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RESUMO: O novo conceito constitucional de pessoa com deficiéncia,
trazido pela Convengao Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, pode
excluir de tal condigdo uma série de individuos que antes, sob critérios
estritamente médicos, eram considerados pessoas com deficiéncia. Tal
exclusdo, apesar de implicar na impossibilidade de frui¢do de beneficios
pelos excluidos, ndo afronta a proibigao do retrocesso, trazido pelo artigo
4 da referida Convencio.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoas com Deficiéncia. Conceito de Pessoa com
Deficiéncia. Convencgio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
Exclusio de Protecio. Proibi¢do do Retrocesso.

ABSTRACT: The new constitutional concept of person with disabilities,
brought by the Convention on the Rights of Persons with Disabilities,
may exclude such condition a number of individuals who formerly
under strictly medical criteria were considered disabled. Such exclusion,
despite imply the impossibility of enjoyment of benefits by the excluded
does not affront the prohibition of retrogression, brought by Article 4 of
the Convention.

KEYWORDS: People with Disabilities. Concept of Person with
Disabilities. Convention on the Rights of Persons with Disabilities.
Exclusion from Protection. Prohibition of Retrogression.
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INTRODUGAO

O ordenamento juridico brasileiro conta, desde a internalizagdo
da Convengido Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia na forma
do artigo 5° §3°, da Constituigdo Federal, com um novo conceito, agora
constitucional, de pessoa com deficiéncia, que leva em conta a dificuldade
de insergio social do individuo para a sua caracterizagio.

A superagdo do conceito de pessoa com deficiéncia anteriormente
adotado pelo nosso ordenamento juridico, fundado exclusivamente em
critérios médicos, gera implicagdes de ordem prética, tendo em vista a
possibilidade de alguém considerado como pessoa com deficiéncia a vista
do ordenamento juridico anterior & Conven¢do ndo mais ser enquadrado
em tal conceito.

Fator complicador é a verificagdo da incidéncia, na questio
apontada, do artigo 4 da referida Convencao, que veda a possibilidade de
que haja o retrocesso na prote¢io as pessoas com deficiéncia em fungao
de suas disposigoes.

Para essa questdo, da influéncia do novo conceito de pessoa com
deficiéncia adotado pelo ordenamento juridico brasileiro na situagdo
juridica das pessoas que ndo mais se enquadrem em tal conceito,
procuraremos a resposta.

1 CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA

O conceito de pessoa com deficiéncia passou recentemente por
significativas transformagdes.

A Convengido Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
patrocinada pela Organizagdo das Nagoes Unidas — ONU, aprovada pelo
Brasil por intermédio do Decreto Legislativo n® 186, de 09 de julho de
2008, nos termos do §3° do art. 5° da Constitui¢do Federal e, portanto,
com equivaléncia de emenda constitucional, ratificada em 1° de agosto
de 2008 e promulgada pelo Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de 2009,
trouxe ao ordenamento juridico brasileiro novo conceito de pessoa com
deficiéncia, dessa vez de status constitucional e, assim, com eficicia
revogatéria de toda a legislagdo infraconstitucional que lhe seja contréria.

A referida Convencdo, j4 em seu preAdmbulo, na alinea “e”, aponta
para a incompletude do conceito de deficiéncia, que devera ser verificado
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e atualizado em cada momento/contexto histérico, apontando, ainda,
para sua dimenséo social, ndo mais a considerando como algo intrinseco
a pessoa. Vejamos a disposi¢do do preAmbulo da Convengio Sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia, no tocante a conceituagio de
deficiéncia:

e) Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito em evolugio e que
a deficiéncia resulta da interagio entre pessoas com deficiéncia e as
barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a plena
e efetiva participa¢do dessas pessoas na sociedade em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas,

Aindano seupreambulo, a Convengéo aponta paraaimpossibilidade
de que todas as pessoas com deficiéncia sejam tratadas de forma
uniforme, reconhecendo a existéncia de diversas formas de deficiéncia,
quando dispde:

i) Reconhecendo, ainda, a diversidade das pessoas com deficiéncia,

A defini¢do de pessoa com deficiéncia vem colocada no artigo 1 da
Convengdo, com a seguinte redagio:

O propésito da presente Convengdo é promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia
e promover o respeito pela sua dignidade inerente. Pessoas com
deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza
Sisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em intera¢do com diversas
barretras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condigoes com as demazs pessoas. (grifo nosso)

Nota-se que a Convengdo ndo apresenta um conceito unicamente
médico de pessoa com deficiéncia, como era a prética até entdo, adotando
um conceito que prioriza a dimensio social.

