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Apresentacdo

Trabalho, Tecnologias, Multinacionais e Migragoes.

por que discutir os constantes desafios dos direitos humanos na ordem democrética global ?
Fabricio B.Pasquot Polido

Maria Rosaria Barbato

Natdlia Das Chagas Moura

Debates contemporaneos sobre os desafios dos direitos humanos, suas teorias e agendas de
resisténcia e transformacao ndo poderiam ficar alijados da compreenséo analitica em torno da
relevancia ou pertinéncia de temas transversais da globalidade e que hoje merecem atencéo
pela academia brasileira. Os multiplos movimentos envolvendo pessoas, as forgas laborais, 0
capital, e os produtos do intelecto, em escala global, ndo apenas ignoram fronteiras, padrbes
culturais ou referenciais morais e éticos, como sistematicamente a realidade prética e
pragmatica tem demonstrado. Eles igualmente escancaram o0 esgotamento das formas e
procedimentos ditados pelo direito, suas instituicdes e narrativas.

Nas entrelinhas e encruzilhadas do repertorio de atores, contextos e papéis reduzidos ao
imaginario das crises ciclicas, da sucessdo das fases do capitalismo (industrial, financeiro,
tecnol 6gico e informacional) ao longo dos séculos ou da banal “ pés-modernidade’, florescem
espacos e pontes de transi¢ao, sobretudo construidos a partir do trabalho critico na academia
e projetado para governos, legisladores, tribunais, e para a sociedade como um todo. Essa
seria a proposta de repensar a permanéncia e a estabilidade dos direitos humanos como
instrumentos transformadores e de irreversivel apelo de tolerancia. Entre seus desafios
contemporaneos, dentro da prépria reconceptualizacéo e afirmacéo do Estado Democratico



de Direito, certamente encontram-se a necessdria integracdo entre o exercicio de
prerrogativas da cidadania e o resgate da humanidade que deve subsistir em todas as partes
do globo, regides ou localidades.

Com essa nota introdutoria, a presente obra vem coligir os estudos col etivos el aborados para
a0 IV CONGRESSO INTERNACIONAL DE ESTUDOS JURIDICOS e o | SEMINARIO
INTERNACIONAL DE PESQUISA EM DIREITO “Trabalho, Tecnologias, Multinacionais
e Migracbes —TTMMSs’: Desafios contemporaneos dos direitos humanos na ordem

democrética global”, eventos cientificos realizados nos dias 18, 19 e 20 de abril de 2018, na
cidade de Belo Horizonte, sob os auspicios do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. Os agradaveis encontros de abril congregaram

parceiros académicos nacionais e internacionais que se engajaram em iniciativa inovadora e
inclusiva de reflexdo critica no Direito e suas interfaces transdisciplinares.

As iniciativas aqui relatadas envolveram acfes especialmente voltadas para disseminar a
producdo na érea do Direito, evitando-se incorrer em quaisquer arbitrariedades formalistas
gue poderiam minar a relevancia da dogmética como objeto de estudos no Direito ou
vulgarizar o caréter laborativo que deve nortear a academia e as universidades brasileiras.
Nesse sentido, em linha com os formatos de plenarias e sessdes de discussdo de trabalhos, os
eventos destacaram a proposta de articular as dimensdes politicas, regulatérias, sociais e
normativas em torno dos movimentos gerados pelo eixo analitico “Trabalho, Tecnologias,
Multinacionais e Migragdes— TTMMSs’, absolutamente inédito na Ameérica Latina.

A tarefa de coordenacéo académica, tendo como plataformainicial o tradicional e prestigiado
Programa de PoOs-Graduacdo em Direito da UFMG, com doutorado mais antigo em
funcionamento no Brasil (desde 1932), seria a de proporcionar esse espaco de reflexdo, agora
registrado em obra publicada pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacdo em
Direito (CONPEDI). Da mesma forma, a oportunidade criada pelos idealizadores veio a
sediar a quarta edicdo do Congresso Internacional de Estudos Juridicos, projeto académico de
iniciativa dos estimados colegas e professores Luciana Aboim e Lucas Gongalves, da
Universidade Federal do Sergipe - UFS, em continuidade a terceira edicdo do evento
realizada em setembro de 2017, na cidade de AracajU, Sergipe.

A centralidade do trabalho torna-se cada vez mais evidente nas sociedades de capitalismo
central e periférico, hgja vista 0s novos arquétipos que veem surgindo a partir da divisao
internacional do trabalho, propiciado tanto pela intensa utilizacéo das tecnologias digitais,
bem como pelas migragdes, muitas vezes provocadas pela nefasta pratica do dumping social
e ambiental.



