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Resumo: Busca-se analisar de que modo é possivel promover um didlogo entre as normas do
sistema africano, o interamericano e a ordem juridica brasileira sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia. Adotou-se o método indutivo-comparativo e o uso das técnicas bibliogréfica
e documental. A relevancia do estudo consiste em promover ao dialogo entre as mencionadas
normas, cuja relacdo ainda é pouco explorada para fomentar novas abordagens de protecdo para
as garantias deste grupo para uma vida digna. Conclui-se que o dialogo transatlantico de tais
normas pode possibilitar uma construcao do fortalecimento da estrutura de protecéo dos direitos
desse grupo na medida em que permite a adogao de instrumentos externos e o reconhecimento
ou reinterpretacao de direitos a luz do principio pro homine.
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Abstract: It seeks to analyze how it is possible to promote a dialogue between the norms of the
African system, the Inter-American system and the Brazilian legal system on the rights of
people with disabilities. The inductive-comparative method was adopted and the bibliographic
and documentary techniques were used. The relevance of the study is to promote dialogue
between the aforementioned norms, whose relationship is still little explored to foster new
protection approaches for the guarantees of this group for a dignified life. It is concluded that
the transatlantic dialogue of such norms can make possible a construction of the strengthening
of the structure of protection of the rights of this group as far as it allows the adoption of external
instruments and the recognition or reinterpretation of rights in the light of the pro homine
principle.
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1 INTRODUCAO

Os direitos humanos das pessoas com deficiéncia sdo protegidos por uma miriade de
normas de varios sistemas de protecdo no ambito externo e interno. Contudo, ha pouco dialogo
no que tange aos ordenamentos internacionais e locais no Sul Global. As ordens juridicas
brasileira e interamericana possuem muitas influéncias do direito europeu em virtude da
tradicdo colonizadora, mas poderiam dialogar com o sistema africano, cujo territdrio também
teve grande influéncia para a construcdo de nog¢6es culturais no Brasil e na América Latina,
além de possuir um cenério socioecondmico mais préximo do que o europeu.

Demonstra-se a relevancia da presente investigacdo no sentido de promover o estudo
das normas de direitos humanos das pessoas com deficiéncia, principalmente no que diz
respeito ao dialogo entre o sistema africano com o interamericano - cuja relacdo ainda é pouco
explorada pela doutrina e academia - bem como com o ordenamento brasileiro, para fomentar
novas abordagens de protecdo para as garantias deste grupo a uma vida digna.

A escolha dos referidos ordenamentos deve-se ao fato de ambos fazerem parte do Sul
Global® e que suas caracteristicas politicas, culturais e socioecondmicas serem semelhantes em
ambos os territorios, principalmente quanto a realidade do grupo populacional mencionado.
Ademais, embora existam muitas legislacGes sobre o tema, ainda h& pouco didlogo entre os
sistemas no que tange a promogdo de discussfes de novas formas de protecdo dos individuos
com deficiéncia. Assim, questiona-se: de que maneira € possivel promover um didlogo
contributivo entre as normas do sistema regional africano, o interamericano e a ordem juridica
brasileira no que diz respeito a prote¢do dos direitos das pessoas com deficiéncia?

A hipdtese deste trabalho é que o didlogo, no que diz respeito a protecdo dos direitos
das pessoas com deficiéncia, torna-se contributivo ao revelar diferentes solugdes adotadas em
diferentes contextos e sociedades e permitir a adocdo de instrumentos externos através do
pluralismo constitucional, da migracdo das ideias constitucionais e das clausulas de abertura
das normas e tratados internacionais, o reconhecimento ou reinterpretacdo de direitos a luz do

principio pro homine entre outros mecanismos.

3Sul Global é o termo utilizado para denominar os paises emergentes em termos de desenvolvimento pelas variadas
correntes de estudos pds-coloniais e transnacionais em contraposicdo ao Norte Global com paises de
desenvolvimento estabelecido.
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Busca-se abordar o dialogo entre as principais normas de direitos humanos do sistema
africano, do interamericano e da ordem interna para pensar em novas formas de garantias aos
direitos desse grupo. Tal objetivo procura promover uma reflexdo dialdgica e contributiva no
sentido de analisar os possiveis intercambios de normas protetivas das pessoas com deficiéncia.

Assim, no sentido de responder ao problema apresentado sera utilizado o método
indutivo-comparativo, pelo qual se busca analisar cada uma das principais normas dos sistemas
africano e interamericano sobre os direitos humanos das pessoas com deficiéncia, bem como
do ordenamento brasileiro para fomentar dialogos e contribuicfes de abordagens entre elas.

Seré utilizado o tipo da pesquisa exploratoria, com a abordagem qualitativa, uma vez
que inicia o estudo sobre o tema e as técnicas utilizadas serdo a bibliogréfica, realizada mediante
a da busca de artigos cientificos em plataformas online e bancos de dados, com as palavras-
chave: “sistema africano; sistema interamericano, direitos humanos, pessoas com deficiéncia”;
e documental pela analise da legislacdo nacional e internacional sobre o tema.

Desse modo, a primeira secdo do presente trabalho tratard sobre o sistema regional
africano de direitos humanos e sua legislacdo sobre direitos das pessoas com deficiéncia. A
segunda secdo abordara o sistema interamericano e a protecdo dos direitos das pessoas com
deficiéncia pelas suas convencgdes. A terceira se¢do analisara os direitos humanos das pessoas
com deficiéncia na ordem juridica brasileira. Por fim, a Gltima se¢do abordara sobre o didlogo
entre os sistemas regionais africano e americano e a ordem juridica brasileira para a promocao

dos direitos das pessoas com deficiéncia.

