a partir
do reconhecimento de um estado de vacuo, s6 pode ser superado com a atividade
intersetorial, como recomenda o relatorio internacional da ONG Human Rights Watch
(2018, p. 78):

Embora algumas dessas recomendacgdes devam ser implementadas por
autoridades ou 6rgdos governamentais especificos, a maioria podera ser
implementada somente por meio de um esforco intergovernamental e
intersetorial significativo em nivel federal, estadual e municipal. O
governo do Brasil deve estabelecer um grupo de trabalho
intergovernamental e intersetorial para tratar das acbes e politicas de
curto e longo prazo e outras mudangas necessarias para garantir 0s
direitos das criancas e adultos com deficiéncia no Brasil.

O proprio relatorio internacional identifica as bases para concretizacdo do
caminho do ECI, conforme fora abordado no capitulo 3. Entretanto, temos que considerar
que uma das propostas da recomendacdo é a garantia do microssistema juridico que
protege as pessoas com deficiéncia no Estado Brasileiro, e que € composto da Convencgéo
Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia (Decreto Legislativo 186/08) e do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15). Tem-se que, ambas as legislacbes
compdem este micro sistema juridico e garantem a preservacdo da autonomia da pessoa
com deficiéncia.

O asilamento ou a institucionalizacdo de pessoas com deficiéncia abre colisdo
frontal tanto com a convencéo internacional, quanto com o estatuto supramencionado,
respectivamente, em seus artigos 2° e 6° Todas as situacGes extraidas do relatorio
internacional e aqui comentadas, traduzem-se em retirada da autonomia da pessoa com
deficiéncia. Pois bem, é importante entender como o microssistema juridico afetou a
capacidade legal dos deficientes e garantiu a ampliacdo da sua autonomia. Neste sentido,
Priscilla Jordanni Silva Oliveira (2021, p. 106-107) explica:

Desse contexto decorre a emergéncia de um microssistema juridico de
protecdo e promocdo da pessoa com deficiéncia fundado no respeito
pela sua dignidade inerente e, a partir dele tem se a revisdo da sua
posic¢do juridica na Teoria das Capacidades.

A revisdo das capacidades, garantindo a autonomia da pessoa com deficiéncia,
independente da sua patologia, alterou o Codigo Civil e reduziu o sistema de curatela (o
qual muitos deficientes eram inseridos, em decorréncia apenas da existéncia da
patologia). Em consonancia com o modelo social da deficiéncia, temos que a patologia,
por si sO, ndo afirma a incapacidade juridica da pessoa com deficiéncia, afirmando a
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existéncia de sua capacidade legal independente de sua condigdo fisica, psiquica e/ou
sensorial. Nesse prisma, a legislagdo internacional “seguidamente ¢ em respeito a essa
capacidade legal, dispde que os mecanismos do direito protetivo devem se consubstanciar
em apoio e ndo na substituicdo de vontades” (MENEZES, 2015, p. 04).

Preservar a autonomia da pessoa com deficiéncia, de forma a garantir a ndo
substituicdo de vontade por um eventual curador, é garantir a constitucionalidade da
convencdo internacional e verificar a impossibilidade juridica da existéncia das
instituicdes trazidas no relatorio internacional. Nesse ponto, lembremos que o sistema de
institucionalizacdo é permitido pela curatela do estado dada a instituicdo, ou autorizagdo
de parentes (vontade alheia) da pessoa com deficiéncia.

Em qualquer das hipdteses acima aventadas, ndo ha substrato fatico que permita
validade juridica dessas situagdes. Por isso, a inconstitucionalidade se concentra na
ruptura do sistema, ou do microsistema de direitos que guarnecem a pessoa com
deficiéncia no Estado Brasileiro. Sobre a capacidade legal, Priscilla Jordanni Silva
Oliveira (2021, p. 106-107) afirma:

As aprovacdes da CDPD pelo Brasil em 2009, bem como a posterior
promulgacdo do EPD, conferiram normatividade ao modelo social de
abordagem da deficiéncia, derivando da presuncdo universal de igual
capacidade legal um Microsistema Juridico, ordenado para protecéo e
garantia do exercicio pleno equitativo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e respeito
pela sua dignidade humana.

A evolucdo do sistema juridico da pessoa com deficiéncia, garantindo capacidade
e autonomia aos deficientes independente da condicdo patoldgica, cria principios
norteadores para tomada de decisdo em relacdo as politicas publicas a serem
desenvolvidas pelo Estado. A existéncia desse microssistema juridico demanda a
superacdo da inconstitucionalidade do asilamento, haja vista que, como sustenta Joyceane
Bezerra de Menezes (2015, p. 05), a capacidade se torna fundamental ao tratar dos direitos

das pessoas com deficiéncia:

A convencdo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia foi ratificada
pelo Brasil com status de norma constitucional. Constitui o primeiro
tratado do sistema universal de direitos humanos do século XXI, cujos
principios cardeais sdo o “indubio pro capacitas” e o da “intervengdo
minima” e, nesse aspecto promove uma reviravolta no regime das
incapacidades e no sistema de direito protetivo pautado na substituicdo
de vontade.

A inconstitucionalidade que se busca superar ja tem na legislacdo a base para
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reestruturagdo das politicas publicas que envolvem as pessoas com deficiéncia asiladas.
Dessa forma, ainda esta ausente no Brasil um sistema protetivo de garantia de vontades
desses deficientes institucionalizados. Questdes como: onde residir? Com quem residir?
Como gerir o proprio dinheiro e demais situacdes sdo inerentes a personalidade da pessoa
com deficiéncia.

Como apontado nos capitulos anteriores, a institucionalizacdo da pessoa com
deficiéncia retira sua autonomia, permitindo a ocorrencia de diversas situacoes violadoras
de direitos. E possivel que pessoas com deficiéncia intelectual e/ou sensorial tenham certa
dificuldade para compreender institutos do direito como compra e venda de bens e outras
complexidades derivadas do poder de contratar, contudo, é importante lembrar que
decis@es individuais e afetivas ndo podem ser tomadas pelo sistema da substituicdo de
vontades, como é no caso da curatela. Joyceane Bezerra de Menezes (2015, p. 08) explica

essa situacao:

Por essa razdo, é mais facil justificar que uma pessoa com limitagdo
intelectual ou psiquica tenha mais dificuldade de compreender as
implicacOes presentes na formagéo de um contrato de compra e venda,
nos atos de administragdo societaria e, assim, necessite da interferéncia
do curador ou do apoio de alguém. Por outro lado, é possivel que essa
mesma pessoa retina condi¢bes de compreender e decidir sobre assuntos
pertinentes a sua vida pessoal e afetiva, identificando, por exemplo o
sujeito que Ihe inspira mais confianca para exercer o manus de sua
curatela, as pessoas com quem deseja morar, o lugar de sua residéncia,
0 seu parceiro afetivo etc.

Diante desse quadro de decisdes personalissimas, que nao necessariamente
envolvem poder de contratacao ou de pactuacédo, tem-se a institucionalizagdo como forma
de subtrair os direitos inerentes a possibilidade de escolhas que ndo podem ser operadas
por terceiros. Evidenciamos que a efetividade do microssistema juridico que protege a
pessoa com deficiéncia é inexistente no asilamento, dado que ndo se preserva o principio
basilar de todo esse sistema que é a capacidade do individuo.