Com o objetivo de proporcionar as leitoras e leitores o aprofundamento de temas
contemporaneos no eixo investigativo “ Trabalho, Tecnologias, Multinacionais e Migracoes —
“TTMMS’, o livro permitira apresentar os desafios a serem enfrentados na interface com os
direitos humanos. Esperamos que os trabalhos aqui selecionados e sistematicamente
organizados possam capitanear novas pesguisas teméticas e que respondam a demandas de
investigacdo na academia, dentro da compreensdo de dinamicas e condicionantes que afetam
e transformam a sociedade global no século XXI.

Belo Horizonte, outubro de 2018.



CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E SEGURIDADE SOCIAL: UMA

ANAL ISE DA APLICACAO DA CONVENGCAO SOBRE OSDIREITOSDAS

PESSOAS COM DEFICIENCIA NAS DECISOESDO TRF4 RELATIVASAO
BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA (BPC)

CONVENTIONALITY CONTROL AND SOCIAL SECURITY: AN ANALYSISOF
THE APPLICATION OF THE CONVENTION ON THE RIGHTS OF PERSONS
WITH DISABILITIESIN TRF4 DECISIONS CONCERNING CONTINUING
BENEFIT (BPC)

Isabela Costa Rodrigues
Sidnel Machado

Resumo

O presente ensaio analisa a incidéncia do mecanismo do controle de convencionalidade nas
decises do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido (TRF4), relativo a Convencgéo
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a partir do método de estudo de
casos e analisadas 716 decisdes da corte de 2010 a 2017. O resultado obtido € uma andlise
critica do fundamento das decisdes e da argumentacdo juridica utilizada pelos magistrados
em desacordo com 0s conceitos e inovagdes da Convengao.

Palavr as-chave: Controle de convencionalidade, Estudo de casos, Deficiéncia

Abstract/Resumen/Résumé

The present study analyzes the incidence of the convention control mechanism in the
decisions of the Federal Regional Court of the Fourth Region (TRF4), regarding the
International Convention on the Rights of Persons with Disabilities, based on the case study
method and analyzed 716 decisions of the from 2010 to 2017. The result obtained isacritical
analysis of the basis of the decisions and legal arguments used by magistrates at variance
with the concepts and innovations of the Convention.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Conventionality control, Case study, Disability
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1. Introducéo

No Brasil existem cerca de quarenta e cinco milhGes de pessoas com algum tipo de
deficiéncia, o que equivale a aproximadamente 23,9% da populacdo brasileira. Também em
relacdo ao cenario mundial, existem cerca de 10% da populacdo que apresenta algum tipo de
deficiéncia, segundo dados da ONU. ! Nesse contexto foi ratificada pelo Brasil em 2009 a
Convencao Internacional sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, ou convencao de Nova
York, documento mais protetivo, uma vez que inova ao introduzir um novo conceito de
deficiéncia, que deixa de ser puramente médico e passa a ser social, bem como busca a
promocdao pela emancipacdo dessas pessoas.

O controle de convencionalidade, instituto de recente no direito brasileiro é meétodo de
aplicacdo da lei que permite a declaracdo de invalidade das normas incompativeis com tratados
internacionais, tanto por via de excecao (controle difuso ou concreto), quanto por via de acéo
direta (controle concentrado ou abstrato) e, assim, adaptar ou conformar atos ou leis internas
aos compromissos internacionais assumidos pelo Estado (MAZUOLLI, 2013, p. 36).

O que se pretende é analisar esse mecanismo de solucdo de antinomias, na atuagédo
dos tribunais brasileiros, particularmente o Tribunal Regional Federal da 4% Regido, nas
decis6es judiciais da corte que versam sobre a concessao do beneficio de prestacdo continuada
a pessoa com deficiéncia, a fim de verificar se a corte observa em suas decisdes 0S novos
conceitos estabelecidos pela Convencdo Internacional sobre os direitos das pessoas com
deficiéncia, uma vez que ela supera certos conceitos na legislacdo brasileira precedente. Foram
selecionadas e analisadas 716 decisdes do TRF4, todas provenientes da quinta e sexta turma da
corte, que abrangem o periodo de 2010 a 2017.2 Para analise do contetido das decisdes, foi
utilizado o metodo de estudo de casos, com foco na identificacdo do posicionamento ideologico

das decisdes. Ja em relacdo ao fundamento juridico das decisdes, tal quesito fora analisado por

1 A ONU e as pessoas com deficiéncia. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/acao/pessoas-com-
deficiencia/ > Acesso em 27 de out de 2017.

