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RESUMO

Para o exercicio da democracia idealizada no texto constitucional, ndo se pode fugir
da concepcdo de compartiihamento social de informagdo em prol da pessoa
protegida pelo Estatuto das Pessoas com Deficiéncia, que tem como participe
primordial o poder publico. Esse € o caminho que as pessoas possuem para a
construcdo do seu discernimento relativamente livre. Desta maneira, exercitam a

capacidade de escolha que possuem de acordo com sua racionalidade
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(logicamente, influenciada pelas externalidades do ambiente social em que
vivem).Nessa linha, o cidaddo, conforme suas conviccoes, preferéncias e interesses,
aproxima sua liberdade de gerenciamento da informacdo da ideia do ser livre e
soberano de si. Contudo, ndo possui soberania esse homem social detentor de
deveres e direitos perante si e 0s outros que compdem este ambiente social, pois

estao todos sob a tutela do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoas com deficiéncia; Protecdo estatal; Direitos

fundamentais; Informacgéo.

ABSTRACT

For the exercise of idealized democracy in the constitutional text, it can not be
possible to escape of the conception of social information sharing in favor of the
person protected by the Statute of Persons with Disabilities, which has as main
participant the public power. This is the way people have to build their relatively free
discernment. In this way, they exercise their capacity to choose according to their
rationality (logically, influenced by the externalities of the social environment in which
they live). In this way, the citizen, according to his convictions, preferences and
interests, approximates his freedom of information management of the idea of being
free and sovereign of itself. However, this social man who has duties and rights to
himself and the others who make up this social environment does not have

sovereignty, since they are all under the tutelage of the State.

KEYWORDS: People with disabilities; State protection; Fundamental rights;

Information.

INTRODUCAO

As pessoas com deficiéncia, por imposicdo da Convencdo da ONU sobre os

Direitos das Pessoas com Deficiéncia, estdo a merecer tratamento mais digno no
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Brasil, especialmente a partir da edigdo da Lei n® 13.146/2015, Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia.

Isso porque, o aludido contexto legislativo supera o discriminatério
tratamento até entdo conferido pelo Cédigo Civil, que as considerava no plano da
incapacidade. Os arts. 3° e 4° do Cadigo Civil de 2002, de forma genérica e abstrata,
considerava como incapazes as pessoas que ndo tinham razoavel condicdo de
discernimento. Ainda piores eram as disposi¢coes do Cdédigo Civil de 1916, que nos
arts. 5° e 6°, fixavam as pessoas com deficiéncia como “loucos de todo o género”,
desconsiderando de forma criticavel as realidades da vida.

A denominada teoria das incapacidades se explica na dupla ideia de
“capacidade de fato” e “capacidade de direito”, nos termos do que dispde o art. 1° do
Cddigo Civil de 2002 e art. 2° do Cdédigo de 1916 e, na perspectiva das pessoas com
deficiéncia, conformava-lhe, repita-se, abstratamente, a condi¢géo de incapaz.

N&o se tinha por mister apurar as peculiaridades e condi¢cbes proprias do
“‘doente”, tdo somente inseria-o em um grupo diferente das pessoas consideradas
“normais”.

Aludido estado de coisas recebe giro copernicano com a entrada em vigor
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que revoga expressamente a condicdo de
incapaz da pessoa assim compreendida no texto legislado. Mas néo foi o Estatuto
gue promoveu tal modificacdo, como se tem defendido em excelente doutrina, mas,
sim, a Constituicdo Federal de 1988, no momento em que recepcionou a Convencgao
da ONU mencionada.

Essa perspectiva, no entanto, ndo € pacifica no que se refere a qualidade da
protecdo que a pessoa com deficiéncia recebe com a Convencéo e com o Estatuto,
especialmente pelo fato de que ao deixar de ser incapaz “perderia” as garantias que
o Cadigo Civil — por exemplo — Ihes concede. Um exemplo inicial e pontual € o
beneficio de contra si ndo correr a prescri¢ao.

O presente texto tem por intuito apresentar algumas breves reflexbes no
sentido de contrariar essa reducionista compreensdo, na tentativa de ofertar
fundamentos que permitam reconhecer na pessoa com deficiéncia sua absoluta

capacidade. Isso, sem se olvidar da merecida protecdo que continua a existir no
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direito pétrio, mas que, doravante, sob o viés constitucional, permite um olhar
hermenéutico-prospectivo sobre a legislacao infraconstitucional.

A interpretacdo, a integracao e a aplicacédo do direito ao caso concreto, com
herculeo labor fulcrado nos direitos fundamentais e na sintonia teleolégica, auxiliara
na construcdo de um modelo que fomente a consideragdo da pessoa a partir de
suas potencialidades, desejo final da normatizacdo internacional a que o Brasil
aderiu.

A Convengdo de Nova lorque — como também € denominada — foi
recepcionada pelo direito brasileiro com a importante fungdo de prestigiar a
diversidade e conscientizar sobre a necessaria protecdo da autonomia e da
igualdade das pessoas com deficiéncia, garantindo-lhes o livre desenvolvimento de
suas personalidades, no contexto da dignidade, posto que direito fundamental. O
que se deseja é a consideracdo da igualdade de todos, sem distin¢ao.

Mister compreender —se, portanto, o alcance do atual debate sobre a
capacidade civil da pessoa com deficiéncia, por meio do trilhar de novos e mais
humanos caminhos sobre o sistema (ou teoria) das (in)capacidades. Como se vera,
esse trajeto ndo deve tomar rumo de retrocesso ao sistema pretérito do Cadigo Civil,
como estd em curso em criticavel Projeto de Lei do Senado (VALADARES; PAIM,
2015), que pretende ressuscitar os arts. 3° e 4° fazendo ressurgir a incapacidade
das pessoas com deficiéncia.

Outro fator preponderante sera a participacdo do poder publico, na
construcdo de mecanismos de informacdo e fiscalizacdo para a efetivacdo dos
direitos garantidos a essas pessoas

Imperioso, nesse duto de ideias, que o poder publico atue na protecdo das
pessoas com deficiéncia, nos moldes do que pretende a Convencéo de Nova lorque
e o0 Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, inclusive e decisivamente por meio do
Poder Judiciario, na concretizacdo das promessas constitucionais de protecdo dos
direitos fundamentais.

Nesse conjunto de afazeres € que se concentrara o presente estudo, com as
naturais limitacdes temporais e espaciais de um artigo que pretende, acima de tudo,

fomentar o debate acerca de tao relevante tema.

132



Revista Juridica vol. 04, n°. 53, Curitiba, 2018. pp. 129-155

DOI: 10.6084/m9.figshare.7626857

2 O DIREITO AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

A pessoa com deficiéncia tem constitucionalmente assegurado o direito de
livremente determinar-se e desenvolver todos os atributos de sua personalidade, eis
que preserva e reforca sua dignidade.

A capacidade liberta e permite que a pessoa possa agir em todos os atos da
vida civil que consiga, com apoio — por tomada de decisdo apoiada ou curatela —
quando for necessério, sempre merecendo ressaltar que a curatela ndo é mais total,
mas densificada e fixada pelo juiz para atos especificos a que a pessoa necessitar.