Portanto, temos que apontar que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ao eleger
a capacidade e a autonomia como fundamentos basilares de sua efetividade, cria no
sistema juridico interno a figura da tomada de decisdo apoiada, que se mostra como
alternativa a curatela para pessoas com deficiéncia terem o minimo de sua capacidade e
autonomia preservadas, independentemente das questdes patoldgicas afirmadas pela
condigéo do deficiente. Nesse sentido, Nelson Rosenvald (2015, p. 02) explica o instituto

da tomada de decis@o e como ela deve ser implementada:
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Na tomada de decisdo apoiada, o beneficiario conservara a capacidade
de fato. Mesmo nos especificos atos em que seja coadjuvado pelos
apoiadores, a pessoa com deficiéncia ndo sofrerd restricdo em seu
estado de plena capacidade, apenas serd privada de legitimidade para
praticar episodicos atos da vida civil. Assim, esse modelo podera
beneficiar pessoas deficientes com capacidade psiquica plena, porém
com impossibilidade fisica ou sensorial (v.g. tetraplégicos, obesos
morbidos, cegos, sequelados de AVC e portadores de outras
enfermidades que as privem da deambulacéo para a préatica de neg6cios
e atos juridicos de cunho econémico).

Pode ser verificado que a instituicdo da tomada de decisdo apoiada necessita de
regulamentacdo propria que garanta a restituicdo da capacidade aos deficientes que estéo
asilados, demandando muito além de simples politica publica para efetivacdo deste
instrumento dentro das institui¢Bes asilares de pessoas com deficiéncia. Desta forma, tem-
se como necessaria a proposicdo de uma lei complementar que estabeleca as medidas e
os tempos adequados para restituicdo da capacidade que fora subtraida dos deficientes
quando estes ingressaram dentro dos muros da instituicao.

A efetivacdo deste microssistema juridico permite verificar, com exata certeza, a
concretizacdo do estado de coisas inconstitucional. E importante relembrar que, assim
como era no Hospital Colénia em Barbacena MG, objeto de estudo do capitulo 2, as
instituicdes obtém a curatela das pessoas com deficiéncia institucionalizadas e definem
seu tempo de permanéncia mediante avaliacdo da patologia. Por este fato, é necessaria a
restituicdo da capacidade civil da pessoa com deficiéncia para promocdo efetiva da

desinstitucionalizacdo, como bem observa Joyceane Bezerra de Menezes (2015, p. 11):

Uma vez que se reconhece a capacidade civil a pessoa com deficiéncia
e, inclusive, permite que esta venha a tracar um plano de apoio para as
suas decisBes, por meio da chamada tomada de decisdo apoiada, ndo €
razoavel negar-lhe a possibilidade de pleitear a sua propria curatela e
indicar o seu curador.

A regulamentacdo de como garantir a efetividade da tomada de decisdo apoiada
dentro das instituices de asilamento € um primeiro passo para desinstitucionalizacdo das
pessoas com deficiéncia. A necessaria regulamentacdo deve ser uma das medidas a serem
decretadas para superacdo do estado de coisas inconstitucional. Teoricamente, 0 que se
necessita, nesses casos, é implementacdo dos 6rgaos de monitoramento aliados a uma
efetiva regulamentacdo que preveja a tomada de decisdo apoiada mesmo quando as
pessoas com deficiéncia estiverem institucionalizadas.

Quando se trata da capacidade das pessoas com deficiéncia, a curatela e a tutela
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devem ficar no passado, haja vista que a tomada de deciséo apoiada aponta para um futuro
de ndo invasdo a liberdade pessoa dos individuos com deficiéncia. E nesta linha de
raciocinio que Nelson Rosenvald (2015, p. 02-03) clarifica a exatiddo do instituto
juridico, de modo a abandonar os antigos institutos que retiravam a capacidade volitiva

da pessoa com deficiéncia:

Cuida-se de figura bem mais eléstica do que a tutela e a curatela, pois
estimula a capacidadede agir e a autodeterminacdo da pessoa
beneficiaria do apoio, sem que sofra o estigma social da curatela,
medida nitidamente invasiva a liberdade da pessoa.

Ora, diante dos abusos cometidos pelas instituicdes brasileiras - relatados pelo
relatério internacional da ONG Human Rigths Watch -, ndo restam davidas de que a
capacidade de autodeterminacdo dos deficientes que moram definitivamente dentro
dessas instituicbes foram subtraidas, permanecendo de forma definitiva no estado de
coisas inconstitucional.

Pois bem, a logica ndo deixa davidas de que a auséncia da capacidade dos
individuos com deficiéncia afeta todos os demais direitos fundamentais, dando margem
a sucessdo de atos ilicitos, inapropriados e inconstitucionais, como por exemplo, a
medicalizacdo forcada, utilizacdo de camisas de forca, entre outros elementos
demonstrados pelo relatorio internacional.

Desta forma, a devolucdo da capacidade deve ser realizada mesmo antes da
desinstitucionalizacdo, caso contrario, estariamos novamente diante da necessidade de
uma reforma psiquiatrica (a qual seria somente para pessoas sem patologias
psiquiatricas). O que se evidencia é que pessoas com deficiéncia - mesmo tendo
legalmente a sua capacidade preservada, inclusive como direito constitucional -, ndo sdo
respeitadas pelo Estado em &mbitos institucionais onde o préprio Estado exerce o controle
social.

A tomada de decis@o apoiada surge no ordenamento juridico como alternativa a
curatela e a preservacao das decisdes existenciais tomadas pela pessoa com deficiéncia.
Joyceane Bezerra de Menezes (2018, p. 141), explica essa mudanca feita a partir do

microssistema juridico que guarnece os direitos da pessoa com deficiéncia:

Em virtude das mudancas operadas no ambito do regime das
incapacidades, a curatela também assumiu novas conformagdes. Uma
vez que a pessoa com deficiéncia tem higidos os seus direitos de
personalidade e reconhecida a sua capacidade, os poderes do curador
ndo poderdo incidir sobre as questfes existenciais que o legislador
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arrolou no art.85, 81° do Estatuto, quais sejam: o direito ao proprio
corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacdo, a
saude, ao trabalho e ao voto.

A formacdo deste microssistema juridico, que é constituido pela Convencéo
Internacional de Direitos das Pessoas com Deficiéncia e pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, orienta todas as acdes estatais e 0 desenvolvimento de politicas publicas em
relacdo a populacdo brasileira com deficiéncia. O microsistema é regra de ordem
hermenéutica tanto para atividade privada quanto para atividade puablica, neste ato
englobando as prestagdes estatais que devem ser garantidas indistintamente a qualquer
cidaddo com deficiéncia.

Quando definimos o recorte epistemoldgico da presente pesquisa e focalizamos a
atencgdo para as pessoas com deficiéncia asiladas (fundamentado nos dados quantitativos
apresentados pela ONG internacional Human Rigths Watch no relatério “Eles ficam até
morrer”), entendemos que devemos nos preocupar nao apenas com a efetividade do
microssistema, mas também, com 0s meios necessarios para atingir os objetivos
prescritos na normativa especial.

Pois bem, é clara que a falha estrutural esta existente, pelas proprias observacoes
ja anotadas pela ONG internacional, contudo, é evidente a falta de uma regulamentacéo
que determine como desenvolver a decisdo apoiada? Como interpretar judicialmente a
tomada de decisdo apoiada? Como aplicar o referido instituto dentro das instituicdes até
gue se promova a desinstitucionalizacdo, ou a superacdo da inconstitucionalidade?