BRASIL. Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica.ContagemPopulacional.Disponivelem:https://ww2.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/
caracteristicas_religiao_deficiencia/default_caracteristicas_religiao_deficiencia.shtm Acesso em 27 de out de
2017.

2 As decisdes foram obtidas por meio de pesquisa no website do Tribunal (www.trf4.jus.br), a partir do
mecanismo de busca, com insercdo do periodo e as palavras-chave: pessoa com deficiéncia e LOAS).
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meio da teoria da argumentacdo juridica de Neil Maccormick, por meio dos critérios de

consequencialismo, universalidade, coeréncia e consisténcia das decisoes.

2. Aspectos gerais sobre o controle de convencionalidade

O controle de convencionalidade, pode ser entendido como mecanismo para se realizar
a compatibilidade vertical do direito doméstico com os tratados de direitos humanos em vigor
no pais. Dessa forma, se uma norma infraconstitucional for contraria a outra norma oriunda de
um tratado internacional de direitos humanos, deixaré de ser valida, embora continue vigente
(MAZZUOLLI, 2011, p. 116).

Embora tenha nascido em ambito europeu, foi no contexto americano que o0
mecanismo se desenvolveu, mais precisamente no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, cuja Corte Interamericana ja se posicionou diversas vezes sobre o tema e também ja
consolidou jurisprudéncia.

O mecanismo ndo se restringe — é fundamental destacar — ao controle das leis
simplesmente, mas dos atos administrativos e resoluc@es judiciais também, ou seja, independe
do carater na norma, (HITTERS, 2009, p.120).

Quanto a terminologia apropriada, embora haja alguma controvérsia quanto a
utilizacao do termo “controle de convencionalidade”, autores como Mazzuoli (2011), Alves e
Leal (2017) defendem o uso dessa expressdo especifica, pois por mais que no ordenamento
brasileiro os tratados tenham status de normas constitucionais (material e formalmente apenas
no caso da Convencéo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia), a expressao controle de
constitucionalidade ndo seria a mais adequada ao caso, Vvisto que os tratados ndo fazem parte
do texto da Constituigdo em sentido estrito.

Quanto aos modos de exercicio do controle de convencionalidade, ele pode ocorrer
das seguintes formas: externa (pelas cortes internacionais, que interpretam os tratados) e
interna. O controle externo realizado pelas cortes internacionais se da por meio da anélise de
casos concretos submetidos a sua apreciacdo (ALVES; NETO, 2016). Ao proferir sua decisdo
no caso Almonacid Arellano et al. v.s. Chile de 2006, a corte firmou entendimento de que o
controle de convencionalidade por ela realizado tem caracter subsidiario ao controle realizado
pelos juizes nacionais, sendo necessarios 0 esgotamento das vias internas antes de chegar a
corte interamericana.

Ja o controle interno, impde ao Estado (magistrados e outras autoridades publicas) o

dever de verificar a adequacédo de suas normas a CADH ou outros tratados de direitos humanos,
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bem como estar atento a interpretacdo que a Corte confere a esses diplomas. Logo, 0s juizes
nacionais podem ser considerados “guardides da convencionalidade das leis” (FERRER MAC-
GREGOR, 2011, p. 28). Ainda na perspectiva interna, pode se dar de maneira preventiva
(atividades do legislativo e executivo) e também repressiva, como ja mencionado, na qual
predomina a figura do poder judiciario. Nessa Ultima modalidade, o controle pode se dar por
via concentrada (perante o Supremo Tribunal Federal, quando da apreciacdo das acOes diretas
de inconstitucionalidade ou das acdes declaratorias de constitucionalidade) ou por via difusa,
pelos demais tribunais (ALVES; LEAL, 2017, p. 114).