Como bem frisado por Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk e Luiz Alberto David
Aratjo (ARAUJO; RUZYK, 2017, p. 232):

Inegavel que a regra do “tudo ou nada” foi proibida pela Convengéo. Na
pratica, era comum decretar-se a interdi¢cdo para todos os atos da vida civil.
E, com isso, havia uma restricdo completa ao exercicio da cidadania da
pessoa, mesmo que ela pudesse praticar determinados atos. Mesmo que a
pessoa fosse qualificada como relativamente incapaz, a restricdo ndo se
vinculava as potencialidades da pessoa, mas, simplesmente, em um status
definido abstratamente pela norma do artigo 4° do Cédigo Civil. Vejamos um
exemplo bem singelo. Uma pessoa com limitacdes intelectuais pode,
perfeitamente, ir & padaria, comprar pao, leite, fazer pequenas transacgdes,
sem qualquer necessidade de atuacdo de seu curador. Esse gesto, que
pode parecer simples para muitos, pode representar um grande momento
na vida dessa pessoa, entregando-lhe a responsabilidade desse ato, que
colaborara para a sua incluséo social, dentro dos limites de sua capacidade
e de sua seguranca.

De fato, a curatela, doravante, € medida a ser analisada caso a caso, com
vistas a alcancar a exata necessidade da pessoa a ser apoiada e auxiliada nos
exatos procedimentos da vida em que lhe seja necessario. Nao existe mais, e
parece de todos sabido, a curatela absoluta e para todos os atos, conforme
determina o art. 84, § 3°, do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Para que se efetivem restricbes a autonomia da pessoa, mister que se
apure, como afirmam Ana Luiza Maia Nevares e Anderson Schreiber (NEVARES;
SCHREIBER, 2016, p. 55), “o discernimento e interesse subjacente a situagao

subjetiva em concreto.”
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A regra anterior de incapacidade legal prevista nos arts. 3° e 4° do Codigo
Civil discriminava mais do que protegia, pelo simples fato de que era abstrata e
geral, rotulando a todas as pessoas que pudessem ter algum grau ou espécie de
deficiéncia, que invariavelmente alcancava o agressivo resultado de um processo de
interdicdo, no qual se lhes restringiam todas as atitudes, quer de intimidade, quer de
patrimonio.

A Convencéo, cuja natureza juridica é de Emenda a Constituicdo, posto que
recepcionada nos termos do art. 5°, § 3° da Constituicdo, especifica textualmente
que a pessoa com deficiéncia é capaz (tem capacidade legal) e esta capacidade nao
€, nem de longe, somente a capacidade de direito. Trata-se de capacidade de fato,
de exercicio, pois se assim nao fosse nao estaria explicitado “em igualdade de
condicbes com as demais pessoas em todos os aspectos da vida” (art. 12.2, parte
final).

A capacidade liberta e densifica o principio da dignidade humana, na exata
dimensado acima, ou seja, a pessoa com deficiéncia se sente inserida na vida e na
igualdade que deve existir entre ela e todas as demais pessoas.

A Constituicdo Federal de 1988, ainda, protege expressamente a pessoa
com deficiéncia em diversos momentos, especificamente nos arts. 7°, XXXI; art. 23,
II; 24, XIV; art. 37, VIII; art. 203, 1V, V; art. 208, I, IV; art. 227, 81°, Il, 8§2°; art. 244.

Rubens Limongi Franca (FRANCA, 1988, p. 43), saudoso jurista, entendia
qgue os direitos da personalidade podiam ser classificados e explicados a partir da
perspectiva de integridade. A Convencao de Nova lorque também caminhou nesse
sentido ao determinar no art. 17 que “Toda pessoa com deficiéncia tem o direito a
que sua integridade fisica e mental seja respeitada, em igualdade de condi¢cdes com
as demais pessoas.”

A integridade tem a ver com a liberdade de autodeterminagédo, e a
Constituicdo, como visto, determina que o Estado ndo s6 ndo impec¢a, como fomente
a construcdo da capacidade da pessoa com deficiéncia em condi¢cdo com as demais
pessoas. Isso serve, também, como elemento de densificacdo do principio da
igualdade, que é direito fundamental.

A pessoa nao se desenvolve livremente se for incapaz, por ndo poder

autodeterminar-se e agir em condicdo de igualdade com os demais. A Convencgao
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repete algumas dezenas de vezes a oragdo “em condi¢gdes de igualdade com as
demais pessoas” nao € a toa.

N&o € a designacao e o rotulo de incapaz que vai proteger a pessoa com
deficiéncia. Ao contrario, essa condi¢do foi banida do sistema juridico brasileiro e
nao tem mais lugar, sob pena de inconstitucionalidade.

No sentido da Convencéo, e para complementar seu aspecto normativo, o
art. 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) garante a capacidade das
pessoas com deficiéncial, especificando cuidadosamente diversos aspectos da vida
em sociedade, cuja duvida poderia surgir ao intérprete.

O art. 84 do EPD, mantendo a mesma sintonia, esclarece que a pessoa com
deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas. Como ja se vinha expondo neste
texto, quando houver necessidade a pessoa sera submetida a curatela ou tomada
de decisdo apoiada, mas, sempre, como determina o § 3 do dito artigo, proporcional
as necessidades e as circunstancias de cada caso e durara o menor tempo possivel.

Em outras palavras, € direito fundamental da pessoa com deficiéncia ser
considerada e reconhecida, juridica e socialmente, como capaz. Essa
fundamentalidade esta densificada nas aplicacbes do principio da igualdade até
agora reiterados, que convergem em igual preenchimento dos elementos
necessarios para bem construir a dignidade da pessoa humana neste contexto.

E digna a pessoa com deficiéncia que tem condi¢cbes de, nas palavras da
Convencao e do EPD, ser tratada e respeitada “em condi¢cdes de igualdade com as
demais pessoas”. (Vc pode retirar essa parte, esta repetitiva).

A indagagcdo que ndo cala — e com alguma razdo — é: como proteger a
pessoa com deficiéncia, entdo, se sua situacdo nao estiver exatamente subsumida a
letra da lei? Quer-se dizer, ndo sendo ela incapaz, como pode ser protegida como
era antes pela letra gramatical do Cdédigo Civil, como por exemplo no caso ha nao

prescricao?

1 Art. 60 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: | - casar-se e
constituir unido estavel; Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos; Il - exercer o direito de decidir
sobre o numero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre reproducéo e planejamento
familiar; 1V - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoéria; V - exercer o direito
a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e
a adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
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Para construir essa resposta, faz-se necessario e razoavel entender a “crise”
qgue vivencia a doutrina nesse tema. Pode-se afirmar, no entanto, que quaisquer
tentativas de retomada da incapacidade por lei ordinaria (PLS 757/2015), que
“repristinaria” os art. 3° e 4° do Cddigo Civil, sdo equivocadas por conta da
inconstitucionalidade. O caminho é hermenéutico, mas, se preferirem os defensores
da construcéo legislativa, a alteracdo deve tomar rumo diverso do retrocesso da

incapacidade. E o que se segue.

3 O ATUAL DEBATE SOBRE A CAPACIDADE CIVIL DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

Clévis Bevilaqua (1921, p.165) ao tratar do art. 2° do Cédigo Civil de 19162
expde: “Capacidade é e extensdo dada aos poderes de accdo, contidos na
personalidade. Neste artigo, ndo se trata de capacidade de facto, que € o limite da
personalidade. Aqui o Codigo define, antes, a personalidade, que equivale a
capacidade de direito. Affirma que todo homem é pessba, no sentido juridico da
expressao.” (sic)

Da licdo do codificador fica facil lembrar o que a doutrina pacifica orienta: a
capacidade de direito todos tem — sindbnimo de personalidade juridica da pessoa
natural —, mas a capacidade de fato — também chamada de exercicio — exige a
complementacao do agir pelo atuar de um representante (incapacidade absoluta) ou
de um assistente (incapacidade relativa).