A tomada de deciséo apoiada ¢ medida que visa promover a capacidade da pessoa
com deficiéncia independente de seu aspecto patoldgico, o que gera discriminagéo social,
permitindo o isolamento do deficiente e de suas vontades, como bem aponta Nelson
Rosenvald (2015, p. 03):

Enquanto a curatela e a incapacidade relativa parecem atender
preferentemente a sociedade (isolando os incapazes) e a familia
(impedindo que dilapide o seu patriménio), em detrimento do préprio
curatelado, a tomada de deciséo apoiada é uma medida promocional de
autonomia que resguarda a liberdade e dignidade da pessoa com
deficiéncia, sem amputar ou restringir indiscriminadamente os seus
desejos e anseios vitais.

A superacdo da curatela pelo ordenamento juridico denota uma mudanca
paradigmatica no Direito Privado, influenciada pela constitucionalizacdo do Direito
Publico que rompe com a ideia da deficiéncia como condicdo incapacitante. A

manutencédo da curatela, como era antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, permitia
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a consagracao do modelo médico como conceito de deficiéncia e exclusdo dessas pessoas
da sociedade. Priscila Jordanne e Silva (2021, p. 128) comentando referida situacéo,
afirma que “Dessa forma, € possivel inferir uma constante no Direito Privado, qual seja:
a perpetuacdo da deficiéncia — sob suas mdaltiplas designacdes — como causa de
incapacidade”.

E 6bvio que a regulamentac&o da tomada de decisdo apoiada, inclusive dentro das
instituicbes que abrigam pessoas com deficiéncia, € uma das medidas necessarias a
superacdo do estado de coisas inconstitucional, dado que a superacdo da
inconstitucionalidade se fara mediante o desbloqueio institucional, atividade intersetorial
e 0 desenho de uma politica publica.

Tem-se, portanto, que nas etapas de conclusdo desse ECI é necessaria a criacdo
de lei complementar que delimite o exercicio da tomada de deciséo apoiada como forma
de garantir a preservacao de questdes existenciais e capacidade juridica as pessoas com
deficiéncia.

Situacbes como: medicalizacdo forcada; definicdo de horarios para atividades
corriqueiras da vida, como dormir, tomar banho entre outras; escolhas indiretas sobre o
que ler/assistir e sobre o direito de ir e vir devem ser coibidas por meio dessa lei
complementar, que também deve restaurar a capacidade juridica dessas pessoas com
deficiéncia, estabelecendo uma ouvidoria itinerante do Ministério Publico e/ou da
Defensoria Publica da Uniéo e dos Estados que possibilite ao deficiente institucionalizado
denunciar abusos ocorridos dentro da instituicao.

O aperfeicoamento do microssistema juridico se dard mediante o aperfeicoamento
do instituto juridico da tomada de decisdo apoiada, pois, este instituto garantird a
capacidade de autodeterminacdo da pessoa com deficiéncia e coibird abusos em prol de
fatores que ndo se justificam na legislagdo nacional e internacional. Por isso, a
possibilidade de comunicagéo, independentemente do tipo de deficiéncia, é condicao sine
qua non para preservacdo da capacidade, como bem fundamenta Nelson Rosenvald
(2015, p. 03):

Por inimeras razdes, um contingente enorme de seres humanos possui
limitacBes no exercicio do autogoverno, ndo obstante preservem de
forma precaria a aptiddo de se expressar e de se conectar com o mundo.

O autor identifica a necessidade de uma gradacdo sobre a capacidade de
autogoverno da pessoa com deficiéncia, ficando a curatela como possibilidade residual

dentro do sistema juridico nacional. Ainda que de certa forma esta pesquisa discorde do
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referido autor, mostra-se necessario demonstrar a gradacdo proposta por Nelson
Rosenvald (2015, p. 03):

[...] haverd uma gradacdo tripartite de intervengdo na autonomia: a)
pessoas sem deficiéncia terdo capacidade plena; b) pessoas com
deficiéncia se servirdo da tomada de decisdo apoiada, a fim de que
exercam a sua capacidade de exercicio em condicéo de igual- dade com
os demais; c) pessoas com deficiéncia qualificada pela curatela em
razdo da impossibilidade de autogoverno serdo interditadas.

A discordancia proposta reside na situacdo de que o microssistema juridico de
direitos das pessoas com deficiéncia ndo permite a existéncia da incapacidade absoluta,
ndo havendo razdo para subsisténcia da curatela para pessoas com deficiéncia. Ao propor
a gradacdo, o autor identifica que todas as pessoas com deficiéncia devem se valer da
tomada de decis@o apoiada, contudo, tal assertiva se mostra erronea, pois, a tomada de
decisdo apoiada também é opcional para a pessoa com deficiéncia.

De igual forma, ao entender pela existéncia residual da curatela dentro do
ordenamento juridico, afirma-se a possibilidade de haver pessoas deficientes incapazes.
Dessa forma, haveria a ndo aplicagdo do principio da autonomia e da capacidade,
conduzindo novamente as pessoas com deficiéncia a uma situagdo de exclusdo social,
perpetuando indiretamente o paradigma da institucionalizacéo, refor¢ando a inefetividade
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e da Convencdo Internacional de Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, ratificada pelo Brasil.

Torna-se significamente importante a edi¢éo de lei complementar que determine
0 que é a tomada de decisdo apoiada e os seus limites, bem como a aplicacdo desse
instituto nas instituicdes asiladas. Assim, colocar a curatela como elemento residual de
instituto de capacidade da pessoa com deficiéncia possibilita o retrocesso no avancado
microssistema juridico existente.

A preservacdo da autonomia da vontade garante a capacidade de
autodeterminacdo da pessoa com deficiéncia mesmo quando em ambiente de
institucionalizagdo devido a ineficiéncia estatal, por isso, “a tomada de decisao apoiada
guarda nitidos tragos de protecdo a direitos existenciais, como patrimoniais da pessoa
capaz que apresente alguma deficiéncia” (GABURRI. 2016, p. 130). A insisténcia na
capacidade é justamente pela possibilidade juridica postulatéria da pessoa com
deficiéncia, que restitui sua dignidade ao passo que conquista capacidade.

Ousamos afirmar, ainda, que o relatorio internacional propde uma reforma no

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Verificamos a necessidade de edi¢cdo de leis
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complementares ao Estatuto que possibilitem a exata compreensao, tanto hermenéutica
quanto juridica, da norma para aplicacdo judicial correta dos julgadores que enfrentam a
tematica da capacidade e autonomia da pessoa com deficiéncia. O relatdrio internacional
sugere duas reformas legais necessérias a implementagédo da capacidade plena da pessoa
com deficiéncia (HRW. 2018, p. 84):

Reconhegam plenamente a capacidade legal de todas as pessoas com
deficiéncia, em igualdade de condi¢cbes com as demais pessoas,
independentemente da natureza de sua deficiéncia, revogando qualquer
dispositivo que perpetue o sistema de tomada de decisdo substitutiva e
desenvolvam um modelo de tomada de decisdo apoiada que assegure a
autonomia, vontade e preferéncias das pessoas com deficiéncia;
Harmonizem a Lei Brasileira de Inclusdo, o Cédigo Civil e 0 Cédigo de
Processo Civil para criar um sistema no qual as pessoas com deficiéncia
contem com a tomada de decisdo apoiada, se necessario e solicitado por
elas, em vez de privadas de sua capacidade legal. As reformas devem
ainda assegurar que quaisquer medidas legislativas relativas a
capacidade legal se apliquem igualmente a populagéo geral no Brasil, e
nao com base na deficiéncia;

A incompatibilidade das instituicdes que asilam pessoas com deficiéncia com 0s
elementos normativos do microssistema juridico e os dispositivos constitucionais, deve
ser combatida com uma exata dimenséo social e juridica de que a curatela para pessoas
com deficiéncia se findou em 2016, com a entrada em vigor da Lei 13.146-15 (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia). A extincdo da curatela, teoricamente obstaculiza a
institucionalizagéo por falta de fundamento legal que permita a tutela dessas pessoas que
estdo asiladas.