A Convengio da ONU foi elaborada em processo que contou com
a efetiva participacdo das pessoas com deficiéncia, com o mote “nothing
about us without us” (“nada sobre ndés sem a nossa participagdo”). Trata-
se de parte de um processo iniciado no final do Século XX e inicio do
Século XXI, em que comegou a haver a preocupagdo com a inclusio e
a integragdo das pessoas com deficiéncia, buscando a equiparagio de
oportunidades de fruigdo das benesses da vida em sociedade para todas
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as pessoas, ap6s um longo processo histérico de rejei¢do e segregacio
pelo qual passaram as pessoas com deficiéncia.

De fato, o niicleo da definigdo ¢é a interagdo dos impedimentos que
as pessoas tém com as diversas barreiras sociais, tendo como resultado a
obstrugdo da sua participagdo plena e efetiva na sociedade, em condigédo
de igualdade com as demais pessoas. A deficiéncia ndo é mais, assim, vista
como algo intrinseco a pessoa, como pregavam as defini¢des puramente
médicas; a deficiéncia estd na sociedade, ndo na pessoa.

Os impedimentos fisicos, mentais, intelectuais e sensoriais
passaram a ser considerados como caracteristicas das pessoas, inerentes
a diversidade humana; a deficiéncia é provocada pela interagdo dos
impedimentos com as barreiras sociais, ou seja, com os diversos fatores
culturais, econdmicos, tecnolégicos, arquiteténicos, dentre outros, de
forma a gerar uma impossibilidade de plena e efetiva participagdo dessas
pessoas na sociedade. Como dito, ndo é a pessoa que apresenta uma
deficiéncia, mas a sociedade. Superar a deficiéncia nido é tdo-somente
cuidar dos impedimentos, mas possibilitar e criar mecanismos que
eliminem as barreiras existentes no ambiente.

Vejamos o apontamento de Ricardo Tadeu Marques da Fonseca':

Os impedimentos de carater fisico, mental, intelectual e sensorial
sdo, a meu sentir, atributos, peculiaridades ou predicados pessoais, os
quais, em interagdo com as diversas barreiras sociais, podem excluir
as pessoas que os apresentam da participagdo da vida politica, aqui
considerada no sentido mais amplo. [..]

Podemos afirmar, assim, que se o impedimento que a pessoa tem
ndo lhe traz qualquer dificuldade de integragio social, seja no trabalho,
seja no desenvolvimento das demais atividades cotidianas, nio se
enquadra tal pessoa no conceito de pessoa com deficiéncia trazido pelo
nosso sistema juridico.

Também deve-se considerar se para aquele caso em especial
existe de fato uma barreira a ser superada em razido do impedimento do
individuo.

1 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O Novo Conceito Constitucional de Pessoa Com Deficiéncia:
Um Ato De Coragem. In: FERRAZ, Carolina Valenga et al. (Coord.). Manual dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia. Edigao Digital. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 24.
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Cumpre ressaltar que, face a aprovagido da Convencdo Sobre os
Direitos da Pessoa com Deficiéncia nas duas Casas do Congresso Nacional
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
aquela é equivalente a emenda constitucional, e, assim, qualquer conceito
de pessoa com deficiéncia contido em normas infraconstitucionais que se
contraponha ao conceito trazido pela Convengdo tem-se por revogado.
A legislagdo futura, também, devera observar os limites tragados pela
Convengdo, como observaria qualquer outra norma de hierarquia
constitucional.

Dessa forma, a defini¢do de pessoa com deficiéncia trazida pelo
artigo 4° do Decreto n° 8.298/1999, com a redagio dada pelo Decreto n°
5.296/2004°, que regulamenta a Politica Nacional para a Integragio da
Pessoa Portadora de Deficiéncia, unicamente com critérios médicos, nao
¢ mais aplicavel (isto é, se se entendesse que mera norma regulamentar,
sem lei que lhe lastreasse, fosse vilida em algum momento para a
defini¢do de pessoa com deficiéncia, conceito que implica na geragéo de
direitos a uma categoria de individuos e, dessa forma, necessitaria de
delimitagdo legal), por incompativel com a Convengao Sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, norma equivalente a emenda constitucional
e, pois, de hierarquia superior.

