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A reserva do possivel como barreira a
efetivacao do direito convencional a
adaptacao razoavel para pessoas com
deficiéncia

The contingency reserve as a barrier to the implementation of the
conventional right to reasonable accommodation for people with
disabilities
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Resumo: A adaptacido razodvel se encontra estampada na Convencio
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia como um de
seus principios basilares, responsavel por informar todo o sistema
normativo de protecdo ao grupo na ordem internacional, assumindo como
missdo precipua a garantia as diferentes formas de acessibilidade. Por se
tratar de direito manifestamente prestacional, a adaptacio razoavel vai de
encontro ao escudo da teoria da “reserva do possivel”. Desta forma, o
objetivo deste trabalho é refletir acerca do choque entre o direito a
adaptacgio razoavel por parte das pessoas com deficiéncia e seu contraste
em relacdo a reserva do possivel. Adota-se o método bibliografico, mediante
revisio da literatura especializada em ambos os temas trabalhados.
Dentre os resultados e conclusées atingidas, é possivel dizer que a reserva
do possivel deveras constitui entrave a efetivacdo do direito a
acessibilidade para pessoas com deficiéncia, mas isso nao liquida o dever
da administracdo publica em prover espacos adequados para o grupo.
Palavras-chave: Reserva do possivel. Adaptacdo razoavel. Pessoa com
deficiéncia.

Abstract: The concept of reasonable accommodation is highlighted in the
International Convention on the Rights of Persons with Disabilities as one
of its foundational principles, essential in guiding the entire normative
system of protection for this group at the international level, with the
primary mission of ensuring various forms of accessibility. Since it is an
inherently service-oriented right, reasonable accommodation conflicts with
the shield of the “contingency reserve” theory. Thus, this paper aims to
reflect on the clash between the right to reasonable accommodation for
persons with disabilities and its contrast with the contingency reserve. A
bibliographic method is adopted through a review of specialized literature
on both subjects. Among the findings and conclusions reached, it is
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possible to state that the contingency reserve indeed constitutes a barrier
to the realization of the right to accessibility for persons with disabilities,
but this does not eliminate the public administration's duty to provide
adequate spaces for this group.

Keywords: Contingency reserve. Reasonable accommodation. Person with
disability.

1. Introducao

A reinauguracido de uma ordem constitucional mais bem estruturada
a partir de 1988 teve como promessa garantir uma sociedade que prezasse
por valores tipicos de democracia, responsavel por carregar a bandeira da
incluséo social para grupos historicamente marginalizados (Leite, 2012, p.
34). Assumiu-se uma proposta de lutar contra os episédios responsaveis por
reduzir a condi¢do humana a miséria dos direitos, marcando um novo ciclo
historico na defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia. O novo modelo
constitucional leva em consideracao a tarefa de superar as desigualdades,
em suas diferentes formatacgoes, e construir uma sociedade firmada em
valores inclusivos (Leite, 2012, p. 34). Embora pudesse estacionar na mera
catalogacao de direitos das pessoas com deficiéncia, o constituinte foi além e
trouxe normas especificas de protecao a esses individuos. Em relacao as
normas juridicas aplicaveis as pessoas com deficiéncia, destaca-se o
imperativo da acessibilidade arquitetonica em 6rgéos e bens publicos, além
da vedacao de qualquer modalidade de discriminacao, seja ela atitudinal ou
mesmo salarial, evidenciando a necessidade de inclusao das pessoas com
deficiéncia no campo laboral (Roig, 2013, p. 42).

Nesse sentido, o direito a acessibilidade, que se conforma como
provisdo de adaptacdoes razoaveis e foi reconhecido por documentos
Iinternacionais, como a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, de 2007, tem enfrentado dificuldades quanto a sua
efetivacdo na medida em que se torna alvo de teorias limitantes de direitos,

como a “reserva do possivel” (Faustino; Miranda; Alves, 2021, p. 193-194).
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Essa categoria corresponde ao argumento que contraria a intervencao dos
poderes constituidos nos processos de implementacdo dos direitos sociais,
afirmando-se que os recursos publicos sdo escassos e, quaisquer decisoes que
busquem alocar esses bens, devem levar em consideracdo a democratizacao
da sociedade brasileira e a necessidade de realizar escolhas tragicas
(Barcellos; Campante, 2012; Calabresi; Bobbitt, 1978). Neste trabalho,
partimos do pressuposto de que o direito a acessibilidade recebeu uma
formatacao constitucional de direito social, o que demanda uma atitude
positiva por parte das instituicoes estatais, a fim de implementa-lo. Na
medida em que se trata de um direito de carater eminentemente
prestacional, que exige transformagdées concretas na realidade,
especialmente ao se tratar de acessibilidades arquitetonicas, essa
caracteristica 1mplica fundos economicos e n&o isenta as instituicoes
publicas de pensar politicas adequadas para realizar esse direito. A partir
disso, entra em cena a 1deia de reserva do possivel (ou reserva
contingencial), que anuncia a concretizagdo dos direitos sociais apenas ao
passo que houver reserva economica, fatica e juridica capaz de permiti-los.

A partir dessa perspectiva que visualiza uma verdadeira revolugao
constitucional frente aos direitos das pessoas com deficiéncia, este trabalho
tem como objetivo analisar o instituto convencional da adaptacgdo razoavel
(ou da acessibilidade) e seu embate tedrico com a teoria da reserva do
possivel, entendendo-a como um escudo a realizacdo das obrigacoes
constitucionais. Utilizamos uma analise bibliografica, que recorre aos
escritos nacionais e internacionais que exploram, além dessa dualidade, as
criticas possiveis a aplicacdo da reserva do possivel frente aos direitos
sociais. Dividimos o trabalho em duas etapas. No primeiro topico, a analise
recai especificamente sobre a filosofia construida em torno das pessoas com
deficiéncia e os conceitos atribuiveils ao instituto da adaptacao razoavel.
Além disso, exploramos os caracteres formativos dos direitos sociais,

especificando a sua faceta prestacional, a partir dos quais buscamos
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estabelecer o direito a acessibilidade como uma garantia de cunho social. No
segundo topico, voltamo-nos a discussido sobre a reserva do possivel e
possibilidade de servir como entrave a efetivacao dos direitos humanos das

pessoas com deficiéncia.

2. O instituto da adaptacao razoavel na Convencgao Internacional

sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

A Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia teve os seus tramites sediados na cidade de Nova Iorque, nos
Estados Unidos, em 2007. Ela foi assinada pelo Brasil ainda no inicio desse
ano. Um ano apds a sua assinatura, o documento internacional ganhou
destaque no ordenamento juridico brasileiro ao ser o primeiro tratado? de
direitos humanos aprovado nos termos do rito especialmente apresentado
pela Emenda Constitucional n°. 45, de 2004, que alterou sensivelmente as
instancias do Poder Judiciario. A partir disso, as normas convencionais que
tratam de direitos humanos passaram a ter qualidades formal e
materialmente constitucionais, equivalendo as emendas constitucionais
quando submetidas e aprovadas em processo especifico3. Além disso, o fato
de ser uma das primeiras convencoes internacionais aprovadas neste século
trouxe ao documento uma preocupacao fundamental e necessaria as pessoas
com deficiéncia. Ele nao se restringe a tutelar apenas um ou alguns tipos de
deficiéncia, mas busca abranger as diferentes possibilidades, reconhecendo

direitos humanos de um grupo vulneravel e que esteve a frente de lutas

2 Embora ainda haja autores de direito internacional publico que opte por seguir um
rigorismo terminolégico e especificar diferengas entre tratados e convengdes, aqui seguimos
a perspectiva de Accioly (2012, p. 155), para quem, formulando um conceito que se
aproxima da Convenc¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, "tratado é a
expressio genérica. Sdo inumeras as denominagdes utilizadas conforme a sua forma, o seu
conteudo, o seu objeto ou o seu fim [...]".

3 Nos termos do art. 5°, § 3° da Constituicio Federal, "Os tratados e convencgoes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais."

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v.51 | n. 2 | pp. 458-491 | 20/02/2025 | ISSN 2178-0498



D Revista da Faculdade de

da Universidade Federal de Uberlindia

historicas em prol de sua inclusdo social (Martel, 2011, p. 90-91; Maior,
2017, p. 28-36).

