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CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

PREFACIO A Convengio sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia das Nagdes Unidas
(CDPD), aprovada na Assembleia Geral
da Organizacdo a 13 de dezembro de 2006, tem por objetivo «promover,
proteger e garantir o pleno e igual gozo de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover
o respeito pela sua dignidade inerente». Sendo a primeira declaracio de
direitos humanos do século xx1, esta assinala um marco, representa um
desafio e traduz uma realidade, tanto no presente como para o futuro.

Esta Convencdo é um marco essencial no reconhecimento dos direitos
de pessoas que, ao longo dos tempos, tém sido marginalizadas nas mais
diversas vertentes da vida em sociedade, tanto civica e politica, como
juridica, econdmica, social e cultural. Esta pretende assegurar um lugar
central para as pessoas com deficiéncia no quadro dos direitos humanos.
Mais do que uma consagragao legal, visa o respeito por esses direitos
na pratica quotidiana, seja no relacionamento com os Estados, seja no
relacionamento com as demais pessoas. Dai que a mesma seja uma plata-
forma de direitos e uma estratégia de inclusio.

A Convengio revela igualmente, e de um modo muito claro, um grande
desafio global de justica, a partir de uma linguagem universal, indivisivel,
interdependente e correlativa de todos os direitos humanos, sendo estes
os bens essenciais para que a humanidade estabeleca as condigdes basicas
de vida para aqueles que frequentemente tém sido discriminados pela
simples razio de serem quem sao. O que se vem reafirmar ¢ que os direitos
humanos s3o universais e inerentes a todos os individuos.

E a Convengio ¢é ainda uma realidade que exorta todos os individuos, a
sociedade e os Estados a terem uma prética consentinea em relagio aos
direitos humanos das pessoas com deficiéncia, tanto no presente, como
no futuro. Para o efeito, é preciso promover e estabelecer os instrumentos



que possibilitem a plena inclusdo das pessoas com deficiéncia e o derrube,
como consta do PreAmbulo da Convengdo, de «barreiras comportamentais
e ambientais que impedem a sua participagdo plena e efetiva na sociedade
em condi¢des de igualdade com as outras pessoas».

Foi com muito gosto que aceitei o convite para prefaciar este Comentario
a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia das Nagoes Uni-
das. Acredito que este representa um salutar esforco para compreendermos
a transversalidade desta Convengao, reunindo comentadores oriundos da
academia, das magistraturas, da sociedade civil e de agentes que intervém
no terreno. Creio ainda que este Comentdrio constitui um valioso traba-
lho no incessante esforco de promogio dos direitos humanos para todos.

Antonio Guterres, Secretdrio-Geral da Organizagdo das Nagoes Unidas
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NOTA PREVIA I. Aprovada em dezembro de 2006 pela As-
sembleia Geral das Nagdes Unidas e ado-
tada em 30 de margo de 2007, a Convengio

das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)

veio a ser aprovada e ratificada pelo Estado Portugués, juntamente com o

seu Protocolo Adicional, sem a formulacdo de qualquer reserva, logo no

ano de 2009, respetivamente através das Resolugoes da Assembleia da

Republica n.”* 56/2009 e 57/2009 e dos Decretos do Presidente da Repu-

blica n.” 71/2009 e 72/2009, de 30 de julho.

Enquanto direito internacional recebido, a CDPD constitui a principal
referéncia material para refletir e praticar todas as matérias que gravitam
em torno dos direitos das designadas pessoas com deficiéncia e que, no
presente, tém sido objeto de uma atencio particular por parte do legis-
lador portugués.

Pareceu, portanto, que seria do maior interesse no panorama portugués
que se encetasse uma reflexdo global acerca deste instrumento, levada a
cabo por aqueles que tém pensado as suas matérias, em termos miméticos
do que jé tem sido feito noutros ordenamentos juridicos e cujos termos
nio raro aqui se tornaram por pardmetro.

IL. Acresce que o momento se afigura também o mais azado. Na ver-
dade, a CDPD aparece como a primeira Declara¢io dos Direitos Humanos
que o século XXI viu surgir, o que torna ainda mais emblematico que nos
debrucemos sobre ela na altura em que se encerram as comemoragdes
dos 70 anos da Declara¢io seminal — a Declara¢io Europeia dos Direitos
Humanos. Para além disso, o ano em que se pretendeu concretizar esta
empresa — 2019 — marca uma década desde a entrada em vigor da CDPD
no nosso ordenamento juridico.

III. Coube a Joaquim Correia Gomes (desembargador no Tribunal da
Relagdo do Porto), a Luisa Neto (professora associada da Faculdade de



Direito da Universidade do Porto e investigadora do CIJE/FDUP) e a Paula
Tavora Vitor (professora auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra e investigadora do CDF-IJ/FDUC) a ideia inicial apresentada,
aescolha dos participantes segundo as respetivas dreas temdticas de estudo
e investigagdo, bem como a coordenacio do trabalho desenvolvido.

IV. Nos termos em que foram densificados os parimetros minimos de
anotagio — e ndo obstante a liberdade pressuposta reconhecida e, alids, evi-
dentemente reconhecivel no texto que agora se da a estampa — pretendeu-
-se que cada anotac¢do pudesse sintetizar elementos normativos e indirizzos
jurisprudenciais.

V. Os destinatarios da obra sdo, genericamente, os profissionais do
Direito e ainda — até pela extracio universitaria da maioria dos anotado-
res — 0s que nessa area prosseguem a sua formacio. Pretendeu-se uma
obra séria, informativa e formativa. O objetivo que aqui se tenta cumprir
¢ ta0-s6 o de fornecer um roteiro consistente e um arrimo seguro para a
leitura do instrumento juridico sub judice.

VI. Cumpre, finalmente, agradecer ao procurador-geral-adjunto
Dr. Carlos José de Sousa Mendes, secretario-geral do Ministério da Justica,
todo o apoio e o «franquear de portas» que, desde o primeiro momento,
deu a esta iniciativa, para a sua edi¢do. Por ultimo, congratulamo-nos pelo
acolhimento dado pela INCM & presente obra, percebendo, desde logo, a
respetiva intenco e a relevancia da mesma.

Que este trabalho conjunto possa servir os seus propésitos, s3o os votos
que aqui se formulam.
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CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

PreAmbulo

Os Estados Partes na presente Convengdo:

a) Relembrando os principios proclamados na Carta das Nages Unidas, que
reconhecem a dignidade e 0 valor inerente a todos os membros da familia humana e
os seus direitos iguais e inaliendveis como base para a fundagdo da liberdade, justica
e paz no mundo;

b) Reconhecendo que as Nagdes Unidas, na Declaragio Universal dos Direitos
do Homem e nos Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, proclamaram e
acordaram que toda a pessoa tem direito a todos os direitos e liberdades neles consig-
nados, sem distingdo de qualquer natureza;

c) Reafirmando a universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e correlagio
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais e a necessidade de garantir as
pessoas com deficiéncias o seu pleno gozo sem serem alvo de discriminagio;

d) Relembrando o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais, 0 Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, a Convengdo Internacional
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Racial, a Convengio sobre
a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, a Convengio
contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
a Convengiio sobre os Direitos da Crianga e a Convengdo Internacional sobre a Protegio
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das Suas Familias;

e) Reconhecendo que a deficiéncia é um conceito em evolugio e que a deficiéncia
resulta da interagdo entre pessoas com incapacidades e barreiras comportamentais e
ambientais que impedem a sua participagdo plena e efetiva na sociedade em condigoes
de igualdade com as outras pessoas;

t) Reconhecendo a importdncia dos principios e das orientagoes politicas constan-
tes do Programa Mundial de A¢do Relativo as Pessoas com Deficiéncia e das Normas
sobre a Igualdade de Oportunidades para Pessoas com Deficiéncia na influéncia da
promogdo, formulagdo e avaliagdo das politicas, planos, programas e agdes a nivel
nacional, regional e internacional para continuar a criar igualdade de oportunidades
para as pessoas com deficiéncias;
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g) Acentuando a importdncia da integragdo das questoes de deficiéncia como
parte integrante das estratégias relevantes do desenvolvimento sustentdvel;

h) Reconhecendo também que a discriminagdo contra qualquer pessoa com base
na deficiéncia é uma violagdo da dignidade e valor inerente & pessoa humana;

i) Reconhecendo ainda a diversidade de pessoas com deficiéncia;

j) Reconhecendo a necessidade de promover e proteger os direitos humanos de todas
as pessoas com deficiéncia, incluindo aquelas que desejam um apoio mais intenso;

k) Preocupados que, apesar destes vdrios instrumentos e esforgos, as pessoas com
deficiéncia continuam a deparar-se com barreiras na sua participagio enquanto membros
iguais da sociedade e violagdes dos seus direitos humanos em todas as partes do mundo;

1) Reconhecendo a importincia da cooperagdo internacional para melhorar as
condigdes de vida das pessoas com deficiéncia em cada pais, em particular nos paises
em desenvolvimento;

m) Reconhecendo as valiosas contribuites existentes e potenciais feitas pelas pessoas
com deficiéncia para o bem-estar geral e diversidade das suas comunidades e que a pro-
mogio do pleno gozo pelas pessoas com deficiéncia dos seus direitos humanos e liberdades
Sfundamentais e a plena participagio por parte das pessoas com deficiéncia irdo resultar
num sentido de pertenga reforcado e em vantagens significativas no desenvolvimento
humano, social e econdmico da sociedade e na erradicagdo da pobreza;

n) Reconhecendo a importdncia para as pessoas com deficiéncia da sua autono-
mia e independéncia individual, incluindo a liberdade de fazerem as suas proprias
escolhas;

o) Considerando que as pessoas com deficiéncia devem ter a oportunidade de
estar ativamente envolvidas nos processos de tomada de decisdo sobre politicas e
programas, incluindo aqueles que diretamente lhes digam respeito;

p) Preocupados com as dificeis condigtes que as pessoas com deficiéncia se deparam,
as quais estdo sujeitas a multiplas ou agravadas formas de discriminagdo com base
na raga, cor, sexo, lz'ngua, relzgido, convicgoes poh’ticas ou de outra natureza, origem
nacional, étnica, indigena ou social, patrimdnio, nascimento, idade ou outro estatuto;

q) Reconhecendo que as mulheres e raparigas com deficiéncia estdio muitas vezes
sujeitas a maior risco de violéncia, lesdes ou abuso, negligéncia ou tratamento negli-
gente, maus-tratos ou exploragdo, tanto dentro como fora do lar;

r) Reconhecendo que as criangas com deficiéncia devem ter pleno gozo de todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais, em condigdes de igualdade com as
outras criangas e relembrando as obrigagdes para esse fim assumidas pelos Estados
Partes na Convengio sobre os Direitos da Crianga;

s) Salientando a necessidade de incorporar uma perspetiva de género em todos os
esforcos para promover o pleno gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais
pelas pessoas com deficiéncia;

t) Realgando o facto de que a maioria das pessoas com deficiéncia vivem em
condiges de pobreza e, a este respeito, reconhecendo a necessidade critica de abordar
o impacto negativo da pobreza nas pessoas com deficiéncia;

u) Tendo em mente que as condigoes de paz e seguranga baseadas no pleno respeito
pelos objetivos e principios constantes na Carta das Nagoes Unidas e a observancia
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dos instrumentos de direitos humanos aplicdveis sio indispensdveis para a total
protegdo das pessoas com deficiéncia, em particular durante conflitos armados e
ocupagdo estrangeira;

v) Reconhecendo a importincia da acessibilidade ao ambiente fisico, social,
econdmico e cultural, & satide e educagdo e & informagio e comunicagdo, ao permitir
as pessoas com deficiéncia o pleno gozo de todos os direitos humanos e liberdades
Sfundamentais;

w) Compreendendo que o individuo, tendo deveres para com os outros individuos
e para com a comunidade & qual ele ou ela pertence, tem a responsabilidade de se
esforcar por promover e observar os direitos consignados na Carta Internacional dos
Direitos Humanos;

x) Convictos que a familia é a unidade de grupo natural e fundamental da
sociedade e que tem direito a protegdo pela sociedade e pelo Estado e que as pessoas
com deficiéncia e os membros da sua familia devem receber a protegio e assisténcia
necessdrias para permitir as familias contribuirem para o pleno e igual gozo dos
direitos das pessoas com deficiéncia;

y) Convictos que uma convengdo internacional abrangente e integral para pro-
mover e proteger os direitos e dignidade das pessoas com deficiéncia ird dar um signi-
ficativo contributo para voltar a abordar a profunda desvantagem social das pessoas
com deficiéncias e promover a sua participagdo nas esferas civil, politica, econdmica,
social e cultural com oportunidades iguais, tanto nos paises em desenvolvimento
como nos desenvolvidos;

acordaram o seguz'nte:

Sumario
1. Conexdo normativa
a) Externa
b) Interna
2. Os trabalhos preparatérios
3. O predmbulo: seu significado e relevancia
4. O discurso dos direitos humanos para a discapacidade
5. Bibliografia e sitiografia

1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 31.% a 33.2 da CVDT e Predmbulo da Convencdo Relativa a
Protecdo Internacional de Adultos de Haia — 2000 (Didrio da Repiiblica,
1.2 série, n.2 116, de 19 de junho de 2014).

b) Interna

Os artigos da CDPD.
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2. Os trabalhos preparatérios

O Grupo de Trabalho (Working Group) do Comité Ad Hoc (A/C.3/56/
L.67, de 20 de novembro de 2001) apresentou um primeiro esbogo (draft)
da Convencio (A/AC.265/2004/WG.1, de 27 de janeiro de 2004), in-
tegrando um predmbulo estruturado mediante alineas. No decurso das
negociagoes surgiram outros esbogos, ampliando-se os seus considerandos,
completando-se e aperfei¢oando-se a sua redagio, mas denotando-se tam-
bém algum reforco substantivo, até que os mesmos ficaram essencialmente
estabilizados (A/AC.265/2006/4, de 1 de setembro de 2006). Relativa-
mente a estes aditamentos, serd de destacar a introdugio da alinea ¢) bis,
que na versio final corresponde 4 alinea ¢), porquanto a mesma é reveladora
dos propésitos de rutura com o modelo médico-reabilitador, aproximando-
-se do modelo social, que foi o inspirador de todas as negociacoes. E isto
porque ¢ nitida a distingdo que faz entre deficiéncia (impairment), onde
se acentuam as caracteristicas individuais, e discapacidade (disability), en-
quanto conceito evolutivo (evolving concept), conjugando aqueles défices
singulares com as barreiras econémicas, culturais, sociais e ambientais.

3. O predmbulo: seu significado e relevancia

No ambito legislativo, o preambulo (lat. praembulus, que anda na frente)
distingue-se da exposi¢ao de motivos (lat. expositio, ato de expor + lat. mo-
tivus, relativo a movimento) e do memorando (lat. memorandus, que deve
ser lembrado). O primeiro tem uma fungdo essencialmente juridico-politica,
mas também pedagdgica, reforcando a sua legitimidade e compreensio, o
segundo uma fungio explicativa, surgindo como a justifica¢do de uma certa
proposta legislativa — necessidade, oportunidade e conveniéncia das suas
opgdes —, e o terceiro uma fungdo descritiva coadjuvante, recordando o con-
texto legislativo, jurisprudencial e doutrindrio, surgindo como um estudo.
O primeiro tem como destinatarios os Estados ou os cidadios, sendo estes
o seu alvo exclusivo, enquanto os demais dirigem-se imediatamente ao
poder legislativo e s6 mediatamente aos demais poderes, como o judicial,
e aos cidaddos em geral.

O predmbulo de um tratado de direito internacional acaba por esta-
belecer os seus fundamentos, mediante uma narrativa expositiva da sua
razdo de ser (narratio), fixando igualmente os seus objetivos e propdsitos
(dispositio). A partir deste prélogo podemos tragar o seu contexto histé-
rico, social e filosofico, assim como os compromissos politicos, morais
e juridicos assumidos e realizdveis. Este contexto e estes compromissos
expressam uma especifica ordem de valores, tanto politica, mediante uma
sintese da voluntas legixlatoris, como juridica, enquanto instrumento norma-
tivo e interpretativo idéneo, conferindo-lhe ainda validade axiolégica. Mas
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também exprimem os seus principios estruturantes e estruturadores, os quais
funcionam como mandatos de otimizagio na sua concretizagio normativa,
proporcionando genuinos critérios interpretativos do restante programa
normativo, sendo um instrumento valioso para compreender a hermenéu-
tica do tratado. O seu valor normativo pode ser direto, quando do mesmo
se extraem normas, mormente quando expressam valores ou principios,
j& que no predmbulo ndo ¢ habitual expressarem-se regras, ou indireto,
contribuindo para a determinagio do significado de todas as normas con-
vencionais, incluindo aquelas que enunciam disposi¢bes programaticas
ou mesmo regras prescritivas. A sua relevancia juridico-interpretativa é
reconhecida pela CVDT (n.”1 e 2 do artigo 31.%) e pela jurisprudéncia do
TEDH (caso Golder v. Reino Unido, de 21 de fevereiro de 1975, § 34),
permitindo extroverter o seu sentido e encontrar as leituras normativas
mais consentineas com os objetivos e finalidades convencionadas.

4. O discurso dos direitos humanos para a discapa-

cidade

O presente predmbulo compreende 25 alineas, sendo o mais extenso
prélogo dos tratados de direitos humanos, tendo, por isso, nitidas
preocupagoes em traduzir, por um lado, a identidade genética e o sentimento
axioldgico do tratado, assim como, por outro lado, em estabelecer as suas
«utopias concretas» (Ernst Bloch) e a sua prdxis filosdfica, enumerando uma
lista de necessidades humanas bdsicas, que se vao densificar ao longo dos seus
normativos e podem vir a influenciar a sua leitura. Desta podemos extrair
que a CDPD nio teve como seu objetivo a introdugdo de novos direitos
humanos, mas densificar o seu contetido, tornando-os mais consistentes
e operativos em relagdo as pessoas com discapacidade, apresentando o
seu niicleo duro fundacional. Mas também ndo deixou de revelar uma nova
prdxis estratégica, como que saindo do «lado escuro dos direitos humanos»
(Onora O'Neill), estabelecendo a interconetividade entre os direitos em
abstrato e os direitos em concreto, para que os direitos humanos das pessoas
com discapacidade sejam uma experiéncia vivida.

a) O niicleo duro fundacional dos direitos humanos das pessoas com
discapacidade encontra-se explicitado nas suas alineas «) a d), optando-se
agora por estabelecer alguns tpicos mais especificos para a sua leitura. (a)
A compreensio da dignidade inerente a qualquer ser humano passa por
ter a pessoa com discapacidade como um fim em si mesma, sem que seja
instrumentalizada ou reduzida a um mero objeto (fdrmula objeto), assegu-
rando a sua condi¢do humana e incentivando ainda as suas capacidades
(perspetiva da capacitagio). Dai estar também devidamente assinalado que
os direitos humanos sdo «direitos iguais e inaliendveis». Tal s6 sera pos-
sivel se o igual for tratado de modo igual e o desigual de modo desigual,
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mas sendo imprescindivel que este desigual se torne mais igual, ou seja, que
uma pessoa com discapacidades seja menos uma pessoa com deficiéncia
e mais uma pessoa com direitos. (b) Dai que a inalienabilidade, plenitude
e igualdade tanto dos direitos como das liberdades esteja centrada na
pessoa com discapacidade, seja a mesma quem for na sua diversidade,
reconhecendo explicitamente que esta «tem direito a todos os direitos e
liberdades» proclamados na DUDH e nos demais Tratados Internacionais
sobre os Direitos Humanos, ou simplesmente tem «o direito a ter direitos»
(Hannah Arendt). (¢) A compreensao global e vital dos direitos humanos
nas suas quatro dimensées, que designaremos por DH4d, de universali-
dade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacionamento, é uma
reafirmacdo clara e consistente da Declaragio de Viena e Programa de
Acdo de 1993 (A/CONF.157/23), mais precisamente do seu § 5. Mediante
esta e tendo por base o significado e relevincia dos DH4d, podemos en-
contrar fatores de estabilidade, bem-estar, paz e solidariedade, de modo
que «o lugar das pessoas com discapacidade ¢ em toda a parte» (§ 64).
Mas também estamos perante uma progressista e inovadora compreen-
sdo dos direitos humanos, em que os idedrios iluministas da liberdade,
igualdade e fraternidade, sdo agora reforcados e complementados pelos
idedrios da diversidade, solidariedade e seguranca (Erhard Denninger).
(d) Por sua vez, na enumeracio da plataforma de direitos humanos, que ji
tinha comecado a ser enunciada na alinea b), temos estabelecidas as raizes
normativas fundacionais desta Convengdo, que passa especificamente
pelos Pactos Internacionais de 1966 e os demais Tratados Internacionais
sobre os Direitos Humanos — proibigao da discriminacio racial ou das
mulheres, proibi¢ao da tortura e da crueldade, os direitos das criangas e
dos migrantes. No entanto, ndo pode passar despercebido que desta plata-
forma de direitos foram expressa e deliberadamente excluidas a Declara-
¢do do Direitos das Pessoas Deficientes Mentais de 1971 [Resolugio 2856
(XXVI) da AG-NU] e a Declaracio dos Direitos das Pessoas Deficientes
de 1975 [Resolugio 3447 (XXX) da AG-NU], que, muito embora sejam
soft law, tinham, por isso mesmo, uma nitida fun¢ao de linhas orientadoras
(guidelines). A razdo de ser desta omissao deliberada refor¢a, mais uma vez,
os propdsitos de rutura com o modelo médico-reabilitador, porquanto
este assenta exclusivamente no conceito de deficiéncia e em politicas de
recuperagao.

B) A nova prdxis estratégica encontra-se ao longo das demais alineas,
mas por razdes estritamente editoriais, respeitante 4 extensdo deste
comentdrio, apenas colocamos o nosso enfoque em trés pilares, que sao
o reconhecimento das pessoas com discapacidade (7), a sua autonomia
pessoal (i) e a prdxis de inclusdo (iif).

(7) A alinea ¢) tem uma dimensdo conceitual pivot, porquanto ¢ de uma
importéncia vital para a compreensio do novo léxico da discapacidade.
A mesma representa a assimilagao do conceito biopsicossocial introduzido
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pela OMS com a ICF de 2001. Esta centrou a sua classificacdo na perspetiva
do individuo e da sociedade, a partir das fungdes e estrutura do corpo (1),
bem como na sua atividade e participagio (2). Para o efeito a funcionalidade
surgiu como um termo abrangente de todas as fungdes do corpo — fisicas,
sensoriais, psiquicas —, relacionando-as com as suas atividades e partici-
pacdes. Mas enumera também uma lista de fatores ambientais que interagem
com todas estas referéncias. Dai que a discapacidade tenha surgido nessa
ocasido como um conceito envolvente, abrangendo tanto as deficiéncias pro-
priamente ditas, como as limita¢ées de atividade e restri¢des de partici-
pacdo. Convém relembrar que a ICF representou uma revisdo da anterior
ICIDH de 1980, centrada no modelo médico-reabilitador da deficiéncia,
abandonando os seus padroes.

Esta nova leitura permite compreender que a deficiéncia, enquanto
défice individual, faz parte da condi¢do humana, sendo mais ou menos
acentuada, podendo ter ainda diversas incidéncias, como sejam as fisicas,
psiquicas, sensoriais, cognitivas ou intelectuais, como também propiciar
distintos graus de habilidade, aptiddo e capacidade, os quais podem ter
ou ndo relevancia social. Dai que a deficiéncia, s6 por si, apenas seja re-
veladora de uma funcionalidade bioldgica, enquanto que a discapacidade
permite perceber qual a relevancia dessas limita¢oes na sua funcionalidade
social, pois esta ¢ acentuada pelas mais diversas barreiras econdmicas, cul-
turais, sociais e ambientais. Mas também aquela deficiéncia pode suscitar
outras habilidades e aptiddes, proporcionando uma funcionalidade diversa.
A traducio do legislador nacional desta alinea ¢) ndo teve em atengao este
novo léxico, tanto a nivel gramatical, como conceptual, nio sendo a mais
adequada, quando essa tradugio ¢ a sua primeira interpretacio juridica.
Assim, ao abrigo do artigo 33.2 da CVDT e a partir dos textos originais em
inglés e espanhol, propomos uma leitura mais consentdnea com o texto
auténtico, o objeto e a finalidade da CDPD — cuja designagio até devia
ser outra, ou seja, Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Discapacidades —,
assinalando-se a negrito o original e a nossa proposta de traducio:

Texto oficial em inglés

“Recognizing that di-
sability is an evolving con-
cept and that disability
results from the interaction
between persons with im-
pairments and attitudinal
and environmental barriers
that hinders their full and
effective participation in so-
ciety on an equal basis with
others.”

Texto oficial em espanhol

“Reconociendo que
la discapacidad es un
concepto que evoluciona
y que resulta de la inte-
raccién entre las per-
sonas con deficiencias
y las barreras debidas a
la actitud y al entorno
que evitan su participa-
cion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad
de condiciones con las
demads.”

Texto proposto

«Reconhecendo que a
discapacidade ¢ um con-
ceito em evolugdo e que a
discapacidade resulta da
interagdo entre pessoas
com deficiéncias e bar-
reiras comportamentais e
ambientais que impedem
a sua participacdo plena
e efetiva na sociedade em
condi¢bes de igualdade
Com as outras pessoas.»
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(ii) A alinea n), ao reconhecer a importincia da «autonomia e indepen-
déncia individual», veio pela primeira vez num texto de direitos humanos
revelar o sentido normativo da autonomia pessoal. No entanto, essa inicidtica
mengao preambular ao nivel do direito internacional coube 4 Convengao Re-
lativa a Protegdo Internacional de Adultos da Haia — 2000, a0 expressar que
«os interesses do adulto e o respeito pela sua dignidade e autonomia devem
ser consideragoes fundamentais». A autonomia continuou a ser mencionada
pela CDPD, referindo-se a «autonomia individual», como um dos seus prin-
cipios estruturantes [alinea a) do artigo 3.?], assim como & «autonomia da
pessoa» (n.? 4 do artigo 16.2), quando estd em causa a recuperacio e reabili-
tagdo das pessoas sujeitas a exploraco, violéncia e abusos ou simplesmente
«autonomia», a propdsito da satde e a formacido dos seus profissionais,
designadamente através de normas deontoldgicas [alinea d) do artigo 25.°].
Estas diversas referéncias 4 autonomia apenas permitem perceber que a
mesma tem plurissignificag6es. Mas o que ¢ a autonomia pessoal? — tanto
mais que a Convengao refere-se 4 «autonomia e independéncia individual»
(individual autonomy and independence), podendo induzir uma perspetiva de
plena autossuficiéncia. A propésito, encontramos certamente no preim-
bulo o melhor arsenal interpretativo para extroverter esse seu significado.
Assim, a leitura contextualizada desta alinea 1), mormente com as alineas ¢)
(conceito evolutivo de discapacidade) e f) (mecanismos intensos de apoio),
possibilita compreender que a «autonomia individual» aqui registada se
distingue da mencionada autarcia, porquanto é uma autonomia em contexto,
tendo uma nitida influéncia das conce¢des feministas e, por isso, é concebida
em termos relacionais — talvez fosse preferivel ter-se optado pela designa-
¢do de «autonomia pessoal» (personal autonomy), evitando-se aquela marca
individualista. Mais acresce que os recentes contributos jusfilosoficos per-
mitem compreender que a autonomia integra diversas modalidades, sendo
de destacar a autogovernagio (condi¢bes internas), a autodeterminagio
(condigoes externas), a autovalidagio (responsabilidade, auto-avaliagio e re-
conhecimento social), a auto-representacio, seja direta (através do proprio)
ouindireta (procurador ou mandatdrio), a autoprospetiva (planeamento do
futuro). Enfim, a autonomia pessoal é uma das ancoras desta Convengao,
representando a evolugdo sustentada da proclamada dignidade humana, in-
tegrando de modo inovador o catdlogo internacional dos direitos humanos,
passando a ser um dos seus valores e principios.