Esse o entendimento de Luiz Alberto David Araujo®:

2 “Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias: I -
deficiéncia fisica - alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando
o comprometimento da fungdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia,
monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia,
ostomia, amputagdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade
congénita ou adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o
desempenho de fungdes; (Redagio dada pelo Decreto n°® 5.296, de 2004) II - deficiéncia auditiva - perda
bilateral, parcial ou total, de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas freqiiéncias
de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz; (Redagio dada pelo Decreto n° 5.296, de 2004) III - deficiéncia
visual - cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor
corregdo Optica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a
melhor corregéo Optica; os casos nos quais a somatéria da medida do campo visual em ambos os olhos for
igual ou menor que 60°% ou a ocorréncia simultinea de quaisquer das condigdes anteriores; (Redagdo dada
pelo Decreto n® 5.296, de 2004) I'V - deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente
inferior a média, com manifestagio antes dos dezoito anos e limitagdes associadas a duas ou mais areas de
habilidades adaptativas, tais como: a) comunicagio; b) cuidado pessoal; c) habilidades sociais; d) utilizagdo
dos recursos da comunidade; (Redagdo dada pelo Decreto n® 5.296, de 2004) e) satide e seguranga; f)
habilidades académicas; g) lazer; e h) trabalho; V - deficiéncia miltipla — associagdo de duas ou mais
deficiéncias.”

3 ARAUIJO, Luiz Alberto David. A Convengido Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seus
Reflexos na Ordem Juridica Interna do Brasil. In: FERRAZ, Carolina Valenga et al. (Coord.). Manual dos

Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Edigao Digital. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 56.
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A Convengio, portanto, trata a questdo da deficiéncia de maneira
diferente. Inova, avanga e torna revogada a legislagdo brasileira
anterior. Inegével que o decreto regulamentar era mais facil de ser
aplicado. Trazia indices, referéncias mais precisas. No entanto, nio
se pode deixar de louvar a Convengdo e seu novo conceito, porque
exigird melhor critério e mais discussio do que o anterior.

A Lei n° 12.485/2011, que altera a Lei n° 8.742/1993, que dispoe
sobre a organizagdo da Assisténcia Social, j4 adota a nova terminologia
(“pessoa com deficiéncia”) e faz constar da lei alterada, em seu art. 20,
§2° I, o conceito de pessoa com deficiéncia trazido pela Convengido da
ONU e, assim, estd consentanea com o sistema constitucional brasileiro.

A mesma Lein® 12.485/2011 incorpora na Lei n° 8.742/1998 conceito
de “impedimento de longo prazo”, integrante do conceito de pessoa com
deficiéncia trazido pela Convengido da ONU, em seu art. 20, §2°, II:

IT - impedimentos de longo prazo: aqueles que incapacitam a pessoa
com deficiéncia para a vida independente e para o trabalho pelo
prazo minimo de 2 (dois) anos.

Também o Decreto n° 7.612/2011, que institui o Plano Nacional
dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, ja traz definigdo de pessoa com
deficiéncia consentdnea com a Convengdo da ONU, em seu artigo 2°:

Art. 2° Séo consideradas pessoas com deficiéncia aquelas que tém
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem
obstruir sua participagio plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condigdes com as demais pessoas.

Notamos, assim, que o legislador brasileiro j4 vem encampando,
como hio poderia ser diferente, o novo conceito de pessoa com deficiéncia
trazido pela Convengdo da ONU, que, insistimos, tem a estatura de
emenda constitucional, face sua internalizagdo na forma do §3° do art. 5°
da Constitui¢io Federal.

2 0 NOVO CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA E A PROIBIQAO
DO RETROCESSO TRAZIDA PELO ARTIGO 4 DA CONVENQAO DA ONU

A existéncia de um novo conceito de pessoa com deficiéncia, de
estatura constitucional, como acima visto, traz a tona um sério problema:
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alguém que era considerado pessoa com deficiéncia pelo ordenamento
juridico brasileiro anteriormente a Convencdo deixard de receber a
prote¢do garantida pela Constituigdo a tal grupo se nido for possivel o
seu enquadramento no novo conceito de pessoa com deficiéncia?