Estruturalmente, a superagdo da inconstitucionalidade deve se dar de forma
concomitante, tanto com as politicas publicas de adog&o e residéncias inclusivas, quanto
com a melhora do aparato legislativo que permita o desenvolvimento da capacidade da
populacéo deficiente.

Nesse sentido, temos que a legislagdo necessaria a complementar o instituto da
tomada de decisdo apoiada deve alterar padrdes juridicos de decisdes judiciais em casos
concretos, haja vista ser necessario que a jurisprudéncia acompanhe a legislacao vigente,
ndo restando margem para o retorno da curatela.

Importa esclarecer que a tomada de decisdo apoiada ndo objetiva avaliar o
discernimento da pessoa com deficiéncia, mas sim, objetiva a preservacédo da vontade da
pessoa com deficiéncia frente as decisdes existencias e juridicas que devem ser tomadas.

Neste sentido, Fernando Gaburri (2016, p. 130-131) delinea claramente a novidade



175

proposta pelo instituto da tomada de decisdo apoiada:

Se a tutela e a curatela pressupdem a incapacidade de fato da pessoa
vulneravel, seja em razdo da tenra idade ou devido ao pouco ou nenhum
discernimento, a tomada de decisdo apoiada, por seu turno, pressupde a
capacidade de fato da pessoa a ser apoiada, pois é ela, pessoalmente,
quem tera legitimidade processual para requerer tal medida. Assim, a
pessoa devera contar com 18 anos completos ou, se maior de 16, estar
emancipada e, em ambos 0s casos, em gozo de completo discernimento.
Trata-se de um negdcio juridico gratuito, plurilateral, solene,
personalissimo, com ou sem prazo determinado, em que o interesse da
pessoa com deficiéncia apoiado e dos dois ou mais apoiadores
convergem para um objetivo comum, que é a preservacdo da livre
manifestacdo de vontade da pessoa apoiada.

A restituicdo da capacidade pelo instituto juridico da tomada de decisdo apoiada
€ um dos passos necessarios a superacdo da inconstitucionalidade apresentada pelo
relatorio internacional “Eles Ficam até Morrer”. A conjugacdo de medidas legislativas
com politicas publicas promovera o desbloqueio institucional frente a situacdo vivenciada
pelos deficientes asilados.

Obviamente que serd necessario desenvolvimento de 6rgdos de monitoramento
que fiscalizem a implementagdo da sentengca que declara o estado de coisas
inconstitucional. 1sso porque, por meio de tais 6rgaos podera ser fiscalizada a efetividade
da tomada de decisdo apoiada dentro das instituicdes, até a efetiva desinstitucionalizagao
de todas as pessoas com deficiéncia.

Contudo, além das politicas publicas a serem implementadas para efetiva
desinstitucionalizacdo da pessoa com deficiéncia, sera necessario também o implemento
legislativo, com a evolucdo dos contornos referentes a capacidade da pessoa com
deficiéncia, que foram alterados com a lei 13.146/15 (Estatuto da pessoa com deficiéncia).

Por isso, quando defendemos a regulamentacdo legal da tomada de deciséo
apoiada, estamos falando de um novo conceito de dignidade da pessoa com deficiéncia,
calcado na teoria das capacidades de Martha Nussbaum, que sera objeto de estudo

doravante em derradeito topico.

4.4 A dignidade da pessoa com deficiéncia sob o aspecto das capacidades de cada

individuo

A novidade implementada pelo estatuto da Pessoa com Deficiéncia em relagdo ao
instituto juridico da tomada de decisdo apoiada preserva a capacidade da pessoa com
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deficiéncia, demonstrando que a dignidade e a prépria autonomia da vontade ndo estdo
adstritas ao critério da racionalidade. Por isso, temos defendido a necessidade da
regulamentacédo especifica da tomada de decisdo apoiada (TDA), de modo a obrigar a
sociedade brasileira e o judiciario a utilizar os institutos da curatela de forma estritamente
residual quando se tratar de processos que envolvem as pessoas com deficiéncia.

Dessa forma, é necessario entender que o novo diploma legal traz uma ideia de
justica e um novo conceito de contrato social para pessoa com deficiéncia, fundamentado
nas teorias das capacidades de Martha Nussbaum, que defende o desenvolvimento de
capacidades individuais de cada ser, independente de suas deficiéncias ou impedimentos,
como sdo descritos pela filosofa americana.

Da mesma forma como era proposto por Rawls, Nussbaum entende a dificuldade
de pensar a justica social a partir de dilemas racionais, entendendo a diversidade dos
cidadaos bem como, compreendendo que muitos destes ndo conseguem fazer escolhas
racionais.

Nussbaum (2013, p. 115) argumenta “parece ser chegada a hora de ver o que um
exame desses problemas nos mostrara sobre a justica social, e 0 que uma teoria alternativa
pode oferecer”.

A questdo embasada pela filosofa vai ao aposto de tudo o que foi mostrado em
relacdo aos deficientes asilados, isso pois, a teoria das capacidades pressupde um novo
contrato social, onde se mostra desnecessario o critério racionalidade, haja vista a
existéncia de pessoas capazes que ndo conseguem exprimir suas vontades.

Martha Nussbaum (2013, p. 120) delinea em sua teoria socioldgica que:

Criangas e adultos com impedimentos mentais sdo cidaddos. Qual
sociedade descente deve responder as suas nescessidades de assisténcia,
educagdo, autorrespeito, atividade e amizade. As teorias do contrato
social, no entanto i9maginam 0s agentes contratantes que projetam a
estrutura basica da sociedade como “livres, iguais e independentes”, e
os cidaddos cujos interesses representam, como “‘membros plenamente
cooperantes da sociedade ao longo de uma vida completa”. Também
muitas vezes, 0s imaginam caracterizados por uma racionalidade
particularmente idelizadas. Tais abordagens séo insatisfatérias, mesmo
em casos de impedimentos e deficiéncias fisicas graves.

Todo critério defendido nesta nova teoria de justica implementa a capacidade do
cidaddo com deficiéncia, independentemente de critérios avaliativos de capacidade
intelectual. Veja bem, a capacidade irrestrita reforca o conceito social e se choca com o

paradigma da institucionalizacdo, onde ha um estado que seja regido pela capacidade. O



177

asilamento, em qualquer situacdo, mostra-se como resultado patente de uma omissao
inconstitucional.