(iii) A prdxis de inclusdo assenta essencialmente em quatro linhas de
intervencdo e atuagio, mediante um index de necessidades humanas bdsicas
das pessoas com discapacidades. Mas ndo se fica pela enumeragdo desse ca-
talogo, porquanto traga um plano de agdo de satisfacio dessas necessidades e
de otimizagdo das funcionalidades bdsicas, melhor concretizado ao longo da
restante Convencao.

A primeira visa incrementar o refor¢o e ampliagdo das respostas nio
discriminatérias, esclarecendo as suas multiplas e especificas segrega-
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¢oes, mas centrando as mesmas na discapacidade [alineas h), p), ¢), 1)
e 5)]. A segunda pretende fomentar o desenvolvimento dos anteriores
programas e planos de agio, incentivando a igualdade de oportunidades
e possibilitando o desenvolvimento sustentavel, assegurando ainda a sua
prote¢do, mormente de quem se encontra e enfrenta as maiores condigoes
de pobreza, nas mais distintas adversidades [alineas f), g), m), 0), ) e u)]. A
terceira parte da identificagdo das discapacidades e das suas diversidades,
bem como da necessidade de implementagdo de medidas juridicas diferen-
ciadas, tanto de acessibilidade, como de capacitacdo [alineas i), /) e k)]. A
quarta insere-se na dimensao global e comunitaria dos direitos humanos
[alineas [), w), x) e y)].

Esta filosofia de prdxis inclusiva revelada pelo preAmbulo corresponde a
um novo paradigma internacionalista dos direitos humanos que tem vindo
a ser ultimamente ensaiado, porquanto enuncia as razdes praticas para o
desenvolvimento integral da personalidade das pessoas com discapacida-
des e do seu direito a cidadania cosmopolita, como todos os demais, numa
societas humanae.

Em suma, a estratégia desenvolvida ao longo do preAmbulo assenta
num caminho construido na igual dignidade das diferengas (a), mediante a
afirmagio e implementagdo das necessdrias esferas de autonomia pessoal (b), o que
s6 ¢ possivel através da valoragdo juridica da discapacidade (c), reconhecendo a
sua identidade, diversidade, mas também as suas situacoes de diferenciada
desvantagem. A partir deste contexto preambular, vai estabelecer um
conjunto de mecanismos juridicos e funcionalidades seguras (d) para garantir
o empoderamento e capacita¢io dessas pessoas, possibilitando respostas
diferenciadas e ajustadas, mas suportadas pela linguagem dos direitos huma-
nos da discapacidade (e).
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Artigo 1.°
Objeto

1— O objeto da presente Convengdo € promover, proteger e garantir o pleno
e igual gozo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as
pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.

2 — As pessoas com deficiéncia incluem aqueles que tém incapacidades duradou-
ras ﬁ’sz’cas, mentais, intelectuais ou sensoriais, que em interagdo com vdrias barreiras
podem impedir a sua plena e efetiva participagido na sociedade em condigoes de
igualdade com os outros.

Sumario
1. Conexdo normativa
a) Externa
b) Interna
2. Anélise global
3. Trabalhos preparatorios
4. Objeto da Convencdo
5. Ambito subjetivo de aplicagido
6. Relevancia pratica
7. Bibliografia

1. Conexao normativa

a) Externa

Alinea ¢) do artigo 19.2 da CVDT, artigos 26.2 da CDFUE, 2.2 ¢ 5.2 da
Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000 e 71.° da
Constituigao.

b) Interna

Predmbulo, alineas a), ¢), i) e ), e artigos 3.2, 5.2, 32.2, 35.2 ¢ 46.2 da
CDPD.

2. Analise global

O artigo 1.2 identifica (1) o objeto (rectius, o propdsito) funda(menta)nte
deste significativo documento internacional e (2) delimita o 4mbito de
aplicacdo subjetivo do mesmo, ao identificar e definir, de forma expressa,
qual o seu grupo-alvo: a «pessoa com deficiéncia».
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3. Trabalhos preparatorios

Foi com a aprovacio, a 19 de dezembro de 2001, da Resolu¢io n.® 56/168
(apresentada pelo Governo do México) pela Assembleia Geral da ONU
que se constituiu uma Comissdo ad hoc destinada a elaboracio desta Con-
vengao. Tanto a sua discussdo como a sua producio sio um claro exemplo
de cooperagio internacional transparente, cooperativa e conciliatéria,
contando nio apenas com a participagio de inumeros Estados mas tam-
bém com uma rede de 70 organiza¢des nio governamentais (a chamada
International Disability Caucus —IDC). Além do mais, gracas ao de-
nominado «Projeto Sul», conseguiu-se financiamento para assegurar a
participa¢do de pessoas com deficiéncia de paises latino-americanos e
africanos, o que contribuiu para o incremento da representatividade do
documento a escala mundial.

Na primeira proposta apresentada, o conteido daquele que viria a
tornar-se o artigo 1.2 encontrava-se dividido em dois preceitos distintos.
Apenas na 8.2 sessdo de trabalhos da Comissio ad hoc (a tltima) se logrou
reunir ambos, concentrando o seu contetido no preceito Gnico que inau-
gura o articulado do documento.

No que respeita a sua primeira parte (ao seu n.° 1, referente ao objeto
ou propdsito convencional), a sua inclusdo no corpus convencional nio fo,
de todo, incontestada. Com efeito, varios Estados alegaram ser totalmente
desnecessdria a inclusdao de um preceito deste teor no articulado da Con-
vengao, ora defendendo que o mesmo ja decorria diretamente do extenso
titulo adotado, ora considerando que, de um ponto de vista meramente
sistematico, o seu contetdo era perfeitamente extraivel do préprio pre-
ambulo. Além disso, houve também quem alertasse para o facto de que a
maioria dos instrumentos internacionais de protecio de direitos humanos
nao incluem, no seu corpus, um qualquer preceito desta natureza.

Nio obstante a pertinéncia destas observagdes, a maioria dos Estados
e demais intervenientes entendeu que a inclusio de um preceito iden-
tificativo do objeto da Convencdo no seu articulado nio seria, de todo,
desprovida de sentido util. Inter alia, este preceito ajudaria a tornar o texto
mais claro e acessivel, auxiliando o intérprete no exercicio da sua fungio
hermenéutico-interpretativa. Além do mais, embora seja verdade que a
maioria dos documentos internacionais de prote¢do de direitos humanos
nao dispoe de preceito andlogo, existem outros documentos internacionais
de relevo que, de forma expressa, consagram normas identificativas do seu
propdsito, como acontece com a CNU e com a maioria das convengoes
internacionais integrantes do Direito Internacional do Ambiente. Verificou-
-se ainda que a grande maioria dos Estados opta por incluir preceitos
relativos ao objeto nos varios diplomas legislativos internos que aprova.
A CDPD nio se afastou, pois, daquela que ¢ a pratica legiferante comum
dos Estados de direito hodiernos (Kakoulis/Ikehara, 2018, pp. 40 e segs.).
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Foi relativamente & segunda parte (ao n.?2) que as divergéncias se
revelaram mais profundas e significativas. Muito se discutiu acerca da
necessidade e/ou da oportunidade de se inserir no corpus convencional
um conceito de «deficiéncia» e/ou de «pessoa com deficiéncia»; tendo-se
decidido em sentido afirmativo, debateu-se intensamente qual deveria ser
o contetdo desse mesmo preceito.

A CDPD nio apresenta qualquer defini¢io de «deficiéncia»,
reconhecendo-se apenas, no preimbulo do documento, o seu cardcter
evolutivo e dependente de diversos fatores socioculturais e sociopoli-
ticos (Sousa, 2018, p. 65). Apesar disso, a maioria dos Estados e a IDC
pronunciaram-se no sentido de ser desejavel a inclusdo de uma definicio
de «pessoa com deficiéncia» na Convengao, ndo apenas para evitar que os
primeiros pudessem vir a interpretar restritivamente a mesma, limitando
arbitrariamente o rol de pessoas protegidas e, dessa forma, tornando-a
«virtualmente inutil», mas também com o intuito de se destruir defini-
tivamente o véu de invisibilidade que cobria a (pessoa com) deficiéncia
(Shulze, 2009, p.11). A harmonizagio e conciliagio das vérias posi¢des
divergentes quanto ao conteudo concreto do preceito foi dificil e a versao
final apenas foi concluida durante a tltima sessio de trabalhos da Comis-
sdo ad hoc.

Foi ainda devidamente analisada a possibilidade de inclusdo de alguns
principios fundamentais neste artigo 1.2 Foi o caso, embora nio bem-
-sucedido, do principio da cooperagao internacional — v. artigo 32.2 — ou
dando discriminagdo — v. artigos 3.% e 5.2 Na verdade, apenas o principio da
dignidade da pessoa humana, cuja inclusdo no documento se deveu grande-
mente a persisténcia do México e da PWDA, conseguiu conquistar o seu es-
paco neste preceito inaugural da CDPD (com o apoio de Estados — desig-
nadamente da Colémbia, Marrocos, Liechtenstein, Bésnia, India, Irio — e
da IDC), muito embora nio tenha logrado a sua consagragio no titulo da
Convengao, como alguns Estados tinham inicialmente proposto. S6 a refe-
réncia expressa 4 necessidade «de promover o respeito pela sua dignidade
inerente» permitiu deixar claro, desde logo, que 0 mero reconhecimento
de direitos humanos das pessoas com deficiéncia ndo garante, sé de per
se, 0 reconhecimento da sua inerente dignidade (Kakoulis/Ikehara, 2018,
p- 52). Outras referéncias a este principio basilar podem ser encontradas
nas alineas a), 1) e y) do preAmbulo e no artigo 3.2 da Convengao.

4. Objeto da Convencido

Desde logo, importa realcar que a necessidade de uma Convengao para
«promover, proteger e garantir o pleno e igual gozo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficién-
cia» se deveu ao facto de que os demais instrumentos convencionais de
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direitos humanos emanados pela ONU nio lograram, justamente, cumprir
este imperioso propdsito (Sousa, 2014, pp. 60-61). Tornou-se necessario,
pois, a formulagio de um documento normativo especifico que, de forma
compreensiva, aprofundasse a tutela da dignidade, integridade e liberdade
das pessoas com deficiéncia e evitasse, a todo o custo, o seu tratamento
discriminatério no plano societario. E justamente esse o proposito que,
de forma muito sumdria, este n.? 1 do artigo 1.2 consagra, deixando claro
que a protecao das pessoas com deficiéncia ndo ¢ apenas uma «questio de
politicas pablicas ou de cuidados de satde, mas sim de direitos humanos
e da defini¢do de um estatuto juridico que assegure a plena condigdo da
pessoa» (Ribeiro, 2016, p. 1107).

A Convengao ndo visa, no entanto, criar novos direitos; antes, pressupde
e promove a analise acerca de quais os cuidados adicionais que devem ser
considerados e levados a cabo para se adaptar cada um dos direitos nela
previstos — e jd respaldados, mutatis mutandis, em outros documentos
internacionais de direitos humanos — ao contexto especifico da pessoa
com deficiéncia, assim assegurando que os mesmos podem ser exercidos
em plano de igualdade e de forma nao discriminatéria por esta (Palacios/
Bariffi, 2007, p. 55).

A utiliza¢do dos termos «promover», «proteger» e «garantir» ¢, igual-
mente, significativa. Outros termos foram devidamente ponderados, como
«respeitar» ou «efetivar», mas acabaram por nio ser empregues, pelo
facto de o «primeiro ser demasiado brando e o segundo demasiado forte».
Assim sendo, o termo «proteger» — que impde que o Estado se abste-
nha de interferir, direta ou indiretamente, com o gozo pleno e igual de
todos os direito plasmados na Convengdo — refere-se, especificamente,
aos direitos civis e politicos; j4 o termo «promover» — que implica agdes
estaduais que suportem o exercicio dos direitos e impegam terceiros de
0s cercear — estd intimamente ligado aos chamados direitos econémicos,
sociais e culturais; por fim, a expressao «garantir» — que implica que os
Estados adotem constantes medidas legislativas, administrativas, or¢amen-
tais, judiciais e/ou promocionais para assegurar, proativamente, a prosse-
cucdo do propésito desta Convengdo — foi incluida por influéncia direta
da IDC (Della Fina, 2017, pp. 92-93). Ndo estd em causa, pois, uma mera
declaragio de direitos, mas sim o estabelecimento de exigéncias concretas
de agdo ou omissdo que tém de ser cumpridas por todos os Estados Partes
(Rosales, 2007, pp. 8 e 10).

Além disso, a CDPD decidiu seguir a tendéncia dos demais instrumen-
tos internacionais de direitos humanos e empregar os termos «direitos
humanos» e «liberdades fundamentais». Tratando-se de direitos humanos,
todos os direitos e liberdades nela previstos gozam da devida historicidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunciabilidade, interdependén-
cia e universalidade. Neste contexto, note-se também que a palavra que
os antecede — «todos» — ndo foi inocentemente introduzida no preceito.
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Na verdade, ela visa deixar claro que as pessoas com deficiéncia gozam dos
direitos e liberdades previstos nos vérios instrumentos de direito inter-
nacional de direitos humanos (e ndo apenas dos previstos na CDPD) nas
mesmas condi¢des que qualquer outra pessoa.

Dito isto, é facil ver como o n.2 1 do artigo 1.2 se afirma como a «norma
das normas» deste documento convencional, projetando o seu conteudo,
com maior ou menor intensidade, mas de forma transversal, sobre todos os
seus demais preceitos. Por exemplo, ele desempenha uma fungao crucial
no auxilio a interpretacio — especialmente, teleoldgica — das demais
normas constantes do documento (Kakoulis/Tkehara, 2018, p. 36).

Por fim, ndo podemos deixar de destacar que a inclusdo deste preceito
no corpus convencional apresenta repercussoes diretas 4 luz do DIP. Como
¢ sabido, a CVDT dispde, na alinea ¢) do seu artigo 19.%, que um Estado
nao poderd formular reservas a um tratado quando as mesmas sejam «in-
compativeis com o objeto e o fim do tratado» (preceito, alids, reproduzido,
mutatis mutandis, no préprio artigo 46.° da Convengao). Tal explica, desde
logo, porque ¢ que nenhum Estado formulou reservas relativamente a este
artigo 1.2, ao contrario do que se verificou relativamente a outros preceitos
convencionais. Importa, igualmente, destacar que, embora esta posi¢do
ndo seja uninime na doutrina, varios autores tém considerado que esta
«protegdo» conferida ao objeto convencional se estende, igualmente, ao
conceito de «pessoas com deficiéncia», previsto no mesmo artigo, embora
em numero distinto (Stein/Lord, 2008, p. 25).

5. Ambito subjetivo de aplicacio

Apesar das dificuldades na formulagdo do preceito (que passaram pela
andlise de mais de 50 defini¢Ges nacionais de «deficiéncia»), a CDPD pro-
cura deixar claro qual o seu &mbito subjetivo de aplicagio, identificando e
definindo o seu grupo-alvo. Porque se acreditava que a Convengao tinha
de proteger os direitos de todas as pessoas com deficiéncia, introduziu-se
uma defini¢éo flexivel ou aberta (rectius, holistica).

A expressio escolhida — «pessoas com deficiéncia» — visa, inter alia,
valorizar a diferenga, evitando camuflar ou esconder a deficiéncia, bem
como afastar a utilizagdo do substantivo «portador/a», que pouco se coa-
duna com uma «condi¢io inata ou adquirida que faz parte da pessoa», ou de
outras denominagdes pouco desejaveis, como «invalidos», «individuos com
capacidade residual», «incapazes» ou «excecionais» (Guedes, 2012, p. 88).

Comeca o preceito por referir que «pessoas com deficiéncia incluem
aqueles que tém incapacidades duradouras fisicas, mentais, intelectuais ou sen-
soriais».

Antes de mais, a utilizagdo do termo «incluem» permite-nos afirmar
que este preceito apenas estabelece um minimum de protegdo, deixando
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abertura suficiente para que se considerem incluidas no 4mbito subjetivo
de aplicagdo da CDPD aquelas «pessoas com deficiéncia» que, ndo se
encontrando diretamente abrangidas por esta norma convencional, assim
sejam qualificadas e protegidas ao abrigo da legislagdo interna de cada
Estado Parte (Palacios/Bariffi, 2007, p. 65).

Além disso, a0 empregar-se o termo «duradouras» aponta-se para uma
certa ideia de cronicidade, o que, de certa forma, relativiza a incapacidade
nio inata ou adquirida (Rosales, 2007, p. 5). Ndo obstante, a IDC e o pré-
prio Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia ja se pronunciaram
no sentido de que a Convengao protege, igualmente, todas as pessoas com
«incapacidades a curto prazo» (tempordrias).

Por fim, e nao obstante as profundas dificuldades em qualificar os v4-
rios tipos de incapacidade (tendo sido sugeridas, inter alia, as expressoes
«fisica», «sensorial», «psicossocial», «neuroldgica», «médica» ou «inte-
lectual»), acabou por se decidir mencionar expressamente no preceito
somente as incapacidades de «indole fisica, mental, intelectual ou senso-
rial», embora esta lista ndo tenha um cardcter taxativo (Della Fina, 2017,
Pp- 95€97).

Ja no que concerne 4 segunda parte do preceito, como vastamente
afirmado pela doutrina, a mesma simboliza uma auténtica mudanga de
paradigma no modo como a deficiéncia tende a ser encarada e compre-
endida a luz do direito internacional dos direitos humanos. Assim sendo,
superou-se o anterior «modelo reabilitador» ou «clinico-terapéutico»
de deficiéncia, baseado na ideia de que a mesma se traduz numa enfer-
midade ou condigdo de saide que requer cuidados médicos prestados
por profissionais para normalizar a pessoa e (re)integra-la na sociedade.
A pessoa com deficiéncia é, pois, detentora de uma existéncia quase
nula, carecendo diretamente da caridade dos demais e de um tratamento
médico normalizador (o que ndo deixa de significar uma certa reificacio
da mesma, entendida quase como um «objeto» de caridade, protecio
social, judicial ou médica). A CDPD veio, portanto, consagrar um «mo-
delo social» ou «socio-antropolégico» de deficiéncia, que encara a pessoa
com deficiéncia como um sujeito de direitos que, mais do que afetado
pelas suas limitagoes individuais, se vé diariamente condicionado pelas
multiplas limita¢oes da prépria sociedade em prestar-lhe servigos ade-
quados, assegurar as suas necessidades especificas e garantir a sua efetiva
participacdo no plano societario (De Asis Roig et al., 2008, pp. 9-10).
Estabelece-se, portanto, uma clara distin¢do entre impedimento («im-
pairment»), de natureza bioldgica, e deficiéncia («disability»), de natureza
social. S3o, pois, as barreiras sociais colocadas a pessoa detentora de cer-
tos impedimentos biolégicos que a tornam uma «pessoa com deficiéncia»
(Silecchia, 2013, p. 112). Nesta perspetiva, a deficiéncia ndo é mais do que
uma mera «opressao social».
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Hé quem, no entanto, defenda que o modelo de deficiéncia subjacente
a CDPD ¢ o chamado «modelo biopsicossocial», que resulta da integragdo de
ambos os modelos anteriores e que reconhece a deficiéncia como parte da
diversidade humana. Segundo o mesmo, a deficiéncia resulta da interagdo
entre condi¢oes de saude, fatores contextuais ou ambientais e fatores pes-
soais internos (Della Fina, 2017, p. 97; Pinto, 2017, pp. 24-25).

Tenha-se, igualmente, em conta que, por um lado, e embora tenham
sido apresentadas varias sugestoes terminoldgicas (como «barreiras
ambientais», «comportamentais» e/ou «sociais»), a falta de consenso
determinou a utilizagdo da expressido «vdrias barreiras», enquanto ex-
pressdo suficientemente ampla, abstrata e inclusiva. A sua interpretagio
ndo podera deixar, porém, de ser levada a cabo tendo-se em conside-
ragdo a alinea ¢) do Preambulo da CDPD. Por outro lado, também se
optou, por sugestdo da UE, por se empregar a expressio «podem im-
pedir» (em vez de «<impecam»), de maneira a evitar o estabelecimento
de um nexo causal automidtico entre o impedimento (biolégico) e a
deficiéncia (social).

6. Relevéncia pratica

Os varios relatorios enviados pelos Estados Partes da Convengio ao
Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia (a0 abrigo do artigo 35.9)
tém revelado que a maioria dos Estados tem dificuldades em compreender
e adotar este «modelo social» de deficiéncia jd que, na maioria dos casos, os
seus relatorios refletem o chamado «modelo médico-terapéutico».

Apesar disso, este preceito tem influenciado profundamente a atuagdo
dos Estados no que concerne as politicas que adotam e, principalmente,
as decisoes tomadas pelos varios orgdos jurisdicionais atuantes na arena
europeia (Tribunal de Justica da Unido Europeia — TJUE — e Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos — TEDH) e nacional.

No ordenamento juridico portugués, por exemplo, o modelo social
de deficiéncia consagrado no artigo 1.2, n.? 2, da Convencio, assumida-
mente defensor de um «paradigma de assisténcia» (ao invés do anterior
«paradigma de substituigdo») ao exercicio da capacidade juridica (neste
sentido, v. o artigo 12.‘-’) €, por isso, especialmente promotor da autonomia
da pessoa com deficiéncia, ja deu os seus primeiros frutos, mormente com
a aprovagdo da Lei n.? 49/2018, de 14 de agosto, que criou o regime do
maior acompanhado, eliminando os anteriores institutos da interdicio e
inabilitagdo e consubstanciando uma profunda reforma ao Cédigo Civil
(CC) de 1966.

No caso do TJUE, este artigo 1.2 incentivou o Tribunal no Luxem-
burgo, a propésito da interpretagio do conceito de «deficiéncia» ao
abrigo da Diretiva 2000/78/CE, a abandonar a defini¢do demasiado
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restritiva anteriormente adotada [v., por exemplo, o Ac. do TJUE de 11 de
julho de 2006, caso Sonia Chacén Navas v. Eurest Colectividades SA
(C-13/05)]. Ainda que em casos ulteriores o escopo de aplicagdo ratione
personae da Diretiva tenha sido ampliado pelo Tribunal [v. Ac. do TJUE
de 17 de julho de 2008, caso Coleman v. Attridge Law and Steve Law
(C-303/06)], foi s6 em 2013, a0 remeter expressamente para o n.° 2 do
artigo 1.2 da CDPD e ao afirmar que «o conceito de ‘deficiéncia’ [...] deve
ser interpretado no sentido de que inclui um estado patoldgico causado
por uma doenga clinicamente diagnosticada como curédvel ou incurével
quando esta doenca gera uma limitagdo, que resulta, designadamente,
de lesdes fisicas, mentais ou psiquicas, cuja interagio com diferentes bar-
reiras pode impedir a participagio plena e efetiva da pessoa em questdo
na vida profissional em condi¢des de igualdade com os outros trabalha-
dores, e esta limitagdo ¢ duradoura», que o TJUE parece ter subscrito
expressamente o novo modelo «social» de deficiéncia [v. Ac. do TJUE
de 11 de abril de 2013, caso HK Danmark v. Dansk almennyttigt Boli-
gselskab (C-335/11)]. Mais tarde, o Tribunal pronunciou-se no sentido
de que, embora a validade da diretiva supramencionada ndo possa ser
apreciada a luz da CDPD, a mesma deve ser objeto, na medida do pos-
sivel, de uma interpretag¢do conforme com essa Convengdo, mormente
no que concerne ao conceito de «pessoa com deficiéncia» — neste con-
texto, clarificou que o conceito de «deficiéncia» nao abrange apenas a
impossibilidade total de exercicio de atividade profissional, mas também
o surgimento de obstaculos ou limitagdes no exercicio da mesma [v. Ac.
do TJUE de 18 de marco de 2014, caso Z v. A Government Department
and The Board of management of a community school (C-363/12); e
ainda, Ac. do TJUE de 1 de dezembro de 2016, caso Mohamed Daouidi
v. Booted Plus SL and Others (C-395/15)].

No que respeita ao TEDH, foi no seu Acérdao de 30 de abril de 2009,
caso Glor v. Switzerland, que os juizes de Estrasburgo deixaram claro,
pela primeira vez, que os preceitos da CDPD — nomeadamente no que
concerne a defini¢do contida no n.? 2 do seu artigo 1.2 — podem ser uti-
lizados pelo Tribunal na interpretagio da CEDH, sempre que estejam
em causa violagdes de direitos (previstos neste tltimo documento), mas
titulados por «pessoas com deficiéncia». Outros casos de relevo sdo, por
exemplo, o Ac. do TEDH de 20 de agosto de 2010, caso Alajos Kiss v.
Hungary, ou o Ac. do TEDH de 10 de marco de 2011, caso Kiyutin v.
Russia.

Por fim, também o nosso TC ja plasmou, na sua jurisprudéncia, malti-
plas referéncias 8 CDPD, invocando, inter alia, o seu artigo 1. como forma
de realcar a existéncia de obrigacoes do Estado Portugués no reconheci-
mento e promogao de direitos humanos das pessoas com deficiéncia e na
proibi¢do da discriminagdo destas em todas as dreas da vida (v. Ac. do TC

n.% 359/2011).
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Artigo 2.°
Defini¢oes

Para os fins da presente Convengdo:

«Comunicagdo» inclui linguagem, exibi¢do de texto, Braille, comunicagdo tdtil,
caracteres grandes, meios multimédia acessiveis, assim como modos escrito, dudio,
linguagem plena, leitor humano e modos aumentativo e alternativo, meios e for-
matos de comunicagdo, incluindo tecnologia de informagdo e comunicagdo acesstvel;

«Linguagem» inclui a linguagem falada e lingua gestual e outras formas de
comunicagio ndo faladas;

«Discriminagdo com base na deficiéncia» designa qualquer distingdo, exclusdo
ou restrigiio com base na deficiéncia que tenha como objetivo ou efeito impedir ou
anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condiges de igualdade com os outros,
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais no campo politico, econd-
mico, social, cultural, civil ou de qualquer outra natureza. Inclui todas as formas de
discriminagdo, incluindo a negagdo de adaptagdes razodveis;

«Adaptagio razodvel» designa a modificagio e ajustes necessdrios e apropriados
que ndo imponham uma carga desproporcionada ou indevida, sempre que necessdrio
num determinado caso, para garantir que as pessoas com incapacidades gozam ou
exercem, em condiges de igualdade com as demais, de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais;

«Desenho universal» designa o desenho dos produtos, ambientes, programas
e servigos a serem utilizados por todas as pessoas, na sua mdxima extensdo, sem a
necessidade de adaptagdo ou desenho especializado. «Desenho universal» nio deverd
excluir os dispositivos de assisténcia a grupos particulares de pessoas com deficiéncia
sempre que seja necessdrio.

Sumadrio
1. Conexao normativa
a) Externa
b) Interna
2. A (tentativa) de densificagdo de conceitos plirimos e indeterminados
3. Comunicacio (e linguagem) e desenho universal
4. Discrimina¢do com base em deficiéncia e adaptagio razodvel
5. Bibliografia

1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 13.2 e 71.2 da CRP e Resolucdo da Assembleia da Republica
n.2103/2018, de 11 de abril, que recomenda ao Governo a adogio de meca-
nismos de apoio 4 tomada de decisao das pessoas com deficiéncia, em cum-
primento da Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
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b) Interna
Sem prejuizo de outras interagdes, artigos 5.2, 8.2, 9.2, 12.%, 19.%, 20.%,
23.2,27.2 ¢ 28.2da CDPD.

2. A (tentativa) de densificagio de conceitos plirimos
e indeterminados

O artigo 2.2 da CDPD apresenta uma tentativa de densificagao de con-
ceitos indeterminados — a que acresce uma tradugdo ndo raro plurima e
nem sempre isenta de mdcula, v. g. como em especial no caso da locugio
reasonable accomodation.

De uma forma ou de outra estd em causa o desiderato nao apenas de
uma normaliza¢io — no sentido de que as pessoas com deficiéncia devam
frequentar as valéncias sociais e comunitdrias menos restritivas e o mais
proximas possivel das estruturas idénticas para as pessoas da sua idade e
meio envolvente —, mas também o de respeito da diferenga de cada um
e da compreensdo do que sdo as suas necessidades precisamente para
efeitos da cabal consecucio do direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade.