Antes da Convengiio da ONU bastava que fosse constatada uma
situagdo fisioldgica, médica, dentro de certos parametros, para que a
pessoa fosse considerada como pessoa com deficiéncia; agora, o fator
fisiolégico, médico, é somente um dos elementos do conceito de deficiéncia
(o impedimento), que em interagdo com as diversas barreiras presentes
na sociedade, possa ter como resultado a obstrugdo de que a pessoa se
integre plenamente no convivio social, em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas. Ndo ¢é dificil imaginarmos, assim, uma situago
em que alguém deixe de ser considerado pessoa com deficiéncia em razéo
do novo conceito trazido pela Convengdo da ONU.

Devemos ter em conta que o artigo 4 da Convengdo ONU, em seu
inciso 4, traz a chamada proibicio do retrocesso, ou seja, impede que, em
razdo da Convengio, algum Estado-Parte deixe de aplicar norma interna
mais benéfica as pessoas com deficiéncia. Vejamos o disposto no referido
artigo 4 da Convengdo da ONU:

4. Nenhum dispositivo da presente Conveng¢do afetara quaisquer
disposi¢des mais propicias a realizagio dos direitos das pessoas com
deficiéncia, as quais possam estar contidas na legislacdo do Estado
Parte ou no direito internacional em vigor para esse Estado. Nao
haverd nenhuma restrigdo ou derrogacio de qualquer dos direitos
humanos e liberdades fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer Estado Parte da presente Convengio, em conformidade
com leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob a alegagio de
que a presente Convengdo nio reconhece tais direitos e liberdades ou
que os reconhece em menor grau.

Nio nos parece que o artigo 4 da Convengdo da ONU implique que
alguém que deixou de ser reconhecido como pessoa com deficiéncia em
razdo do novo conceito trazido pela Convengdo possa continuar fruindo
da protegdo constitucional a esse grupo dirigida.

Primeiramente, devemos apontar que o dispositivo é claro em
afirmar que néo havera prejuizo, em razio da Convengio, aos direitos das
pessoas com deficiéncia previstos nos ordenamentos juridicos internos dos
Estados-Partes. Ora, como acima visto, estamos tratando de pessoas que
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ndo integram o grupo das pessoas com deficiéncia, ou seja, ndo ha que se
falar em retrocesso de beneficios, pois nenhuma pessoa com deficiéncia
estard sendo prejudicada.

A protecdo constitucional dirigida as pessoas com deficiéncia
continuard a existir exatamente da mesma forma, integra, como sempre
fol. Ocorre que houve uma mudanga no conceito acerca de quem sio as
pessoas com deficiéncia, de quem sdo os verdadeiros destinatdrios do
beneficio.

A necessidade de enquadramento no novo conceito de pessoa com
deficiéncia é medida que, ao contrdrio de provocar um retrocesso na
protegdo constitucional, promove uma protegio mais efetiva das pessoas
com deficiéncia, assegurando que a politica afirmativa ird beneficiar
aqueles que efetivamente fazem jus, evitando-se que o0s recursos
or¢amentarios destinados as pessoas com deficiéncia sejam utilizados

com pessoas alheias a tal grupo.

Nido héa, assim, qualquer retrocesso na protegdo prevista no
ordenamento interno brasileiro, j4 que este continuard a prover as
pessoas com deficiéncia de medidas que tenham por escopo promover
sua integragdo social em igualdade de oportunidades com os demais
individuos.

Exigir, para a percepgdo do beneficio, que o individuo se enquadre
no conceito constitucional (e agora também legal) de pessoa com
deficiéncia é medida mais protetiva ao grupo das pessoas com deficiéncia,
que poderdo ter certeza de que os recursos destinados a tal politica serdo
efetivamente gastos com aqueles que fazem jus a protegdo constitucional,
além de ser medida de prote¢io do principio isondmico, ja que implicard
que o tratamento juridico diferenciado seja dispensado apenas para
aqueles que estejam de fato na situagdo diferenciada.