De acordo com Leticia de Campos Velho Martel (2011, p. 91), a
Convencado Internacional assegura direitos especificos as pessoas com
deficiéncia e busca extinguir qualquer fagulha do que possa significar
discriminagdo para o grupo. A partir disso, ela “unifica em um documento
internacional um feixe de direitos humanos reconhecidos a um grupo credor
de direitos, as pessoas com deficiéncia” (Martel, 2011, p. 91). Nesse sentido,
um aspecto determinante do documento é a reafirmagdo do carater
transnacional e universalista dos direitos humanos, conforme é observado
em seu Preambulo (Leite, 2012, p. 48). A partir disso, ele reconhece as
necessidades especificas das pessoas com deficiéncia e os déficits historicos
em termos de direitos humanos, que trouxeram a va tentativa de exercer
suas garantias em consonancia aquilo que era desempenhado por pessoas
sem deficiéncia. A Convencao Internacional estabelece diferentes conceitos,
nao apenas juridicas, mas também sociolégicos e politicos. A ideia central do
documento é justamente reunir, em uma mesma proposta, conceitos
abrangentes de deficiéncia, adaptacao razoavel ou desenho universal, por
exemplo, a fim de impedir que os Estados-Partes assumam margens de
apreciacdo que possam colocar em risco essas ideias e, por consequéncia, a
protecao dos direitos das pessoas com deficiéncia (Bruce et al., 2002, p. 14-
15).

A Convencao Internacional se diferenciou de tratados e documentos
globais antecedentes pelo fato de ofertar um conceito juridico e politico sobre
“pessoa com deficiéncia’¥, que nao se prende as nocdes historicamente
construidas sobre essa populacdo, embora delas se utilize para apresentar

um paradigma social de deficiéncia. Nesse ponto, é importante recordar que

4 De acordo com o art. 2° da Lei n°. 13.146, conhecida como Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia ou Lei Brasileira de Inclusao, "considera-se pessoa com deficiéncia aquela que

tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual,
em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢bes com as demais pessoas."
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a historiografia das conquistas sociais, juridicas e politicas das pessoas com
deficiéncia é tradicionalmente dividida em quatro instantes®: (i) o primeiro
momento ficou conhecido como “fase da precedéncia”, em que se
determinava a intolerancia ou eliminacdo completa das pessoas com
deficiéncia, reconhecendo-as como sujeitos indesejaveis; (i1) o segundo
periodo foi chamado de “fase médica”, cujas caracteristicas remontam a
emergéncia de uma postura social assistencialista ou de busca pela
medicalizacdo das deficiéncias (Diniz, 2007, p. 22-23); (ii1) na sequéncia, a
terceira etapa foi estabelecida como “fase social’, que corresponde as
propostas convencionais, voltadas a inclusdo social das pessoas com
deficiéncia com base em um paradigma que reconhece os impactos do
ambiente em sua participacao (Palacios; Bariffi, 2007, p. 19-20); e (iv) o
ultimo instante foi reconhecido como “fase humanista”, que se coloca como
uma proposta tedrica ainda em construcdo, vinculada especialmente a
necessidade de emergir um paradigma de direitos humanos em detrimento
do conceito social de deficiéncia (Tisescu; Santos, 2014, p. 367; Degener,
2017, p. 49).

A Convencgao Internacional optou por construir o conceito de “pessoa
com deficiéncia” a partir dos moldes que emergiam a partir das décadas de
1970 e 1980 no direito internacional, contando com intensa participacao da
Organizac¢ao das Nagoes Unidas (ONU). Com vistas a recusar o paradigma
biomédico de tratamento das pessoas com deficiéncia, a partir do qual essas
pessoas eram caracterizadas como doentes, anormais ou dotadas de

disfun¢ées bioldgicas, o que exigia a intervencdo medicinal como forma de

5 Reconhece-se que ha divergéncias doutrinarias ndo apenas quanto a nomenclatura desses
periodos de desenvolvimento dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, mas

também no que diz respeito a proépria divisdo das fases. Apenas para citar a divergéncia
denunciada, Bruna Pinotti Garcia Oliveira e Rafael de Lazari (2017, p. 310) explicam que
essas fases sfo divididas igualmente em quatro, mas sdo denominadas de fase da
intolerancia, da invisibilidade, assistencialista e humanista, respectivamente. Esclarece-se
que este escrito nao segue tal divisdo, justamente por ndo ela delimitar claramente os
periodos da integracdo e inclusdo social do deficiente, aos quais se reputa o carater de
determinantes para a consolidagio dos direitos do grupo.
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promover a inclusao social, a assunc¢ao do paradigma social representa uma
das grandes contribui¢coes internacionais para o debate sobre direitos
humanos das pessoas com deficiéncia (Mozos; Lépez, 2005, p. 47) A partir
disso, o fenomeno da deficiéncia assume um carater de “experiéncia de
desigualdade compartilhada por pessoas com diferentes tipos de
impedimentos” (Martel, 2011, p. 91). O paradigma social altera o ponto de
vista sobre a deficiéncia na medida em que busca as causas do agravamento
das deficiéncias (e, consequentemente, da nio participaciao desses sujeitos
nas decisbes politicas e sociais) ndo mais no individuo, como defendiam os
modelos anteriores, mas sim na moralidade, na cultura social e nas
barreiras ambientais — que tendiam a excluir aqueles que nao se adequavam
ao desenho arquitetonico (Belvedere, 2002, p. 242; Edwards, 2008, p. 26-27).
A transformacdo paradigmatica apresentada pela Convencado Internacional
nao invalida os aspectos positivos trazidos por outros instantes historicos, de
modo que seria possivel afirmar que o conceito contemporaneo de “pessoa
com deficiéncia” ainda traz elementos biomédicos, como a constatacdo de
“Impedimentos de longo prazo”.

A Convencao Internacional representou uma significativa novidade
frente aos direitos reconhecidos pelas pessoas com deficiéncia em nivel
interno, de modo que o Brasil foi impelido a remodelar o seu ordenamento
juridico a fim de estar em conformidade com as normas juridicas
internacionais, que assumiram o carater de Emenda Constitucional no pais.
No contexto convencional, o direito a acessibilidade ou as adaptacoes
razoaveis® (reasonable accommodations) surge como a necessidade de
realizar modificagbes e ajustes necessarios para que as pessoas com
deficiéncia nao enfrentem limitagées em sua mobilidade, compreensao da

realidade ou exercicio de direitos (Roig et al., 2007). A Convencgao

6 O art. 2° da CDPD indica o significado de adaptagbes razoaveis, assim entendendo como
"as modificacbes e o0s ajustes necessarios e adequados que nfo acarretem Onus

desproporcional ou indevido, quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que as
pessoas com deficiéncia possam gozar ou exercer, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, todos os direitos humanos e liberdades fundamentais".
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Internacional observa que a aplicacdo das adaptagbes razoaveis nao deve
acarretar onus desproporcionais ou indevidos a estrutura governamental (ou
mesmo particular) responsavel pela promocido das adaptacoes. Na verdade,
trata-se de uma garantia-chave, que possibilita que as pessoas com
deficiéncia exercam os seus direitos em condi¢oes equanimes de
oportunidade para com as demais pessoas que nao possuem deficiéncias — o
que implica um amplo debate sobre as responsabilidades e exigéncias
possivels quanto a promocado das adaptacoes razoaveis. Por essa razio, o
direito a adaptacao razoavel corresponde a um comportamento positivo das
Instituicoes estatais ou particulares no sentido de realizar modificacées,
sobretudo em objetos fisicos, como mobiliarios, a fim de atender as
necessidades especificas das pessoas com deficiéncia, desde que esse dever
nao provoque um encargo indevido e a medida seja suficiente para ampliar a
acessibilidade universal e a propria igualdade (Bueno, 2013, p. 187-188).