Evitando a segregacio, a prote¢do assume hoje entdo o modelo da
integragdo, primacialmente fisica e funcional, mas também social, e so-
cietal, que se pde em pratica mediante a provisio de uma variedade de
alternativas que torna necessdrio diferenciar e diversificar a intervencio,
dinamizando e adequando métodos, estratégias e atividades de aprendiza-
gem, recursos humanos e materiais e espagos de realizacio pessoal.

Nio s6 se pretende garantir as pessoas com deficiéncia o direito de
participar na sociedade num ambiente integrado, como ainda apresentar
mais-valias para as pessoas que ndo tém deficiéncia e que assim expe-
rienciam a sensibilidade para as diferencas individuais que faz parte do
(aprender a) ser pessoa: neste sentido, para a comunidade social resulta
a implementagdo de uma cultura de compreensao, respeito e aceitagao
do outro, de construgio de uma sociedade soliddria, desenvolvimento de
apoio e assisténcia mutua e prepara¢ao para uma comunidade de suporte
e apoio, que encoraje a participacio decisiva e proporcione a autossufi-
ciéncia da pessoa.

Acresce que a vulnerabilidade surge como um fenémeno transversal
e universal que pode afetar qualquer pessoa, episddica ou permanente-
mente. A reflexdo e a intervencdo legal na vulnerabilidade sdo justificadas
com vista ao respeito pela dignidade humana (consagrado v. g. no artigo 1.°
da CRP) e 4 promogio de valores como a autonomia, a satide, a integridade
fisica ou mental (artigos 24.% e segs. da CRP). Daqui resulta um eventual-
mente genérico dever de cuidado cometido ao Estado, que assim juridi-
camente fundado permite atender a situagées de desequilibrio lato até
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um conceito mais burilado ligado & proibigdo expressa de discriminacio
(v. g. pessoas com deficiéncia, mas também criangas ou idosos), exigindo a
escalpelizagdo dos especificos problemas de grupos vulneraveis que, como
dito, reclamam a consideracio especifica do principio da igualdade.

A importancia das atividades relacionais de participacio e reconheci-
mento de fatores ambientais é alids reconhecida pela Classificacio Inter-
nacional de Funcionalidade, Incapacidade e Satde, adotada pela Assem-
bleia Geral da OMS em maio de 2001.

A este respeito, é necessario trazer a colagdo a licio de Amartya Sen que,
destacando a ideia de «capacidade», enfatiza a importancia de «liberdades
positivas» ou «liberdades substanciais», em oposi¢io as «liberdades negati-
vas» apoiadas pela abstengao de intervengao. Ao enfatizar este significado
da existéncia humana, o autor real¢a a qualidade de vida que cada indivi-
duo é capaz de alcancar considerando as diferencgas entre os individuos.
Assim, a avaliagdo do bem-estar dos individuos deve levar em conta essas
diferencas e ndo apenas aquelas relativas a bens ou recursos primarios.

Neste sentido, um modelo médico de vulnerabilidade deve ser subs-
tituido por um modelo social de vulnerabilidade, em um movimento
gradual. Esta mudanca ¢ percetivel no sistema legal portugués, ainda
que no entanto, no presente, possamos ainda encontrar expressoes dos
dois modelos. Assim, e segundo o modelo médico, pode-se invocar, por
exemplo, a Lein.? 46/2006, de 28 de agosto, regulamentada pelo Decreto-
-Lei n.2 34/2007, de 15 de fevereiro, que prevé o regime juridico que visa
proibir a discriminagdo com base na deficiéncia e a existéncia de um risco
agravado para a sadde. Por outro lado, a Lei n.® 36/98, de 24 de julho (Lei
de Satide Mental) visa proteger a saude mental através de medidas que
ajudam a restaurar ou restauram o equilibrio psicolégico dos individuos.
Identicamente, o regime legal da proibi¢do (como mecanismo para res-
tringir a capacidade de exercicio dos direitos dos adultos) parte de uma
concec¢ao médica de vulnerabilidade.

Ja a presenca do modelo social no sistema juridico portugués pode ser
claramente ilustrada pela invocacdo da Lei n.? 38/2004, de 18 de agosto,
que definiu as bases gerais do regime juridico de prevencio, habilitacio,
reabilitagdo e participacdo da pessoa com deficiéncia. Nos termos do ar-
tigo 2.2 dessa lei, «uma pessoa com deficiéncia é uma pessoa que, devido
a uma perda ou anormalidade, congénita ou adquirida, de fun¢des ou
estruturas do corpo, incluindo fungdes psicoldgicas, apresenta dificulda-
des especificas que, combinadas com fatores ambientais, impedem a sua
atividade e participagdo em igualdade de condigbes com os outros».

Articulando ambas as tendéncias, tem o ordenamento juridico portu-
gués vertido indirizzos mistos em diplomas como o Decreto-Lein.? 129/2017,
de 9 de outubro, que instituiu o programa «Modelo de Apoio a Vida In-
dependente», ou a Lei n.2 49/2018, de 14 de agosto, que aprovou o novo
regime do maior acompanhado.
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3. Comunicagéo (e linguagem) e desenho universal

No quadro supra referido, este artigo 2.2 dedica-se em especial ao caso
da comunicagdo, ai incluida a linguagem, e ao desenho universal. Acentua-
-se que a preocupagdo com estas ferramentas nao pode ser dissociada
de uma perspetiva abrangente e transversal da vulnerabilidade, que se
ndo relaciona apenas com a das necessidades de pessoas com deficiéncia.

No contexto europeu, nao pode deixar de se mencionar, quanto ao
acesso a informacio e & comunicacio, a Diretiva 2016/2102 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de outubro de 2016, relativa a acessibili-
dade de sitios web e aplicagdes moveis de organismos do setor publico e
transposta em Portugal pelo Decreto-Lei n.% 83/2018, de 19 de outubro.
Articulando-se com a ideia de um mercado digital comum que pretende
promover o acesso de consumidores e empresas a bens e servigos em linha,
jd a Resolucdo do Conselho de Ministros n.% 112/2012, de 31 de dezembro,
criara entre nos a «Agenda Digital de Portugal» para promover a inovagio,
a utilizacdo de tecnologias da informagio e comunicagio e o empreende-
dorismo qualificado, com vista a melhorar a competitividade e a produ-
tividade da economia portuguesa e a internacionalizacdo das empresas
nacionais, em especial das pequenas e médias empresas. Desta forma,
Portugal jd se preparara para o novo modelo de atividade econdmica,
centrado na digitaliza¢do e na inclusividade reclamada pela sociedade do
conhecimento.

Por outro lado, foi implementado o «Incode 2030» — http://www.
incode2030.gov.pt/iniciativa —, que ¢ uma agéo de politica publica dire-
cionada ao fortalecimento das competéncias digitais dos cidadios, cada vez
mais indispensaveis hoje em dia, devido a proliferacio de praticas desma-
terializadas, em um mundo onde a Internet e os dispositivos eletrénicos
ganharam importancia crescente.

Além disso, o Plano Nacional de Promogao da Acessibilidade (PNPA)
desenvolvido pelo INR abrange um conjunto de medidas para garantir que
as pessoas com deficiéncia ou com dificuldades sensoriais gozam de auto-
nomia, igualdade de oportunidades e participacdo social, concretizando
os seus direitos de cidadania.

Lembre-se que a lingua gestual portuguesa tem especial previsio no
contexto da alinea /) do artigo 74.% da CRP, desde a revisdo de 1997, que
refere a necessidade de o Estado «proteger e valorizar a lingua gestual por-
tuguesa, enquanto expressio cultural e instrumento de acesso a educagio
e da igualdade de oportunidades». Também o Decreto-Lei n.? 126/2017,
de 4 de outubro, oficializou o Sistema Braille em Portugal, definindo as
condi¢des adequadas para o enquadramento, estruturagio, padronizagao
e orientacio do uso de Braille como uma 4rea natural de leitura e escrita
para pessoas com deficiéncia visual e uma ferramenta indispensavel para
a integra¢do familiar, escolar, profissional e social.
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Diga-se, finalmente, que, embora seja membro da Organiza¢ao Mundial
da Propriedade Intelectual, Portugal ndo assinou ou aderiu ao Tratado de
Marraquexe, que visa facilitar a producio e a divulgago transfronteiriga
de livros especialmente adaptados para pessoas com deficiéncia visual.

Ja quanto a locucdo «desenho universal», ou «desenho para todos»,
visa-se a concegdo de objetos, equipamentos e estruturas do meio fisico
destinados a ser utilizados pela generalidade das pessoas, sem recurso a
projetos adaptados ou especializados, qualquer que seja a idade, estatura
ou capacidade, tornando os produtos, estruturas, a comunica¢io/informa-
¢do e o meio edificado utilizéveis pelo maior nimero de pessoas possivel, a
baixo custo ou sem custos extras, para que todas as pessoas e nio s6 as que
tém necessidades especiais, mesmo que temporarias, possam integrar-se
totalmente numa sociedade inclusiva. Concretizada na Resolu¢io ResAP
(2001) 1, do Comité de Ministros do Conselho da Europa (Resolugdo de To-
mar) e centrada na Rede Europeia de Desenho para Todos e Acessibilidade
Eletrénica — EDeAN (European Design for All e-Accessibility Network) —, a
realizacdo de um projeto em desenho universal obedece a sete principios
basicos: i) Utilizagdo equitativa; if) Flexibilidade de utilizagdo; iii) Utili-
zacdo simples e intuitiva; iv) Informagao percetivel; v) Tolerancia ao erro;
vi) Esforgo fisico minimo; e vif) Dimensdo e espago de abordagem e de
utilizacdo.

4. Discriminagdo com base em deficiéncia e adapta-
¢do razoavel

O conceito de «adaptagio razodvel» aparece na tradugio portuguesa pu-
blicada como oficial, mas outros autores e ordenamentos luséfonos utilizam
nomenclaturas distintas, como «acomodagio razodvel» ou «ajustamento
razodvel». A nogao implica um juizo de conformidade a luz do principio
da proporcionalidade e convoca uma interpretagdo constitucionalmente
adequada para a promogido de medidas possiveis e eficazes para efeitos
de eliminagdo de obstaculos a inclusio das pessoas com deficiéncia, sem
prejuizo de um eventualmente demonstrado excesso no énus em causa.

A isto acresce que nos termos do artigo 4.° da ja referida Lei
n.% 46/2006, de 28 de agosto, as seguintes praticas sdo, em principio,
classificadas como discriminatdrias: a) A recusa de fornecimento ou
o impedimento de frui¢do de bens ou servicos; b)) O impedimento ou
a limitagdo ao acesso e exercicio normal de uma atividade econdmica;
¢) A recusa ou o condicionamento de venda, arrendamento ou subar-
rendamento de imdveis, bem como o acesso ao crédito bancdrio para
compra de habitagdo, assim como a recusa ou penalizagio na celebragio
de contratos de seguros; d) A recusa ou o impedimento da utilizagdo e
divulgagdo da lingua gestual; ¢) A recusa ou a limitagdo de acesso ao meio
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edificado ou a locais publicos ou abertos ao publico; f) A recusa ou a li-
mitagio de acesso aos transportes publicos, quer sejam aéreos, terrestres
ou maritimos; ¢) A recusa ou a limita¢do de acesso aos cuidados de saude
prestados em estabelecimentos de satde publicos ou privados; /) A re-
cusa ou a limitacdo de acesso a estabelecimentos de ensino, publicos ou
privados, assim como a qualquer meio de compensacio/apoio adequado
as necessidades especificas dos alunos com deficiéncia; i) A constitui¢do
de turmas ou a adogio de outras medidas de organizagdo interna nos
estabelecimentos de ensino publico ou privado, segundo critérios de dis-
criminagdo em razdo da deficiéncia [...]; /) A adogdo de pratica ou medida
por parte de qualquer empresa, entidade, érgdo, servigo, funciondrio ou
agente da administracdo direta ou indireta do Estado, das Regides Au-
ténomas ou das autarquias locais, que condicione ou limite a pratica do
exercicio de qualquer direito; /) A adogdo de ato em que, publicamente
ou com intengdo de ampla divulgacio, pessoa singular ou coletiva, pu-
blica ou privada, emita uma declaracdo ou transmita uma informagéao
em virtude da qual um grupo de pessoas seja ameagado, insultado ou
aviltado por motivos de discriminagdo em razio da deficiéncia; m) A
adocdo de medidas que limitem o acesso as novas tecnologias. A estas
acrescem referéncias especificas no artigo 5.° a praticas discriminatérias
em matéria de trabalho e emprego: a adogdo de procedimento, medida
ou critério, diretamente pelo empregador ou através de instrugoes da-
das aos seus trabalhadores ou a agéncia de emprego, que subordine a
factores de natureza fisica, sensorial ou mental a oferta de emprego, a
cessacio de contrato de trabalho ou a recusa de contratacdo; a produgio
ou divulga¢do de antncios de ofertas de emprego ou outras formas de
publicidade relacionadas com a pré-sele¢do ou o recrutamento que con-
tenham, direta ou indiretamente, qualquer especifica¢do ou preferéncia
baseada em fatores discriminatérios resultantes da deficiéncia; a adogio
pelo empregador de uma pratica ou medida que, no contexto da relagdo
de trabalho, discrimina um trabalhador no seu servigo.
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Processo C-13/05, 2006; TJUE, S. Coleman v. Attridge Law and Steve Law.
Processo C-306/06, 2008; WADDINGTON, L., «When it is reasonable for
Europeans to be confused: understanding when a disability accommoda-
tion is ‘reasonable’ from a comparative perspective», in Comparative Labor
Law & Policy Journal, vol. 29, 1.2 3, 2008, pp. 317-340.
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Artigo 3.°
Principios gerais

Os principios da presente Convengdo sio:

a) O respeito pela dignidade inerente, autonomia individual, incluindo a liber-
dade de fazerem as suas proprias escolhas, e independéncia das pessoas;

b) Nao discriminagdo;

c) Participagio e inclusio plena e efetiva na sociedade;

d) O respeito pela diferenga e aceitagdo das pessoas com deficiéncia como parte
da diversidade humana e humanidade;

e) Igualdade de oportunidade;

t) Acessibilidade;

g) Igualdade entre homens e mulheres;

h) Respeito pelas capacidades de desenvolvimento das criangas com deficiéncia e
respeito pelo direito das criangas com deficiéncia a preservarem as suas identidades.

Sumario
1. Contexto e fun¢io dos principios da Convengdo
2. Sentido e alcance dos principios da Convengdo
a) O respeito pela dignidade inerente, autonomia individual e
independéncia das pessoas
b) O principio da nio discriminagio
¢) A participacio e inclusio plena e efetiva na sociedade
d) O respeito pela diferenca e aceita¢do das pessoas com defi-
ciéncia como parte da diversidade humana e humanidade
e) O principio da igualdade de oportunidades
) O principio da acessibilidade
£) O principio da igualdade entre homens e mulheres
h) O respeito pelas capacidades de desenvolvimento das criangas
com deficiéncia e pelo seu direito a preservarem as suas iden-
tidades
3. Bibliografia

1. Contexto e funcdo dos principios da Convencéo

Os principios gerais da Convengao condensam as linhas compreensivas
das suas disposi¢oes, auxiliares da respetiva interpretacio e aplicacio.
Constituem um «‘filtro’ 4 luz do qual os Estados devem aferir da confor-
midade das suas leis com os objetivos da Convengido» (Della Fina, 2017,
p- 119), de garantir, proteger e promover o pleno e igual gozo de direitos e
inerente dignidade das pessoas com deficiéncia (artigo 1.%). Sao linhas de
direcio para mudangas politicas, legislativas, administrativas e de atuagao
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e para avaliar da adequacio de medidas adotadas em aplicagio da Con-
vengio® [Schulze, 2009, p. 29, e v. g, alineas 4) a d) do n.* 1 do artigo 4.%].

Sem prejuizo da filiagio noutros instrumentos internacionais?, a exis-
téncia na Convengio de um artigo auténomo de principios vinculativos
singulariza-a (Schulze, 2009, p. 29, Arduin, 2018, pp. 85 e 100). Os cinco
primeiros principios remontam ao projeto inicial do Grupo de Trabalho
(Doc. A/AC.265/2004/WG.1, Anexo I3), tendo os trés dltimos sido adita-
dos a versao final do projeto na sétima sessao do Comité Ad Hoc, depois de,
na terceira e quarta sessoes, se ter formado um consenso relativamente a
introducio do principio da acessibilidade e da igualdade entre homens e
mulheres (Arduin, 2018, p. 89; Stein e Lord, 2009, pp. 17-39).

Os principios estdo estreitamente ligados entre si e refletem-se nas disposi-
¢oes da Convencio. Neles aflora a interconexao entre a dimensdo negativa de
abstencdo de violagdo, ou de respeito pela esfera juridica do individuo, e obri-
gacbes positivas que garantam o exercicio de direitos — tanto civeis e politicos,
como econdmicos, sociais e culturais (Broderick, 2018, p. 202, Quinn, 1995,
pp. 70-71) —, direitos que a Convencdo adapta ao «contexto da deficiéncia»
[Seatzu, 2018, pp. 85 e 88, e alinea ¢) do PreAmbulo]. Cada um dos principios
constitui uma pedra angular de um quadro normativo desenhado para garantir
que as pessoas com deficiéncia sejam participantes iguais e significativos como
sujeitos de direitos. Vejamos como, relativamente a cada um.

2. Sentido e alcance dos principios da Convencgédo

a) O respeito pela dignidade inerente, autonomia individual e in-
dependéncia das pessoas

Uma das linhas orientadoras das Nacdes Unidas para o «desenvolvi-
mento de instrumentos internacionais no dominio dos direitos humanos»
¢ o de que os direitos sejam de «caracter fundamental e derivem da ine-
rente dignidade e valor da pessoa humana»+. A Convengdo ¢ a tradugio

' «As medidas s3o apropriadas se respeitarem os principios da Convengio» (Co-
mentario Geral n.c 3, 2016, sobre os direitos e raparigas com deficiéncia, n.c 20).

2 V. g., artigo 4.0 da Convengido n.o 159 da OIT, respeitante i readaptacio profissio-
nal e ao emprego de deficientes, artigo 23.0 da CDC, de 1989, artigo 18.0 do Protocolo
Adicional 3 CADH, em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais (Protocolo
de San Salvador), de 1988, e Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra as Mulheres, de 1979.

3 Ad Hoc Committee on a Comprehensive and Integral International Convention
on the Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with Disabilities,
Working Group, New York, 5-16, January 2004, http://hr-travaux.law.virginia.edu/do-
cument/crpd/aac2652004wg1/nid-166 (acesso ultimo em 30 de margo de 2019).

4 General Assembly, Setting international standards in the field of human rights,
A/RES/41/120, 4 December 1986, 97th plenary meeting, http://www.un.org/documents/
ga/res/41/a41r120.htm (acesso Gltimo em 30 de margo de 2019).
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da abordagem 4 deficiéncia pela perspetiva dos direitos humanos (v. g,
Pathakji, 2015, p. 144, Leyre Elizari Urtasun, 2016, p. 341, Seatzu, 2018,
p- 87). Na sua esséncia, reafirma o valor intrinseco de cada ser humano e da
sua dignidade, assim como da correspondente igualdade de valor préprio
(artigo 1.° e artigo 1.2 da Constituicdo), independentemente de quaisquer
consideragoes, designadamente de «utilidade social e econémica» (Pa-
thakiji, 2015, p. 144). De acordo com o respeito devido a dignidade de cada,
as «experiéncias e opinides sdo valorizadas» e «formadas sem receio» (Alto
Comissario das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, 2010, p. 18).
A dignidade associa-se a autonomia enquanto dominio pela pessoa da sua
propria vida e enquanto liberdade de pensar, escolher, decidir, no duplo
sentido de ndo sofrer interferéncias nio queridas e de poder fazer as suas
escolhass. A dignidade é comprometida pela negagdo da responsabilidade
da pessoa pela sua propria vida (Dworkin, 2011, pp. 364-371).

A primeira expressdo do respeito devido & individualidade da pessoa
com deficiéncia é o reconhecimento da sua «capacidade juridica, em con-
di¢es de igualdade com as outras, em todos os aspetos da vida» (n.22
do artigo 12.%), sem prejuizo do apoio ou acompanhamento, querido, de
que necessitem (n.° 3 do artigo 12.2), que serve o exercicio dos respetivos
direitos (Degener, 2016, p. 5, Juliano, 2018, p. 53, Vitor, 2009, pp. 44-46).
O respeito pela dignidade, autonomia e independéncia das pessoas com
deficiéncia permeia e reflete-se nos direitos que a Convengao especifica-
mente reconhece, como, por exemplo, o direito a mobilidade (artigo 20.°
e artigo 2.2 do Protocolo n.? 4 a CEDH e, v. g., TEDH, Acérdao de 23 de
marco de 2017, A.-M.V. v. Finland ®) e o direito a ndo ser submetido a pres-
tacdo de cuidados de satide sem exprimir o respetivo consentimento livre
e informado [artigo 25.%, alinea d)].

b) O principio da nao discriminagio

A protecio bésica da pessoa com deficiéncia assenta na respetiva nao
discriminagdo, como consensualmente refletido em multiplos instrumen-
tos juridicos internacionais e europeus’. O reconhecimento, o gozo ou o
exercicio por pessoa deficiente de «todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais», em qualquer dominio, ndo pode, pela circunstincia da

5 Alinea n) do PreAmbulo e Comments on the draft text, Draft Article 2: General
Principles, https://static.un.org/esa/socdev/enable/rights/wgdca2.htm (acesso ultimo
em 30 de margo de 2019).

¢ O TEDH ponderou que a mudanca pretendida pelo interessado do «mentor judi-
cial designado» e de uma cidade no sul da Finlandia para uma pequena aldeia no Norte,
ndo acolhidas pelos tribunais nacionais, para além de ter sido tomada no contexto da
protecdo da sua saiide e bem-estar, foi tomada com o envolvimento do mesmo ao longo
do processo e considerando os seus direitos, vontade e preferéncias.

7 V. g., Recommendation 1592 (2003) towards full social inclusion of people with
disabilities, adopted by the Parliamentary Assembly of the Council of Europe on 29 Ja-
nuary 2003 (acesso tltimo em 30 de margo de 2019), artigos 10.0 e 19.9, n.o 1, do TFUE.
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deficiéncia, ser restringido, excluido ou diferenciado, nem obstado «pela
negacio de adaptagdes razodveis» (artigo 2, § 3, Broderik, 2018, p. 223),
por entidades publicas e privadas [v. g., alinea ¢) do artigo 4.%, alinea b) do
n.?2 2 do artigo 9.%, alinea ¢) do artigo 21.%, alinea d) do artigo 25.° e alinea h)
do n.?1do artigo 27.%]. Inclui todas as formas de discriminagéo, considera
todos os direitos e requer, como «parte intrinseca do dever de nio discri-
minacdo no contexto da deficiéncia», a adogdo de «modificagio ou ajustes»
adequados e necessarios para assegurar o respetivo exercicio [Comentario
Geral n.° 6, 2018, UN Doc. CRPD (Comité dos Direitos das Pessoas com
Deficiéncia)/C/GC/6, § 25].

E, designadamente, passivel de censura a ndo consideragio injustifi-
cada, pela administragdo, da desigualdade inerente a situagio de interes-
sado (com um filho com deficiéncia profunda) ao proceder a uma avaliacio
de obrigacao fiscal relativa a aquisi¢do de imével (TEDH, Acérdio de 22
de marco de 2016, Guberina v. Crodcia, n.% 98) e a obriga¢io de pagamento
de tributo por nio prestagio de servigo militar por parte de individuo
com deficiéncia inferior a 40 %, estando os individuos com percentagem
superior isentos e sem que exista a possibilidade de prestar servico a co-
munidade alternativo (TEDH, Acérdao de 30 de abril de 2009, caso Glor
v. Suica, n.*71-98).

Relevante ¢ ndo apenas a discriminacio da pessoa com deficiéncia,
mas igualmente a discriminagdo de uma pessoa por virtude da deficiéncia
de outra que estd ao seu cuidado ou sob sua dependéncia pessoal [EBR
Attridge Law LLP & Anor v. Coleman (2009) United Kingdom Employ-
ment Appeal Tribunal 0o71_09_3010, 30 October 2009% TJCE (TJUE),
de 17 de julho de 2008, S. Coleman v. Attridge Law e Steve Law], isto ¢, a
discriminagéo por associagdo (TEDH, Acérdao de 22 de margo de 2016,
Guberina v. Crodcia, n.? 79).

O principio é um instrumento interpretativo de outros principios e
direitos da Convengdo ou estd neles presente, como acontece no direito a
liberdade e seguranga (artigo 14.). O caso Noble apreciado pelo Comité
dos Direitos da Pessoas com Deficiéncias — Noble v. Australia (CRPD/
C/16/D/7/2012), 8.1. e ss. — ¢ ilustrativo: o Comité concluiu que o facto
de o interessado ter sido considerado incapaz para ser julgado criminal-
mente e de tal ter importado a respetiva privacio de liberdade indefinida
(por mais de dez anos), sem qualquer condenacio e sem ter podido contar
com «apoio ou acomodagio para o exercicio da sua capacidade juridica»,
consubstanciou um tratamento discriminatorio (n.1 e 2 do artigo 5.2) e
violador daquele direito.

8 http://www.bailii.org/uk/cases/UKEAT/2009/0071.09_3010.html (acesso ultimo
em 30 de margo de 2019).
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¢) A participacao e inclusio plena e efetiva na sociedade

A Convengio estabelece o principio de que as pessoas com deficiéncia
sdo parte da sociedade como seus membros plenos e iguais. Os conceitos
de participacio e de inclusio entrelagam-se: a inclusdo ¢ um instrumento
para conseguir uma participacdo plena e efetiva e a participa¢ao pressupoe
estruturas sociais que assegurem que as pessoas com deficiéncia estdo
incluidas (Arduin, 2018, pp. 97-98). A prépria identificagdo ou relevincia
da deficiéncia é o resultado de «incapacidades duradouras fisicas, men-
tais, intelectuais ou sensoriais, [...] em interagdo com varias barreiras»
(fisicas, sociais, juridicas) a «participa¢do na sociedade em condi¢oes de
igualdade com os outros» [artigo 1.° ¢ alinea ¢) do PreAmbulo e artigo 26.°
da CDFUE]. No Acérdao Glor v. Switzerland, o TEDH significativamente
destacou que obrigar o interessado a pagar o tributo controvertido apés ter-
-lhe sido negada a possibilidade de prestar o seu servigo militar (ou civico)
pode ser considerado contraditério com a necessidade de promover a sua
plena participagio e integragdo na sociedade (n.® 84,).

O «direito de viver em comunidade» [Resolu¢do 1642 (2009) da As-
sembleia Parlamentar do Conselho da Europa, n.? 8] e o «igual acesso de
todos ao ambiente em que vivem» (idem, n.® 12) pde em causa a «institucio-
nalizacdo e outros métodos de exclusdo» da pessoa com deficiéncia (De-
gener, 2016, pp. 5-6). Convoca os diferentes atores, publicos, privados e
da economia social, na sua esfera de atuagao, a considerar todas as pessoas;
e implica a participagdo dos interessados na construgdo e materializagio
de politicas e a¢des que lhe digam respeito (Rasteiro, 2018, pp. 81-92),
designadamente, pelo exercicio do direito de voto (TEDH, Acérdao de
20 de maio de 2010, Alajos Kiss v. Hungary, No 38832/06, n.? 44, UN
Committee on the Rights of Persons with Disabilities, Zsolt Bujdosé and
five others vs. Hungary?) e de participacio noutras «atividades politicas
e publicas» [artigo 29.2, Comité de Ministros do Conselho da Europa,
Rec(2006)5, n.2 3.1] .

d) O respeito pela diferenca e aceitacio das pessoas com deficiéncia
como parte da diversidade humana e humanidade

O principio sintetiza o entendimento da deficiéncia «como parte da
diversidade humana» e nado como uma capitis diminutio ou como uma varia-
vel na dignidade humana [Degener, 2016, p. 8, alinea 7) do Predmbulo].
A consideracio da diferenca é uma extensdo da universalidade dos direitos
humanos, de adequagio as diferentes identidades. Por outro lado, pessoas

¢ https://www.ohchr.org/en/hrbodies/crpd/pages/jurisprudence.aspx.