2 O SISTEMA REGIONAL AFRICANO DE DIREITOS HUMANOS E SUA
LEGISLACAO SOBRE DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Inicia-se o presente estudo pela analise do sistema regional africano, uma vez que se
sugere 0 proposito de “estabelecer o que se quer dizer por uma a abordagem ‘africana’ dos
direitos humanos, e discorrer também de que maneira esta abordagem tem incluido
gradativamente as pessoas com deficiéncia” (VAN REENEN e COMBRINK, 2011).

2.1 SISTEMA REGIONAL AFRICANO
O sistema africano de direitos humanos € relativamente recente, se comparado aos seus
congéneres, e, embora possua uma estrutura ainda em construcdo, suas caracteristicas

constitutivas se mostram vanguardistas, e “tem tudo para se tornar, no futuro, o Sistema de
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protecao dos Direitos Humanos mais evoluido do globo” (FERIATO e DE MARCHI, 2020, p.
202). Como seré demonstrado adiante, tal afirmacéo demonstra o potencial da contribuigéo do
referido sistema para a protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia.

A Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos, de 1981, também conhecida de
Carta de Banjul, a qual consiste no principal instrumento de protecdo dos direitos e das garantias
fundamentais, na regido africana, e que inovou o ordenamento internacional, pois estabeleceu
um caminho proprio, relacionado valores universais e regionais (RAMOS, 2012). Isso ocorre
em razdo da tradicdo sociocultural africana, cuja estrutura é baseada em principalmente na
comunidade e seus valores sdo intrinsecamente relacionados na construgdo da moral, costumes,
relagdes e normas juridicas.

Essa identidade da Carta de Banjul é resultado do processo de colonizacdo que esses
paises passaram. Assim, a nova estrutura politico-juridica de protecdo dos direitos humanos
leva em consideracdo: (1) a luta pela descolonizagdo; (2) a afirmagéo da autodeterminacéo dos
povos e; (3) o estabelecimento de salvaguardas para os individuos (FERIATO e DE MARCHI,
2020). Outro fator influenciador das origens, dos contetdos e das definicBes dos direitos
humanos na Africa é a tradicdo comunitarista®, que vincula os interesses particulares como
pressupostos aos interesses coletivos e afeta a defini¢do de direitos individuais relacionando-os
a deveres para com a comunidade (VAN REENEN e COMBRINK, 2011).

Desse modo, a Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos é inovadora, ao prever,
em um unico texto, direitos civis e politicos, assim como os direitos sociais, econdémicos e
culturais e, também, os deveres do individuo (artigo 27) para com a sua comunidade, em uma
relacdo dialética (FERIATO e DE MARCHI, 2020). Essa concepc¢do entre direito-dever e
individuo-coletividade vai orientar toda a construcéo dos direitos humanos, no sistema africano,
com um carater de reconhecimento dos valores dos povos.

A importancia de tal configuracdo reside no fato de que houve uma “ruptura com o
modelo ocidental de direitos do homem, pautados numa percepcéo de direito formulado como
um conjunto de prerrogativas, que originam por reciprocidade um feixe de deveres ou
obrigagdes” (FREITAS e MACEDO, 2013, p. 87-88). A nocéo de que o sujeito esta inserido

em uma relacdo reciproca com a comunidade quebra com a concepc¢éo tradicional dos direitos

4 O termo comunitarista foi empregado por VAN REENEN e COMBRINK no sentido de destacar o aspecto
cultural africano de valorizacdo da comunidade como fundamento dos valores e das normas, como pode ser
observado no nome da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.
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em um aspecto individual em face do Estado, e cria uma nova dindmica entre individuo-
sociedade-Estado.

Flavia Piovesan (2019) destaca quatro aspectos orientadores para a interpretacdo da
Carta de Banjul, quais sejam: (1) a atencdo aos valores das tradi¢des histdricas referente aos
processos de independéncia; (2) a perspectiva coletivista que enfatiza os direitos dos povos
como localizacgao do individuo; (3) a conjugacéao das variadas categorias de direitos com base
em um fundamento da interdependéncia e; (4) o estabelecimento dos deveres dos individuos
para a construcdo do seu meio e a protecdo dos direitos coletivos.

Portanto, o sistema africano de protecdo dos direitos humanos, conforme proposto pela
Carta de Banjul, adequa-se a realidade histérica e social daqueles povos, em uma construgdo de
direitos humanos que considera as tradi¢fes, as comunidades e a interdependéncia entre
pessoas, grupos e direitos e deveres, em uma visao holistica, que pode contribuir para a tutela

das pessoas com deficiéncia, conforme exposto a seguir.

2.2 NORMAS DE PROTEQAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO SISTEMA
REGIONAL AFRICANO

Segundo Van Reenen e Combrink, “o avango dos direitos de pessoas com deficiéncia
no sistema africano de direitos humanos ocorreu mais lentamente do que seus equivalentes
europeu e interamericano” (2011, p. 137). A construcdo da protecdo as demandas especificas a
esse grupo vulneravel foi fortemente influenciada pela recente criacdo do sistema africano de
direitos em comparagdo aos seus congéneres e a movimentacdo dos Estados africanos para a
CDPD, cuja participacdo foi uma experiéncia reciproca para a producdo de normas protetivas
para esse grupo. N&o obstante, o sistema africano embora tenha iniciado tardiamente suas acoes
no sentido de proteger os direitos do referido grupo, recentemente tem elaborado normas
vanguardistas sobre 0 assunto.