O conceito de adaptacao razoavel, no contexto da Convencao
Internacional, deve ser visto a partir de uma via de mao dupla: se, de um
lado, busca-se assegurar a ado¢do de medidas que oportunizem a inclusao
social das pessoas com deficiéncia, a fim de que possam exercer em
1gualdade com pessoas sem deficiéncia os direitos humanos que lhes
assistem, de outro, essa categoria procura evitar que a implementacao dos
instrumentos de adaptacao razoavel seja realizada de maneira desarrazoada
e de modo a desrespeitar o limite do plausivel para se exigir dos
responsaveis. O texto convencional é claro ao afirmar que as pessoas com
deficiéncia possuem um direito humano a adaptagao razoavel, o que exige,
dentre outros fatores, a transformacdo arquitetonica no ambiente
frequentado pela pessoa com deficiéncia ou a modificacao de legislacoes, a
fim de ampliar o impacto das diferentes acessibilidades. De acordo com

Flavia Piovesan,

[...] o propésito maior da Convencdo é promover, proteger e
assegurar o pleno exercicio dos direitos humanos das pessoas com
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deficiéncia, demandando dos Estados-Partes medidas legislativas,
administrativas e de outra natureza para a implementacido dos
direitos nela previstos. Introduz a conven¢do o conceito de
“reasonable accommodation”, apontando ao dever do KEstado de
adotar ajustes, adaptacées, ou modificacbes razoaveis e
apropriadas para assegurar as pessoas com deficiéncia o exercicio
dos direitos humanos em igualdade de condi¢ées com as demais.
(Piovesan, 2012, p. 48)

O direito a adaptacao razoavel constitui uma medida apta a expansio
dos niveis de justica social em relacdo as pessoas com deficiéncia, uma vez
que oportuniza a realizacdo de modificacbes no ambiente material ou nos
servigos prestados com a finalidade de beneficiar e garantir a amplia¢do dos
direitos (e de seu exercicio) pelas pessoas com deficiéncia. A ideia existente
por detras de um direito a adaptacao razoavel corresponde aos fins de uma
sociedade plural, inclusiva e que nao pode deixar de lado as necessidades
das pessoas com deficiéncia como questbes de justica. Como medidas de
inclusao social, as adaptacoes razoaveis, independentemente de sua
natureza, se voltada a dimensao arquitetonica, informacional, tecnolégica ou
de transporte, nao representam fatores que limitam o exercicio de direitos
pelas pessoas sem deficiéncia. Pode-se afirmar que ha uma coexisténcia
possivel entre as diferentes garantias em jogo, de modo que seria incabivel
indicar que a pessoa com deficiéncia nao deve ter acesso as adequacoes em
questdo, uma vez que isso significaria limites aos direitos de pessoas sem
deficiéncia, Na verdade, “violar o ‘reasonable accommodation’ é uma forma
de discriminacio nas esferas publica e privada” (Piovesan, 2012, p. 48).
Significa dizer que a recusa a efetivacio das adaptacdes razoaveis respinga
no campo das discriminacdes contra as pessoas com deficiéncia, que
representa qualquer atitude de diferenciacdo, exclusao ou restricdo que se

faz com base na deficiéncia como critério distintivo.

2.1. A adaptacado razoavel e sua aproximacao material com a

acessibilidade
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O direito humano a adaptacao razoavel, apresentado pioneiramente
na Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
esta enraizado no conceito juridico e politico de acessibilidade, que diz
respeito a uma categoria instrumental para que a pessoa com deficiéncia
tenha a possibilidade de acessar outros direitos — o que sinaliza o seu
carater politico, visto que é um fundamento para a o minimo existencial das
pessoas com deficiéncia. No campo convencional, a acessibilidade esta
inserida sob o formato de principio e possui grande relevancia na
sistematica internacional de protecao das pessoas com deficiéncia, uma vez
que “consiste em elemento valorativo que potencializa ou minimiza a
limitacdo funcional de pessoa com deficiéncia” (Lopes, 2009, p. 139),
tratando-se também de importante fator que informa o acesso das pessoas
com deficiéncia a outros direitos que lhes sdo inerentes. Em outras palavras,
significa dizer que a auséncia da acessibilidade faz com que outros direitos
das pessoas com deficiéncia sejam transformados em meros instrumentos de
linguagem, e nao propriamente categorias exequiveis juridicamente. Seria
erroneo imaginar que a acessibilidade representa tdo somente a eliminacao
de barreiras arquitetonicas ou fisicas (Gomez, 2012, p. 107-108). Além de se
aproximar do senso comum, essa ideia rejeita uma ampla quantidade de
tipos de acessibilidade. Em realidade, o conceito de acessibilidade exige que
sejam tomadas posturas no sentido de remover barreiras fisicas,
comunicacionais, cibernéticas, nos transportes publicos e privados ou mesmo
na filosofia social, na maneira como as sociedades recepcionam as pessoas
com deficiéncia (Broderick, 2018, p. 29-31).

Como relembra Romeu Sassaki (2004, p. 2), a “acessibilidade néo
mais se restringe ao espaco fisico, ou seja, a dimensio arquitetonica”. De
acordo com o seu pensamento, o conceito de acessibilidade poderia ser
classificado em seis diferentes dimensdes, cada qual com as suas

caracteristicas proprias: (1) acessibilidade arquitetonica; (i1) acessibilidade
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comunicacional; (ii1) acessibilidade atitudinal; (iv) acessibilidade
programatica; (v) acessibilidade metodolégica; e (vi) acessibilidade
instrumental. A acessibilidade arquitetonica se refere as barreiras fisicas e
ambientais que se encontram nos espacos frequentados pelas pessoas com
deficiéncia, como obstaculos, cujos principais exemplos sdo degraus, buracos,
desniveis no chao, pisos escorregadios, auséncia de rampas ou projetos
arquitetonicos que nao levem em consideracdo as regras atinentes a
construcdo do mobilidrio urbano acessivel. Nesse sentido, “[...] outra
protecdo de grande importancia foi a eliminacao de barreiras arquitetonicas”
(Araugjo, 2009, p. 506), o que abriu margem a acessibilidade universal como
uma condicdo fundamental para o exercicio de direitos pelas pessoas com
deficiéncia (Roig et al., 2007, p. 65). O direito a acessibilidade arquitetonica
engloba dimensodes subjetiva e objetiva. O aspecto subjetivo se refere ao fato
de que essa garantia nao se restringe as pessoas com deficiéncia, mas a
existéncia de diferentes sujeitos e grupos que buscam estabelecé-la como
forma instrumental de exercer direitos, como pessoas com mobilidade
reduzida (Roig et al., 2007, p. 65). Por outro lado, o sentido objetivo
demonstra que a acessibilidade arquitetonica indica a necessidade de se
construir um espectro protetivo que seja o mais amplo possivel (Roig et al.,
2007, p. 65-66).

A acessibilidade comunicacional faz referéncia a necessidade de
remover toda e qualquer barreira que obstrua a plena comunicacgio
Iinterpessoal das pessoas com deficiéncia, seja ela na forma escrita ou oral,
assim como no ambito virtual. A comunicacido presencial, a linguagem
gestual ou corporal e a comunicacgio escrita, que se concretiza em jornais,
revistas, correspondéncias e livros, sdo exemplos de concretizagio desse tipo
de acessibilidade. A acessibilidade atitudinal busca alterar as condutas
humanas a fim de promover uma profunda alteracdo na filosofia da
sociedade, ou seja, na maneira como as pessoas sem deficiéncia recepcionam

as pessoas com deficiéncia, de modo a extirpar praticas discriminatdrias ou
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excludentes. A acessibilidade programatica tem a sua ideia baseada na
invisibilidade das barreiras presentes em documentos institucionais, sendo
a melhor medida a ser tomada a facilitacdo do acesso aos regulamentos,
portarias e projetos no ambito escolar as pessoas com deficiéncia, por
exemplo. Ainda, a acessibilidade metodoldgica corresponde a eliminacido das
barreiras presentes em métodos e técnicas, que ¢é mais facilmente
visualizada em materiais didaticos, cuja necessidade é serem adequados a
cada tipo de deficiéncia. Por fim, a acessibilidade instrumental esta
relacionada A eliminacdo de barreiras presentes em instrumentos e
ferramentas de estudo, o que tem sido debatido sob o ponto de vista da
utilizacdo de aparelhos e recursos de tecnologias assistivas (Leite; Spinieli,
2023).