Na célebre maxima aristotélica de que a igualdade consiste em
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, como bem
aponta Celso Anténio Bandeira de Mello em sua cldssica obra O Contetido
Juridico do Principio da Igualdade, ha a necessidade de eleicdo de um
fator de discrimen pelo legislador, fator este que devera forcosamente
recair sobre um elemento interno as pessoas, coisas ou situagdes a que
se pretende atribuir um tratamento juridico diferenciado, bem como
deverd guardar relagido légica com tal tratamento juridico atribuido,
prestigiando, ainda, um valor constitucionalmente acolhido.
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Ora, o fator de discrimen eleito pelo constituinte brasileiro foi a
deficiéncia, e, se a pessoa nio atende tal fator, ndo pode participar da
protegdo constitucional, sob pena, inclusive e especialmente, de restar
violada a igualdade.

Ademais, admitir a extensio da protegdo constitucional a pessoas
que nio atendam ao conceito de pessoa com deficiéncia certamente
implicard em maior escassez de recursos para atender aqueles que
realmente fazem jus & protegdo constitucional, ou seja, aqueles que
atendem os requisitos postos pelo constituinte. Devemos ressaltar que,
se por um lado a nova defini¢do de pessoa com deficiéncia exclui pessoas
de sua incidéncia, certamente houve a inclusio de outras pessoas, que
segundo os critérios unicamente médicos anteriormente utilizados néo
eram consideradas pessoas com deficiéncia e agora, com o conceito social
de pessoa com deficiéncia, passaram a fazer jus a prote¢io constitucional
dispensada a esse grupo.

Para melhor compreensdo do tema, com maior concretude,
examinaremos, a titulo de exemplo, o caso de alguém que receba o
beneficio assistencial do artigo 203, V, da Constitui¢do Federal e deixe
de ser enquadrado no conceito de pessoa com deficiéncia. As conclusdes
a que chegaremos em tal questdo poderdo nortear a percepgdo do
problema visto de forma geral, com as ressalvas que apontaremos, em
especial em relagdo ao ato juridico perfeito, a coisa julgada e ao direito
adquirido.

2.1 0 NOVO CONCEITO DE PESSOA COM DEFICIENCIA E O BENEFICIO
ASSISTENCIAL DO ARTIGO 203, V, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Alguém que era considerado pessoa com deficiéncia pelo
ordenamento juridico brasileiro anteriormente a Convengio, e recebia o
beneficio assistencial previsto no artigo 203, V, da Constituigdo Federal,
e agora sob a égide da convengdo, ndo é mais considerado como pessoa
com deficiéncia, perdera o direito ao beneficio?

De fato, como o critério anterior adotado para a concessdo do
beneficio era a defini¢do estritamente médica de pessoa com deficiéncia,
contida no Decreto n® 8.298/1999, com a redagdo dada pelo Decreto n°
5.296/2004, ndo é dificil imaginar uma situa¢do em que, apesar de ter um
impedimento (fisico, mental, intelectual ou sensorial), este impedimento
em nada obstrua a “participagdo plena e efetiva na sociedade em
igualdades de condigoes com as demais pessoas” daquele individuo em
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especial e, assim, hoje, ele ndo mais poder4 ser considerado como pessoa
com deficiéncia.

A defini¢do da Convengdo (de cardter constitucional, frise-se
novamente), alids, ja foi integralmente adotada pela lei n® 8.742/1993,
que, em seu artigo 20* regula o beneficio assistencial previsto pela
Constituigdo Federal no artigo 203, V, face a alteragdo que lhe foi dada
pela Lei n® 12.435/2011.

O §6°, do artigo 20, da Lei n® 8.742/1993, com a redagio dada pela
Lei n° 12.485/2011, inclusive prevé a necessidade de avaliagdo médica
(para verificagdo do impedimento), bem como de avaliagdo social (para
verificagdo da possibilidade de participagdo na sociedade em igualdade
de condigbes com as demais pessoas), como requisitos para a concessdo
do beneficio.