Esse estado de coisas, no que se refere as pessoas com deficiéncia, vigorou
no direito brasileiro até janeiro de 2016, com a entrada em vigor do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, como ja bem visto.

A referida lei cria uma nova teoria das incapacidades dentro do direito civil
brasileiro, reduzindo hipétese de incapacidade por questdo de “saude” tdo somente
agueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua

vontade (atual art. 4, Ill, do Cadigo Civil).

2 Art. 2. Todo homem é capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil.
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Aludida alteracéo, também como ja se mencionou, aconteceu antes mesmo
da Lei Brasileira de Inclusdo, ou seja, com 0 ingresso no direito brasileiro da
Convencao de Nova lorqgue — a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia — recepcionada pelo direito interno, como Emenda Constitucional nos
moldes do art. 5°, § 3°, da Constituicdo Federal.

Com a aludida Emenda Constitucional relativa a ratificacdo da Convencao
de Nova lorque, ndo ha mais incapacidade para pessoas com deficiéncia no Brasil,
especialmente por conta de seu art. 12, que estabelece que as pessoas com
deficiéncia “gozam de capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais
pessoas em todos os aspectos da vida”.

N&o obstante, ainda estd em constru¢cdo no Brasil a consciéncia da forca
normativa da Constituicdo, ou seja, lamentavelmente a maioria dos juristas insistem
em preferir a lei ordinaria a Constituicdo, em absoluto demérito a hierarquia das
normas.

Por este motivo, é voz corrente que foi o Estatuto a efetivar a alteracdo do
ordenamento juridico brasileiro, e ndo a Convencao que, infelizmente, muitos sequer
conhecem. Nesse caminho tortuoso, acaba-se por fomentar razoavel confusdo na
compreensao do novo sistema, em detrimento do Direito e das realidades das
pessoas.

Mas néo é s6 de confusdo que vive o EPD. Grandes doutrinadores preferem
ponderar sobre situacdes juridicas que devam favorecer as pessoas com deficiéncia
e temem que as sensiveis alteracbes na centenaria teoria das incapacidades
possam causar prejuizo a esses direitos.

Por todos, mencionem-se 0s escritos de méxima relevancia do notavel
Professor do Largo S&o Francisco, José Fernando Sim&o (SIMAO, 2016), os quais
estdo no sentido de que o EPD, nessa medida da capacidade, é mais prejudicial do
gue vantajoso, uma vez que diversos direitos constantes do Cédigo Civil se colocam
tdo somente ao dispor das pessoas incapazes. A0 ndo envergarem mais esta
condicéo, as pessoas com deficiéncia ndo poderiam ter a seu favor as protecdes de
outrora.

De outra senda, Paulo Lébo (LOBO, 2015) defende que a Convencio de
Nova lorque foi a norma a alterar o Cdodigo Civil e que o Estatuto tdo somente
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exteriorizou de maneira mais objetiva a atitude legislativa. Para o autor, descabida
qualquer situacdo que retroceda a condicdo de incapacidade das pessoas com
deficiéncia (LOBO, 2015)

Joyceane Bezerra de Menezes (MENEZES, 2015), na mesma perspectiva,
apoia a alteracdo do sistema das incapacidades, especialmente pelo conteddo da
Convencao que veda qualquer discriminacao e reducdo da esfera de capacidade da
pessoa com deficiéncia.3

Alexandre Barbosa da Silva (SILVA, 2016, p.245-247), na linha dos ultimos,
defende que nao foi o EPD o grande articulador da capacidade plena das pessoas
com deficiéncia, mas a Constituicho Federal, ao trazer ao ordenamento a
Convencao de Nova lorgue, que determina a capacidade plena as pessoas com
deficiéncia.

Este texto caminha no sentido destas ultimas ideias, ou seja, cré-se na
efetiva intencdo de modificar o sistema classico de incapacidades, retirando
qualquer pessoa que tenha deficiéncia de seu alcance.

Acredita-se, portanto, que foi essa a intencdo da Convencéo a que o Brasil
aderiu, e por conta do que se obrigou a implementar a legislacdo e a
instrumentalizar os direitos garantidos na norma internacional. Por isso, e ndo por
simples vontade do legislador, surge o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

De todo o quadrante aqui trabalhado, ja é possivel afirmar que é tempo de
compreender a razdo de todo o conteudo legislativo construido em prol das pessoas
com deficiéncia, reforcando-se a intencdo protetiva da Constituicdo, na
conscientizacdo de todos sobre 0s novos tempos que precisam se firmar.

Cabe ao Direito se amoldar as contemporaneas realidades dessas pessoas
que carecem de protecdo, respeito, igualdade e afirmacdo na sociedade, e nao
estas se manterem adequando forcadamente aos antigos postulados juridicos da
incapacidade, tdo somente por conta da cultura juridica e da tradi¢cdo histérica de um
formato normativo.

Nesse contexto, faz-se imediato que se abram mentes e coragdes para uma
nova realidade: a da plena capacidade das pessoas com deficiéncia, através da

pavimentagcdo de uma vereda em que seja construida com mais humanidade,

3 Vide seu estudo em: MENEZES, 2015..
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edificando-se um sistema de capacidades, superando-se o anterior, de
incapacidades.

Possivel afirmar que a capacidade da pessoa com deficiéncia Ihe possa
trazer prejuizos, como ja se demonstrou ser entendimento de parcela respeitavel da
doutrina. Isso, se for mantido o antigo estado de coisas referente a invisibilidade
dessas pessoas na sociedade. Para mudar-se o “status quo” é importante que se dé
visibilidade a situacéo das pessoas deficientes na sociedade e no Direito.

Em outras palavras, se o dever de informacao previsto da Convencéo de
Nova lorque, na Constituicdo e no EPD for efetivamente operacionalizado, com a
conscientizacdo dos direitos e deveres de todos os envolvidos, na protecao
determinada na legislacdo internacional e nacional de regéncia, sera possivel
acreditar-se na plena aceitagdo e consciéncia da total capacidade da pessoa com
deficiéncia, com respeito a seus atos e especificacdo das consequéncias a partir de
cada caso concreto, conforme ja se percebe em relacdo as demais pessoas.

Peca chave, portanto, para a efetivacdo dos direitos em debate, é a boa

gestdo da informacao, que tera o poder publico como principal ente viabilizador.

4 A POSICAO DO PODER PUBLICO NA PROTECAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA E A BOA GESTAO DA INFORMAGCAO

A protecao das pessoas com deficiéncia é dever constitucional do Estado e
de todos os seus participes, ndo sO pela determinacdo de construcdo de uma
sociedade solidaria expressa no art. 3°, | da Constituicdo Federal, mas, também, do
disposto em seu art. 23, |, que determina o dever comum da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios de cuidar da saude e da assisténcia publica
garantidos a essas pessoas.

De igual forma, o art. 24, XIV, do texto constitucional, estabelece que
compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre
a protecdo e a integracdo social das pessoas com deficiéncia. Ainda,
exemplificativamente, sem excluir outras disposi¢do constitucionais que indicam o

dever de protecdo estatal, a Constituicdo traz no art. 203, IV, como objetivos da
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assisténcia social, a habilitacédo e a reabilitagdo das pessoas ora em comento, com a
promocado de sua integracdo a vida comunitaria e a garantia de um salario minimo
de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia que comprove ndo possuir
meios de prover a prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei.