' Recommendation Rec(2006)5 of the Committee of Ministers to member States
on the Council of Europe Action Plan to promote the rights and full participation of pe-
ople with disabilities in society: improving the quality of life of people with disabilities
in Europe 2006-2015, of 5 April 2006 (acesso ultimo em 30 de margo de 2019).
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com deficiéncias diferentes (v. g., deficiéncias fisicas/mobilidade reduzida;
deficiéncia intelectual; deficiéncias psicossociais e deficiéncias sensoriais)
podem enfrentar barreiras diferentes. Acresce que a deficiéncia tem um
alcance diverso no contexto de outros fatores como o género, o local de
residéncia e a condi¢do socioecondmica (Chouinard, 2018) . Considerar
a «multiplicidade das diferentes situacées pessoais» inere ao respeito
pela respetiva dignidade e ¢ uma condigdo de eficdcia da integragio e de
normalidade (Cecchini e Grossi, 2019, p. 142).

e) O principio da igualdade de oportunidades

O principio da igualdade de oportunidades como principio da Con-
vengio «significa uma evolugdo significativa de um modelo de igualdade
formal para um modelo substancial» (Comentdrio Geral n.® 6, 2018, § 10),
que estrutura a procura de «uma igualdade inclusiva», que est presente ao
longo da Convencdo [Comentario Geral n.? 6, 2018, § 11, e v. g., alineas f)
e 1) do PreAmbulo, alinea 4) do artigo 19.%, n.21 do artigo 24.2 e n.21 do
artigo 27.%].

A Convengdo acolhe um conceito amplo de igualdade: i) a igualdade en-
quanto «igual protegao e beneficio dalei» (n.2 1 do artigo 5.2) e «protecao
igual contra a discriminagdo de qualquer natureza» [n.2 2 do mesmo artigo,
e Acérdao do TC n.2 486/2003, Processo n.2 182/200, relator Bravo Serra
(v., em especial, os votos de vencido), relativo a diferenciagio do valor dos
prémios desportivos pela participagio em competi¢des internacionais]; i7)
aigualdade material, que visa a «discriminacdo estrutural e indireta» (Co-
mentdrio Geral n.° 6, 2018, § 10) e atende s diferengas entre os individuos
e 4 necessidade de «medidas especificas para a igualdade de facto» (n. 4
do artigo 5.%), tendo em conta as barreiras institucionais, ambientais e
pessoais (Arduin, 2018, p. 101), designadamente a maior dificuldade de in-
tegrar o mercado de trabalho e «necessidades especificas relacionadas com
os cuidados que o seu estado exige», como a de tratamento de «doengas
imputédveis a deficiéncia» que importam faltas ao trabalho (TJUE, Acér-
dao de 18 de janeiro de 2018, Ruiz Conejero, C-270/16, n.* 51-57, UNDP,
Humanity Divided: Confronting Inequality in Developing Countries, No-
vember 2013, p. 263, 7.3¢, § tltimo); e iii) a «igualdade transformadora»,
a qual, mais do que «combater o comportamento, estruturas e sistemas
discriminatdrios, [...] visa mudar essas estruturas e sistemas com uma
variedade de medidas positivas» (Degener, 2016, p. 16), designadamente
através de «medidas redistributivas de recursos materiais» [de que podem
constituir exemplos as quotas de emprego para pessoas com deficiéncia
(Lei n.% 4/2019, de 10 de janeiro); e a criagio de «postos de trabalho em

" Comments on the draft text, Draft Article 2: General Principle, Committee on the
Rights of Persons with Disabilities, Concluding Observations in relation to the initial
report of Nepal CRPD/C/NPL/CO/1, llI.A, § 2 (acesso tltimo em 30 de margo de 2019).
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regime de contrato de emprego apoiado» (artigos 54.° e segs. do Decreto-
-Lei n.? 290/2009, de 12 de outubro, considerado na versao atualizada)],
medidas que garantam o necessario envolvimento das pessoas com defi-
ciéncia na alteragio ou alteracio das medidas que as afetam (Fredman et
al.,s.d.).

) O principio da acessibilidade

A acessibilidade «é uma precondigdo para as pessoas com deficiéncias
viverem com independéncia e participarem ativa e plenamente na socie-
dade» [Comentério Geral n.° 2, 2014, ao artigo 9.2 («Acessibilidade»),
CRPD/C/GC/2, de 22 de maio], entrecruzando-se com os principios
da autonomia, da igualdade e da participacdo e inclusdo (Arduin, 2018,
p- 102). Compreende multiplas dimensdes, como o acesso a instalagoes
(como edificios ptblicos — TEDH, Acérdao de 11 de abril de 2006, An-
toni MéEka c. Poland § 57'), equipamentos, transportes, alojamento
(TEDH, Guberina v. Croicia'?)'4, bens e servigos, informacio e comu-
nicagdes, incluindo por via das novas tecnologias [sem uma funcionali-
dade especifica — artigo 21.%, alinea ¢); e A Pathakji, 2015, p. 148). O cariz
socioecondmico dos seus objetivos e progressivo da sua realizagao (Brode-
rick, 2018, p. 204) nio afasta o respetivo sentido prescritivo e condiciona
aadoc¢io de medidas de efeito contrarios.

£) O principio da igualdade entre homens e mulheres

O principio da igualdade de género reafirma o sentido geral da Con-
vencdo de garantia e promogdo da ndo discriminacido e da igualdade.
A perspetiva ¢ a de obtengdo de igualdade para além da lei (de jure), isto
¢, de igualdade substancial ou de facto, tendo presente a situacio de des-
vantagem de base. Considera a circunstincia de as mulheres constituirem
um dos grupos de pessoas com um risco agravado de discriminacio e de

2 O TEDH considerou que nio se pode excluir que o facto de as autoridades nio
terem assegurado o acesso adequado a local de voto possa ter suscitado sentimentos
de humilhagdo e angiistia capazes de interferir na sua autonomia pessoal, e, portanto,
sobre a qualidade da sua vida privada (artigo 8.0 da CEDH).

3 O TEDH considerou violado o artigo 14.° (Proibi¢cdo de discriminagdo) da CEDH
conjugado com o artigo 1.2 (Protecdo da propriedade) do Protocolo n.o 1a CEDH. As
autoridades nacionais — ndo tomando devidamente em conta as obriga¢ées do Estado
ao abrigo da CDPD e normas internas em matéria de acessibilidade aos edificios — apli-
caram de forma excessivamente restritiva e mecénica as disposi¢des fiscais relativas
aisengdo de pagamento de imposto aquando da compra de uma nova casa, sem terem
ponderado a situagdo do requerente relacionada com a incapacidade do seu filho
(8§ 93 e segs.).

4 V., por exemplo, Decreto-Lei n.o 163/2006, de 8 de agosto (considerado na ver-
sdo atualizada), que define as condi¢des de acessibilidade a satisfazer no projeto e
na construcio de espagos publicos, equipamentos coletivos e edificios publicos e
habitacionais.

* Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 3:
The Nature of States Parties’ Obligations (artigo 2, § 1, of the Covenant), 14 December
1990, Doc. E/1991/23, n.c 9, https://www.refworld.org/pdfid/4538838e10.pdf (acesso
ultimo em 30 de margo de 2019).
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desigualdade de tratamento e oportunidades (Comentario Geral n.? 3,
2016, sobre as mulheres e raparigas com deficiéncia, do Comité n.° 9), ou
o facto de as mulheres enfrentarem «formas compostas (interseccionais)
de discriminagdo» [Arduin, 2018, p. 103, alinea q) do Predmbulo e n.? 1 do
artigo 6.9].

h) O respeito pelas capacidades de desenvolvimento das criangas
com deficiéncia e pelo seu direito a preservarem as suas identidades

O principio traduz a preocupacio de que a inclusdo de artigos na Con-
vengao sobre grupos especificos nao prejudicasse a sua aplicagdo geral aos
mesmos'®. Estabelece o imperativo de consideracio e respeito, em todas
as decisdes e a¢des que respeitem as criangas, pelo estddio de «desenvol-
vimento das suas capacidades» (artigo 5.%, n.? 2 do artigo 4.2 e n.22 do
artigo 14.2 da CDC). As criangas com deficiéncia tém o direito de exprimir
«os seus pontos de vista livremente sobre todas as questoes que as afetem,
sendo as suas opinides devidamente consideradas de acordo com a sua
idade e maturidade, em condigées de igualdade com as outras criangas» e
tém o direito «a receberem assisténcia apropriada & deficiéncia e a idade
para o exercicio deste direito» (n.? 3 do artigo 7.%). A preservagdo dos as-
petos fundamentais da identidade da crianga (designadamente, o nome, a
nacionalidade e relagdes familiares) é inerente & respetiva individualidade
(artigo 8.2 da CDC).

A ambas as dimensdes associa-se o imperativo da atender ao melhor
interesse da crianca (n.% 2 do artigo 7.%); sem, portanto, deixar de ser asse-
gurado que as criangas com deficiéncia sejam informadas, consultadas e se
possam pronunciar em todas as decisoes que lhe digam respeito e sem que,
igualmente, deixe de ser considerado como uma questio de discriminagao
a negacdo o direito de crescerem nas suas familias (Comentario Geral
n.2 6, 2018, § 38, do Comité e artigos 8.2 e 12.2 da CDC).
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Artigo 4.°
Obrigacoes gerais

1— Os Estados Partes comprometem-se a assegurar e promover o pleno exercicio
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais para todas as pessoas com
deficiéncia sem qualquer discriminagdo com base na deficiéncia. Para este fim, os
Estados Partes comprometem-se a:

a) Adotar todas as medidas legislativas, administrativas e de outra natureza
apropriadas com vista a implementagdo dos direitos reconhecidos na presente Con-
Vengao;

b) Tomar todas as medidas apropriadas, incluindo legislagdo, para modificar ou
revogar as leis, normas, costumes e prdticas existentes que constituam discriminagdo
contra pessoas com deficiéncia;

c) Ter em consideragdo a protegio e a promogio dos direitos humanos das pessoas
com deficiéncia em todas as politicas e programas;

d) Abster-se de qualquer ato ou prdtica que seja incompativel com a presente
Convengdo e garantir que as autoridades e instituicdes puiblicas agem em conformi-
dade com a presente Convengdo;

e) Tomar todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagdo com base
na deficiéncia por qualquer pessoa, organizagdo ou empresa privada;

£) Realizar ou promover a investigagdo e o desenvolvimento dos bens, servigos,
equipamento e instalagoes desenhadas universalmente, conforme definido no ar-
tigo 2.° da presente Convengdo, o que deverd exigir a adaptagdo minima possivel e o
menor custo para satisfazer as necessidades especificas de uma pessoa com deficiéncia,
para promover a sua disponibilidade e uso e promover o desenho universal no desen-
volvimento de normas e diretrizes;

g) Realizar ou promover a investigagdo e o desenvolvimento e promover a
disponibilizagdo e uso das novas tecnologias, incluindo as tecnologias de informagio
e comunicagdo, meios auxiliares de mobilidade, dispositivos e tecnologias de apoio,
adequados para pessoas com deficiéncia, dando prioridade as tecnologias de prego
acessivel;

h) Disponibilizar informagdo acessivel as pessoas com deficiéncia sobre os
meios auxiliares de mobilidade, dispositivos e tecnologias de apoio, incluindo as
novas tecnologias, assim como outras formas de assisténcia, servigos e instalagoes
de apoio;

i) Promover a_formagdo de profissionais e técnicos que trabalham com pessoas
com deficiéncias nos direitos reconhecidos na presente Convengdo para melhor pres-
tar a assisténcia e servigos consagrados por esses direitos.

2 — No que respeita aos direitos econdmicos, sociais e culturais, cada Estado
Parte compromete-se em tomar medidas para maximizar os seus recursos disponiveis
e sempre que necessdrio, dentro do quadro da cooperagio internacional, com vista a
alcangar progressivamente o pleno exercicio desses direitos, sem prejuizo das obriga-
¢oes previstas na presente Convengio que sio imediatamente aplicdveis de acordo
com o direito internacional.
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3 — No desenvolvimento e implementagdo da legislagio e politicas para aplicar
a presente Convengdo e em outros processos de tomada de decisdo no que respeita a
questoes relacionadas com pessoas com deficiéncia, os Estados Partes devem consultar-
-se estreitamente e envolver ativamente as pessoas com deficiéncias, incluindo as
criangas com deficiéncia, através das suas organizagoes representativas.

4 — Nenhuma disposi¢do da presente Convengdo afeta quaisquer disposigdes
que sejam mais favordveis & realizagdo dos direitos das pessoas com deficiéncia e que
possam figurar na legislagio de um Estado Parte ou direito internacional em vigor
para esse Estado. Nao existird qualquer restrigdo ou derrogagio de qualquer um dos
direitos humanos e liberdades fundamentais reconhecidos ou em vigor em qualquer
Estado Parte na presente Convengdo de acordo com a lei, convengoes, regulamentos
ou costumes com o pretexto de que a presente Convengio ndo reconhece tais direitos
ou liberdades ou que os reconhece em menor grau.

§ — As disposigoes da presente Convengdo aplicam-se a todas as partes dos
Estados federais sem quaisquer limitagdes ou excegaes.

Sumadrio
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1. Introdugdo: a CDPD no contexto constitucional
portugués

O catélogo de direitos fundamentais consagrado na CRP ¢ longo, aberto
e contempla a esmagadora maioria dos direitos (e dimensdes de direitos)
tidos por fundamentais em pleno século xx1. Ndo obstante, a assinatura de
tratados internacionais de direitos humanos tem-se revelado muito enri-
quecedora para a interpretacio dos direitos fundamentais constitucional-
mente consagrados e para a descoberta de novas dimensdes ou projegoes
desses mesmos direitos.

A par de uma detalhada lista de direitos e liberdades fundamentais, a
CRP consagra principios juridicos medulares do ordenamento juridico, tal
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como o principio da igualdade, em especial, na sua vertente de proibigao
da discriminacdo (n.° 2 do artigo 13.2). A protecdo das pessoas com defi-
ciéncia estd consagrada no artigo 71.2 da CRP. No entanto, a deficiéncia
ndo consta do elenco nio taxativo de categorias «suspeitas» do n.? 2 do
artigo 13.%: «ascendéncia, sexo, raga, Iingua, territdrio de origem, religiéo,
convicgoes politicas ou ideoldgicas, instrugao, situagio econdmica, condi-
¢do social ou orientagdo sexual». Segundo nos parece, uma préxima revisao
constitucional deveria incluir a deficiéncia nas categorias «suspeitas», para
que se maximizasse o alcance da proibicdo de discriminacio das pessoas
com deficiéncia.

Como escrevemos, «em pleno século xx1 [...] ndo se podem admitir
segmentagoes de cidaddos em cidaddos de ‘primeira classe’ e cidaddos de
‘segunda classe’. A dignidade ndo ¢ um conceito divisivel e que permita
escalonamentos ao jeito de capitis diminutio para algumas pessoas — as
‘outras’, as ‘diferentes’. A dignidade ¢ endégena ao ser humano, nasce com
ele, pelo que tem de ser protegida independentemente das manifestagoes
e exteriorizagbes desse mesmo ser humano, tais como a raga, o sexo, a
deficiéncia, ou a orientacio sexual».

O artigo 4.° estipula varias obrigacdes gerais e especificas, que alme-
jam uma igual dignidade das pessoas com deficiéncia, no sentido de estas
pessoas terem uma vida plena e contribuirem para o enriquecimento do
tecido social. Este impressionante elenco de medidas pode concretizar-se
quer mediante «adaptacdes razodveis» (tal como resulta nos artigos 2.
5.2, 1.2 2), quer através de discriminagdes positivas (artigo 5.%, n.2 4) (An-
drea Broderick, 2018, p. 118). Com efeito, as normas de igualdade e nio
discriminagdo foram consideradas o «leitmotif> da Convencido (Oddny
Mjoll Arnardéttir, 2009, p. 41). Os trabalhos preparatérios da Convengio
revelaram algumas dificuldades quanto a redagdo deste artigo 4.2, que
acabou por elencar obrigagdes que constavam de outros artigos espalha-
dos pela Convengao, com o intuito de evitar uma repetigdo constante de
contetdos.

Este tipo de cldusula geral, que antecede obrigacées mais especificas,
¢ comum nos tratados internacionais de direitos humanos e procura de-
linear, em tragos gerais, os objetivos pretendidos pelo tratado e explicar
anatureza das obrigaces a que os Estados se comprometem. O artigo 4.°
deve ser lido em conjugacdo com o artigo 3.% que define os principios
gerais, em especial no que diz respeito a inclusio, acessibilidade e par-
ticipagdo. Assim, o artigo 4.° contextualiza a interpretagio das demais
normas substantivas da Convengio ¢ é uma norma barémetro de uma
miriade de normas mais especificas que se seguem, possuindo fungées
hermenéuticas muito relevantes. Por tais razdes, na interpretacio dos
demais artigos da Convencao, dever-se-4 atentar ao que resulta plasmado
neste artigo 4.°
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2. Analise do n.o 1: proibicdo de discriminagdo no
pleno exercicio dos direitos e liberdades funda-
mentais

Perspetivar a igualdade como um principio meramente formal (isto é,
como igualdade de todos perante a lei) ndo ¢ bastante para corrigir a desi-
gualdade das pessoas com deficiéncia, numa sociedade programada para
pessoas sem deficiéncia. A igualdade formal deverd acrescer a igualdade
material, segundo a qual a lei promover4, através de medidas concretas, um
real nivelamento de direitos. Alguma doutrina vislumbra aqui a aborda-
gem «transformadora» da igualdade (Andrew Brynes, 2012, p. 56.)

Desde logo, o n.? 1 do artigo 4.° refere o compromisso em assegurar e
promover o «pleno» exercicio dos direitos, o que procura incitar a mais
ampla tutela possivel, e devera ser lido conjuntamente com o artigo 8.%, 0
artigo 24.%, n.° 4, ¢ a alinea d) do artigo 25.°

As alineas a) e b) do n.°1 do artigo 4.2 complementam-se. No fundo, a
ideia é criar medidas aptas a realizar estes direitos, quer as medidas impli-
quem uma atuagio negativa (de revogagio de legislagio anterior) — como
resulta da alinea b) (a ler em combinagdo com os artigos 2.%, 3.%, 5.2, n.1, ¢
33.%) —, quer as medidas sugiram uma atuagio positiva (de criacio e apro-
vagdo), tal como estipula a alinea a) (que deverd, por sua vez, ser lida em
conjugacdo com a parte substantiva dos artigos 15.2, n.2 2,162, n.*1e 5, e
27.%,n.21). A natureza das medidas serd legislativa (consagra¢ao de opgoes
politicas primadrias) e, consequentemente, administrativa, de execugio se-
cundaria das opges primdrias. A revogacao de legislagdo anterior que atente
contra o desiderato desta Convencgao deverd ser entendida na maior ampli-
tude possivel, ou seja, estard em causa qualquer legislago interna, constitu-
cional ou ordindria. Quanto a saber o que significam «medidas apropriadas»,
0 CDESC, 6rgao que monitoriza a aplicagdo do PIDESC, entende que estas
incluem nio apenas as medidas jurisdicionais, mas também «medidas finan-
ceiras, educacionais e sociais», e que, na apresentagio dos seus relatdrios,
os Estados deverdo indicar os motivos pelos quais entenderam que essas
eram as medidas mais apropriadas «tendo em conta as circunstincias» .

Por sua vez, a alinea c) refere as medidas de natureza politica em sen-
tido amplo®. A alinea d) ¢ uma clausula genérica e consagra nio apenas
uma obrigacio negativa, mediante a qual os Estados se deverdo abster de

7 §§.7 e 8 do Comentario Geral n.o 3 sobre a Natureza das Obrigagées Estaduais
(UN Doc. E/1991/23).

® No mesmo sentido, v. artigo 14.0 das Normas sobre a Igualdade de Oportunida-
des para Pessoas com Deficiéncia (Assembleia Geral das Nagdes Unidas, Resolugio
n.°c 48/96, de 20 de dezembro de 1993).
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praticas inconsistentes com a Conven¢io ', como também uma obrigacio
positiva em assegurar que as Partes Contratantes atuem em conformidade
com a Convengdo. A alinea ¢), aderindo — pelo menos parcialmente — &
doutrina da aplicacio horizontal dos direitos humanos, abarca as pessoas
coletivas privadas, tais como empresas de transportes, bancos, lojas, em-
presas de servigos de Internet, entre outras*. Este inciso dever ser lido as-
sociadamente aos artigos 9.2 n.° 2, alinea b), 21.%, alinea ¢), 25.%, alinea d),
27.2,1n.21, alinea ). Como afirmou o CDESC, «num contexto de crescente
privatizacdo dos servigos publicos, [...] ¢ imperativo que empregadores
privados [...] estejam sujeitos as normas de nao discriminacao [...] relativas
as pessoas com deficiéncia» .

A alinea f), como resulta do texto da Convencdo, compreende-se mais
claramente quando conjugada com o artigo 2.2 Enquanto o conceito de
«adaptagdo minima possivel» se dirige diretamente as pessoas com defi-
ciéncia, ji a nogdo de «desenho universal» se aplica a todas as pessoas, in-
dependentemente de possuirem alguma deficiéncia. A alinea ¢) menciona
o conceito de «custo acessivel», o que sugere um caracter imediato, em
especial quando confrontado com a alinea anterior, que refere o «menor
custo», parecendo com isso sugerir progressividade. Seja como for, em
ambos os incisos se atribuem amplas margens de apreciacio aos Estados.
Os artigos 9.2, alinea g), 20.%, alinea b), 32.% n.°1, alinea d), e 30.%, n.2 3,
apresentam conexoes relevantes com a alinea g) do artigo 4.°

Contrariamente as alineas anteriores, na alinea /), a obrigagdo de
disponibiliza¢do de informagdo ndo cabe na margem de apreciagio dos
Estados. Nio obstante, esta obriga¢do tem uma evidente associagio com
a obrigacdo veiculada pela alinea g). De referir ainda que este inciso /)
devera ser lido em ligagdo com os artigos 9.2, n.? 2, alineas d) e f), e 21.%,
alinea 4). A terminar, a alinea ) sublinha a necessidade de formacao, para
dar exequibilidade pratica aos direitos da Convengao. Semelhante exigén-
cia consta dos artigos 8.2, n.° 2, alinea d), 9.2, n.% 2, alinea ¢), 20.%, alinea ¢),
24.%,1n.° 4, 25.% alinea d), € 26.2, n.° 2.

O primeiro numero do artigo 4.2 da Convengdo complementa o ar-
tigo 72.2, n.2 2, da CRP. Este tltimo, de indole programatica, remete para
o legislador ordindrio a concretizagio dos direitos das pessoas com de-
ficiéncia, nomeadamente através de politicas publicas que promovam a
integracdo das pessoas com deficiéncia na sociedade.

Um exemplo interessante que releva os esforgos politicos e legislativos
no sentido de ndo associar automaticamente a deficiéncia a «incapacidade

¥ Na esteira do artigo 26.0 da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados.

% |nspirado na alinea e) do artigo 2.0 da Convencdo das Na¢des Unidas para a Eli-
minagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres.

2 Comentario Geral n.o 5 (UN Doc. E/1995/22).
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juridica» é a possibilidade de prestar assisténcia a pessoa com deficiéncia
no exercicio da sua capacidade juridica, sem necessariamente a substituir
(mediante os tradicionais mecanismos da interdi¢io ou inabilitagdo, regu-
lados no Cédigo Civil de 1966). Nestes termos, a recente Lei n.? 49/2018
criou o regime juridico do maior acompanhado, eliminando os institutos
da interdicdo e da inabilitacdo, previstos no Cédigo Civil *2. Outro exem-
plo é a Lei Orgénica n.? 3/2018, que permite aos eleitores portadores de
deficiéncia visual poderem optar por boletins de voto com matriz em
Braille .

3. Analise do n.o 2: alcance progressivo dos direitos
economicos, sociais e culturais

Alinguagem da progressividade é caracteristica dos diplomas relativos
aos direitos econdmicos, sociais e culturais?+. Em boa verdade, a semin-
tica da progressividade distingue-se da linguagem do n.? 1, que em geral
se refere a direitos diretamente aplicdveis, particularmente os direitos
negativos resultantes de obrigacdes de ndo discriminagéo.

Nas ultimas décadas, vérios foram os estudos doutrindrios que aler-
taram para o artificialismo da separacgdo entre direitos de liberdade e
direitos sociais e da dicotomia direitos negativos e direitos positivos. Se
a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos nio optou por bifurcar os
direitos de liberdade dos direitos sociais, esta cisio materializou-se com a
aprovacio, em 1966, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
e do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Igualmente, no plano internacional regional, a Convengdo Europeia dos
Direitos Humanos ¢ monitorizada pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, enquanto a Carta Social Europeia Revista monitorizada por
um orgio quasi-jurisdicional — o Comité Europeu dos Direitos Sociais
(Catarina Santos Botelho, 2017, pp. 88-123).

A diretriz da progressividade permite que a ampliaco da tutela dos
direitos sociais seja realizada de forma gradual, acompanhando as mudan-
gas politicas, econémicas e societais de um determinado Estado e tendo
sempre como baliza a reserva do financeiramente possivel.

Esta referéncia & progressividade nao constava da proposta do Grupo de
Trabalho de 2004 para a elaborac¢do da Convencio, tendo sido introduzida

2 Didrio da Reptblica, 1.2 série, n.© 156, de 14 de agosto de 2018.

2 Didrio da Republica, 1.2 série, n.2 158, de 17 de agosto de 2018.

24 Vejam-se os artigos 2.© e 22.0 do PIDESC, os artigos 2.9, 3.9, 12.0 e 31.0 da Carta
Social Europeia Revista, o artigo 4.0 da Convencio sobre os Direitos da Crianga ou o
artigo 26.0 da Convengio Americana sobre Direitos Humanos.
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por sugestdo de alguns Estados. Alids, se atentarmos ao PreAmbulo da
Convengio, que refere expressamente «a universalidade, indivisibilidade,
interdependéncia e correlagio de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais» (itdlico nosso), verificamos que o demais articulado matiza
esta indivisibilidade, ao aderir a linguagem da «realizacdo progressiva» e
dos «recursos disponiveis».

Esta temadtica é muito complexa, porquanto saber se a defini¢do de prio-
ridades de um Estado é ou ndo a mais acertada, ou entrar em consideragoes
sobre politicas publicas e sobre a afetacdo dos limitados recursos dispo-
niveis, ndo podem deixar de implicar uma ampla margem de ponderacio.
Importa lembrar, porém, que, mesmo em tempos de crise, ¢ de enorme
relevancia a aposta nos direitos econémicos, sociais e culturais, em especial
dos grupos mais vulneraveis .

4. Analise do n.o 3: cooperagio interestadual e in-
clusdo da sociedade civil

Este segmento deve ser lido em conjugagdo com o artigo 7.2 e 0 n.? 3
do artigo 33. da Convengdo. No fundo, chama-se a atengdo para a ne-
cessidade de incluir a sociedade civil e, em especial, as pessoas com de-
ficiéncia — destacando aqui as criangas — no processo de elaboragio e
execugio de politicas que lhes digam respeito.

Aquando dos trabalhos preparatérios da Convengio, a India sugeriu
que, além das pessoas com deficiéncia, constasse também a referéncia as
«suas familias». No entanto, esta sugestdo nao vingou, porquanto varios
Estados (v. g., a Noruega ou 0 México) foram da opinido que essa referén-
cia expressa no artigo 4.2 poderia desvirtuar o foco da Convengéo, que sdo
precisamente as pessoas com deficiéncia e o seu livre desenvolvimento
auténomo (Andrea Broderick, 2018, p. 113).