A primeira mencdo a direitos para tal parcela da populacdo ocorreu na Carta Africana
sobre a Democracia, as Eleicbes e a Governanca de 2007. No referido documento ha a
promoc¢do de medidas para assegurar os direitos das pessoas com deficiéncia, principalmente,
a participacgdo destes nos processos de governancga, bem como a garantia da participacao politica
nos processos decisorios para grupos de pessoas com deficiéncia e seu acesso aos Servicgos
sociais basicos (VAN REENEN e COMBRINK, 2011).
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Enquanto o documento mencionado anteriormente tem um cunho mais politico, Van
Reenen e Combrink (2011) destacam outros instrumentos normativos regionais sobre direitos
humanos, para esses sujeitos: a Carta de Banjul, que assegura em seu artigo 18.4, as pessoas
com deficiéncia o direito as medidas especificas de protecdo; a Carta Africana sobre os Direitos
e Bem-Estar da Crianga, de 1990, no artigo 13, confere garantias as criancas com deficiéncia;
o Protocolo da Carta Africana sobre os Direitos da Mulher na Africa, de 2003, cujo artigo 23
confere protecédo especial as mulheres com deficiéncia; a Carta Africana da Juventude, de 2006
que no proibe a discriminacdo de jovens por qualquer condicdo e busca promover seus direitos
de educagdo e de integracdo na comunidade, principalmente os jovens com deficiéncia,
conforme o artigo 24; a Convencao de Kampala de 2009, a qual impde obrigacdes aos Estados
em favor dos aos individuos internamente deslocados, com mencdes as pessoas com
deficiéncia, entre outros.

Todas essas normas evidenciam que a abordagem africana sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia é transversal e abrangente, uma vez ha uma preocupacdo de protecdo e
promoc¢do dos direitos desse grupo, em varias situacfes, que ndo sdo tratadas pelo sistema
interamericano ou o brasileiro. Nao obstante, vale destacar o impacto da elaboracdo da CDPD
para o sistema regional africano, tendo em vista a boa representacédo desses paises no Comité
Ad Hoc o que influenciou o tratado no que tange a abordagem entre deficiéncia, pobreza e
desenvolvimento. Outro fator relevante é que a referida convencdo foi elaborada
simultaneamente a varias normas de direitos humanos africanas (VAN REENEN e
COMBRINK, 2011). Tal cenario demonstra a importancia do dialogo contributivo que existe
no ambito interno e externo.

Ademais, de acordo com Van Reenen e Combrink (2011), esse movimento de afirmacao
dos direitos das pessoas com deficiéncia também produziu efeitos sobre as normas internas de
paises africanos, como Africa do Sul, Etidpia, Uganda e Tanzania sendo que alguns deles
conferem a protecdo as pessoas com deficiéncia pelas proibicdes contra discriminacdo e pela
promogcéo de igualdade previstas em suas Constituicoes.

Em 2009, houve a instauragdo de um grupo de trabalho que elaborou um projeto para
um protocolo regional sobre a matéria (VAN REENEN e COMBRINK, 2011). No ano de 2018,
foi celebrado o Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos relativo aos
Direitos das Pessoas com Deficiéncia em Africa, cuja finalidade estampada em seu artigo 2.°,

é de promover, proteger e assegurar que todas as pessoas possam usufruir integral e igualmente
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de todos os direitos humanos e assegurar o respeito pela sua dignidade (ORGANIZACAO DA
UNIDADE AFRICANA, 2018).

Interessante destacar os dispositivos que conferem protecdo contra praticas nocivas (art.
11), situacdes de risco (art. 12), o direito de participacdo na vida politica e publica e de
autorrepresentacgéo (arts. 21 e 22), grupos ndo abarcados pela CDPD, como jovens e idosos com
deficiéncia (art. 29 e 30) e, seguindo a linha de outros documentos africanos, estabelece também
deveres das pessoas com deficiéncia em igualdade de circunstancias com as demais pessoas,
bem como a garantia do recebimento de todas as formas de assisténcia e apoio para o seu
exercicio (art. 31).

O sistema regional africano é amplo e possui uma estrutura recentemente definida pela
CDPD, referente a incorporacdo dos direitos e 6rgaos dispostos no mencionado tratado, de
acordo com a tradicdo monista, dualista e hibrida de relacéo entre o direito interno e o externo,
nos paises africanos, o que trouxe avangos na protecdo dos direitos desse grupo, mas ainda ha
obstaculos a serem transpostos para a plena efetivagio desses direitos. E “importante trabalhar
lado a lado com a comunidade africana de pessoas com deficiéncia, e assegurar que as
terminologias sejam inclusivas e respeitosas” (VAN REENEN e COMBRINK, 2011, p. 159),
é preciso fomentar a elaboracdo de leis internas sobre o assunto, mecanismos regulatérios e
indicadores para monitoramento e avaliagéo.

Observa-se que a construcgdo histérica do sistema regional africano, marcada por lutas
de autodeterminacdo e independéncia do colonialismo, trouxe uma perspectiva de direitos
holistica e de valorizacdo dos grupos sociais que impactou na formulacdo de normativos, como
a CDPD, que garantem o direito de participacdo das pessoas com deficiéncia na vida politica e
publica e, ainda, a autorrepresentacdo, enquanto empoderamento desse grupo e dos povos, 0

gue ndo encontra similar constru¢do em outros sistemas e normativos, conforme sera exposto.

3 O SISTEMA INTERAMERICANOE A PROTEQAO DOS DIREITOS DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA

O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos integra a Organizacdo dos
Estado Americanos (OEA), do qual o Brasil faz parte, o qual “¢ composto por tratados voltados
a protecdo da dignidade humana e por 6rgdos competentes para monitorar e exigir o
cumprimento desses compromissos.” (PORTELA, 2018, p. 1.037). Nesse sentido, faz-se
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necessario analisar os principais instrumentos de direitos humanos, bem como eventuais

protecdes especificas as pessoas com deficiéncia no nivel interamericano.