De forma geral, a Constituicdo indica o caminho para que o Estado promova
a incluséo, visando a que o desenvolvimento intersubjetivo de todos que la estédo
ocorra de forma proporcional e, concretamente, de modo a criar um amanha melhor
a todos que sao iguais em direitos e deveres, conforme uma ideia de isonomia
material — protegida pela prépria Constituicéo (art. 5° da CF/88).

Para tanto, essencial se faz o bom uso de um poderoso instrumento: a
informagao.

E de pouca serventia diplomas juridicos que determinem deveres, sem que
se promova a adequada informacdo sobre elas, para aprimorar culturas ou
readequar antigos habitos sociais que atualmente promovam a exclusdo e nao a
inclusdo de semelhantes, igualmente diferentes entre si. E a cultura que se propde
aqui, objetiva, é a cultura de inclusdo das pessoas com deficiéncia, como forma de
promocao concreta dos objetivos da Republica impressos no art. 3° da Constituicao,
de modo a viabilizar o desenvolvimento intersubjetivo, proporcional e sustentavel de
todos os envolvidos na tutela estatal, conforme os valores constitucionais fundados
na dignidade da pessoa humana.

Logo, a informacédo € um dos principais instrumentos a ser bem utilizado em
prol desse desiderato de bom desenvolvimento intersubjetivo, pela via da constante
gestao responsavel do que € publico. E a tutela da pessoa com deficiéncia é dever,
inclusive, publico, conforme expressdes constitucionais ja indicadas. O manejo da
informacédo voltado ao bem do homem-cidaddo que tenha alguma deficiéncia,
também criador legitimo do Poder estatal, € ato primordial para a afericdo de
prosperidade de qualquer Estado.

A relevancia da gestdo da informacdo como forma de poder é facilmente

detectada nos altos niveis de sua troca e gerenciamento,* principalmente quando

4 Como mencionado, acredita-se que a democratiza¢do da informagdo é uma importante peca na
engrenagem do objeto proposto neste estudo.
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se mencionam aquelas informacdes chamadas privilegiadas, ou, v.g., as
fundamentais para a celebracdo de um grande contrato de concessao de servico
publico, restritas ao atendimento de interesses de poucos. Por outro lado, existem
outras que concedem poder ao homem comum®, popularizadas atualmente pela
internet, telefonia moével e comunicacdo com auxilio de satélites. Como posto,
mudou-se drasticamente a ideia do poder da informacéo e sua democratizacéao.

Observa-se, com essas lentes, as comunicacbes a partir de redes
eletrdbnicas como uma das expressfes mais proximas da dinamica evolugédo
tecnoldgica iniciada no ultimo século, sentida no cotidiano, a partir da gestéo publica
de informacfes socialmente relevantes. Isto porque, altissimos investimentos para o
despontar de inovacfes que viabilizem novas e atraentes formas de comunicacéo e
acesso a informacéo trilham os caminhos das grandes multinacionais do setor.

No cenario internacional — EUA e Unidao Europeia — ha muito tempo se
observa a batalha por novos mercados de atuacdo, tendo, dessa forma, uma
regulacdo setorial relativamente estavel e jA& com o minimo de determinacao
norteadora das politicas publicas normativas propiciadoras de seu
desenvolvimento.

A invasdo desses investidores estrangeiros no Estado nacional aconteceu,
principalmente, com a quebra do monopdlio estatal de prestacdo do servigco publico

de telefonia, ocorrida com a EC 08/95.6 Ap6s a abertura a iniciativa privada do

5 Poder proporcionalmente limitado a sua capacidade de interferéncia na informacéao recebida.

6 Para demonstrar pragmaticamente toda a evolugcdo mencionada, em especial nos servicos de
telecomunicagBes, segue um breve relato histérico dos marcos legislativos deste servigo, no
ambiente nacional: em meados da década de 60, com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1946,
cabia a Unido, aos Estados e aos Municipios a exploracdo dos servicos de telecomunicacgdes,
diretamente ou mediante correspondente outorga. Em um universo de aproximadamente 1.200
empresas do ramo no Pais (a maioria de médio e pequeno porte), ndo se falava em coordenacao
nem em diretrizes comuns de progresso e integracdo dos sistemas, ocasionando grande obstaculo
ao desenvolvimento e bom desempenho do setor. Anote-se que as ligag6es da época detinham
baixa qualidade técnica — interligavam poucas cidades — e raras eram as chamadas internacionais.
Ainda, ocorria uma centralizacao geogréafica da execucdo desses servicos telefénicos, pois cerca de
60% de sua prestacdo concentrava-se no centro-leste do Pais e eram explorados pela CTB —
Companhia Telefénica Brasileira, de capital canadense. Diante dessa realidade, a partir da edicao
da Lei 4.117, de 27.08.1962, o governo criou 0 Cadigo Brasileiro de Telecomunicac¢des. Esta lei foi o
primeiro grande marco na histéria das telecomunica¢des no Brasil e, entre outros, versavam sobre
0s seguintes aspectos: criacdo do Sistema Nacional de Telecomunicacdes, com vistas a uma
prestacdo integrada; a transferéncia da competéncia sobre os servicos de telégrafos,
radiocomunicacdes e telefonia interestadual para a Unido; a instituicdo de um Conselho Nacional de
TelecomunicagBes (Contel) e sua respectiva secretaria executiva, o Departamento Nacional de
Telecomunicag¢Bes (Dentel). Em 1962, o governo federal decretou intervencdo na CTB e em 1966 foi
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mercado de comunicagdo, via transmissdao de sons e dados de pontos
determinados, o Pais se deparou com uma inédita avalanche de desenvolvimento,
como, por exemplo: (a) das relagdes interpessoais; (b) das relacdes negociais; (c)
do acesso a informacdes; (d) da otimizagéo de troca de dados; (e) do fendmeno de
sinergia cultural entre povos.

Esse exemplo ilustrativo demonstra o quanto € presente e relevante a busca
pela compreensao do significado e do fito do controle do servico publico prestado
preponderantemente’ por empresas privadas. De igual maneira, como essas
atividades publicas — coberta por todos os valores, sujeicbes e prerrogativas do