Mazzuoli (2013, p. 38), a0 comparar os niveis hierarquicos dos tratados, afirma que
aqueles que detentores de nivel constitucional serdo apenas paradigma de controle difuso de
convencionalidade. Ja aqueles que possuem equivaléncia de emenda constitucional, serdo
paradigma tanto de controle difuso quanto de controle concentrado de convencionalidade. J& os
tratados comuns, apenas serdo alvo de controle de supralegalidade. Outro ponto relevante e
ndo pacificado sobre o tema é a respeito de quais tratados que sdo paradigma do controle de
convencionalidade. Alguns autores, como Valério Mazzuoli (2011), defendem que todos os
tratados de direitos humanos sdo passiveis de controle de convencionalidade (e os demais
tratados comuns sujeitos ao controle de supralegalidade). Por outro lado, Chehab e Lopes (2016,
p. 88) entendem que somente seria possivel falar em controle de convencionalidade se for
relativo a Convengdo Americana de Direitos Humanos, visto o Brasil reconhece competéncia
contenciosa apenas a Corte Interamericana.Todavia, esse segundo posicionamento ndo deve
prosperar, visto que a propria corte reconheceu a possibilidade de controle aos tratados distintos
da CADH, (GARCIA, 2016, p. 74; HITTERS, 2009, p. 120). Ferrer MacGregor (2011, p. 29),
també&m no mesmo sentido, defende a existéncia de um “bloco de convencionalidade”, ou seja,
deve-se estender o corpus iuris interamericano para incluir também os protocolos adicionais
dos tratados, a interpretacdo dada pela Corte interamericana demais instrumentos
internacionais. Assim, nada impede que outros tratados que ndo a CADH sejam alvo do controle
de convencionalidade, tais como as convengdes da OIT, cujo controle de convencionalidade
vem sendo analisado de forma expressiva pelo Tribunal Superior do Trabalho, bem como a

Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

3. A Convencao Internacional sobre o direito das pessoas com deficiéncia (CISDPD)

Historicamente as pessoas com deficiéncia sofrem inimeras privacGes e restricdes a

direitos, inclusive o direito a propria vida. Ao todo, pode-se afirmar que existiram cinco fases
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historicas paradigmaticas na luta por seus direitos, sdo elas a fase de eliminacéo,
assistencialismo, integrago, inclusio e emancipagio (FONSECA, 2012; FEIJO e PINHEIRO,
s.d).

Nesse contexto de emancipacdo, em 2008 as pessoas com deficiéncia conquistaram
um novo instrumento de protecdo aos seus direitos, mais inovador e eficaz. Trata-se da
Convencédo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, idealizada pela Organizacdo das
Nacdes Unidas, adotada pela assembleia geral em 13 de dezembro de 2006, aberta para
assinatura dos estados em 2007, cuja vigéncia se iniciou em maio de 2008. Segundo Amita
Dhanda (2008) foi um diploma que teve rapido processo tramitagdo e implementacdo. Além

disso, contou com a participacdo direta dos afetados.

Os trabalhos de elaboracao do texto ocorrem por meio de um Comité ad hoc, composto
por 192 paises, incluindo o Brasil, cuja participacao se deu através da Coordenadoria de Direitos
da Pessoa com Deficiéncia. O Brasil adotou a Convengdo em 9 de julho de 2008, por meio do
Decreto Legislativo n® 186, sendo incorporado ao ordenamento juridico patrio através do
procedimento previsto no § 3° do art. 5° da Constituicdo, ou seja, equivalente ao rito das
emendas constitucionais. Assim, foi o primeiro tratado internacional formalmente incorporado

pelo Brasil.

Esse tratado tem grande importancia por adotar posi¢des vanguardistas em diversos
assuntos, mas principalmente por romper com a tradicdo assistencialista e paternalista dos
diplomas anteriores, a fim de conferir as pessoas com deficiéncia mais autonomia e
reconhecimento da capacidade para gerir suas proprias vidas, uma vez que muitas legislacdes
acabam por suprimir esse direito (ARAUJO; RUZYK, 2017, p. 231).

Em seus propositos a Convencdo preza pela promocdo, protecdo e garantia do
exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos para todas as pessoas com deficiéncia,
bem como o respeito pela sua dignidade (art. 1° da CSPD). Além disso, ela elenca no art. 3° 0s
seus principios, que sdo eles: o respeito pela dignidade e autonomia; a ndo discriminacéo; a
plena e efetiva participacdo na sociedade; o respeito pela diferenca; igualdade de oportunidades;
acessibilidade; igualdade entre os géneros e o respeito pelo desenvolvimento das criangas com
deficiéncia. Dessa forma, a Convengédo foi regida pelo lema “nothing about us without us”,
deixando para tras a condicdo de coadjuvantes antes conferida as pessoas com deficiéncia
(FONSECA,2012.p.47). Além disso, entre as principais inovagoes trazidas pela convencéo
encontra-se a redefinicdo do conceito de deficiéncia, que deixa de voltar sua atengao

estritamente para o individuo e seu corpo, para visualizar a deficiéncia na propria sociedade,
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quando esta ndo propicia meios adequados para inclusdo das pessoas. Abandona-se o critério
biomédico da deficiéncia para se adotar o conceito social de deficiéncia, que se originou nos
Estados Unidos e na Inglaterra na década de setenta, decorrente da luta dos movimentos
ativistas que lutavam por politicas antidiscriminatérias (Acund, 2010, apud Feijo e Pinheiro,
s.d, p. 14).