3.1 SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANQOS

A construgdo da protecdo dos direitos humanos, no nivel do sistema interamericano,
teve indicios j& na Carta da OEA e estabeleceu os direitos fundamentais da pessoa humana, sem
fazer distincdo de raca, nacionalidade, credo ou sexo, como um dos principios orientadores do
referido organismo e seus Estados partes (artigo 3, letra "I").

Vale destacar ainda a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948,
considerada como marco inicial da criacdo do sistema regional de direitos humanos na América
Latina cujo predAmbulo reconhece as garantias essenciais a pessoa humana independente de sua
origem (PORTELA, 2018). Ademais, tal declaragio “é considerada interpretagdo auténtica dos
dispositivos genéricos de protecdo de direitos humanos da Carta da OEA, conforme decidiu a
Corte Interamericana de Direitos Humanos no parecer consultivo sobre interpretacdo da
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem” (RAMOS, 2017, p. 312).

Por sua vez, “o proximo salto no desenvolvimento do sistema interamericano de
protecao de direitos humanos foi a aprovacao do texto da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH) em Sao José, Costa Rica, em 1969” (RAMOS, 2017, p. 313). A mencionada
convencéo possui 82 (oitenta e dois) artigos, divididos em trés partes, as quais tratam sobre 0s
deveres dos Estados e os direitos protegidos (parte 1), os meios de protecdo (parte 1) e uma
ultima secdo com disposicdes gerais e transitorias (parte I11). Ademais, o referido tratado criou
0 sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos, formado pela Comissao (art. 34) e
a Corte (ar. 52), cujos papéis primordiais sdo a promocao, o0 respeito e a defesa dos direitos
humanos nas Américas.

O Pacto de San José da Costa Rica foi ratificado pelo Decreto n.° 678 de 6 de novembro
de 1992 e possui status de norma supralegal consoante o entendimento jurisprudencial
estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso Extraordinario n® 466343 / SP.
De acordo com o referido entendimento, a tese de supralegalidade dos tratados de direitos
humanos diz respeito a hierarquia dos dessas normas ratificadas pelo Brasil antes da Emenda
Constitucional n® 45 de 2004 que incluiu a possibilidade do tramite referente as emendas
constitucionais para a incorporacdo da referida modalidade de convencéo internacional, uma

vez que estdo em um nivel acima das leis ordinérias e abaixo da Constituicao.
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Os principais direitos estabelecidos na CADH sdo de cunho civil e politico. As
obrigacOes estabelecidas pela referida convencgéo para os Estados partes envolvem tanto as de
cunho negativo, ou seja, respeitar e ndo violar as garantias enumeradas, quanto as de carater
positivo, ou seja, promover por meio de todas as medidas legislativas e administrativas o livre
exercicio desses direitos (PIOVESAN, 2019). Em sintese, o sistema interamericano é mais
antigo e é formado por uma variedade de instrumentos, em uma constru¢cdo marcada por

avancos e retrocessos, conforme sera visto na tutela dos direitos da pessoa com deficiéncia.

3.2 NORMAS DE PROTEQAO DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NO SISTEMA
INTERAMERICANO

Por sua vez, as pessoas com deficiéncia ganham uma atencdo especifica no Protocolo
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador) de 1988, ratificado pelo Decreto
n.° 3.321 de 30 de dezembro de 1999, no Brasil. Tal instrumento dispde, em seu artigo 1°, sobre
a obrigacdo dos Estados partes em adotar medidas necessérias, no nivel interno e por meio de
cooperacdo externa, para garantir, de maneira progressiva, a plena efetividade dos direitos do
referido protocolo, considerando os recursos disponiveis e seu grau de desenvolvimento.

E necessario ressaltar as previsdes do referido tratado acerca da obrigacdo dos Estados
partes em promover a plena efetividade do direito ao trabalho desse grupo, e a criacdo de um
sistema diferenciado de educacdo especial para alunos com deficiéncia, e, por fim, a protecdo
“aos deficientes™ 0s quais merecem uma atencdo especial do Estado para atingir 0 maximo
desenvolvimento de sua personalidade. O Protocolo de San Salvador representou um avango
na afirmacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia a época, pois trouxe visibilidade as
demandas especificas desses sujeitos em concreto, que a protecdo abstrata dos tratados de
direitos humanos - principalmente no &mbito interamericano - ndo conseguira atender.

Contudo, a salvaguarda conferida pelo referido tratado ainda possui conotagdes
assistencialistas, a comegar pela adogdo da nomenclatura “deficientes” e do sistema especial de
educacdo, ao lado de previsbes progressistas e inclusivas, a exemplo da capacitacdo de

entidades civis para a promocao da participacao social dessa parcela populacional.

°> Usou-se 0 termo que aparece na norma, mas com o advento do modelo social da deficiéncia, tal nomenclatura
ndo é mais adequada para se referir ao mencionado grupo.
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E preciso destacar a Convencéo Interamericana sobre a Eliminacéo de Todas as Formas
de Discriminagdo contra Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Convencdo da Guatemala) de
1999. Tal instrumento surgiu da preocupacdo dos Estados Americanos em relacdo a
discriminacdo sofrida pelas pessoas com deficiéncia e se comprometem a eliminar todas as
formas e manifestacOes de tal tipo de pratica discriminatoria.