A leitura do texto da Convencao Internacional nos remete a ideia de
que a acessibilidade foi trazida ao status de valor ético, que deve influenciar
todo o ordenamento juridico internacional e nacional. Dessa forma, torna-se
adequado afirmar que a acessibilidade deve levar consigo a caracteristica da
ubiquidade, a capacidade de estar presente em todas as normativas, ainda
que nao digam respeito diretamente as pessoas com deficiéncia ou aquelas
que sao usuarias de medidas de acessibilidade. Isso porque “este principio
conduz ao dever e ao direito de incorporar a acessibilidade em todos os
aspectos da vida, o que inclui, naturalmente, a vida em sociedade” (Lopes,
2009, p. 139). Logo, uma vez que a Convencao Internacional trata a
acessibilidade tanto como principio quanto como direito estabelecido em

artigo especifico’, pode-se afirmar que qualquer ameaca ou lesdo a essa

7 Na CDPD, o art. 9° enuncia o seguinte: "A fim de possibilitar as pessoas com deficiéncia
viver de forma independente e participar plenamente de todos os aspectos da vida, os
Estados Partes tomardo as medidas apropriadas para assegurar as pessoas com deficiéncia
o acesso, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, ao meio fisico, ao
transporte, a informacio e comunicagio, inclusive aos sistemas e tecnologias da informacao
e comunicacio, bem como a outros servigos e instalagées abertos ao publico ou de uso
publico, tanto na zona urbana como na rural. Essas medidas, que incluirdo a identificagéo e
a eliminacdo de obstaculos e barreiras a acessibilidade, serdo aplicadas, entre outros, a: a)
Edificios, rodovias, meios de transporte e outras instalagbes internas e externas, inclusive
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garantia convencional caracteriza uma grave violag¢ao aos direitos humanos
das pessoas com deficiéncia. 1D importante observar que, assim como
realizou mais recentemente a Convencdo Internacional, o sistema
constitucional brasileira ja trazia a acessibilidade como um preceito
fundamental da existéncia social e politica das pessoas com deficiéncia,
tratando-o em consonancia com outras categorias de mesma natureza, como
a 1gualdade de oportunidades e a efetiva participacdo do grupo em
sociedade.

Conforme afirmamos, o direito a acessibilidade, que mantém uma
ligacdo intima com a ideia de adaptacido razoavel, tem por finalidade
garantir a pessoa com deficiéncia a possibilidade de exercicio dos direitos e
das liberdades fundamentais. A titulo de exemplo, o provimento da
acessibilidade arquitetonica possibilita, dentre outros fatores, a pessoa com
deficiéncia fisica o desempenho da liberdade de locomocdo. Nesse sentido,
comentando o problema da introducdo das pessoas com deficiéncia fisica no
ambito carcerario, espaco em que os direitos das pessoas com deficiéncia se
tornam excecoes (Spinieli, 2021) e a questao da acessibilidade se torna mais

explicita, Simone Savazzoni entende que

No atual contexto do sistema penitenciario brasileiro, ndo seria
ousado se inferir que em tais institui¢bes nio existem condicées
sequer para a locomoc¢do de tais pessoas, violando um direito
fundamental de primeira dimensio, ao impossibilitar o exercicio do
direito de ir e vir. N&o seria visionario se afirmar que, também, néo
ha condi¢ées para o livre exercicio do trabalho, inclusive pelo
deficiente, fator preponderante para a socializacdo do individuo,
através da participacdo nas oficinas e cursos profissionalizantes
que teriam, em tese, direito. (Savazzoni, 2010, p. 27)

O carater de direito-principio tem feito da acessibilidade uma
garantia instrumental, que possibilita o acesso a outros direitos

reconhecidos nos niveis brasileiro ou internacional. De fato, ndo se pode

escolas, residéncias, instala¢bes médicas e local de trabalho; b) Informagées, comunicagoes e
outros servigos, inclusive servigos eletronicos e servigos de emergéncia."
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falar em inclusdo social das pessoas com deficiéncia, sobretudo se a
entendermos como a aptiddo para o exercicio de direitos basicos em
condigoes de igualdade frente as pessoas sem deficiéncia, se houver auséncia
de critérios minimos de acessibilidade. O entendimento de que a
acessibilidade corresponde a uma pedra de toque necessaria ao exercicio de
outros direitos humanos tem sido compartilhado por diferentes instituicoes
voltadas a protecdo juridica e politica das pessoas com deficiéncia. Nesse
sentido, a European Concept for Accessibility Network (EuCAN) tem
afirmado que apenas havera a garantia do direito a acessibilidade a partir

do instante em que se reconhecer que

[...] base fundamental de uma filosofia europeia para a
acessibilidade é o reconhecimento, a aceitacido e o estimulo — em
todos os niveis da sociedade — dos direitos de todos os seres
humanos, incluindo pessoas com limitagoes de atividade...em um
contexto assegurado de elevada saide humana, seguranca, conforto
e protecdo ambiental. Acessibilidade é um atributo essencial da
construcdo de um ambiente sustentavel que esteja centrado nas
pessoass.

A acessibilidade exige que os ambientes, produtos e servicos prestados
as pessoas com deficiéncia permitam que todos os individuos possuam
chances concretas de se desenvolverem dentro de suas potencialidades. O
design dos ambientes construidos, por exemplo, deve levar em consideracao
a diversidade da populacdo e a necessidade que todos tém de ser
independentes e autonomos, de modo que os elementos que possam
restringir os direitos das pessoas com deficiéncia devem ser projetados
segundo um desenho universal, a fim de permitir que todas as pessoas
tenham acesso aos diferentes espacos de que fazem parte. No direito

brasileiro, a questao da acessibilidade ganhou maior relevancia a partir dos

8 No original: “The fundamental basis of a European philosophy for accessibility is the
recognition, acceptance and fostering — at all levels in society — of the rights of all human

beings, including people with activity limitations...in an ensured context of high human
health, safety, comfort and environmental protection. Accessibility is an essential attribute
of a ‘person-centred’, sustainable built environment”.
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anos 2000, quando a legislagdo, como uma consequéncia direta do
movimento internacional, sofreu um grande avanco que possibilitou o
estabelecimento de normas e critérios gerais que fomentaram a promocao da
inclusao social das pessoas com deficiéncia a partir da acessibilidade
arquitetonica. A Lei n°. 10.098, de 2000, estabeleceu a acessibilidade como a
“possibilidade e condicao de alcance para utilizacdo, com seguranca e
autonomia, de espacos, mobilidrios, equipamentos urbanos, edificacoes,
transportes, informacido e comunicacio [...] por pessoa com deficiéncia ou
com mobilidade reduzida” (Brasil, 2000).

Dessa forma, debatida brevemente a questdo das proximidades
conceituals e normativas entre os direitos a adaptacao razoavel e a
acessibilidade, demonstrando que sdo categorias similares por forca dos
dialogos entre direito internacional e direito brasileiro, torna-se necessario
retomar a introducao desses direitos no contexto da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Deve-se
recordar que o conceito de adaptacao razoavel, embora hoje guarde vinculos
diretos com as garantias estruturais das pessoas com deficiéncia, foi
originalmente utilizado no direito como parte das relagées juridicas
estabelecidas entre empregado e empregador. Inclusive, no United States
Civil Rights Act, de 1968, consta que a reasonably accommodate diz respeito
aos “ajustes que um empregador deve observar em relacdo a religidao de seu
empregado [...], desde que a adaptagcdo nao ocasione um custo
desproporcional ao negécio do contratante” (Lopes, 2009, p. 149).
Independente de seu uso, se no direito privado ou na construcao existencial
das pessoas com deficiéncia, a finalidade das adaptagdes razoaveis nada
mais é senao propor um equilibrio em relagao a garantia de direitos e o custo
gerado para que essas modificagées sejam concretizadas. Quer dizer que a
adaptacao, embora obrigatoria aos responsaveis por garanti-la, ndo pode ser
desarrazoada.

A partir disso, Lais Carvalho Lopes explica a dubiedade do conceito:
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A interpretacio mais benéfica que se pode ter, a partir da
gramatica dos direitos humanos, é que, para cada pessoa, a
adaptacdo realizada para possibilitar pleno gozo e exercicio de seus
direitos deve ser razoavel, tanto do ponto de vista do minimo
necessario para garantir algum grau de autonomia e seguranca,
quanto, se observada a questdo sob o prisma econdémico, para que a
acessibilidade nido seja considerada um custo inviavel, o que
poderia ensejar o seu descumprimento. (Lopes, 2009, p. 149)

Essa postura é compartilhada por diferentes autores. Asis Roig et al.
(2007, p. 75) compreendem que a funcionalidade da adaptacdo razoavel se
fara presente porque nem sempre sera possivel desenvolver todos os
espacos, produtos e servicos de maneira que possam ser utilizados por todas
as pessoas. Em determinados casos, algumas pessoas estarao impedidas de
se valer da utilidade desses bens e servigos, o que requer uma modificacdo
ou adaptacao especifica no modo de utilizacdo, voltado diretamente as
pessoas com deficiéncia. Nao obstante a previsao em documentos
Internacionais, tém crescido no campo académico brasileiro discussoes
doutrinarias a respeito do embate entre a implementacdo das adaptacoes
razoaveis as pessoas com deficiéncia e a existéncia de 6nus desproporcionais
as instituicoes publicas e privadas sobre as quails essa exigéncia recai,
resvalando sempre em argumentos juridicos e filoséficos que compdem o
minimo existencial e a reserva do possivel. Para Cass Sunstein (2007, p. 8),
a interacdo entre os conceitos de razoabilidade e de 6nus indevido leva a
compreensdo de que mesmo quantias infimas podem ser rejeitadas se a
adaptacao razoavel trouxer obrigacoes a mais para o responsavel.