Em Portugal, através do Decreto-Lei n.2106/2013, 0 Governo reconhe-
ceu o contributo inegavel das organiza¢des nao governamentais da drea da
deficiéncia, no processo de inclusio ativa das pessoas com deficiéncia, na
promogao da sua autonomia e qualidade de vida*®. Na Exposi¢do de Motivos
deste diploma, o cumprimento da Convengao foi especialmente referido:
«[A] Convencio das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia prevé [...] que os Estados Partes [...] encorajem a participagdo das

s CDESC, «Statement: An Evaluation of the obligation to take steps to the
‘Maximum of Available Resources’ under an Optional Protocol to the Covenant»,
UN E/C.12/2007/1, § 4.

¢ Didrio da Republica, 1.2 série, n.0 145, de 30 de julho de 2013.
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pessoas com deficiéncia nos assuntos publicos [...] Tendo presente o enun-
ciado quadro normativo, e considerando uma nova filosofia que deve reger
o relacionamento entre as organizagdes da sociedade civil e a Administracio
Publica, que potencie a eficiéncia, a eficicia e a qualidade da intervengao das
organizagoes ndo governamentais da drea da deficiéncia, a sua audicio e a sua
participacdo efetiva nas politicas a desenvolver, promovendo acréscimos de
equidade, de igualdade, de transparéncia e de rigor nos apoios atribuidos».

5. Analise dos n.** 4 e 5: salvaguarda do nivel de pro-
tecdo mais favoravel e proibi¢do de derrogacées
com justificagcdo na forma de Estado federal

A parte final do artigo 4. contém uma disposi¢io que existe em alguns
tratados internacionais de direitos humanos, que procura salvaguardar o
mais elevado nivel de protecio . Por outras palavras, consagra-se aqui um
principio de ndo retrogressio na realizagio dos direitos das pessoas com
deficiéncia (Andrea Broderick, 2018, p. 137). Obviamente que a aplicagio
do maior nivel de protecio dos direitos humanos terd de adequar-se com
outros principios, v. g., no contexto da Unido Europeia, a unidade na apli-
cacio do Direito da Unido .

No n.? 5 do artigo 4.2 podemos verificar, a semelhanca do artigo 50.2 do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que a forma de Estado
federal (isto ¢, um Estado de Estados) ndo impede ou exceciona a aplica-
¢ao das disposi¢des da Convengao.
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Artigo 5.°
Igualdade e ndo discriminagdo

1— Os Estados Partes reconhecem que todas as pessoas sdo iguais perante e
nos termos da lei e que tém direito, sem qualquer discriminagdo, a igual protecdo e
beneficio da lei.

2 — Os Estados Partes proibem toda a discriminagdo com base na deficiéncia e
garantem as pessoas com deficiéncia protecdo juridica igual e efetiva contra a discri-
minagdo de qualquer natureza.

3 — De modo a promover a igualdade e eliminar a discriminagdo, os Estados
Partes tomam todas as medidas apropriadas para garantir a disponibilizagdo de
adaptagoes razodveis.

4 — As medidas especificas que sio necessdrias para acelerar ou alcangar a igual-
dade de facto das pessoas com deficiéncia ndo serdo consideradas discriminagdo nos
termos da presente Convengdo.

Sumadrio

1. Igualdade complexa e inclusiva

2. Discrimina¢do com base na deficiéncia

3. Dever de adaptacio razoavel e medidas especificas orientadas
para a igualdade de facto

4. Breve referéncia 4 CRP

5. Bibliografia

1. Igualdade complexa e inclusiva

Este artigo concretiza e densifica os principios da igualdade e nao dis-
criminagdo, em articulagdo com o artigo 3.° A Convengao visa combater a
discriminagdo com base na deficiéncia em amplos dominios da vida social,
tanto nas relacdes com entidades piblicas como nas relagdes entre parti-
culares. Trata-se de especificar, no contexto da deficiéncia, o principio da
igualdade e ndo discriminacio, consagrado em diversos instrumentos uni-
versais e regionais de protecio de direitos humanos (vejam-se inter alia, no
plano universal, os artigos 1.2 ¢ 2.2 da DUDH e os Pactos das Nagoes Unidas
de 1966 — PIDCP e PIDESC — que foram fonte do artigo 5.2 em anélise,
e, no plano regional, o artigo 14.® da CEDH e o titulo 111 da CDFUE >,

2 A CDFUE, que significativamente optou por agrupar os direitos em torno de
valores, consagra a proibicdo de discriminagdo com base na deficiéncia (artigo 21.0)
e «reconhece e respeita o direito das pessoas com deficiéncia a beneficiarem de me-
didas destinadas a assegurar a sua autonomia, a sua integracio social e profissional e
a sua participagdo na vida da comunidade» (artigo 26.°), no seu &mbito de aplicagio
(artigo 51.0). O Direito comunitario e europeu teve grande relevincia no desenvolvi-
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dedicado a Igualdade, maxime os artigos 21.° e 26.2). Trata-se igualmente de
promover uma «integragio» da prote¢io da pessoa com deficiéncia, visivel
na aprovacgao da CDPD pela UE %, recorrendo-lhe o TJUE na sua jurispru-
déncia, bem como, noutro plano, nas pontes estabelecidas pelo TEDH
com a CDPD na sua jurisprudéncia sobre discriminacio de portadores de
deficiéncia (Andrea Broderick, 2018, pp. 199-244) %, designadamente na
interpreta¢do da proibigdo de discriminagdo estabelecida no artigo 14.°
da CEDH, cuja proteg¢io se entende abranger a deficiéncia, ainda que ndo
esteja ai expressamente prevista. A CDPD tem, ai, contribuido para re-
forcar a igualdade substantiva através do reconhecimento de obrigagoes
estaduais positivas, maxime sob a forma de deveres de acomodagio razoavel
(Andrea Broderick, 2018, p. 243).

Igualdade e dignidade da pessoa humana estio intrinsecamente ligadas.
A discriminagdo contra qualquer pessoa com base na deficiéncia é «uma
violagdo da dignidade e valor inerente & pessoa humana» [alinea /1) do
Predmbulo e artigo 1.%]. A igual dignidade de todos postula o tratamento
como iguais, independentemente da condigdo de deficiéncia, s6 sendo
admissiveis diferencia¢ées que ndo ponham em causa a igual consideragao
e respeito a todos devido (Jorge Reis Novais, 2004, p. 110) 3, e exigindo as
que se destinem a refletir uma diferenca de base. Independentemente de
a violagdo do principio da igualdade afetar sempre indiretamente a digni-
dade da pessoa humana, esta podera estar diretamente posta em causa se 0
tratamento desigual se mostra «especialmente denegridor», «desqualifi-
cante» ou humilhante do que a pessoa ¢ (Jorge Reis Novais, 2016, pp. 133
e segs.) ou das suas escolhas intimas constitucionalmente protegidas, ou
se assenta num preconceito social dirigido contra grupos ou categorias
de pessoas .

O principio da igualdade e a proibigdo de discriminagdo tém ainda um
especial significado atenta a superagio, pela CDPD, do chamado modelo

mento de um «Direito antidiscriminagdo», veja-se inter alia a Diretiva 2000/78/CE do
Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade
de tratamento no emprego e na atividade profissional e contempla a deficiéncia no
leque de clausulas suspeitas de discriminagao.

3° Decisdo 2010/48/CE do Conselho, de 26 de novembro de 2009.

3 Para uma panoramica geral desta jurisprudéncia, veja-se TEDH, Factsheet — Per-
sons with disabilities and the European Court of Human Rights, julho de 2018.

32 Sobre a quest3o, a luz do (controverso) Acérdio do TC n.o 486/03, Tiago Serrio,
«Dignidade e igualdade no contexto da atribui¢do (publica) de prémios olimpicos e
paraolimpicos» — Anotagdo ao Acérddo do TC n.c 486/03, in Jorge Reis Novais/Tiago
Fidalgo de Freitas (org.), A Dignidade da Pessoa Humana na Justica Constitucional,
Coimbra, Almedina, 2018, pp. 447-465.

3 |Isto é, se «visa ou tem como efeito o desrespeito da humanidade intrinseca, a dis-
criminagdo desqualificante ou humilhante e é justificado em fun¢3o do ser, da natureza
da pessoa ou da presenca de caracteristicas independentes da vontade e da responsa-
bilidade do préprio», escreve Jorge Reis Novais, A Dignidade da Pessoa Humana, p. 134.
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médico da incapacidade, substituido por um modelo social e de direitos huma-
nos3+, em associa¢do com dimensées de autonomia e participagio.

Nas palavras do Comité das Nagdes Unidas para os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (CNUDPD), a Convengao baseia-se num novo modelo de
igualdade — a igualdade inclusiva — que abrange o modelo de igualdade
substantiva mas desenvolve o contetido da igualdade () numa dimenséao
de redistribuigdo justa para responder a desvantagens socioecondmicas;
(b) numa dimensdo de reconhecimento para combater o estigma, este-
reétipo, preconceito e violéncia e para reconhecer a dignidade dos seres
humanos e a sua intersecionalidade; (¢) numa dimensao participativa que
reafirma a natureza social das pessoas como membros de grupos sociais e
o reconhecimento pleno da humanidade através da inclusdo na sociedade,
e (d) uma dimensdo acomodadora que deixa espago a diferenga como
exigéncia de dignidade humana3s. De outra perspetiva, a igualdade na
CDPD ¢ uma igualdade complexa, entendida ndo apenas em sentido for-
mal, mas também material (v. infra), vetando a discriminagio sob diversas
formas [alinea b) do artigo 3.°] promovendo a igualdade de oportunidades
[alinea ¢) do artigo 3.°] e reconhecendo e valorizando a diferenca [alinea d)
do artigo 3.9], impondo uma obrigagdo de diferenciacio.

A realizacio da igualdade e ndo discriminag¢ido impde as Partes obri-
gacdes negativas e positivas (n.°1 do artigo 4.2), ndo apenas nas relagdes
verticais, mas também nas rela¢des horizontais (aquelas que se estabele-
cem entre particulares).

Na Convengio, a igualdade e ndo discriminag¢do surgem simultanea-
mente tarefas do Estado (artigo 4.%), como principios, dimensdo objetiva
que avulta sobretudo no artigo 3., e como direitos, dimensao subjetiva que
avulta no artigo 5.2 em andlise (Filipe Venade de Sousa, 2018, pp.190 e
segs.)3¢. Assim, do artigo 5.° resultam direitos autdnomos de igualdade, a par
do principio geral da igualdade: direito 4 igualdade perante e nos termos
da lei, direito a protegdo igual e efetiva contra a discriminacao, direito a
acessibilidade, direito a adaptages razodveis e direito a nao ser discrimi-
nado com base na deficiéncia (e a beneficiar de medidas de acdo afirmativa)
(Filipe Venade de Sousa, 2018, pp. 209 ¢ segs.). Sdo ainda um «critério de
interpretagdo» de outros direitos e principios previstos na Convengio?.

O artigo 5.2 deve ser lido em articulagdo com outros artigos da Con-
vengdo, que concretizam ou aprofundam a igualdade e ndo discriminacio

34 CNUDPD, General Comment No. 6 (2018) on equality and non-discrimination,
CRPD/C/GC/6, p. 2, § 8 e 9. Disponivel em https://digitallibrary.un.org/record/1626976.

3 Idem, ob. cit., p. 3, § 11 (tradugdo nossa).

* |bidem, ob. cit., p. 3, § 12. Captando a multifuncionalidade da igualdade e nio
discriminagdo, como principio e valor (artigo 3.0), obrigacdo do Estado (artigo 4.0),
direito subjetivo (artigo 5.°) e garantia antidiscriminagao (artigo 2.0).

37 |bidem, ob. cit., p. 3, § 12.
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relativamente a sujeitos e dominios que merecem uma consideragio espe-
cifica. E o que sucede, quanto aos sujeitos, com as criangas [artigo 7.° e ali-
nea r) do Predmbulo] e com as mulheres e raparigas [artigo 6.° e alinea ¢)
do Predmbulo], salientando-se a necessidade de incorporar uma perspetiva
de género [alinea 5) do Predmbulo]. A CDPD cuida ainda de dominios da
vida de especificagdo da igualdade, como o acesso 4 justica (artigo 13.%),
a educagio (artigo 24.°), a saude (artigo 25.%), o trabalho ou emprego
(artigo 27.2) ou a participagdo na vida politica e publica (artigo 29.2) e na
vida cultural e desportiva (artigo 30.9). Sdo ainda relevantes as conexdes
com os artigos 8.2 e 9.%, entre outros 3.

2. Discriminagdo com base na deficiéncia

Nos termos do n.? 1, todas as pessoas sao iguais perante e nos termos da
lei (lei aqui entendida em sentido amplo, enquanto Direito), o que remete
para o conceito de igualdade substancial supramencionado. Consagra-se
igualmente nesta disposi¢do um direito a igual protegio e beneficio da lei, sem
discriminacdo. A lei deve ser aplicada sem discriminagGes pelos aplicadores
do Direito, mas também formulada sem discriminagdes, permitindo a todos
beneficiar da sua protegio®. Nio se trata apenas de garantir que leis e as
politicas estaduais nao estabelecem discriminagoes para as pessoas com
deficiéncia, mas de adotar medidas destinadas a garantir a igualdade de
oportunidades no acesso as protecdes e beneficios existentes, através da
concretizagio da acessibilidade ou de acomodagbes razodveis (obrigagoes
positivas) «. O objetivo, formulado no artigo 4.2, mas que perpassa toda
a Convengdo, serd o «reconhecimento, gozo ou exercicio, em condi¢des
de igualdade com os outros, de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais».

Nos termos do n.? 2 do artigo 5.°, os Estados Partes obrigam-se a proi-
bir toda a discriminagdo com base na deficiéncia e a garantir as pessoas
com deficiéncia protecdo juridica, igual e efetiva, contra discriminagdes
de qualquer natureza +. Para os efeitos da Convengao, discriminagio com

3 |bidem, ob. cit., pp. 10 e segs.

3 |bidem, ob. cit., p. 3, § 14.

4 |bidem, ob. cit., p. 4, § 16.

4 Em Portugal, no plano infraconstitucional, a proibi¢do de discriminagdo em ra-
z3o da deficiéncia esta prevista, de forma especificada, em diversos instrumentos e
contextos, além de genericamente consagrada na Lei n.0 46/2006, de 28 de agosto,
que tem por objeto prevenir e proibir a discriminagao, direta ou indireta, em razdo da
deficiéncia, sob todas as suas formas, e sancionar a pratica de atos que se traduzam
na violagdo de quaisquer direitos fundamentais, ou na recusa ou condicionamento do
exercicio de quaisquer direitos econémicos, sociais, culturais ou outros, por quaisquer
pessoas, em razdo de uma qualquer deficiéncia (n.o 1 do artigo 1.2), proibindo igual-
mente a discriminagio com base no risco agravado de satde.
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base na deficiéncia designa «qualquer distingao, exclusdo ou restri¢io com
base na deficiéncia que tenha como objetivo ou efeito impedir ou anular
o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condi¢bes de igualdade com
os outros, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais no
campo politico, econémico, social, cultural, civil ou de qualquer outra
natureza» (artigo 2.2). Nem toda a distingdo ou diferenca de tratamento
constitui discriminagio proibida — sé o é quando «carece de justifica¢io
objetiva e razoavel» (Filipe Venade de Sousa, 2018, p. 204) ou quando
ndo se revela conforme com exigéncias de proporcionalidade, nas suas
varias dimensdes (dado que este principio é utilizado para controlar o
respeito pelo principio da igualdade) (Filipe Venade de Sousa, 2018,
pp- 205 € segs.).

Relevam, por forga do artigo 2.2, todas as formas de discriminagdo,
ou seja, a discriminacdo direta, a discriminagdo indireta e o assédio,
mas também a negagdo de adaptacdes razodveis, ocorrendo individual
ou simultaneamente. A discriminagdo direta ocorre quando, em situagio
idéntica, uma pessoa portadora de deficiéncia ¢é tratada de forma menos
favoravel com base num motivo de diferencia¢do proibido, sendo para o
efeito irrelevante o motivo ou intengdo +2. J4 a discriminagdo indireta ocorre
sempre que uma norma, politica ou pratica aparentemente neutra tem
um impacto negativo desproporcionado em pessoas com determinada
deficiéncia. O assédio constitui discriminacdo quando, através de agdes
ou palavras, é adotada uma «conduta indesejada, relacionada com a de-
ficiéncia ou outra razio proibida é adotada com o objetivo ou efeito de
violar a dignidade da pessoa e de criar um ambiente intimidatdrio, hostil,
degradante, humilhante ou ofensivo», assumindo especial relevincia em
contextos institucionais 4.

A discriminagao pode ter por base uma caracteristica, como a deficién-
cia, ou multiplas caracteristicas, frequentemente cruzadas. Num sentido
amplo, a discriminagdo mifltipla ocorre quando estdo presentes varias causas
de discriminagdo (sendo porém possivel distinguir as situagdes em que
essas causas agem simultaneamente, caso em que estamos perante uma
discriminagdo composita, ou em que agem separadamente, sendo a pessoa
discriminada com base numa causa, v. g. o género, numa situagio, e com
base noutra, v. g. a deficiéncia, noutra, caso em que estamos perante uma
discrimina¢do multipla em sentido estrito). A discriminagdo intersecional,
também uma modalidade de discrimina¢do com base em mais do que um
motivo, ocorre quando alguém ¢ discriminado com base em diversos mo-
tivos a0 mesmo tempo, agindo de forma conjugada e sendo inseparaveis

42 CNUDPD, General Comment, pp. 4-5, § 18.
4 |dem, ob. cit., p. 5, § 18.
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(Anabela Costa Ledo, 2018, pp. 21-38, maxime p. 277) *. Todos os motivos
e possiveis intera¢des devem ser levados em conta .

A proibicio de discrimina¢do com base na deficiéncia inclui as pessoas
com deficiéncia, mas também aquelas que lhes estdo associadas, por exem-
plo pais ou cuidadores#*® (discriminagdo por associa¢do). A discriminagdo
contempla a incapacidade atual, real ou percebida como tal, mas também
a que ocorreu no passado ou a disposi¢ao para uma incapacidade futura .
Finalmente, ndo se exige a intencionalidade, bastando que a medida, norma
ou pratica tenha por efeito impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio de direitos em condicdes de igualdade.

Este entendimento alargado da discriminagdo com base na deficiéncia é
coerente com a adog¢do do paradigma social da deficiéncia (Filipe Venade
de Sousa, 2018, p. 196).

3. Dever de adaptacio razoavel e medidas especificas
orientadas para a igualdade de facto

Nos termos do n.° 3 deste artigo, os Estados Partes obrigam-se a pro-
mover a igualdade e a eliminar a discriminagdo, o que passa por tomar
medidas apropriadas para garantir a disponibilizacio de adaptagoes razod-
veis. Trata-se de uma obrigacao positiva das Partes, que devem promover a
realizagdo de tais adaptagoes por entidades publicas e privadas. Por adapta-
¢do razodvel entende-se «a modificacdo e ajustes necessdrios e apropriados
que nao imponham uma carga desproporcionada ou indevida, sempre que
necessario num determinado caso, para garantir que as pessoas com inca-
pacidades gozam ou exercem, em condi¢oes de igualdade com as demais,
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais» (artigo 2.°%). Tal
como assinalado supra, a negacio de adaptagoes ou acomodagdes razodveis
constitui discriminag¢do com base na deficiéncia (artigo 2.2) (Andrea Bro-
derick, 2018, pp. 219 e segs.).

O dever de promover adaptagdes razodveis que resulta conjugadamente
dos artigos 2.2 e 5.2 surge numa situagio concreta de necessidade de aco-
modacdo (é um «dever reativo individualizado» 4¥), sendo imediatamente
exigivel e aplicavel a todos os direitos, ndo se confundindo com a obrigagio
geral de acessibilidade constante do artigo 9., de que ¢ uma «obrigagdo

4 |bidem, ob. cit., p. 5, § 19.

4 |bidem, ob. cit., p. 6, § 21.

4 |bidem, ob. cit., pp. 5-6, § 20. Para uma ilustragido na jurisprudéncia do TEDH,
veja-se Andrea Broderick, 2018, pp. 219 e segs.

4 |bidem, ob. cit., pp. 5-6, § 20.

4 |bidem, ob. cit., p. 6, § 24.
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sistémica», independente da existéncia de uma necessidade concreta de
um portador de deficiéncia, de realiza¢do continua, incondicional e pro-
gressiva®.

O dever de acomodacio razodvel estd submetido a exigéncias de pro-
porcionalidade: a razoabilidade da acomodacdo resulta da sua aptidao e
adequacio para atingir os fins a que se destina, e o dever de acomodagio
cessa se representar uma carga ou um impacto excessivo para quem rea-
liza a acomodagio, i. e., se representar uma «carga desproporcionada ou
indevida», sendo para este efeito relevantes, nao apenas custos financeiros,
mas também os recursos disponiveis e a dimensdo e caracteristicas da
entidade prima facie obrigada a acomodacio . Segundo o CNUDPD, na
implementacio do dever de acomodacio razodvel é crucial identificar e
remover barreiras com impacto no gozo de direitos pelas pessoas com defi-
ciéncia, em didlogo com as pessoas em causa; determinar se a acomodagdo
¢ legal e materialmente realizével, se ¢ adequada, relevante e efetiva paraa
realizag¢do do direito em questdo, bem como se ¢ excessiva, o que deve ser
justificado com base em critérios objetivos, sendo que o énus da prova do
impacto excessivo deve caber a entidade obrigada 4 acomodacio®.

A realizacio da igualdade no sentido substancial visto justifica ainda a
adogdo de medidas especificas necessarias para acelerar ou alcancar a igual-
dade de facto das pessoas com deficiéncia, que nio serao consideradas
discriminatdrias (n.? 4) (Filipe Venade de Sousa, 2018, pp. 212 e segs.).
Trata-se de medidas de ago afirmativa ou discriminagdes positivas desti-
nadas a realizar uma igualdade de factos®. Sdo normalmente tempordrias,
ainda que, nalguns casos, se admita que possam ser permanentes, ¢ nao
devem ter por resultado uma perpetuacio da exclusio, da segregacio e dos
esteredtipos que a Convengao visa combater 33. A referéncia & necessidade
supde um escrutinio da proporcionalidade da medida.

4 |bidem, ob. cit., pp. 6 e segs., §§ 23 e segs. e p. 11, § 41, Andrea Broderick, The
United Nations Convention, p. 204.

% |bidem, ob. cit., pp. 7-8, §§ 25 e 26.

5 Ibidem, ob. cit., p. 8, § 26.

52 Em Portugal, s3o disso exemplo o Decreto-Lei n.o 29/2001, de 3 de fevereiro, que
estabelece o sistema de quotas de emprego para pessoas com deficiéncia, com um grau
de incapacidade funcional igual ou superior a 60 %, em todos os servigos e organismos
da administragdo central, regional auténoma e local, e a Lei n.o 4/2019, de 10 de janeiro,
que estabelece um sistema de quotas de emprego para pessoas com deficiéncia, com
um grau de incapacidade igual ou superior a 60 %, visando a sua contratagio por en-
tidades empregadoras do setor privado e organismos do setor publico ndo abrangidos
pelo dmbito de aplicagdo do mencionado Decreto-Lei n.c 29/2001.

53 CNUDPD, General Comment, p. 8, § 28. Em sede de trabalhos preparatérios,
a redagdo do nimero correspondente ao atual n.o 4 do artigo 5.2 (0 entdo n.o5 do
artigo 7.0) chegou a estabelecer que tais medidas ndo deviam conduzir & manutencgio
de estatutos desiguais ou separados, devendo ter duragdo temporal limitada, cessando
quando a igualdade de oportunidades e de tratamento fossem atingidas. Tal redagao
ndo passou para a versdo final. V. trabalhos preparatérios em http://legal.un.org/avl/
ha/crpd/crpd.html.
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4. Breve referéncia a CRP

Refira-se, a terminar, que a Constituigdo portuguesa rejeita uma
genérica capitis diminutio dos cidaddos portadores de deficiéncia, pelo
que as restrigdes ao exercicio de direitos devem ser justificadas com
base na incapacidade resultante da deficiéncia e respeitar o principio
da proporcionalidade (artigos 71.2 ¢ 13.2 da CRP) (Rui Medeiros, 2010,
pp-1394-1395, ¢ Acérdio do TC n.2 561/95, ai citado). Da conjugacio
entre o artigo 71.2 e o artigo 13.2, do qual é uma especificagio, resulta a
proibicao de discriminacio dos cidadios portadores de deficiéncia, sendo
ainda entendimento comum que o artigo 71.° ndo sé legitima, como im-
poe, tratamento preferencial aos cidaddos portadores de deficiéncia (Rui
Medeiros, 2010, pp. 1396-1397).
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Artigo 6.
Mulheres com deficiéncia

1— Os Estados Partes reconhecem que as mulheres e raparigas com deficiéncia
estio sujeitas a discriminagoes miiltiplas e, a este respeito, devem tomar medidas
para lhes assegurar o pleno e igual gozo de todos os direitos humanos e liberdades
Sfundamentais.

2 — Os Estados Partes tomam todas as medidas apropriadas para assegurar
0 pleno desenvolvimento, promogdo e emancipagdo das mulheres com o objetivo
de lhes garantir o exercicio e gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais
consagrados na presente Convengao.

Sumario

1. Conexiao normativa
a) Externa
b) Interna

2. Conteudo e objetivo

1. Conexao normativa

a) Externa

i) Organizacio das Nag¢des Unidas

O principio da igualdade perante a lei e da ndo discriminagdo em razio
do sexo ¢ expressamente proclamado na Declaracio Universal dos Direitos
Humanos de 10 de dezembro de 1948 e reconhecido nos dois protocolos
adicionais que, ulteriormente, concretizam o seu contetdo: o Pacto Inter-
nacional sobre os Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos assinados em Nova Iorque
em 7 de outubro de 1976, e respetivamente aprovados para ratificagio pela
Lein.? 29/78, de 12 de junho, e pela Lei n.? 45/78, de 11 de julho.

A Declaragio Universal reconhece o direito de todos os seres humanos
a igual protec¢do da lei e a igual protecio contra qualquer discriminagio
negativa que viole o nela declarado, ou a qualquer incitamento a essa
discriminacdo (cf. artigos 2.2 e 7.° da Declaragdo). Os Estados Partes nos
aludidos Pactos comprometem-se a garantir que os direitos neles reconhe-
cidos serdo exercidos sem distin¢do baseada no sexo e comprometem-se
a assegurar o igual direito das mulheres e dos homens de gozar de todos
os direitos neles enunciados (cf. artigos 2.2 e 3.2 de ambos os Pactos). Nio
¢ feita referéncia expressa nestes textos de Direito Internacional a nio
discriminagdo em razdo da deficiéncia, o que se explica, em parte, por este
critério de nio discriminac¢do nao corresponder, 4 data da sua elaboracio,
a um fator que ofendesse a consciéncia juridica geral da comunidade
internacional. Como o elenco desses fatores ¢é feito a titulo meramente

79



HELENA PEREIRA DE MELO

exemplificativo e na medida em que a discriminac¢do negativa com base
na deficiéncia ofende a dignidade humana, pode recorrendo-se a uma
interpretacio objetiva e atualista dos aludidos artigos considerar que a
«deficiéncia» se encontra neles implicitamente incluida.

Virios tratados internacionais elaborados sob a égide das Na¢oes Uni-
das, cujo campo de aplicagdo pessoal abrange minorias discriminadas,
protegem também contra a discriminagdo a que podem estar sujeitas
raparigas ou mulheres com deficiéncia, em razio do sexo, da idade e da
deficiéncia.