Estabelece medidas de protecdo e combate a toda e qualquer discriminacdo baseada na
deficiéncia com o intuito de impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio dos direitos
desses individuos. Em contrapartida, a convencdo ressalva que eventuais acdes que visam
promover a integragdo social ou o desenvolvimento pessoal desses sujeitos ndo constituem
praticas discriminatorias.

Ademais, impde aos Estados a obrigacdo de adotar medidas legislativas, administrativas
e de qualquer outra natureza para combater a discriminacao referida e proporcionar a plena
integracdo da pessoa com deficiéncia a sociedade. Estabelece ainda, formas de cooperagdo
interna e externa, inclusive com entidades representativas de pessoas com deficiéncia, assim
como uma comissdo de acompanhamento com a incumbéncia de receber relatérios periddicos
dos Estados com as medidas para implementar a convencéo.

A Convencdo da Guatemala representa outro importante passo para a protecdo desse
grupo no sistema regional de direitos humanos. Todavia, ainda utiliza termos de acordo com o
modelo biomédico de deficiéncia, que era vigente a época, a exemplo da palavra “portador” e
as disposicOes de intervencado de todas as deficiéncias preveniveis como uma questdo de saude
a ser corrigida e ndo como uma caracteristica da diversidade humana, de acordo com o0 modelo
social, e da necessidade de integracdo desses sujeitos e ndo do paradigma atual a partir da
perspectiva da inclus&o.

Nesse sentido, € importante analisar as disposi¢des do referido tratado, com 0s novos
ditames da Convencdo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU. Desse modo,
a aplicacdo desses instrumentos, no caso concreto, deve respeitar o principio pro persona, com
a preferéncia da norma mais favoravel (PORTELA, 2018).

Vale destacar que a jurisprudéncia do sistema interamericano referente aos direitos
desse grupo demonstra um cenario promissor, em que pese a limitada protecéo especifica das
normas do mencionado sistema, pois as sentencas tém pronunciado decisbes promissoras
embasadas em interpretacfes garantistas do Pacto de San José e os demais tratados. A exemplo

do caso “Ximenes Lopes vs. Brasil” que foi “a primeira oportunidade da Corte Interamericana
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de discutir sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, e constituiu um marco no sistema
regional pois inaugurou varias diretrizes ao direito a vida, integridade pessoal e dignidade”
(RODRIGUES e LIMA, 2014, p. 18).

Posteriormente, a Corte Interamericana proferiu outras decisdes sobre a matéria,
principalmente, no que tange & analise das normas regionais de direitos humanos. Segundo
Rodrigues e Lima (2014), os pronunciamentos da corte seguem alguns temas: a duracéo
razoavel dos processos internacionais movidos por pessoas com deficiéncia, o direito a
identidade pessoal, a vida e a integridade pessoal, a um projeto de vida igualitario, as garantias
e a protecdo judicial, diretrizes para o estabelecimento de politicas publicas internacionais que
tutelem juridicamente os direitos desses sujeitos, a anélise do controle de convencionalidade e
a seguranca judicial do cumprimento das sentencas da Corte Interamericana.

Em suma, observa-se que a tutela das pessoas com deficiéncia no sistema regional
interamericano € marcada por Varios instrumentos normativos que garantiram diferentes
direitos. Entretanto, trata-se de uma constru¢do marcada por avangos e retrocessos, que por
vezes adotou uma postura assistencialista e tratou a deficiéncia enquanto uma condicéo restrita
corporal, ignorando que sdo as barreiras socioambientais que, por vezes, restringem a
participacdo social deste grupo. Logo, diante de tal variedade de instrumentos, desponta a
necessidade de adocdo do principio pro persona, que deve também considerar os instrumentos

internos e, em especial, brasileiros, conforme seré apresentado a seguir.

4 OS DIREITOS HUMANOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NA ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA
E preciso analisar o ordenamento juridico interno acerca dos direitos das pessoas com

deficiéncia, para buscar dialogar com as ideias, principalmente, do sistema interamericano, mas
também conciliar com os ideais do sistema africano, tendo em vista as caracteristicas
semelhantes de contextos no Sul Global. Desse modo, serdo analisadas as trés principais normas
sobre a matéria existentes no Brasil: a CRFB/1988, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas

com Deficiéncia e a Lei Brasileira de Inclusao.

4.1 A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988
A busca pela igualdade de oportunidades e a ndo discriminagdo pelo movimento de

pessoas com deficiéncia envolveu um processo de reivindicagdes, no debate politico, que se
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tornou expressivo, desde a década de 1980, no Brasil. A CRFB/1988 foi fruto da
heterogeneidade das forcas politicas que, & época, compuseram a Assembleia Constituinte que
Ihe precedeu (MADRUGA, 2019, p. 168). Destaca-se a relevancia movimento social das
pessoas com deficiéncia e o seu papel fundamental para o debate acerca do atendimento das
demandas desses cidaddos, durante a Assembleia Nacional Constituinte de 1987. A principal
reivindicagdo dizia respeito a garantia da autonomia e do direito a igualdade de oportunidades
para essas pessoas, a transversalidade da abordagem tematica da deficiéncia e a dispersédo do
tema ao longo do texto da futura Constituicdo (LANNA JUNIOR, 2010).

Em consequéncia, a CRFB/1988 representou um passo importante para o
reconhecimento e a garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia, no pais. As referéncias
constitucionais sobre a tematica podem ser divididas em duas categorias: a definicdo de regras
de competéncia entre os entes da Administracdo Publica, no que diz respeito tanto as atribuicdes
materiais comuns quanto as incumbéncias de legislacdo de maneira concorrente e a
normatizacdo de direitos especificos relacionados ao direito do trabalho, a educacdo inclusiva
e a previdéncia e assisténcia social, a acessibilidade, entre outros.