regime publico — devem estar também, agora, sob a batuta dos empresarios

concretizada a compra das suas ac¢des pela Embratel. Nesse cenario, em 1963, o Contel aprovou
diretrizes para estabelecimento das tarifas dos servicos de telecomunica¢des que ndo vieram a ser
aplicadas, ocasionando — ja em 1966 — a regulamentacdo da participagdo financeira dos
pretendentes a aquisicdo de linhas telefonicas, fato que gerou grande expansdo dos servigos de
telefonia do Brasil. A questdo de outorga de concessao do servigo telefénico somente foi definida
com o0 Dec.-lei 162 de 13.02.1967, quando a Unido consolidou este poder para si, conforme
consolidac¢ado ocorrida na respectiva Constituicdo. Assim, o Ministério das Telecomunicag¢des, criado
pelo Dec.-lei 200, de 25.02.1967, assumiu as competéncias do Contel e melhorou significativamente
0s servigos interurbanos e internacionais, fato ndo verificado nos servigos locais. Posteriormente, em
1971, o governo cogitou criar uma entidade publica destinada a planejar e coordenar as
telecomunicacdes de interesse nacional, obter os recursos financeiros necessarios a implantacao de
sistemas e servicos de telecomunicagbes e controlar a aplicagdo de tais recursos mediante
participacdo acionaria nas empresas encarregadas da operacao desses sistemas. Desta maneira,
surgiu a Telebras, efetivada mediante a Lei 5.792, de 11.07.1972, que transformou a Embratel
(constituida em 1965) em sociedade de economia mista, subsidiaria da Telebras e vinculada ao
Ministério das Telecomunicacdes. A Telebras passou a adquirir e absorver as empresas que
prestavam servigcos telefénicos no Brasil, sendo, a partir do Dec. 74.379 de 1974, considerada
“concessionaria geral’ para exploragdo dos servigos publicos de telecomunicacdes em todo o
territério nacional. O Sistema Telebras detinha cerca de 90% da planta de telecomunicacdes do
Pais. O seu controle acionario inicialmente era da Unido, com pouco mais de 50% de suas ac¢fes
ordinarias, sendo que, da totalidade do capital, apenas 22% eram da Unido. A maior parte das acdes
era de particulares, com 25% de estrangeiros e o restante nas maos de 5,8 milhdes de acionistas.
Nesse periodo, a grande maioria dos terminais telefénicos localizava-se nas &reas urbanas,
resultado da incapacidade de manutenc¢&o no controle de investimentos ao longo do tempo. Com o
advento da Constituicdo de 1988, apenas a Unido — diretamente ou por concessdes a empresas sob
controle acionario estatal — detinha a competéncia para a prestacdo do servi¢o publico em destaque.
Em 1994, o programa de governo “Maos a obra, Brasil’, de Fernando Henrique Cardoso, evidenciou
a preocupacao do Poder Publico Central em inserir o Brasil no grupo das nac¢des que primam por
uma integracdo da sociedade pelos meios de comunicag¢do. Assim posto, surgiu a EC 8, de
15.08.1995, que alterou o inc. Xl e a alinea a do inc. XIl do art. 21 da CF, quando se abriu o
mercado de servi¢co publico de telecomunica¢@es a iniciativa privada. Finalmente, para concluir este
resumo dos marcos legislativos histéricos do servigo telefénico nacional, em 16.07.1997, surgiu a Lei
Geral das Telecomunicacbes — Lei 9.472/97, que dispds sobre os servicos de telecomunicacgdes, a
criacao e o funcionamento de um 6rgéo regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da EC
8/95.

7 Isso porque ha ainda sociedades de economia mista ou empresas que prestam, também,
servigos ndo mais monopolizados. Cita-se o exemplo da Copel, no Estado do Parana, na distribuicao
de energia.
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privados, possuidos pela notéria indole capitalista de subsisténcia, mediante o lucro
e demais apegos corporativos, econdmicos e técnico-desenvolvimentistas.

De todo modo, é de se observar como todos esses envolvidos nos novos
tempos de informagdo democratizada devem estar, necessariamente,
comprometidos com o0s deveres constitucionais de acolhimento e de incluséo
concreta das pessoas com deficiéncia ndo s0 nos seus planos de crescimento
setorial, mas, também, tendo tais pessoas com deficiéncia como destinatarios
proporcionalmente preferenciais de suas tarefas primordiais.

Assim, imprescindiveis o estudo e a analise do aperfeicoamento da gestédo
estatal das atividades reguladoras desses novos anseios da sociedade nacional,
com o desiderato de viabilizacdo de um efetivo controle da atuacédo estatal em prol
das pessoas com deficiéncia, tendo como norte o dever de guarda e de atendimento
do seu criador e propulsor: a pessoa.

Vale lembrar que a realidade em que hoje se vive, de informacéo rapida e
dividida entre os mais altos graus hierarquicos institucionais e o mais comum do
povod, traz ao Direito a necessidade de revisédo da ideia de democracia e de controle
estatal — com destaque ao de verificacdo do atendimento do seu dever
constitucionais de tutela especial das pessoas com deficiéncia. Consequentemente,
esse contexto induz a reconsideracdo do entendimento sobre a proposta de um
Estado minimamente ordenado e promotor de um responsavel desenvolvimento® de
sua estrutura.

Efetivamente, para o exercicio da democracia idealizada no texto
constitucional, ndo se pode fugir da concepcdo de compartilhamento social de
informacdo em prol da pessoa protegida pelo EPD, que tem como participe
primordial — quer na efetiva divulgacdo dos direitos, quer na fiscalizacdo o quanto
informado — o poder publico. Esse € o caminho que as pessoas possuem para a

construcdo do seu discernimento relativamente livre.1° Desta maneira, exercitam a

8  Tendo em vista o atual papel da internet, telejornalismo, radiodifusdo, imprensa escrita e outras
formas de propagacao da informacéo.

9 Adilson A. Dallari leciona: “No século XX, a terceira revolugdo O desenvolvimento social que a
informacao trouxe € inegavel, a partir do século XX, com advento de maquinas viabilizadoras de sua
disseminacéo. Nao se esquece dos pontos negativos, mas estes ainda ndo superam os positivos”.

10 Toda forma de esclarecimento que compde o discernimento de uma pessoa, uma vez inserida
em uma determinada sociedade, € condicionada ou decorrente de indmeros fatores externos
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capacidade de escolha que possuem de acordo com sua racionalidade
(logicamente, influenciada pelas externalidades do ambiente social em que vivem??).

Nessa linha, o cidaddo, conforme suas convic¢des, preferéncias e
interesses, aproxima sua liberdade de autogeréncia da informacao da ideia do ser
livre e soberano de si. Contudo, ndo possui soberania esse homem social detentor
de deveres e direitos perante si e 0s outros que compdem este ambiente social.

Necessariamente, o homem social divide suas experiéncias com seus
semelhantes, pois a liberdade conquistada com o acumulo e a capacidade de
gerenciamento das informacdes interpessoais o torna mais préximo da sua
autonomia como um ativo elemento social.'? Essa liberdade limitada (auténoma,
logo, decorrente — nao originaria) é concedida pelo Estado — ente criado pelo mesmo
homem para gerir as inUmeras liberdades intersubjetivas que se entrelacam em uma
determinada sociedade.

E dever irrenunciavel do Estado viabilizar o exercicio de cada liberdade
autbnoma da melhor forma e para o maior nimero de pessoas possivel, mesmo que
seja necessario limita-la de forma mais contundente sob um determinado aspecto
(ou pessoas), ou sob outro, em prol do exercicio e da realizacdo do constitucional
Estado Democratico de Direito.

Dessa maneira, parte-se da ideia de que o efetivo esclarecimento, para um
livrel® discernimento, é pressuposto democréatico e, consequentemente, do controle
do deveres do Estado (inclusive o de proteger as pessoas com deficiéncia), em

razdo de seu papel para a racional atuacdo do homem social, como cidadao.

(interesses intersubjetivos, consumo, politica, ideologias de determinados grupos etc.), logo, ndo ha
como falar de uma capacidade de discernimento totalmente livre.

11 Conforme explicagdo da nota anterior.

12 Relata Carlos Alberto Molinaro que “o aforismo latino ubi societas, ibi ius bem revela o lugar do
direito. E no espaco social que o direito tem lugar, como fendmeno juridico que &, s6 existe na
tessitura do social, tramado na histéria que se desenvolve neste campo, comprometido com o tempo
social. O direito esta ali, onde se faz a divisdo do trabalho (em ambiéncia natural ou cultural) que é
um fator fundamental da organiza¢édo da sociedade; portanto, quanto mais complexa e diferenciada a
divisdo do trabalho, mais elevado o indice de progresso e civilizagdo da sociedade dentro do primado
da solidariedade organica, e mais bem-elaborado é o direito. E é nesse cronotopos social que o
direito se revela, equilibrado, também como permissédo, como atribuicdo de poder, potencia moralis,
dizia Leibniz, que permite ao sujeito o uso de suas faculdades. Essa permissdo, ou no plural,
permiss@es, nos sao atribuidas por meio das normas juridicas, e ndo pelas normas juridicas, e tém
eficacia no seu particular espaco de juridicidade” (MOLINARO, 2007. p. 43).