A convencéo estipulou um novo conceito de deficiéncia, conforme exposto no artigo
1° 3do texto. Ao analisarmos essa nova definicéo, verifica-se que a deficiéncia constitui apenas
um atributo do individuo como qualquer outro (etnia, género, sexo). Assim o que realmente
pesa como fator preponderante para a caracterizagdo da incapacidade é a interacdo que esse
individuo tem com a sociedade, ou seja, com as possiveis barreiras que podem dificultar a plena

participacdo igualitaria no meio social (MAIA; 2013, p. 3).

Outro ponto muito relevante que o referido diploma traz é a autonomia que confere as
pessoas com deficiéncia, reconhecendo que sdo capazes juridicamente para gerir suas proprias
vidas, devendo receber apoio quando necessario, conforme estabelecido pelo art. 12 do texto
convencional. E sabido que muitos estados retiram essa capacidade principalmente dos
individuos que apresentam deficiéncias intelectuais ou mentais, impedindo que decidam sobre
questBes contratuais ou matrimoniais, por exemplo. Assim, contrariando essa pratica reiterada
e reconhecendo o principio da interdependéncia, a Convencdo estabelece o paradigma da
tomada de decisdes com apoio, possibilitando que as pessoas com deficiéncia obtenham o

auxilio necessario sem que sejam diminuidas ou menosprezadas (DHANDA, 2012).

Enfim, nas palavras de Dhanda (2008, p. 45), a Convengdo “introduziu o idioma da
igualdade para conceder o mesmo e o diferente a pessoas com deficiéncia, reconheceu a
autonomia com apoio para pessoas com deficiéncia e, sobretudo, tornou a deficiéncia uma parte
da experiéncia humana”. Ao incorporar o tratado internacional, que é norma vinculante, o
Brasil adquire a obrigacdo de adotar medidas para fazer valer os preceitos da convengéo, no
ambito do poder legislativo, executivo e, sobretudo do judiciario. A convencéo elenca no seu
art. 4° as obrigacdes que os estados assumem, sdo elas: adotar todas as medidas necessarias para
coibir a discriminagdo contra as pessoas com deficiéncia (administrativas, legislativas ou de

qualquer natureza), realizar e promover pesquisas que visem melhor a condigéo de vida dessa

3 Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo plena e
efetiva na sociedade em igualdades de condi¢cBes com as demais pessoas.
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populacdo, propiciar todas as informacgdes necessarias sobre os seus direitos, propiciar a
capacitacdo dos profissionais que trabalham com pessoas com deficiéncia.

4. Implicacbes da CISDPD na legislacéo brasileira

A incorporacdo da Convencdo ao ordenamento juridico patrio, por adotar posi¢oes
inovadoras, causou forte impacto na legislagéo vigente sobre o tema da deficiéncia, revogando
aquilo que era incompativel com suas disposic¢Oes, impactando diversos diplomas legais,
principalmente a Lei Organica da Assisténcia Social e o Codigo Civil, com a criacdo do Estatuto

da Pessoa com Deficiéncia.

Em relacdo a Lei Orgénica da Assisténcia social, a maior contribui¢do da Convengéo
foi no sentido de revogar os requisitos de incapacidade para o trabalho e vida independente para
concessao do beneficio de prestagcdo continuada, uma vez que a exigéncia desses dois critérios
para concessdo do beneficio acabavam por restringir o acesso de muitos individuos ao
beneficio. Essa discussdo se iniciou quando a procuradoria geral da republica ajuizou em 2009
a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 182, questionando a incompatibilidade
dos critérios exigidos no art. 20 da LOAS com o novo conceito oriundo da convencéo, sob o
argumento de que essas exigéncias fariam com que as pessoas com deficiéncia que estivessem
inseridas no mercado de trabalho e tivessem uma vida independente pudessem ser excluidas do
beneficio assistencial. Assim, nas palavras de Feij6 e Pinheiro (2013, p. 103), "é lidimo afirmar
que a ADPF amolda-se perfeitamente a teoria de controle de convencionalidade das leis

desenvolvida por Valério de Oliveira Mazzuoli".

Ocorre que, antes mesmo do julgamento da ADPF, que ainda se encontra pendente,
foi editada a Lei 12.435/2011, que alterou o conceito vigente, passando a adequa-lo aos
preceitos convencionais. Assim, a Lei 12.435/2011 alterou esse conceito original, adotando a
definicdo social de deficiéncia, que é entendida como a interacdo entre impedimentos

bioldgicos e barreiras sociais que podem impedir a inclusdo desse segmento populacional.