Piovesan (2012) ressalta acerca da falta de efetividade das diretrizes constitucionais, no
tocante ao direito das pessoas com deficiéncia, a qual deve envolver o fomento de uma cultura
de participacgéo ativa dos diversos atores sociais. No mesmo sentido, Maior e Meirelles (2010,
p. 35) destacam que “a cultura participativa torna-se importante para a formacéo de sujeitos
ativos, inventivos, capazes de mover a sociedade para alternativas socio-politicas inovadoras”,
no tocante a concretizacao dos direitos das pessoas com deficiéncia.

Assim, nota-se que a CRFB/1988 foi um marco importante na tutela da pessoa com
deficiéncia, embora tenha sua efetividade criticada e adote uma visao de integracao social, que
deve ser superada pela necessidade de inclusédo social, isto é, de mudanca no préprio sistema.
Entretanto, esta mudanca de paradigma adentrou no texto constitucional por meio da
incorporacdo da Convencéo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia da ONU enquanto

emenda constitucional, conforme sera exposto.

4.2. A CONVENCAO SOBRE 0S DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
DA ONU E SUA FORCA DE EMENDA CONSTITUCIONAL
Embora seja um tratado do sistema global dos direitos humanos, a CDPD foi o primeiro

instrumento normativo internacional incorporado ao ordenamento interno, pelo rito do artigo
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5°, 8§3°, da CRFB/1988, referente ao tramite das emendas constitucionais. Sob esse angulo,
considerando o recorte do presente estudo, no que tange a analise dos sistemas regionais e ao
ordenamento patrio brasileiro, a referida convencdo serd analisada como uma das normas que
compdem o bloco de constitucionalidade brasileiro (PIOVESAN, 2013).

Convém realcar que tal tratado € um importante instrumento de protecdo, de educacao
e de visibilidade das pessoas com deficiéncia no ambito internacional e nacional,
principalmente no que tange a clareza das obrigagdes estatais para a promocao dos direitos
desse grupo (LOPES, 2007). Nesse sentido, Galindo (2014) afirma que a CDPD possui um
tratamento diferenciado acerca da aplicacdo dos direitos sob a forma de obrigacOes positivas e
negativas de cumprimento imediato ou progressivo, assim também identifica Estados e
individuos como potenciais violadores de direitos e mecanismos de monitoramento que mudam
a relacdo direito internacional e interno.

A CDPD estabeleceu uma mudanca conceitual paradigmatica, qual seja, a 6tica social
dos direitos humanos, cujo modelo estabelece que a deficiéncia € a resultante entre a interacdo
entre as limitacfes funcionais do corpo e as barreiras fisicas, sociais e econdmicas do meio
ambiente em que esta inserido (LOPES 2007). Por sua vez, “é possivel identificar quatro temas
qgue informam o texto, especialmente os direitos nela elencados: igualdade, autonomia,
participagao ¢ solidariedade” (GALINDO, 2014, p. 92) que buscam promover uma tutela ampla
e integral para os destinatérios do tratado.

A Convencdo de Nova York é um tratado complexo (LOPES, 2007), pois aborda
direitos civis e politicos, assim como os direitos econémicos, sociais e culturais. Além disso, a
CDPD inova ao dispor sobre: (1) direitos a grupos duplamente vulnerabilizados como mulheres
e criancas com deficiéncia; (2) educacdo inclusiva como prioridade em contrapartida ao papel
complementar e ndo excludente da educacdo especial; (3) a cooperacdo internacional como
forma de intercdmbio de conhecimento e de boas praticas; (4) a igual condicao das pessoas com
deficiéncia, no que tange a capacidade legal de titularizar direitos e obrigagBes; (5) um
mecanismo de monitoramento internacional (LOPES, 2007).

Nesse sentido, a CDPD reforca e abre os horizontes para a protecdo dos direitos
humanos, principalmente dos sujeitos destinatarios do referido tratado, sobretudo acerca das
inovacbes em relacdo ao seu sistema de monitoramento, que, no Brasil é formado pela
Secretaria dos Direitos Humanos da Pessoa com Deficiéncia e o Conselho Nacional dos

Direitos da Pessoa com Deficiéncia (CONADE). A CDPD traz a promessa de inclusdo para
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esse grupo vulnerabilizado e para que essa tarefa possa alcangar seu éxito € preciso repensar a
forma como se estabelece e garante os direitos humanos, no ambito interno e externo
(GALINDO, 2014).

A referida convencao teve um impacto significativo sobre a tematica no pais. A primeira
foi a producéo da principal politica pablica para esse grupo, Plano Nacional dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia — Viver sem Limite estabelecido pelo Decreto n.° 7.612, de 17 de
novembro de 2011, com a finalidade de promover politicas, programas e acdes integradas e
articuladas para garantir o exercicio pleno e equitativo dos direitos das pessoas com deficiéncia.
A segunda foi a criagdo da principal lei federal sobre o assunto, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ou a Lei Brasileira de Inclus&o.

4.3 LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO

A Lei n.° 13.146, de 6 de julho de 2015, chamada de Lei Brasileira de Inclusdo (LBI)
ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPCD), estabelece suas bases na CDPD e utiliza seu
teor como diretriz para construir a interpretacdo dos direitos desse grupo no pais. Mara Gabrilli,
relatora do referido projeto de lei que originou a LBI, afirma “que diferente da Convengao, que
é uma carta de intencdes, o texto da Lei Brasileira de Inclusdo traz solugdes praticas para todas
as areas de politicas publicas” (2016, p.7).