No que concerne & vulnerabilidade associada a infancia, a Convengéo
sobre os Direitos da Crianca, assinada em Nova Iorque a 26 de janeiro
de 1990 e aprovada, para ratificacdo, pela Resolucio da Assembleia da
Reptublica n.? 20/90, de 8 de junho, protege todas as criangas que se en-
contrem sujeitas 4 jurisdicdo dos Estados que nela sejam partes contra
toda a discriminagio em razio do sexo, bem como contra todas as formas
de exploragio e de violéncia sexuais a que se encontram particularmente
sujeitas as raparigas. Os Estados Partes devem, para o efeito, adotar todas
as medidas adequadas para prevenir, nomeadamente, a exploragio da
crianga «para fins de prostitui¢do ou de outras praticas ilicitas» ou na «pro-
dugdo de espeticulos ou de material de natureza pornografica» (cf. arti-
gos 2.2 ¢ 34.° deste tratado internacional). O direito 4 educagio da crianga
deve ser assegurado em termos que promovam o desenvolvimento da sua
personalidade, «dos seus dons e aptiddes mentais e fisicas na medida da
medida das suas potencialidades», e que a preparem para «assumir as
responsabilidades da vida numa sociedade livre, num espirito de compre-
ensdo, paz, tolerancia, igualdade entre os sexos e de amizade entre todos
0s povos, grupos étnicos, nacionais e religiosos [...]» (cf. n.2 1 do artigo 29.°
da Convengdo). Procura-se proteger a crianca contra a discriminacio mul-
tipla resultante da vulnerabilidade associada 4 infancia e & deficiéncia, na
medida em que os Estados Partes na Convencio reconhecem a crianga
com deficiéncia o direito a «uma vida plena e decente em condicées que
garantam a sua dignidade, favorecam a sua autonomia e facilitem a sua
participacdo ativa na vida da comunidade». Com base numa concegio de
deficiéncia baseada sobretudo no modelo médico da deficiéncia (que nio
¢ o que informa a Convengao sobre a Igualdade de Oportunidades para a
Pessoa com Deficiéncia), cria-se para os Estados Partes o dever de lhe fa-
cultarem assisténcia, sempre que possivel gratuita, que assegure a crianca
com deficiéncia o efetivo acesso «a educacio, a formacio, aos cuidados de
saude, a reabilitagdo, & preparagio para o emprego e a atividades recreati-
vas, e beneficie desses servigos de forma a assegurar uma integragao social
tdo completa quanto possivel e o desenvolvimento pessoal, incluindo nos
dominios cultural e espiritual» (artigo 23.2 da Convencio).

A ndo discriminagio de outro grupo de pessoas que podem ou nio ser
criangas ou portadoras de deficiéncia ¢ assegurada na Convengao sobre a
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Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacio contra as Mulheres, ra-
tificada pela Lein.2 23/80, de 26 de julho. Os Estados Partes neste tratado
internacional comprometem-se a condenar e a eliminar todas as formas de
discriminagio negativa contra as mulheres e a adotar em todos os dominios
as medidas apropriadas a assegurar-lhes «o pleno desenvolvimento e o
progresso» e a garantir-lhes o gozo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais em igualdade com os homens. O conceito de discriminagio
para fins de aplicaco desta Convengao ¢ amplo, abrangendo «qualquer
distin¢do, exclusdo ou restrigdo baseada no sexo que tenha como efeito ou
como objetivo comprometer ou destruir o reconhecimento, o gozo ou o
exercicio pelas mulheres, seja qual for o seu estado civil, com base na igual-
dade dos homens e das mulheres, dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais nos dominios politicos, econémico, social, cultural e civil ou
em qualquer outro dominio» (cf. artigos 1.2, 2.2 e 3.2 da Convencido). O seu
contetdo tem sido explicitado pelas Recomendagoes do Comité sobre a
Eliminacdo da Discriminagéo contra as Mulheres, que se pronunciou sobre
a discriminagdo multipla em razdo da deficiéncia na sua Recomendagio
Geral n.?18, adotada em 1991. Esta Convencio, pela amplitude da pro-
te¢do antidiscriminatéria que confere as mulheres que se encontrem sob
jurisdicdo dos Estados que a ela se vincularam, como ¢ o caso do Estado
Portugués, constitui um dos mais importantes instrumentos de luta contra
a situagdo de desigualdade acrescida em que se encontram, em regra, as
raparigas e as mulheres com deficiéncia.

ii) Conselho da Europa

No 4mbito do Direito Internacional Regional salientamos as normas de
Direito antidiscriminatério elaboradas no 4mbito do Conselho da Europa
que também permitem proteger as mulheres e as raparigas com deficién-
cia da discriminacdo injusta e contribuir para que lhes seja assegurado, no
territério dos Estados-Membros desta organizacio internacional, o pleno
e efetivo exercicio dos seus direitos e liberdades fundamentais.

A Convengao para a Prote¢do dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais de 4 de novembro de 1950, que foi aprovada para ratificacio
pela Lein.? 65/78, de 13 de outubro, prevé expressamente, no artigo 14.°,
que o gozo dos direitos e liberdades que reconhece seja assegurado sem
distingdo fundada no sexo. Nao alude especificamente a «deficiéncia»
como critério antidiscriminatério, mas o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos j4, em diversos acérddos, interpretou a aludida disposi¢ao con-
vencional como abrangendo-a implicitamente, através da interpretagdo da
proibicdo de distin¢ao fundada em «qualquer outra situacao». Neste sen-
tido, veja-se, por exemplo, o Acérdio Glor c. Suiga (Queixa n.? 13444/04),
de 30 de abril de 2004.

De igual modo o Protocolo n.?12 a4 Convencio Europeia dos Direitos
Humanos, de 4 de novembro de 2000, aprovado pela Resolucio da Assem-
bleia da Reptblica n.® 232/2016, de 23 de setembro, consagra uma proibi-
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¢ao geral de discriminagdo, determinando que o gozo de todos os direitos
legalmente previstos «seja assegurado sem discriminagio designadamente
em razdo do sexo [...] ou de qualquer outra situagdo» (cf. n.? 1 do artigo 1.2
do Protocolo). Nio ¢ nele feita alusdo expressa ao fator de ndo discrimi-
nacio «deficiéncia», o que pode, a semelhanga do que ocorre com o refe-
rido artigo 14.2 da Convengao, ser colmatado através da interpretagio da
expressao «qualquer outra situagdo» como abrangendo as situagoes de
discriminagdo injusta em razao da deficiéncia.

A Carta Social Europeia Revista de 3 de maio de 1996, aprovada para
ratificacdo pela Resolucio da Assembleia da Republica n.® 64-A/2001, de
17 de outubro, constitui, atualmente, o mais importante tratado adotado
no 4mbito do Conselho da Europa em matéria de direitos econémicos,
sociais e culturais. Reconhece explicitamente a protegdo contra a dis-
criminacdo injusta baseada no sexo, na satde, na idade e na deficiéncia.
Permite, deste modo, complementar, no territério dos Estados que a ela se
vincularam, a protegao conferida pelo artigo 6.2 da Convengao em estudo.
As Partes neste tratado internacional comprometem-se a assegurar a todos
os trabalhadores, que se encontrem sob sua jurisdi¢io, o exercicio efetivo
do direito & igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de
emprego e de profissdo, sem discriminagio injusta baseada no sexo, e
reconhecem o direito de todas as pessoas com deficiéncia «a autonomia,
a integraco social e & participagdo na vida da comunidade». Este direito
¢ por elas garantido independentemente da idade, natureza ou origem da
deficiéncia que a pessoa apresente e deve ser efetivado através da adogdo
de politicas que favoregam «a sua plena integragio e participacio na vida
social, designadamente através de medidas, incluindo apoios técnicos, que
visem ultrapassar os obstaculos 4 comunicagio e 4 mobilidade e permitir-
-lhes o acesso aos transportes, & habitacdo, as atividades culturais e aos
tempos livres». O gozo dos direitos reconhecidos neste tratado internacio-
nal deve ser assegurado sem qualquer distingdo baseada, nomeadamente,
na raga, no sexo, na saude, ou «em qualquer outra situagio». Apesar de
ndo se fazer referéncia expressa a deficiéncia enquanto fator de nao dis-
criminagdo, esta podera, uma vez mais, ser incluida na interpretac¢do da
expressao «qualquer outra situagdo», quando ocorrer uma diferenga de
tratamento baseada num motivo que nio seja objetivo e razodvel (cf. arti-
gos 15.2 ¢ E da Carta).

Outro tratado internacional que complementa a prote¢io dada na Con-
vengdo em andlise, em particular o disposto no artigo que estamos a anotar,
o artigo 6.2, ¢ a Convengdo do Conselho da Europa para a Prevencio e o
Combate a Violéncia Doméstica, adotada em Istambul, a 11 de maio de
2011, e aprovada pela Resolucio da Assembleia da Republica n.® 4/2013, de
14 de dezembro de 2012. Esta Convengao visa proteger as raparigas (uma
vez que o conceito de «mulher» para efeitos da sua aplicacio abrange as ra-
parigas com idade inferior a 18 anos) e as mulheres contra todas as formas
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de discriminacdo em geral, e, em particular, contra uma forma especifica
de discriminagio, a da «violéncia contra as mulheres». O conceito dado
desta forma de violéncia é amplo, abrangendo «todos os atos de violéncia
de género que resultem, ou possam resultar, em danos ou sofrimentos
fisicos, sexuais, psicolégicos ou econémicos para as mulheres, incluindo
aameaca de tais atos, a coacdo ou a privagao arbitraria da liberdade, tanto
na vida publica como na vida privada». A violéncia doméstica, que afeta
desproporcionalmente as mulheres em relagao aos homens, encontra-se
abrangida no ambito de aplicagdo material deste instrumento internacio-
nal. Os Estados Partes comprometem-se a adotar todas as medidas neces-
sarias para prevenir todas as formas de violéncia abrangidas no aludido 4m-
bito de aplica¢ao material, quer sejam praticadas por uma pessoa singular
ou por uma coletiva, e a aplicar o nele disposto sem discriminagao alguma
baseada, nomeadamente, no sexo, género, identidade de género, fortuna,
estado de saude ou deficiéncia. Os referidos Estados comprometem-se,
ainda, a adotar as «medidas necessarias para promover mudangas nos
padrdes de comportamento socioculturais das mulheres e dos homens,
tendo em vista a erradicagdo de preconceitos, costumes, tradi¢des e de
todas as outras praticas assentes na ideia de inferioridade das mulheres
ou nos papéis estereotipados das mulheres e dos homens». E, também,
criado para os aludidos Estados o dever de adotar medidas legislativas ou
de outra natureza adequadas a sancionar o assédio sexual i. e., «qualquer
tipo de comportamento indesejado de natureza sexual, sob forma verbal,
nao-verbal ou fisica, com o intuito ou o efeito de violar a dignidade de
uma pessoa, em particular quando cria um ambiente intimidante, hostil,
degradante, humilhante ou ofensivo» (cf. artigos 3.%, 4.2 12.° ¢ 40.2 da
Convengio de Istambul).

Na medida em que as raparigas e as mulheres com deficiéncia sao viti-
mas, com maior frequéncia do que as outras mulheres e raparigas, de dis-
criminag¢do em razdo do sexo ou situa¢io econdmica, e de assédio sexual, e
se encontram, por vezes e em particular, atenta a sua vulnerabilidade acres-
cida, em maijor situagdo de risco de serem vitimas de violéncia doméstica, a
protegdo conferida por esta Convengao pode ser fundamental para promo-
ver a sua igualdade real em relagio aos homens e as mulheres sem deficién-
cia, e para que os seus direitos humanos sejam efetivamente respeitados.

iii) Unido Europeia

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, solenemente
proclamada pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho e pela Comissao, em
7 de dezembro de 2000, e a que foi atribuido valor formal de Tratado em
2009, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, reconhece como prin-
cipio fundamental do Direito da Unido o principio da igualdade perante
a lei, no artigo 20.%, e proibe, no artigo seguinte, a discriminagio injusta
em razdo de vérios fatores, nomeadamente do sexo, das caracteristicas
genéticas, da deficiéncia e da idade. Na medida em que a deficiéncia pode
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resultar de uma mutacdo genética, a prote¢io contra a discriminagio em
razdo da constituigio genética pode contribuir para uma protegio acres-
cida da pessoa com deficiéncia. Em matéria de prote¢do contra a discri-
minagdo fundada no sexo e/ou na deficiéncia, ¢ fundamental o disposto
nos artigos 23.% ¢ 26.% da Carta, que criam, respetivamente, para os Estados
o dever de garantir a igualdade entre homens e mulheres «em todos os
dominios, incluindo em matéria de emprego, trabalho e remuneragio»
e ndo obsta a adogdo de medidas de discriminagdo positiva a favor do
sexo-subrepresentado (que na maioria dos Estados-Membros da Unido
Europeia é, ainda, o feminino), e para a Unido o de respeitar «o direito das
pessoas com deficiéncia a beneficiarem de medidas destinadas a assegurar
a sua autonomia, a sua integragao social e profissional e a sua participagio
navida da comunidade». De acordo com as anotagdes do Praesidium a este
ultimo artigo, que embora sejam desprovidas de valor juridico, ajudam a
clarificar as disposi¢oes da Carta, este baseia-se nos artigos j4 analisados
da Carta Social Europeia Revista, e no ponto 26 da Carta Comunitaria dos
Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores, de 9 de dezembro de
1989, que determina que as «pessoas deficientes» devem beneficiar «de
medidas adicionais concretas tendentes a favorecer a sua integracio pro-
fissional e social». E importante, ainda, referir que as aludidas disposi¢oes
da Carta tém como destinatarios apenas «as institui¢oes e 6rgaos da Unido,
na observincia do principio da subsidiariedade, bem como os Estados-
-Membros, quando apliquem o Direito da Unido» (artigo 51.2 da Carta).
O seu 4mbito de aplicagio é, pois, limitado, embora possa, atenta a impor-
tancia das normas antidiscriminatérias em razio do sexo e da deficiéncia
adotadas no ambito do Direito da Unido, contribuir de forma importante
para reforcar a protegao conferida as raparigas e mulheres com deficiéncia,
pela Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Fundamental ainda para a protecio dos direitos dos trabalhadores com
deficiéncia é a Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro
de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no
emprego e na atividade profissional e que permite proteger o trabalhador
contra qualquer forma de discriminagdo direta, ou indireta, com base,
nomeadamente, na deficiéncia e na idade. Contribui para assegurar o res-
peito pelo principio da igualdade de tratamento das pessoas com deficién-
cia também na medida em que prevé a adocio de «adaptagdes razodveis
para as pessoas deficientes» pela entidade patronal, e de medidas de dis-
criminagdo positiva que as tenham como destinatdrias (artigos 5.2 ¢ 7.2 da
Diretiva). O conteudo destas disposi¢des foi clarificado nos Acérdios do
TJUE C-13/05 Chacén Navas (2006) e C-335/11 ¢ C-337/11 HK Danmark,
na qualidade de mandatario de Jette Ring v Dansk almennyttigt Boligsel-
skab e Danmark, na qualidade de mandatario de Lone Skouboe Werge v
Dansk Arbejdsgiverforening, na qualidade de mandatario de Pro Display
A/S (Ring and Skouboe Verge) (2013).
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iv) Direito Nacional

No que concerne ao Direito Nacional remetemos para a anotagio feita
ao artigo 5.2 («Igualdade e ndo discriminag¢do») da Convengdo. Salienta-
mos a importincia das normas contidas no artigo 13.2 («Principio da igual-
dade»), naalinea b) do n.® 2 do artigo 58.2 («Direito ao trabalho»),non.21
enaalinea ¢) don.? 2 do artigo 59.° («Direitos dos trabalhadores») e no ar-
tigo 71.2 («Cidadaos portadores de deficiéncia») da Constitui¢do da Repu-
blica Portuguesa. De igual modo é fundamental para a interpretagdo deste
artigo da Convenc¢ao em andlise o disposto nos artigos 3.2 («Objetivos»),
6.2 («Principio da ndo discriminagdo»), 10.2 («Principio da globalidade»),
13.2 («Principio da transversalidade») e 43.2 («Informagdo») da Lei
n.? 38/2004, de 18 de agosto, que define as bases gerais do regime juri-
dico da prevengdo, habilitagio, reabilitagdo e participagdo da pessoa com
deficiéncia.

Apenas acrescentamos a anotagio do aludido artigo, por ser fundamen-
tal para o combate & discrimina¢do multipla de que sdo, com frequéncia,
vitimas as pessoas com deficiéncia, o disposto na Lei n.? 46/2006, de 28 de
agosto, que proibe e pune a discriminagdo em razdo da deficiéncia e da
existéncia de risco agravado de satde. A Lei das Associacoes de Pessoas
Portadoras de Deficiéncia, Lei n.2 127/99, de 20 de agosto, na medida em
que reconhece o direito de estas associagdes se constituirem como assis-
tentes, em caso de crime cometido contra a pessoa com deficiéncia e em
razdo dessa deficiéncia, nos respetivos processos-crime, contribui para a
efetividade da aludida protecdo contra situagdes de discrimina¢do multi-
pla, em razdo da deficiéncia, do sexo, da idade, da satde e da constituicdo
genética em que a pessoa com deficiéncia se pode encontrar (cf. n.? 3 do
artigo 4.° deste diploma).

b) Interna

O conteudo deste artigo sé pode ser devidamente interpretado me-
diante uma leitura integral e sistematica do texto da Convencio, desde
logo do seu Preambulo, onde se explicitam conceitos e valores essenciais
ao regime antidiscriminatério nela consagrado.

Sao, deste modo, fundamentais as afirmacdes de que os Estados Partes
deste tratado internacional reconhecem «a dignidade e o valor inerente a
todos os membros da familia humana e os seus direitos iguais e inaliena-
veis» e reafirmam «a universalidade, indivisibilidade, interdependéncia
e correlagdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais e
a necessidade de garantir as pessoas com deficiéncias o seu pleno gozo
sem serem alvo de discriminag¢do». De igual modo se salienta constituir
a discriminacdo com base na deficiéncia «uma violacdo da dignidade
e valor inerente a pessoa humana» e se expressa preocupagao com as
consequéncias da discriminacdo multipla com base «na raga, cor, sexo,
lingua, religido, convic¢des politicas ou de outra natureza, origem nacio-
nal, étnica, indigena ou social, patriménio, nascimento, idade ou outro
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estatuto [cf. alineas a), ¢), h) e p) do Predmbulo da Convengio]. E dada
particular atencdo a discriminacdo multipla, que é especificamente re-
gulada no artigo em analise, quer ao reconhecer-se no Preaimbulo que
«as mulheres e raparigas com deficiéncia estdo muitas vezes sujeitas a
maior risco de violéncia, leses ou abuso, negligéncia ou tratamento
negligente, maus-tratos ou exploragio, tanto dentro como fora do lar»,
quer ao salientar-se a importancia de se respeitar o principio do mains-
treaming, i. e., de se «incorporar uma perspetiva de género em todos os
esforgos para promover o pleno gozo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais pelas pessoas com deficiéncia» [alineas ¢) e 5) do Pream-
bulo da Convencgio]. Reconhecendo-se a situagio de pobreza em que
vivem a maioria das pessoas com deficiéncia no territério dos Estados
Partes da Convencao, hd a preocupagio de reafirmar a vertente posi-
tiva do principio da igualdade, associada a igualdade de oportunidades,
pretendendo-se, através da sua ado¢io, «dar um significativo contributo
para voltar a abordar a profunda desvantagem social das pessoas com
deficiéncias e promover a sua participagdo nas esferas civil, politica,
econdmica, social e cultural com oportunidades iguais [...]» [alinea y)
do referido PreAmbulo].

A leitura integrada do artigo 6.2 da Convengio com outras disposi¢oes
do seu articulado resulta, desde logo, da centralidade dada ao principio
da igualdade como forma de assegurar o respeito pelos direitos humanos
das pessoas com deficiéncia. O préprio grupo de pessoas que é objeto
de protegdo na Convengcio é delimitado em func¢do de uma das vertentes
daquele principio: a da igualdade de oportunidades, que tem que ser
assegurada, para permitir a pessoa com incapacidade (fisica, mental, inte-
lectual ou sensorial) duradoura, superar as barreiras que impecam a sua
plena participagdo na sociedade. O conceito de deficiéncia que subjaz a
este instrumento internacional centra-se nos resultados da interac¢o das
aludidas incapacidades com as barreiras sociais circundantes, que pode ser
desfavoravel a pessoa com deficiéncia, impedindo-lhe, como ¢é salientado
no artigo 1.%, «o pleno e igual gozo de todos os direitos humanos e liber-
dades fundamentais».

O artigo 2.% ¢ também essencial para a correta interpretagio sistematica
do artigo 6.2, na medida em que nos faculta o conceito de «discriminagio
com base na deficiéncia» para fins de aplicagdo da Convencao: «qualquer
distin¢do, exclusdo ou restri¢io com base na deficiéncia que tenha por
objetivo ou efeito impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio,
em condig¢oes de igualdade com os outros, de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais no campo politico, econémico, social, cultural, ci-
vil ou de qualquer outra natureza. Inclui todas as formas de discriminacio,
incluindo a negacdo de adaptagbes razodveis.». Encontram-se, deste modo,
abrangidas no conceito dado as varias formas possiveis de discriminagio
negativa: a direta, a indireta e o assédio.
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O principio da igualdade, nas suas vertentes de ndo discriminacao, de
igualdade de oportunidades e de igualdade entre homens e mulheres
informa, de acordo com o disposto no artigo seguinte do articulado, 0 3.9,
toda a interpretagdo e aplicacdo da Convencdo. O artigo 4.° concretiza
este principio na medida em que cria para os Estados Partes a obrigagio
de adotar medidas apropriadas para eliminar a discriminacao injusta con-
tra as pessoas com deficiéncia. Para combater a discriminagdo multipla,
prevé-se que haja uma aplicacio intersectorial e transversal do principio,
comprometendo-se os aludidos Estados a «ter em consideragio a prote¢io
e a promogao dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia em todas
as politicas e programas» [cf. alinea ¢) do n.®1 do artigo 4.°]. O principio
daigualdade perante a lei encontra-se consagrado no n.® 1 do artigo 5.2 da
Convengcio, proibindo o n.? 2 a discriminag¢ao com base na deficiéncia e
criando para os Estados Partes a obrigacao de garantirem as pessoas que
dela sejam portadoras «prote¢io juridica igual e efetiva contra discrimi-
nacio de qualquer natureza». As medidas de discriminagio positiva que
visam combater a desigualdade de facto em que, com frequéncia, as pes-
soas com deficiéncia se encontram, sdo expressamente admitidas no n.® 4
do artigo 5.2 e constituem, também, uma importante forma de combater a
situagdo de discriminag¢ao multipla em que se podem encontrar as mulhe-
res e as raparigas com deficiéncia.

Essencial também para a interpretagio do artigo 6. da Convencio é o
disposto na alinea ) do n.? 1 do artigo 8.2, pelo qual os Estados assumem o
compromisso de «adotar medidas imediatas, efetivas e apropriadas» para
«combater esteredtipos, preconceitos e praticas prejudiciais em relagdo as
pessoas com deficiéncia, incluindo as que se baseiam no sexo e naidade, em
todas as dreas da vida». Como o discurso discriminatério, enquanto discurso
social, assenta em esteredtipos negativos e preconceitos que existem em
relacdo as pessoas com deficiéncia, uma das melhores formas de prevenir e
de combater a discriminagdo com base na deficiéncia é a de os desconstruir
e de sensibilizar a populagio para os efeitos nocivos que podem ter em ma-
téria de pleno gozo de direitos humanos e de respeito pela dignidade das
pessoas com deficiéncia. Estes preconceitos e estere6tipos assumem par-
ticular gravidade quando se cruzam, numa pessoa, varios fatores de discri-
minacdo, v. g. tratar-se de uma mulher idosa com deficiéncia. A situacao de
discriminagio negativa em que se pode encontrar pode ser mais impeditiva
do gozo dos seus direitos e liberdades fundamentais do que aquela em que
se encontra, por exemplo, um homem jovem com deficiéncia.

2. Conteudo e objetivo

Este artigo visa combater a situacio de discrimina¢ao multipla em que
se podem encontrar as mulheres com deficiéncia, resultante de serem si-
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multaneamente mulheres, menores e portadoras de deficiéncia. A situagdo
de vulnerabilidade resultante de apresentarem ao mesmo tempo varias
caracteristicas que podem ser negativamente valoradas pela sociedade ¢
acrescida em relagdo aquela em que se encontrariam se apresentassem
apenas uma delas: se fossem mulheres ou raparigas nao portadoras de
deficiéncia, ou se fossem homens com deficiéncia.

O combate as situacdes de discrimina¢do multipla, decorrentes de a
pessoa com deficiéncia se poder integrar em varias minorias desfavore-
cidas (neste caso a das mulheres, a das criangas e a das pessoas com de-
ficiéncia), implica a adogdo de medidas transversais e intersectoriais que
permitam assegurar a total protegdo da pessoa com deficiéncia e efetiva e
plena participagdo na sociedade em que se insere, em condigoes de igual-
dade material com as outras pessoas.

Para que seja garantido as pessoas com deficiéncia o pleno gozo dos
seus direitos humanos e liberdades fundamentais é necessario que os
Estados Partes nesta Convencao adotem medidas apropriadas, nomeada-
mente no plano legislativo e administrativo, para prevenir a discriminagao
negativa nas suas diferentes formas (direta, indireta, assédio) contra este
grupo de pessoas e para lhes permitir aceder a uma plena igualdade de
oportunidades, recorrendo, se necessdrio e para o efeito, a medidas de
discriminagio positiva.
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Artigo 7.2
Criangas com deficiéncia

1— Os Estados Partes tomam todas as medidas necessdrias para garantir as
criangas com deficiéncias o pleno gozo de todos os direitos humanos e liberdades
Sfundamentais em condiges de igualdade com as outras criangas.

2 — Em todas as agdes relativas a criangas com deficiéncia, os superiores interes-
ses da crianga tém primazia.

3 — Os Estados Partes asseguram as criangas com deficiéncia o direito de expri-
mirem os seus pontos de vista livremente sobre todas as questoes que as afetem, sendo
as suas opinioes devidamente consideradas de acordo com a sua idade e maturidade,
em condigoes de igualdade com as outras criangas e a receberem assisténcia apro-
priada & deficiéncia e & idade para o exercicio deste direito.

Sumario
1. Conexao normativa
a) Externa
b) Interna
2. A crianca com deficiéncia e o seu superior interesse
3. A audi¢io da crianca
4. Bibliografia

1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 69.2da CRP,1878.2,n.2 2,do CC, 4.2,5.2 ¢ 35.%,n.2 3,do RGPTC,
3.2 alinea b), do RJA, 4.°, alinea j), e 84.° da LPCJP, 47.° da LTE, 12.° da
CDC, 3.2¢ 6.2 da CEEDC, 24.° da CDFUE ¢ 23.% alinea b), do RBIL

b) Interna

Artigos 18.2, n.? 2, 21.%, alinea b), 22.2, 23.2 ¢ 24.2 da CDPD.

2. A crianga com deficiéncia e o seu superior inte-
resse

A CDPD nio descurou as criangas com deficiéncia estabelecendo, neste
artigo 7.2, que os Estados Partes se comprometem a garantir as criangas
com deficiéncia o pleno gozo dos seus direitos e liberdades, em iguais
condi¢des com as criangas que nao sofram destas incapacidades e barreiras
(comportamentais e ambientais). Ou seja, ndo podem estas criangas ser
discriminadas pela sua condi¢do (sobre discriminacdo direta e indireta,
consultar Filipe Venade de Sousa, 2018, p. 194,).
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A nivel internacional é aceite que a nogdo de crianca compreenders,
em termos gerais, toda a pessoa menor de 18 anos (artigo 1.2 da CDC: «Nos
termos da presente Convencao, Crianga ¢ todo o ser humano menor de
18 anos, salvo se nos termos da lei que lhe for aplicavel, atingir a maioridade
mais cedo»). Para efeitos desta anotacdo, estaremos a considerar todas as
pessoas até aos 18 anos que, nos termos do disposto no n.® 1da CDPD, tém
«incapacidades duradouras fisicas, mentais intelectuais ou sensoriais, que
em interagdo com vdrias barreiras podem impedir a sua plena e efetiva
participagdo na sociedade em condicdes de igualdade com os outros».
(Para uma analise da nocdo de crianca, consultar Clara Sottomayor, 2014,
pp- 27 € segs.). Note-se que, no n.? 2 deste artigo 7.%, consagra-se que em
todas as acoes relativas a criancas com deficiéncia, os seus superiores in-
teresses prevalecem. Serd, por isso, fundamental enderecar este conceito
indeterminado: o «superior interesse da crianga».