Com isso, excluem-se da concessdo do BPC os requisitos incapacidade para vida
independente e para o trabalho, de uma vez por todas. Embora essa alteracao legislativa tenha
ocorrido, verifica-se que ndo é seguida quando da concessdo do beneficio pelo INSS, e também

pelo poder judiciario quando da analise de causas que envolvem o BPC.

Além da Lei 12.435/2011, a Lei 12.470/2011 inclui no conceito de deficiéncia o

impedimento de natureza mental, bem como diminui os obstaculos para que as pessoas com
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deficiéncia acessem o mercado de trabalho, uma vez que introduziu o art. 21-A, que estabelece
que o BPC ndo sera extinto caso a pessoa comece a trabalhar.

Portanto, conclui-se que os critérios de incapacidade para o trabalho e vida
independente foram totalmente superados e elididos da legislacdo, ndo devendo ser

considerados mais quando da atividade jurisdicional.

Todavia, tal pratica ainda ocorre reiteradamente nos tribunais brasileiros, talvez por
até mesmo desconhecimento das alteracdes legislativas trazidas pela Convencéo, fato que ora
impede o0 acesso de muitas pessoas ao beneficio, ora acaba concedendo-o a quem porventura

nao necessite

Outra questdo polémica relativa ao beneficio de prestacdo continuada foi definicdo de
incapacidade de longo prazo, resultante da alteracdo trazida pela Lei 12.470/2011, que inseriu
0 810 ao art. 20 da lei 8.742/1993. Desse modo, para que uma incapacidade seja considerada
de longo prazo, deve ter uma estimativa de duracdo de pelo menos dois anos. Ocorre que, antes
dessa alteracéo, aqueles que tivessem uma estimativa de recuperacdo menor que dois anos néo
estariam excluidos da concessdo do beneficio. Dessa forma, criam-se dois sistemas juridicos
diferentes, um para as pessoas que fizeram o requerimento anteriormente ao advento da lei
12.470/2011 e outro para as pessoas que o fizeram depois da vigéncia da lei (APPIO, 2011, p.
203).

Para Eduardo Appio (2011), a possivel fonte inspiradora desse requisito foi o art. 21
da Lei Organica da Assisténcia Social, que prevé que os beneficios assistenciais devem ser
revistos em um prazo de dois anos. Todavia, o0 autor afirma que esse requisito padece de
verdadeira inconstitucionalidade material, uma vez que ndo é fundamentado em nenhum
critério técnico, tampouco encontra alguma semelhanga com outras legislacdes estrangeiras.
Por conseguinte, trata-se de critério totalmente arbitrario. Outro ponto que o autor ressalta é que
guando realiza a revisdo do beneficio a cada dois anos, cabe ao Instituto Nacional do Seguro
Social provar se o autor persiste ou ndo a deficiéncia. Assim, ao condicionar a concessédo do
beneficio a demonstracdo de uma incapacidade que perdure pelo menos dois anos, estaria

transferindo o énus da prova para a pessoa com deficiéncia.

Nessa mesma perspectiva também José Ricardo Caetano Costa e Marco Aurélio Serau
Jr (2015, p. 99). Os autores defendem que embora seja censurdvel que a legislacdo ordinaria
tenha fixado esse critério temporal, a0 menos ndo restringiu a possibilidade de concessao do

beneficio aquelas pessoas cuja incapacidade é total é permanente.
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Porém, por mais que n&o restrinja a concessao do beneficio aos casos de incapacidade
total e permanente, é inegavel que a estipulacdo desse critério temporal vai totalmente contra o
objetivo da convencao, que é de expandir o conceito da deficiéncia, garantindo o direito a uma
vida digna e ao minimo existencial a um maior nimero de pessoas. N&o se pode esquecer que
a possibilidade de existirem impedimentos que incapacitam individuo que se encontra em
estado de miserabilidade, sem que essa situacao se estenda por dois anos. Nesse caso, por mais
que a pessoa enfrente uma barreira que dificulte sua interacdo social, poderia ndo ser
considerada uma pessoa com deficiéncia, por mais grave que seja a sua condicdo (como uma
cegueira temporaria ou perda de memdria) (RENCK; 2014, p. 151). Assim, conforme Maria
Helena Pinheiro Renck (2014, p. 149), essa restricdo € totalmente descabida, pois se um
impedimento € capaz de obstaculizar a participacdo social de uma pessoa em igualdade com as

demais, ja estaria caracterizada a deficiéncia.