Como parte do crescente debate académico sobre o tema, Leticia
Martel (2011, p. 108) entende que o onus desproporcional ou indevido
constitul a defesa que poderia ser arguida pelo responsavel pela adaptacéo
razoavel, devendo ser acolhida quando o 6nus adotar uma transformacio
que oblitere exageradamente o objetivo da medida que pretende ser
recepcionada, sobretudo quando for altamente custosa a partir de uma

ponderacgao de custos e beneficios. Essa analise ndo leva em consideragao
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apenas o critério economico e financeiro, mas também outros beneficios,
como incentivos, isencoes tributarias, promoc¢io da responsabilidade social e
democratizacido das oportunidades as pessoas com deficiéncia. Apesar da
clara compreensdo do conceito apresentado pela Convencédo Internacional,
de acordo com o que posiciona Wallace Corbo (2018, p. 221), as decisdes
judiciais brasileiras tém utilizado termos similares a ideia de “razoavel”,
como adequada, necessaria ou proporcional. A partir disso ,uma
interpretacdo que se amolde ao contexto constitucional brasileiro deve
compreender a adaptacdo razoavel como uma espécie de “adaptacio
proporcional”. Assim, para que melhor se amolde ao direito e a realidade
juridica brasileira, pode-se afirmar que esse principio é um fundamento
valido para a garantia dos direitos socials pertinentes as pessoas com
deficiéncia, nos quais enquadramos as diferentes formas de acessibilidade.
De acordo com o Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU,
cujas decisdes possuem carater meramente recomendatorio, essas medidas
de adaptacao razoavel sdo uma parte fundamental da estrutura existencial e
vital das pessoas com deficiéncia.

Uma das criticas pontuais realizadas em face desse direito diz
respeito ao fato de que a adaptacdo razoavel agiria somente em termos
materiais, ndo alterando a dimensao formal e atitudinal da sociedade, que
Iinsiste em manter formas de dominacio especifica contra as pessoas com
deficiéncia. De acordo com Shelagh Day e Gwen Brodksy (1996, p. 433), essa
garantia tem servido fundamentalmente aqueles que colocam em
questionamento a posicao dos “sujeitos acomodados’, uma vez que eles
seriam destinatarios de uma igualdade material e, na realidade, tendem a
receber apenas uma alteragdo substancialmente fisica, objetiva e voltada tao
somente aos mobiliarios urbanos, por exemplo. A critica das autoras ainda
recai sobre o fato de que a mera garantia normativa desse direito ndo possui
o condao de transformar a instituicbes sociais, a fim de torna-las espacos

adequados para a participagao das pessoas com deficiéncia. Na verdade, elas
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se mantém como instancias de assimetria de poder, ndo dispondo de
acessibilidade minima ou um padrao de justica que corresponda a tutela das
pessoas com deficiéncia. Nesse sentido, elas reconhecem que a ideia vigente
na sociedade contemporanea a respeito da adaptacado razoavel consiste em
fazer determinadas concessoes aqueles que sio considerados diferentes
(make some concessions to those who are “different”), ao invés de lugar por
uma inclusdo social efetiva. A partir disso, o direito a adaptacio razoavel
para as pessoas com deficiéncia significaria a manutencao de uma instancia
social de dominacgdo, que nao desafia propriamente os costumes sociais
cristalizados, reduzindo a ideia de acomodacdo a um assimilacionismo

(accommodation is assimilationist).
2.2. A adaptacao razoavel e sua condigao de direito social

O fato de o direito a adaptacdo razoavel estar relacionado ao
provimento de espacgos, bens e servigos acessiveis as pessoas com deficiéncia,
remete essa categoria para um quadro de direitos considerados sociais. A
partir de uma divisao dos direitos humanos colocada em pratica por Karel
Vasak, durante uma conferéncia internacional na cidade de Estrasburgo, em
1979, os direitos sociais foram categorizados como aqueles conquistados a
partir da verificagcdo das mazelas sociais, das assimetrias de poder que
emergiam das relagoes trabalhistas, reveladas por regimes de trabalho
abusivos, com a submissao de criancas, mulheres, pessoas com deficiéncia e
1dosos nas fabricas (Trindade, 2003). Os direitos sociais foram reconhecido
em conjunto a outros conjuntos de direitos humanos, como aqueles de ordem
cultura e economica. Além disso, eles foram estabelecidos inicialmente em
documentos constitucionais responsaveis por inaugurar o Estado de Bem-
Estar Social (Welfare State) ao longo do século XX, como a Constituicao da
Republica de Weimar, na Alemanha, e a do México — que foram as primeiras

a estabelecer direitos sociais em um instante histérico em que a esfera
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cultural e juridica eram distanciadas. Na visdo de Ingo Sarlet (2008, p. 3), a
tematica dos direitos sociais e a sua constitucionalizacdo tém enfrentado
criticas significativas, que defendem nao serem esses direitos materialmente
constitucionais, motivo pelo qual deveriam ser removidos do texto
constitucional.

Ele observa que a mera previsao dos direitos sociais em textos
constitucionais contemporaneos ¢é insuficiente se 1sso nao vier acompanhado
de uma ampla atuacao das instituicoes estatais no sentido de promoveée-los
em uma dimensio concreta (Sarlet, 2008, p. 3-4). Da mesma forma, esse
movimento ndo representa a sua insuficiéncia enquanto direito humano. Sob
o manto da expressdo “direitos sociais”, a Constituicio Federal de 1988
trouxe pontuais garantias dessa natureza, abrangendo nao apenas o direito
do trabalho, comumente referido como direito social ao se pensar a
construcao histérica e ideoldgica dessa categoria, mas também o direito a
saude, a alimentacdo, a moradia, a educacao, ao transporte, ao lazer, a
previdéncia social — e, avancamos, o direito a acessibilidade para as pessoas
com deficiéncia e com mobilidade reduzida. Significa dizer que a simples
indicacao dos direitos sociais em um rol constitucional significativamente
amplo nao é suficiente para dizermos que as promessas iluministas da
modernidade foram concretizadas e cumpridas. Na verdade, os direitos
sociails sinalizam a ideia de que “direitos nao dao em arvores” (Galdino,
2005), de modo que é incorreto o senso comum formado em torno dos direitos
humanos no sentido de que ha garantias cuja concretizacdo independe de
atuacoes positivas das instituicoes estatais e, por consequéncia, de qualquer
custo.

Conforme nos indica Sarlet:

[...] verifica-se, desde logo e na esteira do que ja tem sido afirmado
h4 algum tempo entre nds, que também os direitos sociais (sendo,
ou nao, tidos como fundamentais) abrangem tanto direitos
prestacionais (positivos) quanto defensivos (negativos), partindo-se
aqui do critério da natureza da posi¢do juridico-subjetiva
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reconhecida ao titular do direito, bem como da circunstancia de que
os direitos negativos (notadamente os direitos de nio-intervencio
na liberdade pessoal e nos bens fundamentais tutelados pela
Constituicdo) apresentam uma dimensio "positiva" (j& que sua
efetivacdo reclama uma atuacéo positiva da Estado e da sociedade)
ao passo que os direitos a prestacoes (positivos) fundamentam
também posicoes subjetivas “negativas”, notadamente quando se
cuida de sua protecdo contra ingeréncias indevidas por parte dos
6rgaos estatais, mas também por parte de organizagoes sociais e de
particulares. (Sarlet, 2008, p. 3)

Uma hermenéutica dos direitos sociais sinaliza que essa categoria de
direitos pode assumir duas posturas bastante clara sob o ponto de vista
juridico-subjetivo: a depender da atitude exigida das instituicoes estatais, os
direitos sociais podem ser positivos ou negativos, na medida em que podem
apelar a necessidade um fazer ou nio fazer estatal. Portanto, a partir do
reconhecimento juridico que é fornecido aos direitos humanos, eles sao vistos
como garantias que, ao mesmo instante em que protegem um espaco de
liberdade do individuo, também se voltam a protecao dos bens juridicos de
grupos marginalizados frente as acoes estatais, sobretudo nos campos do
social e do economico. Os direitos sociais podem ser resumidos em trés
classes. Eles podem ser (i) direitos sociais universalistas, que se dirigem a
todas as pessoas indiscriminadamente, (i1) direitos sociais individuais ou
com expressdo coletiva, como aqueles pertencentes aos trabalhadores
urbanos e rurais ou (ii1) direitos sociais tipicamente coletivos, como a
associacao sindical e o direito de greve.