A nogao de superior ou melhor interesse da crianga dependerd sempre
das circunstancias reais em que a crianga em questdo se encontra, sendo
a sua ponderagio casuistica essencial. Nesses termos, torna-se dificil uma
defini¢do concreta (sobre o conceito em geral, Rosa Martins, 2008, pp. 174
e segs.). A propésito da génese do principio do superior interesse da
crianga: «A importéincia deste principio na regulamentagdo dos direitos
da crianga é reconhecida pela legislagao nacional e pela jurisprudéncia.
Todavia, este principio tem raizes supranacionais que radicam na Con-
vengdo sobre os Direitos da Crianga, adotada pelas Nacdes Unidas em 20
de novembro de 1989 (Convencio de 1989), considerada um marco na
defesa dos direitos das criancas.» (Anabela Gongalves, 2016, pp. 367-368.)

Estamos, por isso, perante um conceito indeterminado que caberd ao
intérprete enquadrar face s caracteristicas do caso concreto. Esta técnica
de conceitos indeterminados ¢, alids, frequentemente usada no Direito da
Familia e das Criancas, justamente como forma de moldar o conceito juri-
dico a realidade a que ele se destina. E pelo mesmo motivo que muitos dos
processos que envolvem criangas serdo processos de jurisdigao voluntaria,
permitindo-se ao julgador atender, se necessdrio, a critérios mais amplos
que a legalidade estrita, podendo ter em conta razdes de oportunidade e
conveniéncia (artigos 986.% ¢ 987.2 do CPC).

Estando em causa uma crianga com determinadas inaptidoes ou di-
ficuldades especiais, na analise do seu superior interesse, ¢ imperioso
ter atengdo a essas condig¢oes. Muitas vezes, estas criancas — em virtude
das suas necessidades especiais — precisam de uma protecio acrescida
(veja-se, nomeadamente, a preocupagio vertida na Constitui¢do da Repu-
blica Portuguesa, no disposto no n.® 2 do artigo 69.%, que justifica medidas
de discriminacdo positiva. A este propoésito, cf. Canotilho/Vital Moreira,
2007, p. 867).

A titulo de exemplo, a alinea q) do PreAmbulo da CDPD denota que as
criangas e jovens do sexo feminino com deficiéncia estdo, muitas vezes,
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sujeitas a major risco de violéncia, lesdes ou abuso, maus-tratos ou explo-
racdo, dentro ou fora do lar. E ¢, justamente, a pensar no superior interesse
destas criangas que, na alinea x), se dispde que as familias devem receber
a protecio e assisténcia necessarias para contribuirem para o pleno gozo
dos direitos das pessoas com deficiéncias. Ao dotar as familias com as
ferramentas certas, o superior interesse da crianga com deficiéncia serd
acautelado, permitindo-se que esta viva, cresca e se desenvolva no seio da
sua familia. Para tanto, serd imperioso garantir que a estas familias serd
atribuido todo o apoio (v., por exemplo, o Acérdio do TEDH de 22 de
marc¢o de 2016, caso Guberina c. Crodcia, e Filipe Venade de Sousa, 2018,
p-198).

Na mesma senda, o artigo 23.2 da CDPD consagra, no seu n.% 3, que
as criangas com deficiéncia tém iguais direitos no que concerne a vida
familiar e que os Estados Partes se comprometem em fornecer — a estas
criangas e as suas familias — apoios, informacio e servicos. No n.? 4 do
mesmo artigo, assegura-se que a crianca deficiente nao deve ser separada
dos seus pais contra a vontade destes, a ndo ser quando as autoridades
competentes assim o determinarem como necessdrio para assegurar o
superior interesse da crianga [alids, similar a preocupacio vertida non.2 6
do artigo 36.° da CRP, bem como noutras Constitui¢des. A titulo de mero
exemplo, a Constitui¢do alema estabelecendo a separagdo da crianca da
sua familia apenas quando esta falha com aquela: Artikel 6 (3) — Grundge-
setz fiir die Bundesrepublik Deutschland).

Cabe aos Estados proteger as criangas e assegurar o seu desenvolvi-
mento integral, tendo cuidado acrescido face aquelas que, pela sua con-
juntura, necessitam de um quadro de ac¢io mais completo de modo a
que possam gozar de todos os seus direitos e liberdades fundamentais.
A crianga é perspetivada como pessoa em formagio, um sujeito auténomo
de direitos e merecedor de prote¢do concordante com a sua condi¢io. Ao
mesmo tempo, deve ser promovida a sua dignidade, autonomia e indepen-
déncia, nos termos da alinea a) do artigo 3.2 da CDPD (Filipe Venade de
Sousa, 2014, pp. 64-65).

A crianga deficiente ndo pode, por esse motivo, ser afastada de uma
vivéncia plena dos seus direitos em condigdes de igualdade com as de-
mais criancas. O interesse da crianga — tendo em devida conta as suas
circunstincias — serd o principio norteador e transversal a atuagdo dos
Estados Partes no ambito desta Convengao.

3. A audigdo da crianca
O n.? 3 do presente artigo determina que cabe aos Estados Partes asse-

gurar as criangas com deficiéncia o direito de serem ouvidas, de se expri-
mirem de forma livre quanto as problematicas que lhes dizem respeito,
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devendo a sua opinido ser considerada de acordo com a sua idade e ma-
turidade, em condig¢ées de igualdade com outras criangas. Devem, ainda,
receber adequada assisténcia face a sua deficiéncia e idade, de modo a que
possam exercer devidamente este direito.

A audigdo da crianga é uma preocupagio cada vez mais premente, es-
tando vertida em diversos preceitos nacionais e internacionais. Nesse segui-
mento, também a CDPD assevera que o facto de a crianga ter uma deficién-
cia ndo deverd impedir que seja perscrutada a sua opinido, ainda que — para
o efeito — possa necessitar de assisténcia e/ou instalacées acessiveis.

A perspetiva que a crianga terd das problemdticas que lhes dizem di-
retamente respeito ajudard a decidir qual o desfecho que reconduzird
ao seu melhor interesse. Tal ndo significa que a opinido da crianga deva
ser sempre seguida (facilmente se compreende que, muitas vezes, a sua
idade e/ou falta de maturidade nao permitird um juizo apropriado ao seu
melhor interesse). A Gnica vinculacio que existira é ao superior interesse
da crianga, que podera nio coincidir com a opinido manifestada por esta.
Todavia, a crianca devera ter sempre a possibilidade de ser ouvida. Varias
sd0 as normas que positivam esta obrigacido. Desde logo, o artigo 12.° da
Convengio sobre os Direitos da Crianga estabelece que os Estados «ga-
rantem a crianga com capacidade de discernimento o direito de exprimir
livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devi-
damente tomadas em consideracio as opinides da crianga, de acordo com
a sua idade e maturidade» (n.? 1). Tal ndo significard que a crianca terd de
ser diretamente ouvida, podendo sé-lo através de técnicos com formagao
adequada (n.° 2 do mesmo artigo 12.2). O que, no caso de uma crianga com
necessidades especiais, podera ser ainda mais evidente.

No mesmo sentido, a Convencdo Europeia sobre o Exercicio dos Direi-
tos das Criangas (CEEDC), no que concerne aos direitos processuais da
crianga, institui no artigo 3.° que «a crianga que 4 luz do direito interno se
considere ter discernimento suficiente deverdo ser concedidos, nos pro-
cessos perante uma autoridade judicial que lhe digam respeito, os seguin-
tes direitos, cujo exercicio ela pode solicitar: @) Obter todas as informacoes
relevantes; b) Ser consultada e exprimir a sua opinido; ¢) Ser informada
sobre as possiveis consequéncias de se agir em conformidade com a sua
opinido, bem como sobre as possiveis consequéncias de qualquer decisao.»
Janaalinea b) do artigo 6.2, a propésito do papel das autoridades judiciais,
a CEEDC consagra que, caso a luz do direito interno se considere que a
crianca tem discernimento suficiente, a autoridade judicial, antes de tomar
uma decisdo, devera: assegurar que a crianga recebeu toda a informacio
relevante; consultar pessoalmente a crianga — diretamente ou através de
outras pessoas ou entidades — numa forma adequada & capacidade de
discernimento da crianga (exceto quando tal seja contrario ao seu superior
interesse); permitir que a crianga exprima a sua opinido e ter em devida
conta as opinides por ela manifestadas.
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H4 uma preocupagio recorrente em que a crianga seja ouvida sempre
que seja possivel e o facto de ter uma deficiéncia ndo derroga tal direito,
sem prejuizo de poder ser necessdrio recorrer a terceiros que estejam
melhor habilitados para levar a cabo esta tarefa. Nesse mesmo sentido, o
Comentario Geral n.° 14, 2013, do Comité dos Direitos da Crianga relativo
ao Interesse Superior da Crianga, esclarece que mesmo que a crianga se
encontre numa situacio de vulnerabilidade como, por exemplo, ser uma
crianca com deficiéncia, tal ndo a priva do direito de exprimir a sua opi-
nido, nem reduz a importancia que deve ser atribuida 8 mesma. Nestes ca-
sos devem ser adotadas medidas especificas que garantam uma igualdade
de oportunidades e o estabelecimento de medidas de apoio, bem como as
necessarias adaptagoes razodveis, que garantam uma plena participagio e
avaliagdo do superior interesse da crianca (cf. p. 22 daquele Comentario).
Relembre-se que, nos termos do disposto no artigo 2.2 da CDPD, adap-
tacdo razodvel implicard, inter alia, uma modificacdo e ajustes necessdrios
para que as pessoas com incapacidades possam exercer os seus direitos.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no n.?1 do ar-
tigo 24.°, consigna que a crianca pode exprimir livremente a sua opinido
que deve ser considerada nos assuntos que lhe digam respeito, em fungao
da sua idade e maturidade. No niimero seguinte dispoe que todos os atos
relativos as criangas (por parte de institui¢des publicas ou privadas) deve-
rdo atender primacialmente ao superior interesse da crianca.

O Regulamento (CE) n.? 2201/2003 do Conselho, de 27 de novem-
bro de 2003, relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucio
de decisbes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade
parental (comummente designado por Regulamento Bruxelas II Bis), na
alinea b) do artigo 23.2 determina que uma decisdo em matéria de respon-
sabilidade parental ndo ser reconhecida se tiver sido proferida sem que
a crianca tenha tido a oportunidade de ser ouvida — exceto em caso de
urgéncia — violando as normas processuais do Estado-Membro requerido.

No ordenamento juridico portugués, o artigo 1878.2 do CC determina
que os pais devem ter em conta a opinido dos filhos nos assuntos familiares
e reconhecer-lhes autonomia na organizagao da sua propria vida, de acordo
com a sua maturidade (n.° 2). A alinea ¢) do artigo 4.° do RGPTC consagra
o principio da audigdo e participacio da crianga, devendo esta— com
capacidade de compreensao dos assuntos em discussdo e atendendo & sua
idade e maturidade — ser sempre ouvida sobre as decisdes que Ihe digam
respeito, «preferencialmente com o apoio da assessoria técnica ao tribunal,
sendo garantido, salvo recusa fundamentada do juiz, o acompanhamento
por adulto da sua escolha sempre que nisso manifeste interesse.»

Por sua vez, o artigo 5.2 daquele RGPTC assegura — do mesmo mo-
do — que a crianca tem o direito de ser ouvida e a sua opinido tida em
conta pelas autoridades judicidrias. Contudo, serd necessario ter cuidado
com a forma como a mesma ¢ escutada. A crianca ndo pode sentir que
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estd a decidir ou a escolher, apenas estard a facultar sua visao do ambiente
que a rodeia.

Atendendo as condigdes e necessidades especiais da crianca deficiente,
a mesma deve ser ouvida com o auxilio e amparo adequados. Muitas vezes
serd aconselhdvel recorrer a técnicos especializados que saibam como
colocar as questdes e averiguar as necessidades e preferéncias da crianca.

Caso a crianga seja encaminhada para adogdo deverd ser pessoalmente
ouvida no processo de adogdo, atendendo a sua idade, maturidade e ca-
pacidade de compreensio [principio da audi¢do obrigatoria, alinea ¢) do
artigo 3.2 do RJA]. Existird, ainda, o principio da participacio [alinea )
do mesmo artigo 3.2], no sentido em que a crianga deverd participar nas
decisdes relativas 4 concretiza¢io do seu projeto adotivo (a este propé-
sito, cf. Ac6érdao do STJ de 5 de abril de 2018, Processo n.® 17/14.8T8FAR.
E1.S2, Rosa Ribeiro Coelho, disponivel in www.dgsi.pt). A adocdo de
uma crianga com deficiéncia terd de revestir inevitdveis cautelas para
que as suas necessidades especiais sejam devidamente atendidas pelos
adotantes. Para tanto, deve também ser tida em devida conta a opinido da
crianga — percecionada do modo possivel face 4 sua deficiéncia — face a
uma eventual adog¢do como o seu projeto de vida.

Na alinea j) do artigo 4.° da LPCJP assegura-se a audigdo obrigatéria e
participacio da crianga, em separado ou em companhia dos seus pais ou
de pessoa por si escolhida, na defini¢io da medida de promocao dos seus
direitos e de protecdo. Na mesma senda, também o artigo 84.% daquela
LPCJP consagra que as criangas sdo ouvidas — pela comissao de prote¢ao
ou pelo juiz — nas questdes que originaram a intervengio e relativamente
a aplicagdo, revisdo ou cessagio de medidas de promogao e protegio (nos
termos previstos nos artigos 4.2 e 5.2 do RGPTC). Veja-se que a LPCJP
consagra que haverd legitimidade de intervencdo para promogao dos di-
reitos e prote¢io da crianca quando os pais, os representantes legais ou
quem tenha a guarda de facto ponham em perigo a sua satde, seguranga,
formagdo, educacio ou desenvolvimento; ou quando o perigo resulte de
acdo ou omissio de terceiros ou da prépria crianga e os responsdveis nao
se oponham de modo adequado a remové-lo (n.? 1 do artigo 3.%). Nos ter-
mos do disposto na alinea ¢) do n.% 2 daquele artigo 3.°, considera-se que
a crianga estd em perigo quando nao recebe os cuidados ou a afei¢io ade-
quados a sua idade e situacdo pessoal. Ora, tal pode ser aplicével a crianga
deficiente que ndo tenha a assisténcia devida.

Também a LTE, nos termos do disposto no artigo 1.2, consagra que a
prética, por menor com idade compreendida entre os 12 e 0s 16 anos, de
facto qualificado pela lei como crime daré lugar a aplicagdo de medida tu-
telar educativa e o menor deverd ser ouvido (até para permitir o principio
do contraditério — v. também artigos 45.% ¢ 77.2 da LTE). A este propé-
sito, Margarida Santos relembra que «[a]s Diretrizes do Comité de Minis-
tros do Conselho da Europa sobre a justica adaptada as criangas, adotadas
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pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, em 17 de novembro de
2010, sublinham que o direito a ser ouvida é um direito da crianca e nio
um dever (Regra 46). [...] A audigdo do menor ¢ realizada sempre pela
autoridade judicidria (artigo 47.%, n.°1), que pode nomear técnico que
acompanhe o menor e, eventualmente, lhe proporcione o apoio psico-
légico necessario (artigo 47.2, n.2 2).» (Margarida Santos, 2018, p. 200.)
Caso o menor sofra de anomalia psiquica que o impec¢a de compreender
o sentido da intervengdo tutelar, o processo serd arquivado — n.? 1 do ar-
tigo 49.2 da LTE (a este propdsito, ji se vem sugerindo a inser¢do de uma
medida de internamento terapéutico. Cf. Margarida Santos, 2018, p. 203,
Amélia Sineiro Andrade/Margarida Santos, 2015, p. 348).

A jurisprudéncia demonstra, igualmente, esta preocupagio. Veja-se, a
titulo de exemplo, 0 Acérdao do STJ de 14 de dezembro de 2016 (Processo
n.2 268/12.0TBMGL.C1.S1, Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, disponivel
in www.dgsi.pt).
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Artigo 8.2
Sensibilizac¢ao

1— Os Estados Partes comprometem-se a adotar medidas imediatas, efetivas e
apropriadas para:

a) Sensibilizar a sociedade, incluindo a nivel familiar, relativamente as pessoas
com deficiéncia e a fomentar o respeito pelos seus direitos e dignidade;

b) Combater esteredtipos, preconceitos e prdticas prejudiciais em relagdo ds pes-
soas com deficiéncia, incluindo as que se baseiam no sexo e na idade, em todas as
dreas da vida;

c) Promover a sensibilizagio para com as capacidades e contribuicoes das pessoas
com deficiéncia.

2 — As medidas para este fim incluem:

a) Oinicio e a prossecugdo efetiva de campanhas de sensibilizagdo piiblica eficazes
concebidas para:

i) Estimular a recetividade em relagdo aos direitos das pessoas com deficiéncia;

ii) Promover percegoes positivas e maior consciencializagdo social para com as
pessoas com deficiéncia;

iii) Promover o reconhecimento das aptidoes, méritos e competéncias das pessoas
com deficiéncia e dos seus contributos para o local e mercado de trabalho;

b) Promover, a todos os niveis do sistema educativo, incluindo em todas as crian-
¢as desde tenra idade, uma atitude de respeito pelos direitos das pessoas com defi-
ciéncia;

c) Encorajar todos os drgios de comunicagdo social a descreverem as pessoas com
deficiéncia de forma consistente com o objetivo da presente Convengdo;

d) Promover programas de formagdo em matéria de sensibilizagdo relativamente
as pessoas com deficiéncia e os seus direitos.
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1. Breve introdugao

Em termos histéricos, as pessoas com deficiéncia em geral eram vistas
como objetos de exclusdo social, marginalizacio, discriminagio e precon-
ceito, tendo sido apenas na década de 70 que a Organizacdo das Nagoes
Unidas adotou, pela primeira vez, a Declaragio dos Direitos dos Deficien-
tes Mentais e, em 1975, a Declaragio dos Impedidos, na qual se reconhe-
cem direitos as pessoas com deficiéncia em geral. Na década de 1982 a
1992, tal Organizacao adotou as Declara¢oes Década Mundial de Pessoas
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com Deficiéncia, Diretrizes de Tallin para o Desenvolvimento de Recursos
Humanos na Esfera de Impedidos e Principios para a Prote¢io da Saude
Mental. Em 1993/1994, surgem as Normas Uniformes sobre Igualdade de
Oportunidades para as Pessoas com Deficiéncia, instrumento ndo vincula-
tivo que permitiu dar um passo em frente para o reconhecimento das
pessoas com deficiéncia como titulares de direitos humanos.

A aprovagio de uma convengio especifica em 2006, a presente CDPD,
para a protecdo dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia vem
reafirmar os direitos das pessoas com deficiéncia enquanto questdo de
direitos humanos e sendo um instrumento juridicamente vinculativo dd
o passo fulcral nesse mesmo sentido, reconhecendo um conjunto de di-
reitos inerentes as pessoas com deficiéncia, que implicam o respeito pela
sua dignidade e seus direitos iguais e inaliendveis. A CDPD nio cria novos
direitos, antes assegura e promove os direitos humanos no contexto par-
ticular das pessoas com deficiéncia. Esta Convengéo traduz a mudanga
de percegoes e de atitudes face ao cidadao com deficiéncia, passando do
modelo médico, que associa a deficiéncia a causas cientificas, para o mo-
delo social, que atribui causas preponderantemente sociais a deficiéncia,
nomeadamente as limita¢oes da prépria sociedade para prestar servicos
apropriados e assegurar adequadamente que as necessidades das pessoas
com deficiéncia sejam tidas em conta dentro da organizagao social.

2. Enquadramento normativo, sentido e alcance do
preceito

O principio da igualdade do qual podemos encontrar vestigios norma-
tivos nomeadamente nas alineas b), ¢), d) e ¢) do artigo 3.% e no artigo 5.°
implica medidas ativas por parte dos Estados de forma a apoiar as pessoas
com deficiéncia, com respeito pela sua diferenga e aceitagao como parte
da diversidade da condi¢do humana, de forma a alcangarem a participagdo
e inclusdo plena e efetiva na sociedade.

A sensibilizagdo a que se refere o artigo 8.° ¢ uma dessas medidas ativas
traduzindo-se numa verdadeira necessidade para a construgio dos direitos
humanos, tanto das pessoas com deficiéncia, como de outros grupos vul-
neraveis. Trata-se de uma provisio que se destina a assegurar o exercicio
dos direitos previstos na Convencio, no fundo, uma forma de os promover.
Com efeito, apenas reconhecendo que as pessoas com deficiéncia ndo sio
objetos de Direito ou de prote¢do, mas antes sujeitos de direitos em igual-
dade de condig¢6es com os ndo-portadores de deficiéncia, é que poderemos
assegurar a sua dignidade e direitos, proporcionando o que for necessario
a sua plena concretizagao.

Com efeito, o Estado ¢ obrigado a promover os direitos das pessoas com
deficiéncia, em conformidade com o objeto e fim da CDPD (cf. artigos 1.°
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e 4.%), no entanto, tal obrigacdo implica também a obrigagdo de remover
os obstaculos ao exercicio desses direitos. A incompreensdo pessoal, fa-
miliar, social e cultural da pessoa com deficiéncia e das suas necessidades
e possibilidades constitui um entrave ao pleno exercicio dos direitos das
mesmas.

Assim, e para promover e desenvolver a protegdo dos seus direitos,
devemos intervir em varias frentes, sendo que a sensibilizagdo prevista no
presente preceito deve ocorrer a nivel da sociedade em geral, mas também
no seio institucional, laboral, familiar e pessoal, sendo o sistema educativo
fundamental para conseguir a consciencializacio pretendida de respeito
pelas pessoas com deficiéncia e seus direitos, bem como a informacio
veiculada pela comunicagio social.

Neste sentido, ¢ importante chamar aqui 4 colagdo o modelo ecold-
gico, aplicado ao desenvolvimento humano, que concebe o individuo
como inserido numa série de sistemas cada vez mais amplos, em que a
realidade familiar, social, econémica e cultural funcionam como um todo,
articulando-se de uma forma dinidmica entre si, traduzindo a forma como
cada ser humano vai sendo moldado pelas diferentes interacdes que estas
realidades tém sobre ele. Neste modelo é possivel identificar um conjunto
de estruturas concéntricas, cada qual se inclui dentro das seguintes:

O microssistema, que traduz as interagdes mais diretas e imediatas que
o ser humano estabelece com o meio, no qual encontramos a familia, os
amigos, a escola;

O mesossistema, que respeita as relagdes entre os diferentes meios
envolventes nos quais a pessoa participa, por exemplo as relagées entre
a familia e outros contextos sociais nos quais se desenvolvem as vidas
(a escola, a vizinhanga, o trabalho);

O exossistema, que se refere aos meios envolventes nos quais a pessoa
ndo se encontra, mas que também influem no que ocorre (ex.: locais de
trabalho de familiares, meios de comunicagao social);

O macrossistema, que inclui as atitudes sociais e culturais mais gerais
(ex.: cultura, politicas).

Aplicando no modelo ecoldgico a sensibilizagdo que se pretende,
verificamos que em termos de microssistema, a familia tem um papel
determinante, sendo o apoio mais imediato, mais continuo e frequente
que a pessoa com deficiéncia tem ao longo das diferentes etapas da sua
vida.

No mesossistema, verifica-se a necessidade de desenvolver todos os
servicos e organizagoes da comunidade enquanto espagos onde se concre-
tizam os direitos de todos, devendo promover-se a formagao dos profis-
sionais dos servi¢os (nomeadamente, os de satde) e organizagdes para os
direitos das pessoas com deficiéncia reconhecidos na Convengao.
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No exossistema é preciso, designadamente, promover que a comunica-
¢do social descreva as pessoas com deficiéncia de forma consistente com o
objetivo da Convengdo, ou seja, promovendo, protegendo e garantindo o
pleno e igual gozo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
e o respeito pela sua dignidade.

No macrossistema, a propria Convencdo é o documento fundamental
que desencadeou e desencadeara as mudangas legislativas necessdrias para
apromogio e garantia dos direitos das pessoas com deficiéncia, o que pode
constatar-se nomeadamente no ordenamento juridico portugués com a
introdugdo do novo regime do maior acompanhado.

3. Breve conclusao

A sensibiliza¢do prevista no artigo 8.2 ¢ uma medida ativa destinada
a acautelar o principio da igualdade também previsto na Convengio, de
forma a apoiar as pessoas com deficiéncia, com respeito pela sua diferenga
e aceitagdo como parte da diversidade da condi¢do humana, de forma
a alcangarem a participagdo e inclusdo plena e efetiva na sociedade. Tal
sensibiliza¢do traduz-se numa verdadeira necessidade para a construgio
dos direitos humanos, sendo também uma forma de promogao dos direitos
das pessoas com deficiéncia ao eliminar entraves ao seu exercicio.

Concluimos com palavras que sintetizam a funcio do preceito que
nos coube anotar: «[E] urgente e imprescindivel continuarmos a incen-
tivar e a alimentar uma cultura verdadeiramente inclusiva, para a qual
todos podemos contribuir, criando espagos de debate sobre a Convengo,
promovendo momentos de partilha com as pessoas com deficiéncia, res-
petivas familias e comunidade e sensibilizando todas as entidades para a
mudanga de paradigma nela plasmado.» (Luis Filipe Rodrigues, in CE],

2017, p. 134.)
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Artigo 9.2
Acessibilidade

1— Para permitir as pessoas com deficiéncia viverem de modo independente e
participarem plenamente em todos os aspetos da vida, os Estados Partes tomam as
medidas apropriadas para assegurar is pessoas com deficiéncia o acesso, em condi-
¢des de igualdade com os demais, ao ambiente fisico, ao transporte, & informagdo e
comunicagoes, incluindo as tecnologias e sistemas de informagdo e comunicagio e a
outras instalagoes e servigos abertos ou prestados ao piblico, tanto nas dreas urbanas
como rurais. Estas medidas, que incluem a identificagdo e eliminagdo de obstdculos
e barreiras a acessibilidade, aplicam-se, inter alia, a:

a) Edificios, estradas, transportes e outras instalagdes interiores e exteriores,
incluindo escolas, habitagaes, instalagoes médicas e locais de trabalho;

b) Informagdo, comunicagdes e outros servios, incluindo servigos eletrénicos e
servigos de emergéncia.

2 — Os Estados Partes tomam, igualmente, as medidas apropriadas para:

a) Desenvolver, promulgar e fiscalizar a implementagdo das normas e diretrizes
minimas para a acessibilidade das instalagoes e servigos abertos ou prestados ao
publico;

b) Assegurar que as entidades privadas que oferecem instalagdes e servigos que
estio abertos ou que sio prestados ao piblico tém em conta todos os aspetos de aces-
sibilidade para pessoas com deficiéncia;

c) Providenciar formagdo aos intervenientes nas questdes de acessibilidade com
que as pessoas com deficiéncia se deparam;

d) Providenciar, em edificios e outras instalagdes abertas ao publico, sinalética
em Braille e em formatos de fdcil leitura e compreensdo;

e) Providenciar formas de assisténcia humana e ou animal & vida e intermedi-
drios, incluindo guias, leitores ou intérpretes profissionais de lingua gestual, para
facilitar a acessibilidade aos edificios e outras instalagoes abertas ao piiblico;

£) Promover outras formas apropriadas de assisténcia e apoio a pessoas com
deficiéncias para garantir o seu acesso a informagdo;

g) Promover o acesso das pessoas com deficiéncia a novas tecnologias e sistemas
de informagdo e comunicagdo, incluindo a Internet;

h) Promover o desenho, desenvolvimento, produgdo e distribuicio de tecnologias
e sistemas de informagdo e comunicagdo acessiveis numa fase inicial, para que estas
tecnologias e sistemas se tornem acessiveis a um custo minimo.
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1. Uma defini¢cdo operativa

O que é, concretamente, a «acessibilidade»? Como podemos defini-la?
O artigo 2.° ndo estabelece, para os fins da presente Convencio, uma de-
fini¢ao sobre acessibilidade. O mesmo se passa na legislacio vigente em
varios paises. Nalguns casos, ¢ omissa. Noutros casos, estabelece normas
técnicas e assume — explicita ou implicitamente — que a acessibilidade
existe quando essas normas sao cumpridas.