A questdo da capacidade, reconhecida legalmente no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e compondo bloco constitucional de direitos da pessoa com deficiéncia, por
critérios da ratificacdo da Convencdo Internacionaal feita pelo Brasil em 2008, fomenta
a ideia da teoria das capacidades, de modo a garantir o melhor desenvolvimento possivel
para as pessoas com deficiéncia. Priscilla Jordanni Silva Oliveira (2021 p. 172),

explicando sobre a teoria das capacidades, aduz:

A referida teoria oferece um modelo alternativo para questbes
relacionadas ao desenvolvimento humano e, notadamente, questfes
proeminentemte complexas que envolvem adversanidade e a
pluralidade como pressupostos necessarios para problematizar o que as
pessoas com deficiéncia sdo realmente capazes de fazer e de ser, bem
como quais as oportunidades que elas tém a sua disposicdo para fazer
tudo o que séo capazes.

Ha uma real inversdo entre o que se pensava, 0 que Se pensa, e 0 que a lei pensa
em relacdo a pessoa com deficiéncia. Dessa forma, permitir o desenvolvimento de
capacidades ¢ ampliar o instituto da tomada de decisdo apoiada, de modo a quase zerar a
imposicdo da curatela as pessoas com deficiéncia no Estado Brasileiro.

Pois bem, se a legislagio é pro-capacidade, mostra-se necessario o
desenvolvimento das medidas legais que garantam efetiva capacidade. Em uma situacéo
tedrica, a garantia da capacidade ndo deixaria subsistir instituicdes de asilamento com
permanéncia da pessoa com deficiéncia até o obito, dado que ndo haveria medida juridica
que justificasse referidas instituicbes ou que respaldasse decisdes ndo autbnomas de
tamanha intervencéo estatal na vida do individuo com deficiéncia.

A teoria das capacidades reconhece que a pessoa com deficiéncia ndo pode ser
tratada a partir de sua patologia, mas sim, que deve ser tratada de forma individual,
mediante as capacidades que possa desenvolver com as oportunidades disponiveis para

esses cidaddos. Janimara Rocha (2019 p. 13) explica que:

A partir da compeensdo que cada ser humano € Unico torna-se possivel
pensar a teoria das capacidades como algo essencial para a vida de toda
e qualquer pessoa, capaz de orientar questdes relativas a educacéo e
associar a cada um e a cada uma a significacdo da qualidade de vida.

Ao preservar autonomia, a teoria das capacidades individualiza a pessoa com

deficiéncia, permitindo a melhor delimitacdo de politicas publicas que preservem a sua
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dignidade. Por este fato, a incapacidade, relativa ou absoluta, fica apartada do cenario
juridico nacional quando se fala de deficiéncia. A dignidade, portanto, ndo esta restrita a
critérios  racionais, permitindo o estabelecimento de bases contratualistas
independentemente do discernimento da pessoa envolvida.

Foi nessa linha de raciocinio que Martha Nussbaum desenvolveu a sua teoria das
capacidades, pensando em uma forma de justica que leve em conta os impedimentos
fisicos e mentais das pessoas que convivem dentro de um mesmao seio social que outros
cidaddos que ndo possuem nenhum tipo de impedimento. A filosofa americana, ao
comentar sobre a teoria da capacidade e casos praticos de pessoas que tenham

impedimentos intelectuais, afirma que:

A lista das capacidades deve permanecer igual quando consideramos a
vida de cidaddos com impedimentos mentais? E o nivel social minimo
deve também permanecer o0 mesmo? Nosso foco aristotélico na
funcionalidade caracteristica do ser humano parece causar uma
confusdo neste ponto. Sesha ndo ira votar, ndo porgue ela tenha uma
concepcdo abrangente de valor que a proibe votar, mas porque suas
capacidades cognitivas jamais alcancaram o nivel em que ela tenha uma
possibilidade significativa de votar. De modo similar, a liberdade de
imprenssa ndo significa nada para ela, ndo pelas razdes dos
ultraortodoxos, mas porque o seu nivel cognitivo torna a leitura e a
comunicacao verbal impossiveis. Tente 0 que quiser, a sociedade ndo
vai trazé-1a para um nivel em que ela tenha tais capacidades em
qualquer sentido significativo. Agora pareceria que a visao que enfatiza
a norma da espécie nos forgaria a escolher: ou dizemos que Sesha tem
uma forma completamente diferente de vida, ou dizemos que ela jamais
sera capaz de ter uma vida humana realizada, a despeito de nossos
melhores esforcos (NUSSBAUM, 2013, p. 229).

A discussdo de Nussbaum se refere a uma pessoa com deficiéncia, portadora de
autismo, onde esta ausente a comunicacdo verbal e a capacidade de compreensao
intelectual da vida e deus proprios direitos. Temos visto que o Estado Brasileiro relega as
capacidades desses cidaddaos, com o intuito de reforcar o paradigma da
institucionalizacéo.

Quando o microssistema juridico de direitos da pessoa com deficiéncia elege a
capacidade como um principio, muda-se a 6tica do conceito de justica, permitindo que a
dignidade chegue indistintamente a todos os cidaddos. Baseado neste fato € que
defendemos a regulamentacao legal do instituto juridico da tomada de decisdo apoiada,
elemento legislativo de suma importancia para superacdo do ECI. Inclusive, uma das
etapas da macrosentenca a ser declarada pelo Supremo Tribunal Federal é a devida

regulamentacdo pelo legislativo do instituto juridico mencionado.



179

Observando a justica pelas lentes da capacidade, verifica-se que a deficiéncia pode
ocupar um espaco social quando se leva em conta o contexto em que vive certo deficiente
e os direitos que lhe sdo proporcionados pelo Estado. Ao comentar a teoria das
capacidades, Priscilla Jordanni Silva Oliveira (2021, p. 176) argumenta sobre estas,
afirmando, “Portanto, representam um conjunto de alternativas e oportunidades que as
pessoas tém para escolher e agir, considerando suas faculdades inatas e seu entorno
politico, social e econdmico”.

Nussbaum (2017, p. 37-65) define quatro tipos de capacidade, sendo elas: as
béasicas, que representam as capacidades fisicas, intelectuais, cognitivas ou sensoriais; as
capacidades internas, que sdo as possibilidades de interacdo com o meio ambiente em que
vive determinada pessoa; as capacidades centrais, que seriam 0 minimo necessario para
uma vida digna, como por exemplo, o desejo de viver uma vida boa, o direito de poder
participar de atividade laboral, etc.; e, por fim, as capacidades combinadas, que séo as
interacdes entre as capacidades, representando concretamente o que cada pessoa pode
fazer/ser em seu meio ambiente.

A consideracdo das capacidades permite que a deficiéncia se consagre dentro do
modelo social, como quis a Convengdo Internacional de Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, haja vista que as possibilidades que irdo garantir a inclusdo ou nao do cidadao
deficiente € a interagdo com 0 meio ambiente em que vive, dependendo, exclusivamente,
das condi¢Ges proporcionadas pelo Estado.

Nesse sentido, a teoria das capacidades afirma que cada cidaddo com deficiéncia
se desenvolverd mediante as suas capacidades basicas e a interacdo dessas com a
localizacédo a qual pertencem. A possibilidade de desenvolver capacidades torna-se um
requisito indispensavel para conquistar a cidadania, por isso, Priscilla Jordanni Silva
Oliveira (2021, p. 176) afirma “A teoria do enfoque das capacidades pressupde que cada
pessoa é um fim em si mesma e compromete-se com as possibilidades efetivas de
autodeterminagao dessas pessoas”.