5. Controle de convencionalidade aplicado nas decis6es do TRF4 — analise de resultados

Esta parte final do ensaio se reserva a analise dos dados obtidos a fim de verificar se
houve a realizagdo do controle de convencionalidade pela corte. Trata-se de um estudo de casos
em que foram levantadas 716 decisdes do TRF4, no periodo entre 2010 a 2017, que tratassem
da concessdao do beneficio assistencial a pessoa com deficiéncia. Desse montante foram
excluidas aquelas em que o tema da deficiéncia ndo fizesse parte da controvérsia ou que ja fora
discutido em outro momento. Logo, foram excluidas 144 decisGes, restando apenas 572
acordaos que efetivamente tratavam do tema em discusséo, todos provenientes da quinta e sexta
turma da corte.

Para levantamento dos dados, foi utilizado o préprio Portal do Tribunal Regional da
Quarta Regiéo, buscando-se pelos termos “condi¢ao de deficiente” e “LOAS”, selecionados por
ementa. Para analise do fundamento juridico das decisfes foram utilizados alguns critérios da
teoria de argumentacdo juridica de Neil Maccormick, sendo eles consisténcia, coeréncia,
universalidade e consequencialismo das decisoes.

A sexta turma do TRF4, em seu modelo padrdo de decisdo dos casos de beneficio
assistencial, ressalta que a corte consolidou uma interpretacéo condizente com a dignidade da
pessoa humana, com a finalidade de assegurar a concessdo do beneficio ao maior numero de
necessitados. Além disso, estabelece que a pessoa com deficiéncia ndo apenas é aquela que

possua uma vida vegetativa ou seja incapaz de locomocéo; incapacidade de se expressar;
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incapacidade de realizar atos basicos da vida (higiene, vestir-se, comer, entre outros) e
dependéncia do auxilio de terceiros.

Em seguida, menciona que o Brasil ratificou a Convencéo sobre os direitos das pessoas
com deficiéncia, com status de emenda constitucional, ampliando a abrangéncia da protecéo e
garantia de direitos fundamentais a quem se encaixe nessa categoria. Apds, cita as mudangas
que a implementacdo do tratado realizou na Lei 8.742/1993, por meio do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia e da Lei 12.471/2011, que adequou o conceito de deficiéncia para aquele
estabelecido pela convencao.

E por Gltimo, porém ndo menos importante a propria fundamentagdo padrdo das
decisbes menciona que o conceito de deficiéncia ndo se restringe mais a incapacidade para o

trabalho e para a vida independente, conforme se 1€ de trecho das decisdes analisadas:

Com da mera incapacidade para o trabalho e para a vida independente -
abandonando critérios de andlise restritivos, voltados ao exame das condigBes
biomédicas do postulante ao beneficio - para se identificar com uma perspectiva mais
abrangente, atrelada ao modelo social de direitos humanos, visando a remocédo de
barreiras impeditivas de inser¢éo social.

Nesse contexto, a analise atual da condi¢do de deficiente a que se refere o
artigo 20, da LOAS, ndo mais se concentra na incapacidade laboral e na
impossibilidade de sustento, mas, sendo, na existéncia de restricdo capaz de
obstaculizar a efetiva participacdo social de quem o postula de forma plena e justa
(grifos nossos).

Portanto, fica evidente que o modelo padronizado de deciséo da sexta turma diz ndo
mais entender a incapacidade para o trabalho ou vida independente como Unicos critérios
caracterizadores da deficiéncia.

A quinta turma, por sua vez, iguala explicitamente a incapacidade de longo prazo
estabelecida pela convencdo com a incapacidade para o trabalho e vida independente, vejamos:

O direito ao beneficio assistencial pressupbe o preenchimento dos
seguintes requisitos: a) condicdo de deficiente (incapacidade para o trabalho e para a
vida independente, de acordo com a redacdo original do art. 20 da LOAS, ou
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s
quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir a participacéo plena e
efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cBes com as demais pessoas, conforme
redacdo atual do referido dispositivo) ou idoso (neste caso, considerando-se, desde 1°
de janeiro de 2004, a idade de 65 anos); e b) situacdo de risco social (estado de
miserabilidade, hipossuficiéncia econdmica ou situacao de desamparo) da parte autora
e de sua familia.

Assim, curiosamente, mantém em suas decisfes uma insustentavel convivéncia entre
dois conceitos antagonicos, sendo o primeiro ja revogado pela redagédo atual da LOAS. Além

disso, quando cita a o art. 20 da Lei 8.742/1993, o faz alterando visivelmente sua redacéo,
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inserindo no 8§10 que uma pessoa incapaz € aquela que se encontra impedida de realizar

atividades remuneradas:

Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um salario-
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 manutencdo nem de
té-la provida por sua familia.(...)