4 “Art. 20. O beneficio de prestagéo continuada é a garantia de um saldrio-minimo mensal a pessoa com
deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover
a prépria manutengio nem de té-la provida por sua familia. (Redagio dada pela Lei n® 12.435, de 2011) §
1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta pelo requerente, o conjuge ou companheiro,
os pais e, na auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irméos solteiros, os filhos e enteados
solteiros e os menores tutelados, desde que vivam sob o mesmo teto. (Redagdo dada pela Lei n° 12.435,
de 2011) § 2° Para efeito de concessio deste beneficio, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interagao
com diversas barreiras, podem obstruir sua participagéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigdes com as demais pessoas. (Redagido dada pela Lei n® 12.470, de 2011) § 8° Considera-se incapaz
de prover a manutengdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio-minimo. (Redagdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011) § 4° O beneficio
de que trata este artigo ndo pode ser acumulado pelo beneficidrio com qualquer outro no 4mbito da
seguridade social ou de outro regime, salvo os da assisténcia médica e da pensao especial de natureza
indenizatéria. (Redagdo dada pela Lei n° 12.435, de 2011) § 5° A condigdo de acolhimento em instituigdes
de longa permanéncia ndo prejudica o direito do idoso ou da pessoa com deficiéncia ao beneficio de
prestagdo continuada. (Redagio dada pela Lei n® 12.435, de 2011) § 6° A concessao do beneficio ficara
sujeita a avalia¢do da deficiéncia e do grau de impedimento de que trata o § 2°, composta por avaliagdo
médica e avaliagdo social realizadas por médicos peritos e por assistentes sociais do Instituto Nacional
de Seguro Social — INSS. (Redagdo dada pela Lei n° 12.470, de 2011) § 7° Na hipétese de ndo existirem
servigos no municipio de residéncia do beneficidrio, fica assegurado, na forma prevista em regulamento,
o seu encaminhamento ao municipio mais préximo que contar com tal estrutura. (Incluido pela Lei
n®9.720, de 30.11.1998) § 8° A renda familiar mensal a que se refere o § 3° dever ser declarada pelo
requerente ou seu representante legal, sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento
para o deferimento do pedido. (Incluido pela Lei n® 9.720, de 30.11.1998) § 9° A remunerago da pessoa
com deficiéncia na condig¢do de aprendiz néo serd considerada para fins do célculo a que se refere o § 8°
deste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.470, de 2011) § 10. Considera-se impedimento de longo prazo, para
os fins do § 20 deste artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois) anos. (Incluido pela

Lei n® 12.470, de 2011)”
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Como visto, ndo basta mais a existéncia do impedimento para que
alguém seja considerado pessoa com deficiéncia, devendo, para a caracterizagio
da deficiéncia, decorrer da interagdo dos impedimentos com as barreiras
ambientais uma situagio de desvantagem em relagio as outras pessoas.

Parece-nos que a nova conceituagio de pessoa com deficiéncia faz
aquele que nido mais é considerado como pessoa com deficiéncia perder
o direito de receber o beneficio assistencial, j4 que nio mais sustenta
o requisito essencial para a sua percepcdo. Tal beneficio é destinado a
prote¢do das pessoas com deficiéncia (e dos idosos) e o individuo ndo
mais se inclui em tal grupo, que o constituinte quis proteger.

Se ndo ha uma situagio de desvantagem competitiva em relagio as
demais pessoas e, a partir da convengio, tal situagdo passou a ser parte
integrante do conceito de pessoa com deficiéncia, grupo destinatario da
protecdo constitucional, o beneficio devera cessar.

A institui¢do do beneficio assistencial pelo artigo 203, V, da
Constitui¢do Federal constitui-se em medida afirmativa de promogio
da igualdade material, sendo de rigor que seus beneficidrios sejam os
integrantes do grupo de pessoas que o constituinte elegeu para receber
o tratamento juridico diferenciado.

No caso do artigo 203, V, o fator de discrimen eleito para a
percepcdo do beneticio foi a deficiéncia (bem como a idade), e, se a pessoa
nio atende tal fator, ndo pode participar da protegdo constitucional, sob
pena, inclusive, de restar violada a igualdade.

Ressalte-se, ainda, que admitir que pessoas que possuam algum
impedimento fisico, mental, intelectual ou sensorial mas nio sejam
consideradas pessoas com deficiéncia (por lhe faltar a impossibilidade de
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com
as demais pessoas), sejam objeto da prote¢do constitucional implicard na
possibilidade de que qualquer pessoa, sob o fundamento da isonomia, ainda
que ndo recebesse o beneficio anteriormente, venha a requeré-lo quando
apresentar qualquer impedimento, ja que o nicleo da defini¢do de pessoa
com deficiéncia ndo serd considerado relevante para a percepgio do beneficio.