A superacdo da inconstitucionalidade em que vivem as pessoas com deficiéncia
asiladas se torna patente quando contrastada com a teoria da capacidade e a legislacédo
internacional e nacional vigentes. O Estado Brasileiro ndo se preocupa com o0
desenvolvimento de funcionalidades das pessoas com deficiéncia, e tal situacdo s6 podera
ser modificada a partir da declaratéria do ECI, dado a necessidade de superar 0s blogueios
institucionais, e também, os culturais da sociedade e do pensamento politico em relacao

aos deficientes. Nussbaum (2013, p. 231) se mostra assertiva quando reflete sobre a
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necessidade de uma mudanca paradigmaética sobre as pessoas com deficiéncia:

A tendéncia persistente de todas as sociedades modernas é a de denegrir
a competéncia das pessoas com impedimentos, assim como seu
potencial de contribuicdo para a Sociedade. Em parte, porque o apio
total para suas habilidades ¢ muito custoso, é mais facil evitar a
evidéncia de que pessoas com impedimento grave podem, na verdade,
em muitos casos, chegar a auto nivel de funcionalidade. O uso de
termos que sugerem a inevitabilidade e “naturalidade” de tais
impedimentos mascara a recusa em se gastar o suficiente para mudar
em amplamente a situacdo das pessoas com impedimentos. Ha ndo
muito tempo teria sido presumido que uma pessoa cega ou surda
simplesmente ndo poderia participar da educagdo superior ou da vida
politica, que uma pessoa em cadeira de rodas ndo poderia praticar
algum esporte ou realizar algo em um amplo campo de tarefas.
Impedimentos que eram completamente sociais pareciam ser naturais.
Dessa forma, parecia possivel evitar os autos custos de remodelar as
instalacGes publicas para acomodar essas pessoas.

A declaracdo de estado de coisas inconstitucional em relacdo as pessoas com
deficiéncia asiladas € um primeiro passo a se conquistar no direito das pessoas com
deficiéncia, com o fim de propiciar a visdo do Estado e da sociedade sobre o deficiente
sob as lentes da capacidade, independentemente da patologia. O ECI permitira, por meio
de efeitos diretos e indiretos, o envolvimento social necessario para garantir a mudanga
paradigmaética trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em relagdo a capacidade
e a autonomia destes cidadaos.

O desbloqueio institucional gerado pelo ECI, nos dias atuais, mostra-se como
Unico instrumento juridico capaz de propiciar a desinstitucionalizacdo do deficiente,
garantindo seus direitos fundamentais basicos e, principalmente, sua liberdade de
conviver em sociedade, independentemente da patologia que se encerra no corpo com
deficiéncia.

A situacdo gravissima de violacdo dos direitos humanos apontadas pelo relatério
internacional “Eles ficam até morrer”, da ONG Human Rights Watch, sé pode ser
considerada mediante atuacdo do Supremo Tribunal Federal, com o aprimoramento e
aperfeicoamento da técnica do ECI ja declarado pela Corte, no bojo da ADPF 347/15.

Os passos trazidos até aqui, bem como alteracdes legislativas apresentadas, sdo
pontos fundamentais para se estabelecer uma agenda de inclusdo que contemple as
pessoas com deficiéncia asiladas. Desse modo, o ECI apresenta-se como a Unica hipotese
que permitird devolver a capacidade e a vida que foram retiradas dessas pessoas quando

da institucionalizacéo.
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CONCLUSAO

A presente tese se preocupou em trabalhar a populacéo de pessoas com deficiéncia
que vivem asiladas em hospitais ou casas abrigos, tendo como ponto de partida o relatério
internacional denominado “Eles ficam até morrer”, da ONG Human Rights Watch. O
objetivo foi apresentar solucdes juridicas que permitam a desinstitucionalizacdo dessas
pessoas e a consequente inclusao no seio social.

Em um primeiro momento, demonstramos a historia da pessoa com deficiéncia e
sua a luta pelos direitos conquistados a nivel mundial. Demonstramos que a questdo da
deficiéncia hoje é vista pelo modelo social, por movimentos que surgiram na década de
70, no Reino Unido, encabecados por Paul Hunt, que questionava a questdo patolégica
como sendo Unico fator de conceituagdo da deficiéncia.

Contudo, para chegarmos a essa conceituacéo, analisamos a questdo da deficiéncia
sobre dois paradigmas: o da institucionalizacdo e o do suporte. O primeiro deles € voltado
para a exclusdo da pessoa com deficiéncia, institucionalizando-a para o resto da vida, ou
adaptando-a a “normalidade”, 0 que permitiria sua reinsercdo no meio social.

J& no paradigma do suporte, o Estado e a sociedade fornecem condicdes de
adaptabilidade para que o cidaddo com deficiéncia consiga viver em sociedade,
independentemente de sua patologia. Esse paradigma, além de garantir cidadania as
pessoas com deficiéncia, permite retirar a opressdo que o Estado exerce, através da
institucionalizacdo, sobre o corpo deficiente

Analisando conceitos e paradigmas, demonstramos que a primeira associagéo de
luta pelos direitos das pessoas com deficiéncia surgiu no Reino Unido, sendo capitaneada
pelo fildsofo, e também deficiente fisico, Paul Hunt, que se denominava UPIAS, dando
inicio a um movimento de conquista de direitos que, por meio de diversas associacoes,
entidades representativas e conselhos populares, se expande internacionalmente até os
dias de hoje,

Dentro desta tdnica, analisamos o conceito de cidadania e a sua aplicacao a partir
do conceito de pessoa com deficiéncia, ficando esclarecido que cidadania é pressuposto
béasico do Estado Democrético de Direito e condi¢do fundamental para efetivo exercicio
e gozo dos direitos fundamentais e das liberdades constitucionais.

Neste ponto especifico, restou clarificado que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei 13.146/15), na esteira do que manda a Convencédo Internacional de

Direitos das Pessoas com Deficiéncia, editou o artigo 28, que prioriza a participacdo da
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pessoa com deficiéncia em assuntos publicos e em determinacGes de politicas publicas.
Tal mandamento deve ser cumprido mesmo quando estas pessoas estiverem
institucionalizadas, motivo pelo qual a legislagdo incentiva a criacdo de conselhos e
consultas populares em relacéo as pessoas com deficiéncia.

Estabelecidos os parametros do Estado Democréatico de Direito, identificamos a
existéncia de um outro estado - que optamos por denominar “estado de vacuo” -, onde
estdo as pessoas com deficiéncia asiladas em abrigos, hospitais ou asilos. As
caracteristicas deste “estado de vacuo” sd3o marcadas por experiéncias onde a
Constituicdo Federal de 1988 e a legislagdo ordinaria brasileira ndo penetram. Neste
estado, os deficientes sdo sub-cidaddos, podendo ser classificados como tendo uma
cidadania de 4° grau em razao de ndo terem direitos de escolhas basicas como o que vestir,
0 que comer, etc.

Partindo do pressuposto da existéncia deste novo estado, analisamos, na historia
recente do Brasil, a institucionalizacdo da pessoa com deficiéncia, focalizando 0s nossos
olhares pasra o Hospital Psiquidtrico Coldnia de Barbacena, em Minas Gerais.
Verificamos a existéncia de um hospital que, a década de 2.000, encarcerava deficientes
até a morte, sem observar praticas aceitas pela medicina psiquiatrica e utilizando, na
maioria das vezes, tortura, medicalizacdo forcada e condigOes degradantes para o
tratamento de pessoas com deficiéncia.