13 Liberdade, logicamente, ndo absoluta, pois tal liberdade precisa — necessariamente — conviver
com as demais compartilhadas em um mesmo grupo social.
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Posta essa hocao acerca da informacao, a qual velozmente esta a dominar a
vida de todos no mundo,'* como ja indicado, a informacéo privilegiada, no sentido
daquela de que poucos sabem (ou também, a retencéo de tal informacéo), passou a
obter um valor maior® e mais cobicado, tendo em vista o fato de que o acesso a
informacdes, como mencionado, foi geometricamente ampliado nos ultimos anos.

Esse fenbmeno se destaca principalmente na via das Funcdes Executiva e
Legislativa do Estado, nas quais a atividade politica se desenrola com legitimidade.
E nesses ambientes a producdo, o gerenciamento e a transmissdo de boas
informagdes (agquelas processadas e utilizadas no momento, na hora e no ambiente
correto) ganharam peso econémico jamais visto.

Entretanto, existe um outro lado dessa moeda. Quando tais atividades
estatais se desenrolam sem a esperada legitimidade publica, a batalha pela
informacéo privilegiada abre espaco para ilegalidade, em regra, envolta na busca de
vantagens pessoais divorciadas de adequacdo constitucional. Assim se cultiva a
nefasta corrupcao no exercicio da atividade publica.

Ao adequar tais ideias a realidade vivida no Estado nacional, mais
precisamente no cenario das privatizacdes de alguns servicos e atividades publicas,
em que varias gigantes multinacionais disputam espacos e mercados'® de
consumidores de seus respectivos servicos, a valoracdo da informacéo para atingir
vantagens econdmicas diante do novo palco regulador estabelecido no Brasil a partir
da década de 90 passa a se tornar uma realidade incontestavel.

Entdo, passa-se a observar a informacdo como um instrumento util e efetivo
para o esclarecimento, a divulgacdo e a mobilizacdo de cidadéos e autoridades em

prol do objetivo maior tratado no presente texto: maior e melhor inclusdo das

4 Via internet, canais de TV a cabo, maior cobertura da vida politica, aparelho celular, telefone via
satélite. Inclusive, em tempo real, ao vivo, viabilizando uma maior transparéncia da informacao e o
cidadao interlocutor.

15 Ressaltam-se, ainda, as informacdes privadas e particulares que hoje em dia — em razdo do
notavel avanco tecnolégico — séo utilizadas como moeda forte em nosso cotidiano.

16 Francois Ost assinala que “com o mercado, a desinstituicdo & explicitamente erigida como projeto
politico; a desregulacdo que o acompanha faz dele uma figura arquetipica do tempo do
questionamento. O tempo do mercado é a ocasido propicia tomada pelo investidor, pechincha de que
se aproveita o consumidor ou o produtor racional, a conjuntura favoravel esperada pelo observador
atento das transac¢des. O mercado € a indeterminagdo do futuro valorizado por ela mesma, a abertura
necessaria para o jogo econémico, o espaco de desenvolvimento das estratégias lucrativas do homo
economicus” (OST, 2005. p. 375-376).
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pessoas com deficiéncia no projeto constitucional de promocéo do desenvolvimento
intersubjetivo de todos os participes do Estado.

Nesse prisma de controle e de valorizacdo de informacdes privilegiadas —
em face das pluridifundidas informagdes comuns —, ainda, importa ressaltar a
criacdo de novas entidades publicas especialmente destinadas para representar o
Estado na referida atuacédo de criacdo-gerenciamento-transmisséo de informacoes
pertinentes a cada mercado criado pelas desmonopolizacbes de determinados
servicos e atividades publicas. Tais entidades foram denominadas agéncias
reguladoras.

Desse modo, com o fito de atingir esse desiderato, a respectiva legislacédo
ordinaria concedeu a tais agéncias poderes regulatérios especificos para atuar de
forma a regular os determinados mercados que lhes foram destinados. Para tanto,
de forma geral, incumbem-se-lhes deveres de: (a) manusear as informagdes, que
agora assumem um valor tdo relevante que leva o Estado a criar um maquinario
especifico para o seu controle e gerenciamento; (b) cuidar dos anseios, muitas
vezes exagerados (assim, irregulares), das multinacionais pela busca da
operacionalizacao privada e aproveitamento das informacdes recebidas pelo Estado;
(c) controlar os interesses normalmente exaltados dos envolvidos nesse jogo de
informacdes preciosas (Estado — empresa — cidadéo); (d) proteger o cidadao, que se
encontra em situacdo hipossuficiente perante dois outros participes desse jogo; (e)
promover uma real e constante sofisticacdo de seus sistemas de governanga, com
destaque ao pleno acesso a informacéo; sem desconsiderar as demais prerrogativas
e deveres de entidade publica que é.

Entretanto, ainda existe uma distancia muito grande sobre o que o Estado
deve fazer para a protecao das pessoas com deficiéncia e o que de fato faz para tal
0 alcance desse desiderato.

O Estado justifica tal auséncia de resposta adequada a sociedade que é
responsavel, basicamente, em dois argumentos:

(&) pouco tempo de instituicdo de tal realidade, fato que n&o permite
oportunidade de repercussdo ou resposta social capaz de guiar o Estado para uma
real solugdo das novas questbes geradas. Isto €, alega-se que ainda ndo possui

ferramentas apropriadas para conceder solugbes ao cidaddo violado em seus
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direitos fundamentais pela prestacédo de servicos publicos privatizados, em razdo da
inexisténcia de tempo suficiente para estabelecé-los da forma esperada;

(b) engessamento da atividade Executiva do Estado, em virtude de um
Judiciério lento e ndo capaz de responder a questdes técnicas, essenciais para um
agir eficiente do Estado.

Fatores, ambos, que aumentam os custos de transacdo do jogo de
informacdes entre os participes da nacado, gerando, assim, um dnus desnecessario
para o gerenciador de tais informagdes — o Estado.

Entdo, caberia simplesmente ao Estado buscar caminhos para eliminar — ou
diminuir ao maximo possivel — esses dois entraves de sua nova realidade, para,
enfim, responder satisfatoriamente a sociedade, diminuir o seu énus e aumentar o
seu bonus.

Logo, nesta equivocada linha de raciocinio, apontam-se como corretas as
solugdes que “(a) criem novas maneiras de manejo das ferramentas estatais de
controle da atividade regulatoria, recentemente instituida; (b) afastem do Judiciario
as questdes regulatorias”. Assim, supostamente, solucionadas estariam as novas
questdes que se apresentam a regulacdo econdmica atual e seu impacto diante dos
cidaddos nacionais, da mesma forma, estariam elucidadas as questdes confrontadas
pela Administracdo Publica.

Contudo, ndo é esse o caminho.

O trilho a ser seguido, sugere-se, é de amadurecimento estatal e civico. Faz-
se necessario um apego maior as politicas de Estado e menos as politicas de
Governo. E preciso que a cultura da solidariedade finalmente seja aplicada de forma
preponderante frente a consulta do individualismo.