§ 20 Para efeito de concessdo deste beneficio, considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, 0s quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢cbes com as
demais pessoas.

(--.)

8 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.

Para efeito de concessdo deste beneficio, a pessoa com deficiéncia é aquela
incapacitada para a vida independente e para o trabalho, ou seja, aquela portadora de
incapacidade que impede o exercicio de atividade remunerada, o que deve ser
analisado a luz do caso concreto (...)

Embora as turmas destaqguem na fundamentacdo das decisbes que se valem dos
conceitos oriundos da Convengdo, verifica-se que na pratica ainda julgam o tema da deficiéncia
com base no critério revogado, utilizando como parametro se a pessoa esta incapaz para a vida

independente e para o trabalho.

6. Analise do fundamento das decisoes — Critérios de Maccormick

Analisados os principais fundamentos das decisGes de ambas turmas, conclui-se que
elas ndo atendem aos principais critérios da teoria da argumentacdo juridica proposta por
Maccormick.

Em primeiro lugar, ferem o critério da consisténcia, uma vez que o fundamento das
decisOes viola o direito vigente, visto que a Convencao revogou o conceito anterior da LOAS.

Em relacdo ao requisito da coeréncia, é possivel afirmar que o critério da incapacidade
para o trabalho e para vida independente, na sua forma da redacéo original do art. 20 da lei
8.742/1993 (que continua sendo aplicado), padece de incoeréncia normativa, visto que ao ser
submetido aos valores e principios que fundamentam a Convencéo sobre o direito das pessoas
com deficiéncia, acaba por restringir a participacédo e incluséo social dessas pessoas, bem como
o direito a uma condicdo de vida digna, como estipulado pelo art. 28 da Convencéo.

Quanto ao quesito da universalidade, as decisGes da corte também ndo o cumprem,
uma vez que um Unico critério de avaliacdo de deficiéncia ndo pode ser estendido para todos 0s

tipos de impedimentos existentes. N&o se pode comparar e igualar, por exemplo, a limitacéo

32



decorrente do estigma social vivida por um portador de HIV e uma pessoa que sofreu um trauma
ortopédico.

O ultimo critério proposto pelo autor, o consenguencialismo das decisGes, resta ndo
atendido, uma vez que as decisGes ndo levam em consideracdo que se valem de argumentos
restritivos aos direitos das pessoas com deficiéncia e, assim, dificultam a efetivacdo de seus
direitos fundamentais.

Destaca-se que o posicionamento ideoldgico das decisdes se fundamenta na
centralidade do trabalho como fator determinante para caracterizacdo da deficiéncia. Entdo,
podemos concluir que o raciocinio que esta por tras das decisdes judiciais € um reflexo da
sociedade capitalista em que os magistrados estdo inseridos. Observa-se que 0 posicionamento
ideologico da corte nesses casos reflete questdes normativas (valores que deseja promover) e
econbmicas que sdo fruto da centralidade do trabalho para a caracterizacdo da deficiéncia
(BATISTA, 2015), de acordo com uma tipica sociedade em que a for¢a de trabalho é tida como

mercadoria passivel de troca por remuneracao.

7. Consideracoes finais

O objetivo do presente ensaio foi analisar o recente tema do controle de
convencionalidade ndo somente na sua perspectiva tedrica, mas também em sua dimensao
pratica. Para isso, foi adotado como objeto de analise a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (CISDPD) e o controle de convencionalidade realizado pelo Tribunal Regional
Federal da Quarta Regido a respeito desse tratado nas decisdes que envolvem o beneficio de

prestacdo continuada no periodo de 2010 a 2017, conforme o método de estudo de casos.

Assim, verificou-se que o novo conceito social de deficiéncia oriundo da convencao
ndo é observado nas decisdes da corte, que insiste em se valer de um critério ja superado para
julgar os casos que tratam do requerimento do BPC e, dessa forma, ndo realiza o controle difuso
de convencionalidade, que obriga os magistrados a afastarem a incidéncia de normas contrarias
aos tratados internacionais de direitos humanos. O presente trabalho também realizou algumas
reflexGes sobre o fundamento juridico das decisGes da corte, que revelam a forte presenca de
uma justica opinativa, marcada por argumentos de autoridade e situada em uma zona de
autarquia. Alem disso, foi observado que a fundamentagédo das decisdes nao se enquadra nos
criterios de justificacdo proposto por Neil Maccormick, quais sejam: universalidade,

consisténcia, coeréncia e consequencialismo.
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