Olhando a tragica historia do Hospital Col6nia, passamos a analisar as condig¢des
atuais das instituicdes que asilam pessoas com deficiéncia no Brasil, a partir do Relatorio
Internacional produzido pela ONG Human Rights Watch, denominado “Eles ficam até
Morrer”.

A partir do Relatorio Internacional, verificamos a reproducdo, ainda nos dias
atuais, de préaticas exercidas entre as décadas de 30 e 70 no Hospital Col6nia. Dentre estas
praticas, pudemos verificar: utilizacdo de camisa de forca, falta de produtos de higiene
pessoal, compartilhamento de roupas e itens de higiene como sabonete e escovas de
dentes, auséncia de absorventes para mulheres com deficiéncia, bem como, utilizagéo de
grades e amarracao de pessoas em camas e bergos.

Dentro desta perspectiva, comecamos a analisar as politicas publicas, o
investimento em direitos, e a atuagcéo do Estado para tentar resolver a situacdo relatada
pela ONG internacional.

No segundo capitulo da tese, analisamos o impacto da teoria das politicas publicas

no Direito Constitucional Brasileiro, verificando que, para além da materializacdo de um
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direito fundamental, a politica publica € necessaria para o exercicio da cidadania e da
democracia. A teoria das politicas publicas, portanto, rompe com o positivismo juridico
e deixa no passado a teoria das normas programaticas, dada a imediatividade dos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, a politica pablica surge como um instrumento de redistribuicdo
moderna de direitos, garantindo, por meio de programas e acOes estatais, 0 acesso do
cidadao aos direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988. Nessa linha de
raciocinio, podemos concluir que existem custos para a efetivacdo desses direitos, pois
envolvem planejamento or¢camentario e planificacdo estratégica para o desenvolvimento
correto de uma politica publica a ser executada.

Partindo do pressuposto dos custos dos direitos, verificamos que os cidaddos tém
direito a crédito com o Estado, devendo o aparato estatal fornecer os elementos bésicos
para o exercicio da dignidade da pessoa humana. Isso ndo quer dizer que o Estado tenha
responsabilidade de ser segurador universal de todos os direitos, contudo, os direitos
fundamentais assumidos na Constituicdo de 1988 séo obrigatorios.

Apresentamos, entdo, a situacdo relatada pelo relatério internacional e concluimos
que o Estado pouco ou nada investe nas pessoas com deficiéncia asiladas, tornando-se
uma cidadania “barata” ao Estado, que terceiriza sua responsabilidade para entidades do
terceiro setor e entidades de cunho religioso ou filantropico.

Esta terceirizacdo da responsabilidade conduz o Estado Brasileiro a reforcar o
modelo médico da deficiéncia. Também reforca o paradigma da institucionalizagdo, indo
de encontro com o preceituado na Convencdo Internacional de Direitos da Pessoa com
Deficiéncia e no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Propusemos, entdo, a necessidade de uma reforma da Administracdo Publica, que
passaria da fase gerencial para a fase societal, abandonando o tecnicismo exacerbado e a
burocracia para dar voz as comunidades envolvidas nas politicas publicas. Tais mudancas
ocorreriam por meio de conselhos populares, audiéncias publicas e quaisquer outros
meios de participacdo. Neste cenario, demonstramos que algumas prefeituras do Brasil
desenvolveram o conceito de orcamento participativo, fator que permitiu melhor
desenvolvimento de politicas pablicas, como o or¢camento participativo do municipio de
Porto Alegre - RS.

Ainda, seguindo na linha da teoria de custos, verificamos que o ndo investimento
em pessoas com deficiéncia asiladas gera apatridas dentro do Estado de Direito

Constitucional. Ademais, indagamos quanto custaria desinstitucionalizar os deficientes?
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A resposta foi de dificil solucéo, todavia, fica evidente que a cidadania da pessoa com
deficiéncia asilada depende do orgamento publico.

Verificada a teoria das politicas publicas, que estd umbilicalmente ligada a teoria
dos custos do direito, analisamos os investimentos do Programa Federal de Incluséo Viver
sem Limites, nos anos de 2017, 2018 e 2019, programa instituido pelo Decreto 7.612/11,
com objetivos e fontes de custeio definidos.

Dé analise dos dados apresentados pela Controladoria Geral da Unido, pode-se
verificar que ha um evidente retrocesso do or¢camento investido em inclusdo social da
pessoa com deficiéncia no Brasil, bem como, a total exclusdo das pessoas com deficiéncia
asiladas dos objetivos do Programa Federal. Apesar de ndo conter dota¢do orcamentaria
especifica para desinstitucionalizacdo de pessoas com deficiéncia, pode ser verificada
também a auséncia de politicas publicas para fruicdo de direitos fundamentais basicos em
relacdo aos deficientes asilados.

Essa situacdo chamou atencéo, haja vista que, independentemente do asilamento,
criancas e jovens com deficiéncia tém direito a inclusdo educacional, e este direito vem
também sendo negado nos intramuros das instituicdes para pessoas com deficiéncia.

Visualizamos, dessa forma, a inexisténcia de uma agenda estatal para incluséo
deste publico com deficiéncia, denotando a necessidade, por meio do Estado, de uma
planificacdo estratégica e participativa que possa promover politicas publicas de incluséo,
amparadas nos direitos constitucionais, internacionais e ordinarios previstos pela
legislacdo brasileira.

Finalizamos o segundo capitulo apontando a inclusdo no ordenamento juridico
nacional, por meio do artigo 5° 8 2° e 3° da Constituicdo Federal, de tratados
internacionais com forca de emenda constitucional, os quais tiveram como seu primeiro
exponente a Convencao Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia, originando
0 Decreto Legislativo 186/08, que culminou o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou
seja, a Lei 13.146/15.

Dessa forma, demonstramos a primeira condenacao internacional do Brasil por
maus tratos e torturas de pessoas com deficiéncia institucionalizadas, no famoso caso
Damido Ximenes Lopes. Demonstramos, também, as consequéncias legais que
demandaram a condenacdo do Estado Brasileiro em decorréncia do crime cometido na
Casa de Repouso Guararapes, caracterizando a responsabilidade civil do Estado por
omissao.

A omissdo Inconstitucional do Estado, frente ao relatério internacional “Eles
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ficam até morrer” e diante dos dados tedricos coletados até 0 momento da pesquisa,
permitiu verificar a existéncia de um estado de coisas inconstitucional (ECI) em relacéo
a pessoa com deficiéncia asilada, trilhando a necessidade do estudo dessa figura juridica
na Colébmbia, como modelo a ser aplicado no Brasil. Restou claro que a omissdo
inconstitucional reside no fato de haver incompatibilidade entre a Constituicdo e a
realidade fatica vivenciada pelos cidadaos.

Quando esta omissdo atinge um grupo especifico de pessoas, violando diversos
direitos fundamentais, ha a existéncia do ECI. A configuracdo do referido instituto
demonstra a necessidade de corregéo de falha estrutural no sistema de direitos envolvendo
os trés poderes constituidos da Republica, bem como a sociedade em geral.