Finalmente, com a adequada instrumentalizacdo da informacé&o para o bem,
é importante que os atores do Estado voltem seus olhos ao empenho de incluséo e
interacéo de todos aqueles que estdo sob sua responsabilidade, em especial, aos
gue mais demandam atenc¢é&o proporcionalmente diferenciada.

Ser uma pessoa com deficiéncia ndo significa ser menos ou mais. E ser
diferente. Ser diferente é a grande coluna de sustentacdo do Estado. Isso porque, é
a partir das diferengcas que o desenvolvimento ocorre. Sem diversos, apenas

idénticos, ndo ha interacdo hébil a promover crescimento.
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Logo, se o poder publico agir no sentido de zelar pelos socialmente vistos
como “diferentes”, de modo proporcional e sustentavel, finalmente a compreensao
de que o futuro efetivamente sera melhor, como prometido, podera se tornar
realidade. Atuar pela boa informacéo e cuidar de difundir os direitos e deveres de
todos em prol das pessoas com deficiéncia, serd decisivo para que as protecdes
projetadas pela Convencédo de Nova lorque e pelo conjunto normativo interno se
tornem realidade.

Como facilmente se |é da Convencéo e do EPD, muitos sao os dispositivos
determinantes desse dimensionamento de informagdes, o que se deve fomentar e

desenvolver.

5 A PARTICIPACAO DO INTERPRETE E DO JUDICIARIO NA CONCRETIZACAO
DO EPD: BREVES PROSPECTIVAS

A partir de tudo o que se viu, e como prelidio de concluséo, é possivel
alcancar-se, agora, algum embrido de ideia para que seja possivel atender-se,
realisticamente, & demanda oriunda das realidades de vida das pessoas com
deficiéncia, eu, como visto, sdo plenamente capazes e jamais poderao deixar de ser.

Falar-se em retornar ao antigo art. 3° e 4° do Codigo Civil, com a prevaléncia
das incapacidades é pagina virada, sem possibilidade de releitura. Qualquer
edificacdo legislativa neste sentido sera inconstitucional.

N&o é necessaria qualquer alteracdo legislativa apressada e mal pensada.
Isso somente conduzira a algo generalizante, em sentido diverso da realidade de
cada pessoa com deficiéncia. Como se sabe, sdo muitas as patologias (lato sensu)
gue conduzem a uma compreenséo de deficiéncia. Eventual inovacgéao legislativa nao
as alcancara. Repita-se, qualquer acdo com pretensdo generalizante e pouco
refletida podera conduzir a algo inadequado.

A transicdo que deve entrar em curso é de mentalidade, de consciéncia, de
postura, reconhecendo-se que o Direito deve estar a "servico da vida", como ja se

mencionou.
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A alteragcéo necessaria, portanto, é de atitude, na coragem de promover-se
a ruptura com a absoluta necessidade de uma subsuncdo legal, envidando-se
esforcos de decisdo pela hermenéutica constitucional protetiva da pessoa com
deficiéncia.

Cabe ao intérprete conscientizar-se da necessidade de reconhecer na
primazia da pessoa e na realidade concreta que nela se faz sentir, os efeitos
verdadeiros e as consequéncias das realidades que vivencia, na condicdo de
deficiente.

A Academia tem construido fundamentos e condi¢Bes para a consideracao
plena da pessoa com deficiéncia, mas devem também, a Advocacia e o Judiciario,
agirem como verdadeiros intérpretes da Convencao, da Constituicdo e do EPD.

Esses séo os principais atores a quem € conferida a "mutabilidade real" de
um sistema centenério e discriminador como o da incapacidade das pessoas. Faz-se
mister, sim, trabalhar pelo reconhecimento e prestigio da capacidade, com coeréncia
para atuar e decidir sobre peculiaridades de protecdo das pessoas com deficiéncia,
para além de simplesmente “carimbar’ protecdo somente pelo fundamento da
incapacidade.

Ao advogado cabera o cuidado na compreenséo inicial do caso concreto, da
existéncia real de deficiéncia e dos prejuizos eventuais que tenham resultado a esta
pessoa e a terceiros. Percebida a realidade, busca-se a protecdo da
multireferenciada legislacéo internacional e nacional, aplicando-a na protecdo do
deficiente e da sociedade.

O juiz, tendo em maos aprofundadas teses das partes, mais facilmente
conduzira a decisdo do caso concreto a mesma sintonia, qual seja, utilizar-se
prioritariamente da axiologia constitucional e, aprofundando-se na concretude da
situacdo deduzida em juizo, eleger a melhor decisdo, em modulacdo diversa da
tradicional licdo estrutural e rigidamente conceitual que parte da premissa de
incapacidade.

Um dos basicos fundamentos disso estd na promocdo da liberdade
coexistencial, ou seja, a necessidade de integracdo existencial entre as pessoas na
sociedade, mas que ndo necessariamente va proteger o grupo, podendo, na

perspectiva do caso concreto, preferir o individual ao coletivo.
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A complexidade da vida, a pluralidade das formas de viséo sobre o mundo e
a diversidade recomendam a fuga da linearidade de decisfes, a partir de contextos
predeterminados e abstratos, como a da incapacidade. E essa liberdade plural que
se quer colocar como fungédo do direito civil, na esfera das potencialidades das
pessoas com deficiéncia e daquelas sem deficiéncia, para cumprir-se a axiologia
constitucional.

N&o é demais repetir que o paradigma da incapacidade faz com que o jurista
de formacéo classica tenha dificuldade de pensar o Direito fora da "seguranca" que o
silogismo legalista proporciona. Mas se faz imperioso o transitar dos modos de
operacédo do Direito, sob pena de o intérprete ndo acompanhar as condi¢des de seu
tempo.

A atuacdo do julgador, do intérprete, nesse contexto, ndo deve residir tdo
somente no conteudo especifico da lei e da sua interpretacdo a partir dos
paradigmas consagrados na classica visdo da civilistica.'” A centenaria figura da
incapacidade, aos poucos, vai ficando para trds. Nao é de se assustar se em breve
até mesmo os menores de 18 anos sejam considerados plenamente capazes. Ha
interessantes pesquisas em andamento sobre o tema.

Como a construcéo do Direito se da gradativa e dialeticamente, necessario
gue se busque uma hermenéutica critica, que conceba no Direito a complexidade da
vida, interpretando-o a partir de seus principios e valores fundamentais. Na
consideracao das pessoas com deficiéncia, sua protecdo ndo pode ser tdo somente
adstrita a formalidade de um artigo que proteja a incapacidade, mas alargada pela
substancialidade do ser humano e de sua dignidade, que estdo igualmente

expressos no conjunto legislativo ora em estudo.

17 E a licdo de Luiz Edson Fachin: Destarte, como a constituicio do Direito se da gradativa e
dialeticamente, abarcando leis elaboradas em momentos historico-ideologicos bastante distintos,
busca-se uma hermenéutica critica, que conceba no Direito a complexidade da vida, interpretando-o a
partir de seus principios e valores fundamentais; uma hermenéutica ndo adstrita a formalidade, mas
alargada pela substancialidade do ser humano e de sua dignidade. Remarque-se: como a
hermenéutica estd para além do puro e simples interpretar, uma vez que transcende o que esta
escrito, compondo um coléquio dialético entre leitor e texto, premente se faz sua construcdo em uni
sistema dialeticamente aberto, que submeta perenemente as normas aos preceitos constitucionais e
a contraprova da realidade. [...] Tendo por pressuposto essas compreensdes, verifica-se que a maior
contribuicdo trazida ao Direito Civil contemporaneo por uma hermenéutica diferenciada pode ser a
consciéncia critica e dialética para com a realidade de uma hermenéutica que ndo e somente a
interpretacao do mundo, mas também a sua transformacao pelo préprio sujeito que nele esta inserto."
(FACHIN, 2012. p.47).
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Na andlise do caso concreto, cabera ao julgador decidir em favor da pessoa
com deficiéncia, inclusive aplicando-lhe as protecBes concedidas aos incapazes,
mesmo que eles ndo mais sejam, exatamente pelo fundamento de que a semantica
da palavra capacidade nao surgiu para prejudicar, mas para melhorar a protegéo.