A partir da ideia de que o direito a adaptacao razoavel esta vinculado
fundamentalmente a atividade positiva das instituicoes estatais, cuja
responsabilidade é veicular medidas que possibilitem a modificacdo dos
espacos, bens e servicos em prol do exercicio pleno de direitos pelas pessoas
com deficiéncia, entendemos que essa garantia também ocupa lugar no rol
dos direitos sociais. Ha diferentes elementos que permitem essa relacdo. O
primeiro aspecto diz respeito a ideia de que nao se faz possivel pensar a

adaptacdo razoavel para as pessoas com deficiéncia sem que haja a
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intervencao das instituigoes estatais (ou mesmo particulares), a fim de
modificar a maneira como os espacos, bens e servicos chegam aos seus
destinatarios. Em outros termos, significa afirmar que a aplicacdo de um
desenho universal que favoreca as pessoas com deficiéncia depende do agir
estatal ou institucional particular. No mesmo sentido, outro fator que
fomenta esse ponto de vista esta relacionado a ideia de inevitabilidade do
dispéndio economico e financeiro pelo responsavel para a garantia da
adaptacao razoavel, de modo que nao se pode falar em acessibilidade
arquitetonica, por exemplo, deixando de lado elementos de natureza fatica,
juridica e, principalmente, financeira.

Além disso, ainda ha um terceiro argumento que favorece essa ideia.

Ele é exposto por Sarlet:

Tal consideracio se justifica pelo fato de que também sio sociais
(sendo legitimo que assim seja considerado) direitos que asseguram
e protegem um espaco de liberdade ou mesmo dizem com a
protecdo de determinados bens juridicos para determinados
segmentos da sociedade, em virtude justamente de sua maior
vulnerabilidade em face do poder estatal, mas acima de tudo social
e econOmico, como demonstram justamente os direitos dos
trabalhadores [...]. (Sarlet, 2008, p. 8)

A posicao que defendemos neste trabalho esta relacionada a ideia de
que o direito a adaptacdo razoavel (e, por consequéncia, a garantia da
acessibilidade) encontra identidade no rol dos direitos sociais. Identificamos
trés razoes para isso: (1) embora nao necessariamente contenham esse
caractere, os direitos sociais sdo fundamentalmente prestacionais, ou seja,
exigem dos responsaveils, sejam as instituicoes publicas ou particulares,
uma acao positiva, no sentido de promover as diferentes formas de
acessibilidade as pessoas com deficiéncia; (i1) os direitos sociais sao
entendidos como categorias que dependem de reserva economica, de modo
que direitos sociais nao “nascem em arvores (Galdino, 2005), o que indica
que, na auséncia de possibilidades faticas, juridicas e economicas, torna-se

impossivel realizar essas garantias; e (iil) sob o ponto de vista das
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funcionalidades dos direitos sociais, tem-se que a sua primazia é a promogao
do minimo existencial de grupos historicamente marginalizados, como as
pessoas com deficiéncia. Ainda que o direito a acessibilidade ndo seja uma
tonica (ou uma necessidade) no complexo de garantias reservado para todos
os grupos marginalizados, para as pessoas com deficiéncia, essa garantia
possul uma especial forca, funcionando como um aspecto determinante para

a concretizacao de outros direitos humanos, como um direito instrumental.

3. A teoria da reserva do possivel: contetudo jusfiloséfico e seus

reflexos nos direitos sociais

Robert Alexy (2008, p. 395), ao teorizar sobre a hermenéutica dos
direitos humanos, identifica que os direitos sociais a prestacoes, aos quais
ele empresta o nome de “direitos a prestacoes em sentido estrito”’, estdo
vinculados ao rol de deveres atinentes a administracdo publica enquanto
provedora da melhor condi¢do social possivel — consequéncia direta da
institui¢ao historica do Estado de Bem-Estar Social. Além disso, na visao do
autor, em sua dimensao subjetiva, esses direitos sociais prestacionais
implicam direitos subjetivos negativos ou defensivos, no sentido de que néo
cabe aos poderes constituidos interferir em determinados dominios,
dificultando ou mesmo impedindo o exercicio de direitos, cujos principais
exemplos estdo no direito a greve, na liberdade sindical e na proibicdo de
discriminac¢ées no ambiente laboral. De acordo com Alexy (2008, p. 442), em
grande parte das vezes, a expressao “direito a prestagdoes” vem associada a
noc¢ao de um direito que poderia ser obtido de entes particulares se o titular
dispusesse de meios financeiros suficientes para promover esses direitos. No
entanto, de acordo com a postura alexyana, o conceito de “direito a
prestacoes” nao se relaciona apenas aos direitos a prestacoes faticas, mas

também aos direitos a prestacoes normativas, citando como exemplo a
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crianca das normas de direito penal que se voltam a protecdo de uma pessoa
contra a outra ou a criacao de normas juridicas procedimentais.

Em sua Teoria dos direitos fundamentais, Robert Alexy indica que

[...] direitos a prestagdo em sentido estrito sdo direitos do
individuo, em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse
de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta
suficiente no mercado, poderia também obter de particulares.
Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como, por
exemplo, direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, 4 moradia e a
educacdo, quer-se primariamente fazer mencdo a direitos a
prestacdo em sentido estrito. (Alexy, 2008, p. 499)

Nesse sentido, compreende Alexy que se faz necessario diferenciar
direitos a prestacoes previstos de forma expressa e outros direitos a
prestacoes atribuidos por meio de interpretacées expansivas do direito.
Conforme determina, os direitos a prestagoes em sentido estrito se
distinguem dos direitos a prestacoes em sentido amplo pelo fato de que os
ultimos estdo relacionados a atuacdo positiva do Estado em prol do
cumprimento de seus deveres constitucionais de protecdo, decorrentes da
propria natureza constitutiva do Estado Democratico de Direito. No entanto,
ao contrario disso, os direitos sociais em sentido estrito sdo prestacoes
faticas decorrentes da atuacao estatal em sua conformacao enquanto Estado
do Bem-Estar Social (Alexy, 2008, p. 499-500). Ainda, é de suma
Importancia a licdo alexyana ao apresentar a teoria da colisdo entre direitos
fundamentais sociais — direitos esses de carater eminentemente
prestacionais — e direitos de liberdade, exemplificado pelo autor por meio do
“direito ao trabalho” (Alexy, 2008, p. 509). Para ele, “em uma economia de
mercado, o Estado tem controle apenas limitado sobre o objeto desse direito”
(Alexy, 2008, p. 509), de tal forma que, caso ele quisesse satisfazer
diretamente o direito individual de cada pessoa desempregada, por meio da
teoria dos direitos sociais e do seu carater prestacional, o Estado deveria

“empregar todos os desempregados nos servigos publicos existentes, ou
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restringir ou eliminar o poder econoémico privado de dispor sobre postos de
trabalho” (Alexy, 2008, p. 509).

Um raciocinio similar pode ser apresentado em relacdo ao direito a
adaptacao razoavel (e a acessibilidade) para pessoas com deficiéncia. Nos
termos de uma teoria geral dos direitos fundamentais sociais, como
desenhamos a partir do pensamento alexyano, caberia ao Estado, enquanto
responsavel primeiro por determinar fatores de bem-estar social, garantir
niveis adequados de acessibilidade para todas as pessoas com deficiéncia.
Dessa forma, a partir de uma visao compartilhada com Alexy, uma primeira
opcdo, mais adequada as necessidades do grupo e as préprias normas
constitucionais brasileiras, seria garantir a acessibilidade em instituigées,
bens e servicos de carater publico. A partir disso, em uma segunda
oportunidade, seria possivel adotar medidas para expandir o poder
economico das pessoas com deficiéncia, a fim de que elas possam adquirir
produtos acessiveis a partir de uma demanda especifica e detalhada. Essa
leitura nos carrega a determinadas concepgoes de reserva do possivel que
entendem nao ser a existéncia de recursos materiais o Unico critério a ser
analisado para a efetivacdo de um direito social, mas a razoabilidade da
pretensdo exigida e a sua possibilidade de concretizacdo (Farias, 2010, p.
1222). Como parcela do minimo existencial das pessoas com deficiéncia,
Fausto, Miranda e Alves (2021, p. 204-205), entendem que a adaptacao
razoavel exige uma postura ativa das instituicées estatais (e, em certa
medida, também das particulares) no sentido de recorrer as transformacoes
em termos de acessibilidade para ampliar o conceito de igualdade.