Tendo em vista 0 seu papel regulamentador dos direitos estabelecidos pela CDPD,
muitas passagens dessa lei sdo reproducdes do texto convencional, consistindo em normas de
reforco ou de reiteracdo de comando para reforcar a efetividade de tais dispositivos, com
diretrizes e prazos para a Administracdo Publica, referente a concretizacdo das politicas e
direitos do mencionado grupo vulneravel, normas complementadoras de direitos ou verdadeiras
inovacBes juridicas, a exemplo do sistema de capacidade civil (COSTA FILHO E ARAUJO,
2016).

Além disso, € preciso ressaltar que a mencionada lei ndo trouxe mudancas apenas na

questdo da capacidade juridica, mas também

desdobrou pontos importantes e fundamentais como o direito a acessibilidade,
educacdo, dentre outros. No tema da educac&o, assegurou o ensino inclusivo de forma
evidente, conforme determina a Convengdo. E proibiu a cobranca de taxas
diferenciadas das pessoas com deficiéncia (COSTA FILHO E ARAUJO, 2016, p. 17-
18).

@O0

Revista de Direitos Humanos em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0197 | Encontro Virtual |
v.8|n.1]| p.66-87 | Jan/lul. 2022.
79



L3

Jéssica Ribeiro Barreto
Raimundo Wilson Gama Raiol

Logo, observa-se que a Lei Brasileira de Inclusdo, conforme a Convencdo de Nova
York, definiu as barreiras como elementos da restri¢do de participacdo social e reconhecimento
e qualificacdo da deficiéncia (SANTOS, 2016) e considerou a caréncia de servicos publicos
existentes no Brasil e nas demandas da propria populacdo (GABRILLI, 2016, p.7). Logo, o
Estatuto é um exemplo de legislacdo que, criada diante do paradigma instaurado na CDPD,
observou as particularidades internas e conferiu unidade sistémica ao ordenamento atinente a
esse grupo, servindo de pardmetro para a formulacdo de instrumentos nacionais e,

possivelmente, internacionais, em um possivel dialogo transatlantico que sera exposto a seguir.

5 DIALOGOS TRANSATLANTICOS SOBRE DEFICIENCIA: A
AFRICANIZACAO DO SISTEMA INTERAMERICANO, A AMERICANIZACAO DO
SISTEMA AFRICANO E O PAPEL INTERMEDIADOR DO DIREITO BRASILEIRO

Os sistemas regionais de direitos humanos possuem duas fungdes, quais sejam: (1) a
integracdo entre os Estados e (2) a constituicdo de um meio jurisdicional internacional de
solucgéo de conflitos ndo decididos pelas ordens internas (PALUMBO, 2012). Nesse sentido,
considerando a importancia desses sistemas para seus paises signatarios e a protecdo dos
direitos humanos nessas localidades, Piovesan (2019) enfatiza como imprescindivel acerca da
importancia do diélogo inter-regional entre as Cortes por meio de aberturas e de influéncias
reciprocas, de empréstimos de argumentos e de interpretacdes jurisprudenciais com vistas a
promover 0 avancgo nas pautas de direitos humanos por meio da justicializacao.

Para promover o dialogo entre os mencionados sistemas internacionais, assim como
entre esses e o direito brasileiro, € necessario ultrapassar os paradigmas tradicionais do
dualismo (direito interno e externo como duas ordens separadas) e monismo (direito interno e
externo como uma ordem continua), no que tange a relacdo entre as ordens juridicas interna e
externa.

Nesse sentido, Nishiyama, Teixeira e Passos (2016) sugerem 0 uso de mecanismos
como o pluralismo constitucional, o qual reconhece a interdependéncia dos variados
ordenamentos juridicos, e a migracdo entre as ideias constitucionais e as cortes dos paises da
América Latina. Tais mecanismos podem ser utilizados para realizar o didlogo ndo so entre as
cortes constitucionais dos paises latino-americanos, mas também entre 0s sistemas

interamericano e africano e dos paises africanos.
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Ademais, ha uma ocorréncia de dialogo inter-regional das Cortes Europeia e
Interamericana, por serem sistemas mais antigos e consolidados, no que Piovesan denominou
de “interamericaniza¢do” do sistema europeu e a “europeicizacao” do sistema interamericano
(PIOVESAN, 2019, p. 269). Desse modo, é necessario fazer outra reflexao, importa dizer, a de
“africanizar” o sistema interamericano e “americanizar” o sistema africano, em virtude de suas
estruturas bifasicas de procedimento (comissdo e corte) assim como Seus contextos
socioecondémicos em gque ha muitas regides com extremas desigualdades sociais do Sul Global,
que envolve os direitos das pessoas com deficiéncia.

Em outras palavras, o sistema africano de direitos humanos, marcado pela valorizacéo
da tradicdo, pela abordagem coletivista e pela interdependéncia entre direitos e deveres,
permitiu a participacdo das pessoas com deficiéncia na vida politica e publica que contribuiu
para maior protecdo dos direitos desse grupo. Tais caracteristicas do mencionado sistema
podem contribuir para o interamericano, o qual é mais antigo, consolidado e possui mais
instrumentos, e esse também pode contribuir para o sistema africano, em um dialogo que
considere as semelhangas entre os sistemas, marcados pela colonizacdo, as diferencas e
particularidades regionais.

Nesse passo, qual o papel do Direito Brasileiro no dialogo entre os aludidos sistemas?
A ordem interna ja mantém uma conversa regional-local para com o sistema interamericano e
que poderia servir tanto como intermediador das teses do sistema africano, ao litigar no &mbito
interamericano, quanto considerar as ideias normativas africanas, para o aperfeicoamento da
legislacdo interna.