N&o é nada razoavel defender que ndo se pode estender a pessoa com
deficiéncia as protecdes antes conferidas aos incapazes, pelo simples fato de hoje
serem capazes. A Convencdo e o EPD permitem uma interpretacdo protetiva da
aplicacéo, a partir da aplicacdo do art. 9°, que trata do atendimento prioritario. Pode-
se construir, até mesmo, que essa perspectiva de prioridade ndo é apenas formal,
OU Seja, para acessar 0s servicos descritos nos incisos do art. 9° antecipadamente,
mas, também, ser considerado em seu melhor interesse.

Até porque, é necessario permitir protecdes especiais para que a pessoa
com deficiéncia possa ser considerada como igual perante a lei, ou seja, com a
protecdo, tornam-se iguais as pessoas sem deficiéncia.

A tarefa do julgador (do intérprete), repita-se, ndo € facil, mas é a realidade
que prevalecera no transito em curso do direito novecentista para o contemporaneo.

Na licdo de Gustavo Tepedino (TEPEDINO, 2012, p. 39), o magistrado deve
se afastar de premissas mecanicas e abstratas, para se ater a realidade da vida,
identificando a norma do caso concreto a partir da realidade sobre a qual incide,
extraindo as peculiaridades indispensaveis a propria interpretagdo.!®

A forca normativa dos fatos, indicativa da realidade da pessoa em sua
dimensao concreta, é que devera nortear a decisao juridica (e judicial), para além da
letra especifica da lei, neste caso. Em outras palavras, é possivel proteger a pessoa
com deficiéncia com os mesmos direitos (como por exemplo o art. 198, I, CC) pois a
palavra capaz ou incapaz por si, hada significa mais para essas pessoas, mas, tao
somente, a protecdo que merecem por sua condicado pessoal de deficientes.

Fica, a partir dos fundamentos considerados no todo do presente escrito,

sem qualquer justificativa e, portanto, absolutamente refutado, o secular argumento

18 A licdo do professor: “Ao magistrado, sob esse ponto de vista, caberd, em atividade simultanea,
qualificar o fato, interpretar a norma e aplicar o direito. Ndo se vale de premissas abstratas
imaginadas pelo legislador, em operacéo silogistica, neutra e mecanica, apartada da realidade da
vida, identificando, ao contrario, a norma do caso concreto a partir da pujante realidade sobre a qual
incide e da qual, ao mesmo tempo, extrai as peculiaridades indispensaveis a prépria interpretacdo.”
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da "seguranca juridica" somente para 0S incapazes e que as pessoas com
deficiéncia capazes estdo desprotegidas.

No contexto ora desenvolvido, facil distinguir a analise do caso concreto do
que poderia se denominar por "casuismo", uma vez que este se da quando o
julgador concede aos fatos a sua visdo préopria de mundo, independentemente de
fundamento constitucional sustentavel. A prospectiva, aqui, € a de que 0s casos, por
meio da funcdo como liberdade(s), merecam cuidadosa atencdo, em decisdes
dotadas de coerente e exauriente justificacdo (fundamentagédo) constitucional, a
partir de afazeres doutrinérios sofisticados e de aprimorada jurisprudéncia.

A fundamentacdo ha que ser condizente, pois deve exteriorizar de modo
racional e transparente as razdes da interpretacdo favoravel ao deficiente. A
disposicdo constitucional, de natureza principiolégica ou ndo, assim como a analise
dos fatos e da lei, deve estar em absoluta vinculagdo com a realidade concreta.

Portanto, ndo se trata de casuismo considerar cada caso concreto de cada
pessoa com deficiéncia e aplicar-lhe as vantagens perceptiveis aos incapazes, uma
vez que a situacdo podera (e devera) ser replicada em futuros casos idénticos, na
perspectiva de precedente, atendendo a requisito exposto por Thomas Bustamante
(BUSTAMANTE, 2010, p.175), sob a rubrica de principio da Universalizabilidade.

Essa, portanto, a proposta de uma hermenéutica fundamentada na
dignidade da pessoa com deficiéncia, para muito além do historicismo discriminador,
do legalismo e da abstracéo.

CONCLUSAO

A Convencgéao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo (Convencao de Nova lorque) e a Lei Brasileira de Incluséo (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia) inauguraram no ordenamento juridico brasileiro a condicao
de plena capacidade das pessoas com deficiéncia, para além da incapacidade
absoluta e relativa descritas pelo Codigo Civil de 2002.

O Projeto de Lei do Senado n° 757/2015 pretende promover alteragbes nos

mencionados avangos que permitem a autonomia das pessoas com deficiéncia, por
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meio da repristinacdo do exato teor do art. 3° do Cdédigo Civil, trazendo novamente a
voga, sob suposto intuito protetivo, a incapacidade dessas pessoas. Além deste
dispositivo, muitos outros que prejudicam a perspectiva de igualdade poderdo ser
afetados.

Essa medida ndo é compativel com a nova teoria das incapacidades
formulada pela legislacéo internacional, recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988, motivo pelo qual € mais coerente manter-se a capacidade plena das pessoas
com deficiéncia, promovendo-se ajustes outros na Lei Brasileira de Inclusdo (EPD),
compatibilizando-a com as disposi¢cées do Cédigo Civil e do Cdodigo de Processo
Civil de maneira a promover verdadeira autonomia e protecao.

A participacao do poder publico no fomento da informacéo, tanto no contexto
de informar a pessoa com deficiéncia, como de informar toda a sociedade sobre o
EPD, é salutar para prospectivar a eficacia e efetivacdo da protecdo das pessoas
nestas condicoes.

A partir dessa dimensao de informacéao distribuida, havera uma facilitacdo da
atuacao do préprio poder publico em proteger os interesses relevantes das pessoas
com deficiéncia, através de executivo, legislativo e judiciario.

No campo da atuacdo judicial, a hermenéutica a prevalecer, tanto no
aspecto constitucional, quanto na interpretacdo da norma infraconstitucional, é a do
alargamento do ambito de protecdo dos incapazes, de modo a alcancar também as
pessoas com deficiéncia, sem a necessidade de, para isso, retornar estas pessoas a
condicdo de incapacidade.

Da mesma maneira, a interdicdo, ressuscitada pelo Codigo de Processo Civil
de 2015, deve ser excluida do sistema, convolando-se, como pretendeu o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, em acdo de curatela.

Por fim, todo este escrito tem por finalidade desafiar a reflexdo acerca da
necessidade de um amadurecimento sobre a compreensao do EPD, por ser um
garantidor dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia, que necessitam
de um tratamento mais humano, solidario, com fomento de sua condigéo de iguais
em relacdo aos demais, concedendo-se autonomia a estas pessoas, COmMoO
pretendeu a Convencéo de Nova lorque, ratificada pelo Brasil e que tem status de

Constituicao Federal.
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