Se, por um lado, a problematica envolvendo os direitos sociais esta
calcada na questado da inaplicabilidade imediata e da nao limitagao ao poder
de reforma constitucional, uma vez que nao seriam nem mesmo
considerados direitos fundamentais protegidos pelas clausulas pétreas
(Sarlet, 2008, p. 6), por outro, a questao se fecha aos limites da exigibilidade

e da vinculacdo dos érgios estatais quanto a garantia dos direitos sociais.
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No campo da efetivacdo, encontra-se a teoria da reserva do possivel (Der
Vorbehalt des Moglichen), cujo nucleo tedrico condiciona e limita a
implementacdo dos direitos sociais fundamentais a contingéncia e as
possibilidades faticas, juridicas e, sobretudo, economicas das instituicoes
estatais. O argumento da reserva do possivel teve a sua origem nas decisoes
do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha
(Bundesverfassungsgericht), a partir de um caso conhecido como numerus
clausus, em que a Corte firmou que “a garantia de direitos prestacionais
depende da disponibilidade de recursos publicos” (Souza Neto; Sarmento,
2012, p. 376). Na problematica desse caso, um estudante pretendia obter,
via provimento judicial, uma determinag¢do de que o Estado alemao era
obrigado a assegurar a sua matricula em uma faculdade de medicina, como
forma de viabilizar o exercicio do direito a educacéo e a liberdade de escolha
profissional. No entanto, a partir da teoria da reserva do possivel, a Corte
compreendeu que “a concretizacao de direitos a prestacoes esta condicionada
pelos recursos financeiros de que dispée o Estado, ndo sendo razoavel
esperar que a sociedade arque com os custos de todos aqueles que quiserem
frequentar o ensino superior’ (Souza Neto; Sarmento, 2012, p. 376).

Nesse sentido, de acordo com essa abordagem, o exercicio de um
direito social estaria condicionado a edi¢do de uma lei ou a adequacao de
normas orcamentarias (Cristsinelis, 2017, p. 124). Significa dizer que a
reserva do possivel esta relacionada as (im) possibilidades materiais e
formais de provimento de direitos e tem servido como verdadeira escusa
licita para justificar a impossibilidade de cumprir deveres
constitucionalmente impostos em relagao aos direitos sociais. No entanto, é
necessario reconhecer que os problemas relacionados a provisao de
adaptacoes razoavels nao se vincula tdo somente a incursao da teoria da
reserva do possivel, mas também ao fato de que o uso do desenho universal
tem sido objeto de baixo interesse no ambito dos projetos (Duran; Esteves,
2010, p. 162). Assim, ha um “pequeno interesse da industria

pelo
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desenvolvimento e pela pesquisa em produtos na vertente do desenho
universal e da acessibilidade” (Duran; Esteves, 2010, p. 163). Como parte
dos direitos sociais, conforme temos afirmado neste estudo, o direito a
adaptacao razoavel corresponde a uma categoria prestacional e direcionada
a criacao de espacos, bens e servicos que correspondam ao minimo
existencial das pessoas com deficiéncia — o que externa a sua natureza
economica.

No Brasil, ndo obstante a existéncia de leis que regulamentam a
provisao de direitos sociais em diferentes nucleos da sociedade, néo seria o
caso de o Supremo Tribunal Federal (STF) fixar valores cristalizados, a fim
de que houvesse um patamar minimo segundo o qual a teoria seria ou nao
aplicada no caso concreto. De acordo com Daniel Sarmento e Claudio de
Souza Neto (2012, p. 376), “isso implicaria impor mudancas economicas das
quais o Judiciario nao pode ser protagonista, até por nao possuir os meios
necessarios para avaliar os efeitos praticos de uma decisao que proferisse
nessa questdo”’. Hoje, as cortes superiores brasileiras compreendem que a
reserva do possivel ndo pode sobrepor a garantia do minimo existencial. A
posicao sob o viés da questdo orcamentaria é alvo de criticas, visto que a
escassez de recursos financeiros estatais é um fator que foge ao controle
jurisdicional do aplicador da lei e, portanto, dele ndo pode ser cobrada a
efetivacao direta dos direitos sociais. O Superior Tribunal de Justica (STJ),
no julgamento do Recurso Especial 1.185.474-SC, em 2010, ficou o
entendimento segundo o qual o minimo existencial apenas se dara como
superado pela reserva do possivel nos casos em que a Administracdo Publica
demonstrar, de forma incontestavel, que seus gastos estao todos destinados
as atividades relacionadas a fomentagao da justica social e nao seria possivel
incrementar esses dispéndios economicos.

No mesmo sentido, no contexto do Recurso Extraordinario 410.715, de
relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 2005, o STF reconheceu que

os direitos fundamentais de indole social e cultural estao caracterizados pela
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“gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende, em grande
medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado” (Mendes; Coelho; Branco, 2009, p. 298). O voto do
relator apresentou tese no sentido de que o Poder Publico ndo pode se valer
da reserva do possivel como meio para escapar das obrigacoes que sobre ele
recai, de atender as necessidades sociais que digam respeito ao provimento
dos direitos sociais, de modo que essa tese apenas poderia ser arguida em
caso de comprovada incapacidade economico-financeira do Estado. As
decisdoes dos tribunais superiores brasileiros tém inserido o minimo
existencial como um dever constitucional originario e do qual nao ha
possibilidade de se desvencilhar pelo simples fato de arguir, em juizo, a
impossibilidade juridica e economica e satisfazer as necessidades publicas
relativas aos direitos sociais. Os direitos humanos sociais, por sua definicdo
e natureza juridica, ndo escapam a regra do atendimento judicial em seu
grau minimo, a nao ser em caso de comprovada e absoluta impossibilidade
de satisfacdo da demanda.

Determinados tedricos tém afirmado que a simples alegacdo da
reserva do possivel, sobretudo em relacado as reivindicacgées articuladas por
grupos marginalizados, como as pessoas com deficiéncia, sem que haja
elementos probatorios que indiquem a impossibilidade juridica e economica
da demanda, cria uma significativa margem para a violacdo de direitos
humanos. Nesse ponto, Inocéncio Coelho, Gilmar Mendes e Paulo Branco

determinam que

[...] os direitos sociais, antes reconhecidos apenas por individuos
altruistas ou generosos, lograram alcancar o status de direitos
fundamentais, vale dizer, a condi¢do de direitos oponiveis erga
omnes — até mesmo contra o Estado, que, ao constitucionaliza-los,
dotou as suas normas de injuntividade, por menor que seja, com
que esses novos direitos iniciaram a luta pela sua efetivacdo —,
pouco importando, sob esse aspecto, que essa concretizacido fique a
depender da disponibilidade de recursos, sobretudo nos paises
subdesenvolvidos, nos quais impera a perversa reserva do possivel,
apesar de, vez por outra, ver-se confrontada por decisdes judiciais
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proferidas em situacgbes extremas. (Coelho; Mendes; Branco, 2009,
p. 757-758)

Além disso, também tem sido debatido o conteido principiolégico da
reserva do possivel. Na visao de Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008, p.
30), essa categoria possul uma dimensao triplice: (1) ela diz respeito a
indisponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, o que esta
ligado diretamente a distribui¢do das receitas e competéncias tributarias,
orcamentarias, administrativas e legislativas; (i1) o problema se volta a
questao da indisponibilidade fatica dos recursos para a efetivacao dos
direitos sociais; e (ii1) fixa-se a adversidade da proporcionalidade da
prestacdo, visto que se deve buscar sua razoabilidade, o que evita, em
termos praticos, a atribuicdo de 6nus excessivos aos responsaveis por essas
garantias — conforme exige a ideia de “adaptacido razoavel”. A tese da
reserva do possivel, portanto, esta fixada ndo quanto a todos os direitos
humanos, mas sobretudo naqueles de natureza social, como a adaptacao
razoavel e o consequente acompanhamento de custos elevados. Nao se pode
esquecer da ideia, ja debatida aqui, de que a efetivacdo dos direitos sociais é
um critério basico para a construcao de um Estado de Bem-Estar Social.