A importéncia de promover o didlogo entre os sistemas internacionais reside em
promover intercdmbio de experiéncias. Ademais, a operacionalizacdo desse dialogo € possivel,
em virtude de varias clausulas de abertura desses ordenamentos. O artigo 29 do Pacto de San
José trata da interpretacdo permeavel e aberta do referido tratado que elenca o principio da
prevaléncia da norma mais benéfica, mais favoravel e mais protetiva a vitima (PIOVESAN,
2014).

No sistema africano, convém mencionar os artigos 60 e 61 da Carta de Banjul, que
abordam principios interpretativos, considerando outros documentos internacionais de direitos
humanos da ONU ou outra origem, desde que reconhecidos pelos paises africanos, e o artigo
36 do Protocolo Relativo aos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que estabelece uma
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clausula de salvaguarda dos direitos desse grupo devendo sua interpretacdo ser interpretacdo
deve ser a mais favoravel para concretizar o direito.

No ambito interno, é preciso mencionar o artigo 5°, 8 2°, da CRFB/1988 e o artigo 4.4
da CDPD que estabelecem o principio pro homine em relacdo a aplicacdo da norma mais
favoravel, concernente aos direitos das pessoas com deficiéncia (GALINDO, 2014).

E preciso ter cautela no modo como tal dialogo pode ser realizado, principalmente no
que tange a contribuicdo das normas dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia do
sistema africana para a realidade brasileira e interamericana, pois € necessaria uma adaptagéo
as caracteristicas da situacdo cujas ideias serdo aplicadas. Ndo se pretende sugerir uma
aplicacdo de forma acritica de normas estrangeiras ao contexto referente ao grupo mencionado.

Por sua vez, a ética dos direitos das pessoas com deficiéncia adquire uma relevancia
para promover a valorizacdo desses sujeitos com sua inclusdo social como cidadaos, o que deve
ser realizado nos ambitos interno e externo (PALUMBO, 2012). Ndo obstante, é preciso que
tais sujeitos dialoguem por intermédio da “consolidacdo de uma arquitetura protetiva
internacional, que compreende institui¢des, procedimentos e mecanismos vocacionados a
salvaguarda de parametros protetivos minimos afetos a dignidade humana” (PIOVESAN, 2019,
p. 284). Nesse sentido, inspirados pelo grande poeta Fernando Pessoa, prop&e-se o dialogo entre
os sistemas regionais do Sul Global e o Brasil € preciso, para a protecdo plena e efetiva das
populagdes de pessoas com deficiéncia de ambos os lados do oceano atléantico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Por conseguinte, a busca por um didlogo transatlantico em matéria dos direitos humanos
das pessoas com deficiéncia entre os sistemas regionais e 0 ordenamento interno ¢é desafiadora,
mas possui muita relevancia para a concretizacdo das garantias destinadas a esse grupo. Para
tanto, é preciso fomentar a aproximacao dos referidos ordenamentos para verificar semelhancas
e contribuicdes de teses argumentativas e jurisprudenciais.

Nessa direcdo, a primeira parte do trabalho analisou a estrutura do sistema regional
africano de direitos humanos, destacou suas particularidades tradicionais coletivistas que
afetam o processo politico e a construcdo de uma rede de protecdo as garantias humanas dentro
de uma relagéo de direitos e deveres do individuo e sua comunidade. A produgdo normativa
africana sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, principalmente com seu novel Protocolo,

estabeleceu garantias vanguardistas no que diz respeito aos grupos de jovens e de idosos com
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deficiéncia e de atribui¢fes das autoridades locais para a promog¢édo do desenvolvimento e da
inclusdo desse grupo na sociedade, os quais representam ideias valiosas a serem discutidas e
criadas disposi¢cdes analogas para aplicacdo no solo interamericano.

Em seguida, procedeu-se a abordagem acerca das normas gerais e especificas do sistema
interamericano para as pessoas com deficiéncia, um conjunto normativo que deu contribuigdes
pioneiras para a afirmacao dos direitos desse grupo e para a protecéo e 0 combate contra préaticas
discriminatorias. A jurisprudéncia da Corte IDH, e as recomendacdes da Comissdo
Interamericana tém se mostrado promissoras, em termos garantistas, e o desafio se encontra na
implementacao de tais diretrizes pelos Estados.

A terceira secdo abordou o regime juridico interno sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia, formado por um bloco de constitucionalidade amplo e garantista que busca
promover o desenvolvimento e a inclusdo desses sujeitos na sociedade. A Lei Brasileira de
Inclusdo vem reforcar os direitos previstos na CDPD e na CRFB, bem como uniformizar o
ordenamento péatrio e operacionalizar sistematicamente diretrizes para a concretizacdo de
politicas publicas para esse publico.

A Ultima parte do presente estudo destacou a importancia de promover um didlogo
critico e inter-regional dos sistemas para ‘“africanizar” o sistema interamericano e
“americanizar” o sistema africano, assim como o direito brasileiro em uma Otica regional e
local, por meio do pluralismo constitucional, da migragdo das ideias constitucionais e das
clausulas de abertura presentes nas normas desses ordenamentos que podem orientar de que
maneira € possivel promover um didlogo contributivo entre os ordenamentos mencionados no
que diz respeito a protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia. Logo, o dialogo entre as
fontes, com relacdo aos direitos das pessoas com deficiéncia, pode contribuir para o
fortalecimento de sua tutela na medida em que permite a adoc¢do de instrumentos externos e o

reconhecimento ou reinterpretacao de direitos a luz do principio pro homine.
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