Como visto, para a efetivagdo da isonomia, é necessario que o
beneficidrio da agdo afirmativa, no caso o beneficio do artigo 203, V, da
Constituigio Federal, seja considerado pessoa com deficiéncia, e isto sob
os critérios constitucionalmente vigentes.
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Poder-se-ia alegar, como acima apontado, que a cessagdo do
beneficio assistencial do individuo que ndo mais fosse considerado pessoa
com deficiéncia em razido do novo conceito adotado pelo ordenamento
Juridico brasileiro violaria o artigo 4, inciso 4 (supracitado), da Convengéo
Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que proibe o retrocesso,
com fundamento na Convencdo, da protecdo ja conferida as pessoas com
deficiéncia nos respectivos ordenamentos nacionais.

Entendemos que ndo ha qualquer violagdo a tal disposi¢do da
Convengio, tendo em vista, como acima afirmado, que nido h4 qualquer
retrocesso aos direitos das pessoas com deficiéncia, mas ha apenas
um ajuste no préprio conceito de pessoa com deficiéncia; quem for
pessoa com deficiéncia receberd normalmente o beneficio, assim como
toda a protegdo constitucional. Nenhuma pessoa com deficiéncia sera
prejudicada e ndo havera a diminuigéo da protegéo a tal grupo.

Repita-se que estender a protegdo a pessoas que ndo sdo pessoas
com deficiéncia seria grave violagdo ao principio isonémico, bem como
implicaria na auséncia da efetiva protegdo das pessoas com deficiéncia,
pois justamente o fator “deficiéncia” seria ignorado.

Por fim, devemos ressaltar que o beneficio em questio é
assistencial, ndo previdencidrio, e, dessa forma, somente deve ser pago
aqueles que necessitem e enquanto perdurar a situagéo que lhe der causa,
nio havendo que se falar em direito adquirido; a verificagdo das condigdes
para a percepcdo do beneficio deve se dar periodicamente, cessando o
beneficio se cessar algumas das condig¢oes de seu recebimento, como por
exemplo, se o beneficidrio, por algum motivo, passar a contar com renda
suficiente para manter-se condighamente sem a assisténcia do Estado.
Cessado, assim, o fator “deficiéncia”, é de cessar o beneficio, ndo havendo
direito adquirido a sua percepgao.

2.2 DA IMPOSSIBILIDADE DE FRUIGAO DA PROTEGCAO CONSTITU-
CIONAL DIRIGIDA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA AQUELES QUE,
DE ACORDO COM O NOVO CONCEITO TRAZIDO PELA CONVENCAO,
NAO MAIS SE ENCONTRAM EM TAL SITUACAO

Pelas mesmas razdes acima demonstradas entendemos que as pessoas
que antes, com base no critério exclusivamente médico, eram consideradas
pessoas com deficiéncia e, agora, com o critério social de pessoa com
deficiéncia trazido pela Convengio da ON'U nio mais podem ser enquadradas
em tal situagio, ndo fazem jus a protegdo constitucional a tal grupo deferida.
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A prote¢do constitucional ¢ dirigida as pessoas com deficiéncia,
sendo de rigor, para efetivacdo da igualdade material (igualdade na
lei), que o fator de discrimen “deficiéncia” esteja presente; conferir tal
protecdo aqueles que ndo sejam pessoas com deficiéncia seria promover
uma discriminagéo legal sem um fator de diferenciagdo presente naquele
grupo, fator de diferenciagdo este que devera guardar correlagdo l6gica
com o tratamento juridico diferenciado a ser conferido. Em outras
palavras, conferir um tratamento legal diferenciado a alguém que ndo
mais ostente o fator de discrimen eleito implicaria na promogio de
desigualdade legal inadmissivel a vista do principio isonémico.

Poderfamos falar em violagao ao principio do ndo retrocesso trazido
pelo artigo 4 da Convengdo se algum beneficio, alguma parte da protegédo
constitucional conferida a pessoa com deficiéncia fosse suprimida, o que
nio é o caso. As pessoas com deficiéncia, assim consideradas pelo sistema
constitucional brasileiro (que adotou a Convengdo), ndo terdo qualquer
prejuizo, nido experimentardo qualquer retrocesso na sua protegao.