No campo de discussiao a respeito da responsabilidade estatal em
prover os direitos sociais, tedricos do constitucionalismo norte-americano,
como Cass Sunstein e Stephen Holmes (2007, p. 8), tém defendido que os
direitos humanos estdo relacionados a precisao de uma prestacao estatal, de
modo que, mesmo os direitos de defesa e liberdade exigem, até certo ponto,
para uma verdadeira promoc¢ao e tutela, um conjunto de medidas ativas por
parte do Estado. A partir disso, significa dizer que esses direitos requerem a
adocao de recursos materiais abundantes para a sua implementacao
integral, de modo que os direitos sociais nao “nascem em arvores” (Galdino,
2005, p. 199-235). A tese do custo dos direitos de Sunstein e Holmes
demonstra a interac¢do dos conceitos de razoabilidade e de 6nus indevido no

caso da adaptacao razoavel para pessoas com deficiéncia. Ela sinaliza que
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até mesmo quantias infimas para o provimento desse direito podem ser
rejeitadas se a acomodacio exigida pelas pessoas com deficiéncia trouxer
obrigacées para além daquilo que é razoavel para o responsavel. Para além
de uma perspectiva puramente juridica, de efetivacdo dos direitos sociais, é
necessario observar que a concretizacdo dessas garantias esta sujeita aos
filtros politico e ideolégicos que ressoam sobre a restricio maxima das
economias estatais, deixando ao acaso os direitos sociais. Essa é uma forma
de “manter, sob a falsa aparéncia da neutralidade, os critérios juridicos
tradicionais de alocac¢ao de recursos e distribuicido de bens” (Mastrodi; Alves,
2016, p. 715).

Compartilhando dessa tese, nao diferentemente ja alertava Robert
Alexy (2008, p. 510) ao dizer que as colisoes entre direitos sociais e outros
direitos nao surgem tao somente na hipdotese de o Estado controlar
indiretamente uma pequena parte da economia de mercado, mas também
pelo fato de que os direitos sociais possuem alto custo e, para a realizacao
deles, o Estado pode apenas distribuir aquilo que recebe da populacao sob a
forma de impostos e taxas. Politicas voltadas a efetivacdo dos direitos sociais
para as pessoas com deficiéncia, dentre os quais reconhecemos a introdugao
da adaptacdo razoavel (e da acessibilidade) estdo sujeitas a uma série de
requisitos, destacando-se o gasto dos recursos publicos. Assim, um dos
grandes problemas que permeia os direitos sociais é a possibilidade de
buscar a tutela dessas garantias por meio de ac¢oes judiciais, o que também
suscita a legitimidade e competéncia constitucional dos tribunais para
decidiram sobre normas orcamentarias e provimento das garantias sociais.
A adaptacao razoavel nao foge a regra e aos problemas gerais dos direitos
sociais, uma vez que ela esta abrangida no modelo de direito que exige
dispéndios economicos pelo Poder Publico ou outros responsaveis. Nesse
sentido, a partir das posicées defendidas por Sunstein e Holmes (2007, p.

21), para o caso das pessoas com deficiéncia, tem-se que o dever de
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adaptacdo razoavel ndo é absoluto, mas, sendo um direito que evidencia
custos, é necessaria uma analise de custo-beneficio anterior.

A verificacdo da relacdo custo-beneficio é formada por virtudes e
vicios (Martel, 2011, p. 96). No primeiro caso, estd compreendido o fator
segundo o qual a recusa em prover a adaptacao razoavel pode ser produto de
mero habito ou mesmo de questbes atitudinais que impedem a emergéncia
das pessoas com deficiéncia como sujeitos de direitos. Na segunda hipdtese,
dos vicios, tem-se a possibilidade de desconsideracdo de um aspecto
fundamental no campo discriminatorio, que sdo os custos diarios da
desigualdade e da estigmatizacdo das pessoas com deficiéncia. Portanto, a
partir do instante em que o direito a adaptacao razoavel esta incluido no
nucleo dos direitos sociais, ja que exige o dispéndio econémico para a sua
implementacgio, é importante observar que essa garantia tem evoluido no
sentido de englobar nao apenas as pessoas com deficiéncia, mas também
pessoas com mobilidade reduzida, como pessoas idosas, gestantes ou pessoas
obesas. A expansao desse conceito tem por finalidade viabilizar os maiores
niveis de inclusio possiveis. Nos casos em que ha dever de garantia da
adaptacdo razoavel, a reserva do possivel apenas seria oponivel a
concretizacao desse direito social na medida em que ficar comprovado que a
instituicdo estatal (ou particular) nao possui condigbes faticas, juridicas e

economicas suficientes para prover esse direito.
3. Conclusao

A partir da entrada em vigor da Constituicio Federal de 1988,
Inaugurou-se um novo estado de cidadania inclusiva no Brasil, assumindo-
se um compromisso explicito de incluir membros pertencentes aos grupos
historicamente marginalizados, como as pessoas com deficiéncia.
Reconhecida como um direito humano e um objetivo de justica social, a

emergéncia da inclusao social impulsiona uma filosofia de introdugao ativa
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de todos os individuos nas decisoes politicas e sociais. Esse ideal de incluséo
visa a ruptura de barreiras e ao combate de estigmas que foram
historicamente responsaveis por excluir as pessoas com deficiéncia de uma
participacao ativa em sociedade. A partir disso, a inclusao social nao aparece
apenas como um critério politico, mas como um marco de transformacao
social que consolida o respeito e a participagao igualitaria. Neste trabalho,
buscamos debater a tese da reserva do possivel como uma potencial
limitacdo a ideia de adaptacao razoavel, prevista em documentos nacionais e
Internacionais voltados a tutela dos direitos das pessoas com deficiéncia.

No plano internacional, a Convencao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, de 2007, simbolizou um avanco significativo na
protecao juridica das pessoas com deficiéncia, uma vez que apresentou nao
apenas um rol de direitos humanos que expandem as capacidades das
pessoas com deficiéncia, mas também novos paradigmas — modificando
sensivelmente a visao biomédica que pesava sobre o fenomeno da deficiéncia
para, a partir de entdo, assumir uma postura social de deficiéncia. Na
medida em que o novo conceito de deficiéncia foi integrado aos sistemas
juridicos dos Estados-Partes, ele representou a necessidade de inovar
normas juridicas e apresentar medidas concretas de acessibilidade, que
estdo situada para além do nivel fisico, mas também atingem ambientes
digitais, metodoldgicos ou instrumentais. No entanto, identificamos que o
direito a adaptacdo razoavel (ou a acessibilidade) possui um carater
fundamentalmente social, uma vez que compartilha determinadas
caracteristicas determinantes com essa categoria de direitos, como a
necessidade de prestacoes positivas do Estado. Com isso, essa garantia esta
sujeita as limitagées impostas pela tese da reserva do possivel, que
condiciona a efetivacdo ode direitos sociais a disponibilidade de recursos,
tornando o direito-principio da adaptacdo razoavel um objeto de disputas

juridico-econémicas.

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v. 51 | n. 2 | pp. 458-491 | 20/02/2025 | ISSN 2178-0498



DIREITO

da Universidade Federal de Uberlindia

A partir disso, a adaptacio razoavel se apresenta como um direito
humano social da pessoa com deficiéncia, o que exige uma postura ativa do
Estado, que deve se esforcar para garantir espacgos acessivels e servigos
inclusivos. Ainda que a reserva do possivel seja um obstaculo a efetiva
concretizacao desse direito, sobretudo em sua faceta social, o seu emprego
nao pode ser realizado de forma indiscriminada. Em outros termos, significa
dizer que o seu uso esta relacionado apenas aos casos em que a limitacdo dos
recursos economicos, faticos e juridicos for inquestionavel. Nas demandas
em que o Estado, assim como entes particulares demandados, deixam de
assegurar condigoes adequadas de acessibilidade e adaptacao razoavel,
infringe-se tanto compromissos internacionais quanto os direitos
constitucionalmente reconhecidos das pessoas com deficiéncia. A partir
disso, conclui-se que a emergéncia de uma sociedade inclusiva depende
diretamente de um compromisso publico e continuo de implementar
politicas de adaptacdo razoavel e acessibilidade para as pessoas com
deficiéncia, observando-se o seu carater social e determinante para a

constituicao do minimo existencial do grupo em questao.
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