Nesse prisma, tomamos como base a figura Colombiana e comparamos
jusrisprudéncia da Corte Constitucional Colombiana. a ADPF 347/15, que declarou o ECI
frente a superlotacdo carceréaria no Brasil.

A comparacéo da aplicacdo do ECI no Brasil visa, dentre outros, demonstrar a
necessidade de modificacdo do sistema para que o estado de coisas inconstitucional em
relagdo as pessoas com deficiéncia asiladas venha a dar certo e surta efeitos praticos, ndo
sendo apenas uma declara¢do do Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma a nossa critica foi que a ADPF 347/15, na verdade, ndo representa as
teses colombianas de estado de coisas inconstitucional ao passo que, para comprovar essa
afirmacdo, utilizamos a Sentencia T 025 de 2004, do caso do deslocamento forgado de
cidaddos colombianos de suas areas, em razdo da atuacdo do narcotréafico.

Verificamos que, diferentemente do Brasil, a Colémbia tem uma estrutura para
declarar o estado de coisas inconstitucional, contando com 6rgaos de monitoramento que
acompanham a efetividade das partes da sentenca declaratoria de ECI. Processualmente
falando, a Colombia tem a Defensoria Del Pueblo, que ora atua como Defensoria, ora
como Procuradoria. Ressalte-se que, diferentemente do Brasil, na Colombia existe uma
Unica Defensoria para todo o pais, ndo havendo a divisdo em Defensorias Pablicas
Estaduais e Defensorias Publicas da Uni&o.

Verificada essa questdo, conseguimos observar que a Defensoria Publica da Uniédo
ndo tem legitimidade legal para trabalhar questfes relativas a direitos humanos, por isso,
propusemos uma alteracdo legislativa que permita a incorporagdo desta competéncia na
Lei Organica da Defensoria Publica da Unido, para que essa possa se constituir como
0rgdo de monitoramento frente ao cumprimento de decis6es que declaram o ECI.

Em razéo disso, defendemos a incluséo do artigo 3° b da Lei Complementar 80/94,
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com a seguinte redacdo “em caso de litigios estruturais a Defensoria Publica da Unido
zelaré pelo efetivo cumprimento das ordens emanadas pelo Supremo Tribunal Federal,
garantindo o envio para o tribunal de relatérios, em relacéo ao efetivo cumprimento pelos
poderes publicos”.

Ainda no tocante a eficacia da sentenca declaratoria de estado de coisas
inconstitucional, mostra-se necessaria uma segunda alteracdo na Lei Organica da
Defensoria Publica da Unido, de modo a adaptar o sistema juridico nacional,
possibilitando o efetivo monitoramento das etapas da sentenca a serem definidas pelo
Supremo Tribunal Federal. Em razdo disso e da federalizacdo do pais, com diversas
Defensorias Estaduais, propusemos a inclusao do artigo 14 b na Lei Organica da DPU, a
fim de complementar a inclusdo do artigo 3° b.

Olhando pela 6tica do sistema de garantias de Direito e para que tenhamos um
efetivo 6rgdo de monitoramento, mostra-se necessaria a adicdo do artigo 14 b nos
seguintes termos: “Para fins de execug@o do proposto no artigo 3° b a Defensoria Piblica
da Unido devera estabelecer convénios com as Defensorias Publicas Estaduais,
submetendo estes ao Supremo Tribunal Federal para fins de monitoramento das decisdes
estruturais”.

Esclarecemos que a superacdo do estado de coisas inconstitucional é o efetivo
desenho de uma politica publica de inclusdo, e finalizamos o nosso Gltimo capitulo com
analises de politicas publicas existentes e sugestdes de melhoria nessas politicas publicas
e no sistema legislativo que guarnece e protege a pessoa com deficiéncia.

Observamos que o Estado Brasileiro ja tem legislagdo especifica, com politicas
publicas que implantaram residéncias terapéuticas no pais. Tais residéncias foram criadas
como forma de reduzir a institucionalizacdo de deficientes por meio de abrigos em casas,
com uma equipe multidisciplinar e auxilio de subsidio governamental.

Por meio da portaria do SUS 246/2005, que veio em substituicdo a portaria
2068/2004, fora instalado o programa de residéncias terapéuticas no Brasil, contudo, a
desinstitucionalizacdo ainda é vista pelos olhos da patologia psiquiatrica, estando atrelada
a assisténcia social.

A bem da verdade, as residéncias terapéuticas funcionam como um brago
hospitalar, de modo a suprir a ineficiéncia do Estado que ndo protege a dignidade dessa
populacdo com deficiéncia. Tendo em vista 0 orgcamento ja estudado, e verificando que
ha dotacdo orcamentaria contingenciada, ndo assite razdo de ndo haver moradias

individuais e a formagdo de um programa que garanta uma total autonomia de pessoas
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com deficiéncia, como demonstrado nos exemplos feitos na Holanda e na Bélgica.

Um outro problema que conduz a institucionalizacdo de pessoas com deficiéncia
é a falta de uma politica publica de incentivo a adocao desses deficientes, e tambem, de
uma legislacéo que permita a adoc¢éo de adultos com deficiéncia, haja vista que no Brasil
ndo ha possibilidade legal de adogdo de adultos. Tal fato permitiria aumentar a
desinstitucionalizacdo e garantir inclusdo e tratamento adequados as pessoas com
deficiéncia.

O préprio relatorio internacional traz adogdes que se mostram exitosas em relacdo
ao desenvolvimento de criangas com deficiéncia. Nesse sentido, o desenho dessa politica
publica, bem como a possibilidade de adogdo/acolhimento de pessoas com deficiéncia
institucionalizadas em idade adulta, permitiria a tentativa de superacdo do estado de
coisas inconstitucional apresentado.

Além do desenvolvimento de uma politica publica de adocdo, a susperagdo da
falha estrutural ocasionada pela institucionalizacdo de pessoas com deficiéncia,
empiricamente demonstrada pelo relatério internacional, pode se dar também pela
regulamentacdo dos objetivos do instituto juridico da tomada de decisdo apoiada,
determinando, assim, maior autonomia aos deficientes que foram inseridos em residéncia
terapéuticas.

Se a capacidade € regra no microssistema de direitos da pessoa com deficiéncia,
com base na Lei 13.146/2015, ndo se pode aceitar a curatela de pessoas com deficiéncia
com base na incapacidade, meramente por catalogacdo patoldgica. Nesse sentido,
reforcamos que, a permanéncia de pessoas com deficiéncia em residéncias terapéuticas,
ndo pode tolher suas autonomias e nem seus efetivos poderes de contrato, por isso
defendemos uma regulamentacéo especifica do instituto juridico da tomada de decisdo
apoiada, de modo a ndo termos pessoas capazes interditadas apenas por suas patologias.

Nesse sentido, reconhecendo o ECI existente para os deficientes que se encontram
em asilamento, temos a necessidade de aprimoramento do instituto, inspirado na origem
Colombiana, de modo a garantir, ainda que paulatinamente, a desinstitucionalizacdo e
consequente extingdo dessas entidas que abrigam deficientes.

A vista de todo o exposto neste tese, concluimos que, atualmente, o
aprimoramento do instituto, com a consequente efetivacdo do ECI para pessoas com
deficiéncia, é a Unica alternativa juridica que permite garantir a democracia, a
participacao social, a cidadania e a inclusao social dos deficientes esquecidos dentro das

instituigdes brasileiras.
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