Os verdadeiros destinatarios do tratamento juridico diferenciado
atribuido pela Constitui¢do continuardo a fruir integralmente da
protegao.

Ademais, admitir que pessoas que ndo mais sdo consideradas pessoas
com deficiéncia possam fruir de qualquer parte da protegdo constitucional
dirigida aquele grupo é afrontar o principio isondmico, estabelecendo uma
discriminagdo sem justificativa. A prote¢do constitucional, outrossim,
somente poderd ser efetiva se dirigida especificamente ao grupo que
se pretendeu atingir; se todos, pessoas com deficiéncia nos termos do
ordenamento juridico ou pessoas que nio mais sustentam essa condigéo,
recebem a protegdo constitucional, ndo estamos diante de protegdo as
pessoas com deficiéncia, mas estaremos diante de protegio as pessoas que
sejam acometidas de impedimentos médicos.

Cabe, aqui, uma ressalva. As situagdes concretas ja agasalhadas
pelo ato juridico perfeito, ou pelo direito adquirido, como, por exemplo,
a situagdo daquele que ingressou no servigo publico em vaga reservada,
atendendo aos critérios previstos no edital de concurso publico,
deverido ser preservadas em nome da seguranga juridica, bem como em
atengdo ao artigo 5% XXXVI, da Constituigdo Federal’. No entanto, a

5 “Art. 5° [..]] XXXVI - alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;

g
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verificagdo da existéncia de ato juridico perfeito, coisa julgada ou direito
adquirido deverd se dar em cada caso concreto, verificando todas as suas
especificidades.

Dessa forma, ficard vedada a incidéncia do novo conceito de
pessoa com deficiéncia nos casos em que possa haver afronta ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito ou a coisa julgada.

3 CONCLUSOES

O Brasil adotou, com estatura constitucional, um novo conceito
de pessoa com deficiéncia, trazido pelo artigo 1 da Convengdo Sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, internalizado em nosso
ordenamento juridico na forma do artigo 5°, §3° da Constitui¢do Federal.

Tal conceito, de carater social, tem como ntcleo para caracterizagdo
da deficiéncia a interagdo dos impedimentos de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial com diversas barreiras, gerando
como resultado a obstrugédo da participagio plena e efetiva do individuo
na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

Face esse novo conceito, é possivel, e até provéavel, que pessoas que
antes eram consideradas pessoas com deficiéncia, por um critério puramente
médico que era adotado até entdo, deixem de ser assim enquadradas.

O individuo que ndo mais pode ser considerado como pessoa com
deficiéncia ndo deve ser incluido na protegdo constitucional conferida a
tal grupo, por faltar-lhe o fator de discrimen adotado pelo constituinte,
qual seja, ser pessoa com deficiéncia, sob pena de restar violado o
principio isonémico.

A cessagdo da protecdo constitucional para esses individuos nédo
implica um retrocesso na protegdo das pessoas com deficiéncia, mas, ao
contrério, lhes confere uma maior protecio, garantindo que as politicas
afirmativas do Estado serdo de fato destinadas ao grupo social que
o constituinte elegeu como seu beneficidrio. A prote¢do continuard
existindo integralmente, e sera atribuida aqueles que realmente precisam
e a ela fazem jus, aqueles constitucionalmente entendidos como pessoas
com deficiéncia.

Tal medida promove a prote¢do do principio da igualdade,
consagrado constitucionalmente no artigo 5° caput, ja que garantird que
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somente receba o tratamento juridico diferenciado aquele que estiver
na situagdo que o constituinte almejou proteger, e atende ao fator de
discrimen eleito, qual seja ser pessoa com deficiéncia.

Outrossim, a protegdo ao ato juridico perfeito, a coisa julgada e
ao direito adquirido, o que sempre devera ser verificado concretamente,
deverd prevalecer em relagdo a incidéncia do novo conceito de pessoa
com deficiéncia para situagdes ja existentes, em homenagem a seguranga
juridica e ao quanto disposto no artigo 5°, XXXVI, da Constituigéo
Federal.
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