A «acessibilidade» parece, porventura, algo de tao evidente que dis-
pensa defini¢do. Todavia, assim ndo ¢é, e esta omissdo prejudica a plena
compreensio do alcance deste conceito, gera dificuldades na sua aplica¢io
pratica e mal entendidos na sua interpretacio.

Sistematizando as varias disposi¢des relevantes desta Convencido e da
legislacao portuguesa, podemos definir a «acessibilidade» como a capaci-
dade de edificactes, equipamentos ou servicos, de proporcionar a todas
as pessoas uma igual oportunidade de uso, de uma forma direta, imediata,
permanente e o0 mais auténoma possivel.

Refere-se «a capacidade de» edificacoes, equipamentos e servi¢os no
pressuposto de que sio estes que tém de ir ao encontro das necessidades
dos seus utilizadores. O inverso nio faria sentido — afinal, ndo estio em
causa elementos naturais, como rios e montanhas, mas sim elementos
concebidos por seres humanos com a finalidade de servir seres humanos,
muitas vezes produzidos com dinheiros publicos. Em sintese, a acessibi-
lidade implica ir ao encontro das necessidades de pessoas reais e é por
esse motivo que pode — e deve — ser considerada um critério objetivo
de qualidade.

Refere-se também, nesta definicdo, que a finalidade é «proporcionar a
todas as pessoas uma igual oportunidade de uso». Destacam-se aqui trés
pressupostos. O primeiro, que a experiéncia claramente demonstra, é que
a acessibilidade é um critério objetivo de qualidade, que se traduz em se-
guranga, funcionalidade e conforto para «todas as pessoas», e nao apenas
para quem tenha algum tipo de deficiéncia. O segundo pressuposto, é que
as barreiras a «acessibilidade» geram dificuldades que colocam sistemati-
camente as pessoas que dela precisam numa situagdo de desvantagem. As
barreiras geram, portanto, desigualdade de oportunidades.

O terceiro pressuposto, podendo ndo ser tao evidente, ¢ igualmente
essencial: 0 que estd em causa com a «acessibilidade» ndo é apenas per-
mitir o uso, mas, mais do que isso, garantir a «oportunidade de uso». Esta
distingdo ¢é relevante para compreender a distor¢do gerada pela profusio
de barreiras a acessibilidade, e para aferir a proporcionalidade na aplica-
¢do das normas legais. O investimento publico e a exigéncia fiscalizadora
em matéria de eliminagdo de barreiras ndo podem incidir apenas sobre as
edificages, equipamentos e servigos que ja sio usados por pessoas com
deficiéncia, menorizando, esquecendo ou até, por vezes, dispensando,
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os restantes. A alega¢io de que uma passagem de pedes ou um estabe-
lecimento comercial «ndo sdo usados» por pessoas com deficiéncia ndo
significa que nao seja necessario torna-los acessiveis. Esse eventual «nio
uso» significa, tao-s6, que as barreiras existentes desencorajam ou impe-
dem o uso. Ora, o que estd em causa com a igualdade de oportunidades
¢, justamente, a oportunidade para usar, nio necessariamente o desejo de
o fazer.

Na definicio refere-se, ainda, a possibilidade de usar a edificagio,
equipamento ou servi¢o «de uma forma direta, imediata, permanente e
o mais auténoma possivel». Refere-se «direta», no pressuposto de que a
pessoa deve poder, querendo, agir e experimentar por si mesma o uso das
edificagdes, equipamentos ou servigos, sem que lhe seja imposto viver essa
experiéncia por intermédio de outras pessoas ou mediante elementos de
substituigdo. Ser for¢ado a delegar noutra pessoa a realizagio de diligéncias
pessoais ndo é, naturalmente, a mesma coisa que realiza-las diretamente.

Refere-se «imediata e permanente» no pressuposto de que todos os
dispositivos de que depende a «acessibilidade» devem poder ser usados no
momento em que sio necessarios, sem imposicio de reservas prévias ou
horérios especiais. Seria totalmente intoleravel, por exemplo, estabelecer
horérios «especiais» para a abertura das instalaces sanitdrias femininas,
ou exigir que as pessoas interessadas em usar essas casas de banho tivessem
de o solicitar ao responsavel pela seguranca do edificio, ou até reservar esse
uso com uma antecedéncia de 48 horas — e todavia, ¢ isso que ainda se
passa (ao arrepio da lei) em muitos pontos do Pais, no que diz respeito ao
uso dos dispositivos de acessibilidade como instalacdes sanitarias, plata-
formas elevatdrias, equipamentos de acesso a comboios, etc.

Refere-se, por fim, «o mais auténoma possivel» no pressuposto de que
ndo deve ser imposta a pessoa a ajuda de terceiros. Uma barreira 4 «aces-
sibilidade» impde ao utilizador o recurso ao apoio de outras pessoas — e
nessa medida torna o utilizador dependente dessas pessoas. Ora, onde se
prejudica a autonomia, gera-se a dependéncia. Essa dependéncia tem um
duplo impacto negativo: para o cidaddo, porque prejudica o pleno e livre
exercicio de varios direitos; e para o Estado, porque gera a necessidade de
apoios compensatdrios, sob a forma de servicos e subsidios.

A importancia da «acessibilidade» para a autonomia, e o impacto das
barreiras no plano dos direitos e dos custos, serd porventura a melhor
demonstracio de que a acessibilidade é, fundamental e simultaneamente,
uma questdo de direitos do cidaddo e de interesse publico.

2. Uma condigdo

O livre e pleno exercicio de varios direitos constitucionais implica,
necessariamente, a interagdo com edifica¢ées, equipamentos e servigos.
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O direito & habitacdo, por exemplo, ¢ exercido em edificios de habitacao,
e por muitas mudangas que a tecnologia possa vir a gerar no futuro, o facto
¢ que hoje (e provavelmente sempre) o exercicio dos direitos a educagio,
asaide, ao trabalho depende também dessa interacio.

Daqui decorre, necessariamente, que a existéncia de barreiras a «aces-
sibilidade» nas edifica¢ées, equipamentos e servigos que sustentam a
concretizagio destes direitos impede o seu livre e pleno exercicio.

Um exemplo evidente ¢é o direito de sufrdgio (artigo 49.2 da CRP), que
deve ser exercido de forma direta e secreta (artigo 113.2 da CRP). A insta-
lagdo de assembleias e de mesas de voto em edificios ndo acessiveis, ou com
uma envolvente pouco acessivel, faz com que o eleitor dependa do apoio de
terceiros (e portanto da sua disponibilidade e até discricionariedade) para
poder votar. A configuracio das cabines de voto, com o plano de escrita
muito alto, impede os eleitores em cadeira de rodas, ou com nanismo, de
votar usando essas cabines. E o recurso a boletins de voto em papel obriga
muitos eleitores com deficiéncia visual a recorrer a presenca e apoio, na
cabine, de outras pessoas. Estas barreiras, que prejudicam o livre exercicio
do voto direto e secreto, resultam do dispositivo logistico montado para o
ato eleitoral, e ndo sdo intrinsecas a esse ato — hd solugdes simples, que
nao implicam alteragbes fundamentais no processo eleitoral (algumas das
quais nem implicam o abandono dos boletins de voto em papel).

A proliferacio de barreiras e o hdbito (errado) de relativizar os direitos
das pessoas com deficiéncia tém levado (quem nio tem deficiéncia) a
contemporizar com estas dificuldades, mas do ponto de vista da lei e dos
direitos nada ha para «compreender». Seria aceitavel que, para poderem
votar, as mulheres tivessem de pedir boleia aos respetivos maridos?

Em suma, a «acessibilidade» ¢, incontornavelmente, uma condi¢o sine
qua non para a concretizacio de direitos constitucionais. A «acessibilidade»
nio deve, por isso, ser entendida como uma finalidade em si mesma, ou
como uma imposi¢ao que releva do mero dominio construtivo ou tecno-
légico, mas sim como algo de indispensavel para a concretizacio de fins
superiores. Pela mesma razdo, ndo deve ser tratada como uma questao
de «solidariedade», cuja concretizacio depende da compreensdo e boa
vontade de quem a pode praticar, mas como uma questdo de direito inalie-
navel, que reside no sujeito desse direito, e que o Estado, e os particulares,
estdo obrigados a respeitar e a promover.

3. Das normas técnicas aos direitos constitucionais

No seu artigo 13.%, a CRP estabelece que «todos os cidadaos tém a
mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei». Nenhuma das altera-
¢oes constitucionais inseriu no n.? 2 deste artigo uma referéncia expressa
a deficiéncia. Embora nada permita presumir que este principio de alguma
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forma nio se aplica aos cidadaos com deficiéncia, o facto é que a inexistén-
cia no ordenamento juridico portugués de uma referéncia expressa a dis-
criminagio de pessoas com deficiéncia, aliada aos preconceitos sociais, vo-
tou esta matéria ao desconhecimento, nomeadamente junto de entidades
e técnicos responsaveis pela concegio, construgio e gestao de edificagoes,
equipamentos e servicos. E prejudicou a tomada de consciéncia e a agdo
reivindicativa por parte das préprias pessoas com deficiéncia.

As normas técnicas de acessibilidade aplicdveis as edificagoes fizeram
uma primeira apari¢do no Direito portugués na década de 8o, numa al-
teracdo ao Regulamento Geral das Edificacdes Urbanas (RGEU). Estas
normas, que eram breves e se aplicavam apenas aos edificios de habitacio,
foram sendo sucessivamente suspensas até a sua revogagao, poucos anos
depois.

Em 1997, o Decreto-Lei n.? 123/97, de 22 de maio, definiu as normas
técnicas de acessibilidade e as regras para a sua aplicagio as edificacoes.
Entre essas regras contava-se a obrigatoriedade de adaptar na maior me-
dida do possivel as edificagbes ja existentes, e de cumprir escrupulosa-
mente as normas nas novas edificacoes. O grau de incumprimento deste
diploma foi evidente. Néo sendo este o local para discutir as causas desse
incumprimento, importa destacar que, a data, nao existia no quadro juri-
dico portugués uma ligagdo clara e inequivoca entre as normas técnicas
de acessibilidade e os direitos constitucionais que estas pretendiam sal-
vaguardar.

Essa «ponte» entre direitos de cidadania e normas de construgéo foi
construida em 2004 e 2000, e assenta em trés «pilares». Um primeiro
«pilar» foi a Lei n.? 38/2004, de 18 de agosto, que definiu as bases gerais
do regime juridico da prevencdo, habilitagao, reabilitagdo e participagio
da pessoa com deficiéncia. Estabeleceu no artigo 6.2 o principio da ndo
discriminagdo com base na deficiéncia, assumindo que esta pode verificar-
-se direta ou indiretamente, por a¢ao ou omissdo — abrangendo, portanto,
a discriminagdo que pode ser gerada ou sustentada por barreiras 4 aces-
sibilidade que resultem da omissdo no cumprimento de normas legais e
regulamentares.

O segundo «pilar» foi a Lei n.2 46/2006, de 28 de agosto, que veio
proibir e punir a discrimina¢ao em razio da deficiéncia e da existéncia de
risco agravado de saude. Classifica como pratica discriminatéria, nomea-
damente, a «recusa ou a limitacdo de acesso ao meio edificado ou locais
publicos ou abertos ao publico», a «recusa ou a limitagdo de acesso aos
transportes publicos» e também o «impedimento de frui¢io de bens ou
servicos» e «a adogdo de pratica ou medida [...] que condicione ou limite
a pratica do exercicio de qualquer direito». Importa, aqui, destacar trés
pontos. Em primeiro lugar, a ligagdo incontornavel entre a discriminagio
e as barreiras a acessibilidade em edificagbes, equipamentos e servigos.
Em segundo lugar, o facto de estar em causa no apenas a «recusa» ou o
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«impedimento» de acesso ou frui¢do, mas também a «limita¢io» — por
estar em causa, afinal, o livre e pleno exercicio de direitos. Em terceiro
lugar, o reconhecimento de que ¢ preciso ver a acessibilidade como um
todo integrado, na perspetiva do utilizador — nao basta cumprir normas
construtivas de acessibilidade, é preciso garantir que, no seu conjunto, a
forma como a edificacdo ¢ gerida e o servigo é prestado no coloca as pes-
soas com deficiéncia em desvantagem. Alids, o facto de esta lei estabelecer,
nos seus mecanismos, a inversdo do énus da prova (cf. artigo 6.2), atesta
bem a importancia dada pelo legislador a esta questao.

O terceiro «pilar» desta «ponte» foi consolidado pelo Decreto-Lei
n.2163/2006, de 8 de agosto, que veio estabelecer o novo regime da acessi-
bilidade aos edificios e estabelecimentos que recebem publico, via publica
e edificios habitacionais. Revogou o Decreto-Lei n.2123/97, assumindo
parte da sua matriz, mas introduzindo varios aperfeicoamentos, quer ao
nivel das normas técnicas (mais abrangentes, incluindo agora os edificios
habitacionais, e melhor sistematizadas, incluindo o conceito de percurso
acessivel), quer ao nivel das regras para a sua aplicacio (entrosando-se com
o Regime Juridico da Urbanizagio e Edificagdo e estabelecendo critérios e
procedimentos claros para a abertura de excegdes).

A «construgao» desta ligago clara e inequivoca entre as normas técni-
cas de acessibilidade e os direitos constitucionais teve um impacto positivo,
que se tem vindo a ampliar e a retroalimentar. A comunidade de pessoas
com deficiéncia tem agora instrumentos importantes para lutar pelos
seus direitos, e tem vindo a fazé-lo, com eficdcia crescente. As entidades
publicas e privadas com obrigacbes nesta matéria tém vindo a realizar as
alteracGes necessarias as suas edificagdes, equipamentos e servicos (ndo
tdo depressa quanto o necessdrio, ¢ certo). E o préprio legislador tem
vindo a implantar noutros instrumentos legais as consequéncias 1dgicas
deste quadro. Vejam-se estes dois exemplos relacionados com o direito a
habitacio:

a) Com a alteragdo do artigo 1425.% (e conexos) do Cédigo Civil, a
eliminagdo de barreiras a acessibilidade nos espacos comuns dos edificios
de habitagdo deixa de depender de autorizagio de maioria qualificada do
condominio, e passa a carecer, ti0-s6, de comunicacio prévia a adminis-
tragdo pelo condémino com mobilidade condicionada;

b) A Lei n.212/2019, de 12 de fevereiro, determina que «é proibido o
assédio no arrendamento ou no subarrendamento», entendendo como tal
«qualquer comportamento ilegitimo do senhorio, de quem o represente
ou de terceiro interessado na aquisi¢do ou na comercializa¢io do locado,
que, com o objetivo de provocar a desocupagio do locado, perturbe, cons-
tranja ou afete a dignidade do arrendatario, subarrendatdrio ou das pessoas
que com estes residam legitimamente no locado, [...] impega ou prejudique
gravemente o acesso e a fruigdo do locado».
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Artigo 10.°
Direito a vida

Os Estados Partes reafirmam que todo o ser humano tem o direito inerente d vida
e tomam todas as medidas necessdrias para assegurar o seu gozo efetivo pelas pessoas
com deficiéncia, em condigoes de igualdade com as demais.

Sumirio

1. Conexdo normativa

2. Enquadramento

3. Feitura do texto: trabalhos preparatorios

4. Andlise do artigo

5. Brevissima referéncia a comunicagdes e a outras intervengdes
do Comité

6. Bibliografia

1. Conexao normativa

Este artigo estabelece um direito bdsico do ser humano, com uma estru-
tura tudo-ou-nada (ndo h4, em sentido técnico, uma situagio de meia-vida
ou meia-morte), que integra o ius cogens. No plano do direito internacional
dos direitos do homem, a DUDH consagra-o logo no artigo 3.2 e o PIDCP
no artigo 6.% em termos macrorregionais, a CEDH acolhe-o no artigo 2.
ao nivel supranacional, a CDFUE reconhece-o no artigo 2.2 Em termos
categoriais — ou seja, aqui no que toca a previsoes especificas referentes
ao direito & vida das pessoas deficientes — considere-se, no quadro afri-
cano, o artigo 8.2 do Protocolo a Carta Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos relativo aos Direitos das Pessoas com Deficiéncia em Africa.
Refira-se ainda o artigo 6.2 da CDC. No plano nacional, e limitando-nos a
Portugal, o direito & vida abre o portico dos direitos, liberdades e garantias
(artigo 24.2 da CRP), reafirmando o n.? 1 do artigo 71.2 que «[O]s cidadaos
portadores de deficiéncia fisica ou mental gozam plenamente dos direitos
[...] consignados na Constituigéo |[...]».

2. Enquadramento

O artigo 10.2 assume especial relevincia num contexto histérico rela-
tivamente proximo onde se negou o direito 4 vida a um conjunto de pes-
soas. Ao contrario do que se possa pensar, o direito 4 vida de pessoas com
deficiéncia ndo foi apenas questionado tomando como ponto de partida a
experiéncia da barbarie nacional-socialista, mas também, em paises demo-
créticos, a partir da ideia de qualidade de vida. Nesse quadro, recorde-se,
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em 1919, o livro de Karl Binding/Alfred Hoche, Die Freigabe der Vernichtung
lebensunwerten Lebens: Ihr Maf§ und ihre Form. Meiner, Leipzig, 1920, sobre
as vidas indignas. Esta mentalidade tem tido consequéncias a vdrios niveis,
como, por exemplo, em relagio ao aborto ou a eutandsia precoce.

3. Feitura do texto: trabalhos preparatérios

Na proposta do Presidente do Grupo de Trabalho que elaborou uma
primeira versio do texto da Convencao, previa-se um artigo 12.° com a
seguinte redacdo: «Every person with disability has the inherent right
to life and survival. This right shall be protected by law. No one shall be
arbitrarily deprived of his or her life». Esta redagio baseia-se no chamado
Bangkok Draft, de 2003. A leitura dos trabalhos preparatérios revela que
ndo foi pacifica a inser¢do do preceito nem a sua redagdo [com mais de-
senvolvimentos e a indicacdo pormenorizada das fontes, v. a sintese de
Bruno, 2017, pp. 243-251 (244-247)]. A paleta de propostas e de discus-
sOes mostra que se procurou consagrar expressamente o direito & vida do
nascituro, se teve presente a relagdo entre diagndstico pré-natal e aborto
ou se propos a inser¢io neste artigo do direito 4 liberdade de procriago
(«right to reproductive choice»). Um tépico que mereceu alguma relevancia
nas discussoes prende-se com as exigéncias de protecio das pessoas com
deficiéncia em cendrios de conflito, tendo-se optado, no entanto, por um
tratamento auténomo (cf. artigo 11.%). Na sequéncia dos debates, o Grupo
de Trabalho apresentou uma nova versio do texto, agora ja sem a refe-
réncia 4 sobrevivéncia e com outra numeragio (artigo 8.%): «State Parties
reaffirm the inherent right to life of all persons with disabilities, and shall
take all necessary measures to ensure its effective enjoyment by them».
Na redacdo que veio a ser texto da Convengao, para além da renumeragio
(passou a artigo 10.°), acolheu-se uma formulagio inédita nos documentos
internacionais dos direitos do homem: «em condi¢oes de igualdade com
as demais» [cf. também os artigos 1.2, 9.%,12., n.22,13.%, n.21,14.5, n." 1 ¢
2,15.%,n.22,21.%,22.5, 1.2 2,23.%,1.21,24.%, 1. 2, alinea b), e 5,27.2, n." 1e
2,29.% ¢ 30.%]. Em termos de fontes, Emily Kakoullis e Yoshikazu Ikehara
(Emily Kakoullis e Yoshikazu Ikehara, 2018, p. 58) apontam para a legisla-
¢do sérvia, recordando que foram considerados dezenas de instrumentos
nacionais relativos a deficiéncia.

4. Analise do artigo

A abrir o preceito, 1é-se que «[O]s Estados Partes reafirmam que todo
o ser humano tem o direito inerente 4 vida». Comegando pela titularidade
do direito, preferiu-se a expressio «ser humano» em vez de «pessoa»,
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tendo em vista a convergéncia com o PIDCP (com efeito, na versio em
inglés, encontramos human being; contudo, na tradugio portuguesa, apa-
rece pessoa humanal; para mais desenvolvimentos e com indicagio dos
documentos de suporte, cf. Smitha Nizar, 2018, p. 290).

Trata-se de um direito inerente, de um direito reconhecido e nao me-
ramente concedido (ndo por acaso o verbo utilizado é reafirmar). Esta
ideia de direito inerente estd consagrada em textos jus-internacionais
anterijores, como o PIDCP (artigo 6.%, n.° 1) ou, em termos categoriais, na
CDC (artigo 6.2, n.21).

Na preparagio do documento, o «choque dos absolutos» (Laurence
Tribe) entre as diferentes conce¢des sobre o valor da vida pré-natal voltou
a manifestar-se. Apesar da preferéncia pela expressio «ser humano» em
vez de «pessoa», daqui ndo decorre a protecdo sem reservas da vida pré-
-natal, sendo que entre os Estados signatarios da Convengao encontramos
diferencas significativas no que toca a esta questdo. Na doutrina, Lauri
Philipp Rothfritz (2010, pp. 261 e 273) veio sustentar que 0 momento
relevante para a protegio nao poderia ser nem a viabilidade nem a conce-
¢do. No primeiro caso, seria uma prote¢do demasiado tardia; no segundo,
prematura, pois ainda ndo seria possivel selecionar o embrido em fungdo da
deficiéncia, defendendo antes a nidagdo como critério para a interpretagio
do artigo 10.2 Além disso, a par da tradicional questdo do inicio da tutela da
vida do nascituro, hd a discussdo sobre a intensidade de protecio.

O facto de estarmos perante pessoas com deficiéncia ndo deixa de ter
repercussdes no debate. Com efeito, em matéria de aborto, ha uma cor-
rente que, nio se lhe opondo em geral, considera que, nos casos em que o
critério seja a deficiéncia, a sua pratica nao deveria ser admitida, sob pena
de discriminacio. O Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia veio
afirmar, a propdsito do mencionado artigo 6.2 do PIDCP e divergindo de
outras instancias internacionais, que «[L]aws which explicitly allow for
abortion on grounds of impairment violate the Convention on the Rights
of Persons with Disabilities (articles 4, 5 and 8). Even if the condition is
considered fatal, there is still a decision made on the basis of impairment.
Often it cannot be said if an impairment is fatal. Experience shows that
assessments on impairment conditions are often false. Even if it is not
false, the assessment perpetuates notions of stereotyping disability as in-
compatible with a good life» (Comments on the draft General Comment
No. 36 of the Human Rights Committee on article 6 of the International
Covenant on Civil and Political Rights).

Esta posi¢do, que encontra arrimo também na doutrina (v., com outras
indicacdes, Begona Rodriguez Diaz, 2017, pp. 369-417), a consolidar-se
poderia ter um impacto significativo neste campo. Este ponto comega a
ter alguma visibilidade no plano internacional [com refracdo também ao
nivel nacional, como se pode ver no caso relativo ao aborto na Irlanda do
Norte: cf. The Supreme Court, In the matter of an application by the Northern
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Ireland Human Rights Commission for Judicial Review (Northern Ireland) (2018)
UKSC 27, de 7 de junho de 2018], como ilustra o Comité para a Elimina¢ao
de Todas as Formas de Discriminac¢do contra as Mulheres (CEDAW/C/
OP.8/GBR/1, 2018), onde, no entanto, se apontou para a dificil tarefa de
compatibilizar a manutencdo da indicagdo embriopdtica/fetopdtica com a
necessidade de evitar a menorizagao da vida das pessoas com deficiéncia:
«In cases of severe fetal impairment, the Committee aligns itself with the
Committee on the Rights of Persons with Disabilities in the condemna-
tion of sex-selective and disability-selective abortions, both stemming
from negative stereotypes and prejudices towards women and persons
with disabilities. While the Committee consistently recommends that
abortion on the ground of severe fetal impairment be made available to
facilitate reproductive choice and autonomy, States parties are obligated
to ensure that women’s decisions to terminate pregnancies on that ground
do not perpetuate stereotypes towards persons with disabilities. Such
measures should include the provision of appropriate social and financial
support for women who choose to carry such pregnancies to term» (n.° 62;
v. também o n.® 85).

A existéncia de uma indicagdo embriopdtica ou fetopdtica é corrente
nos ordenamentos juridicos dos Estados Partes, criticando-se, no entanto,
a sua designacio como eugénica (cf., entre nds, Jorge de Figueiredo Dias,
2012, p. 286).

Ainda quanto a questio do aborto, o artigo 10.2 deve ser lido em con-
jugacdo com o artigo 25.° relativo a satide. Com efeito, aquando da assi-
natura da Convengdo, Malta fez uma declaragio interpretativa relativa
aos «direitos sexuais e reprodutivos» mencionados no ultimo preceito,
considerando que estes ndo podem fundar «any abortion rights and can-
not be interpreted to constitute support, endorsement, or promotion
of abortion» (posi¢ao partilhada por outros Estados). Tendo presente a
feitura do artigo e as posi¢des dos diferentes Estados envolvidos, é claro o
cardcter compromissério do preceito, sendo dificil sustentar, do ponto de
vista hermenéutico, a proibi¢do da indicagdo embriopdtica ou fetopatica
[cf. Bret Shaffer, 2009, pp. 265-287 (286)].

Também nio resulta do preceito que seja vedada a realizacio de testes
de diagndstico pré-natal que visam a selecio de embrides e fetos. Ora,
atendendo a um conjunto de préticas que tém conduzido & eliminagdo
de muitos, este ponto foi ji considerado, juntamente com a auséncia de
tratamento de outros problemas do campo da bioética, como «the greatest
failing» da Convencgdo [Rosemary Kayest/Phillip French, 2008, pp. 1-34
(29)]. Mas j4 o infanticidio de criangas nascidas com deficiéncia foi cen-
surado com base no artigo 10.2 (cf. n.2 23 do CRPD/C/BOL/CO/1, 2016).

A ajuda ao suicidio e a eutandsia suscitam um conjunto de questdes
pertinentes. Por um lado, a eutandsia tem vindo a ser lida, nos sistemas
que a consagram, como eutandsia voluntéria. Contudo, h4 ja algum tempo
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alguma doutrina passou a convocar o principio da igualdade para, em
face de certos estados de sofrimento e dor, defender a admissibilidade de
eutandsia avoluntdria, quando ¢ impossivel um consentimento livre dos
afetados. Face ao Medical Assistance in Dying Act (Canada), que abre a ajuda
ao suicidio também a pessoas com deficiéncia, o Comité manifestou um
conjunto de reservas e preocupacio por alguma auséncia de medidas efeti-
vas de protecio (CRPD/C/CAN/CO/1, 2017, n.2 23). No caso da eutandsia
(incluindo a chamada eutandsia precoce, ou seja, de recém-nascidos), os
Paises Baixos sublinharam que o quadro normativo (CRPD/C/NLD/1,
2018, n.2 114, também anexo 4) nio estabelece «condicdes especificas»
para pessoas com deficiéncia.

Ainda no que toca ao fim de vida, na apreciagao do relatério espanhol, o
Comité censurou a Espanha por permitir que os tutores possam consentir
na interrupgio de tratamentos médicos e também de nutri¢do ou outros
meios de suporte vital, convocando precisamente o artigo 10.2 (CRPD/C/
ESP/CO/1, 2011, n.* 29 e 30). Esta questdo voltou a ser referida, em 2017,
na lista de questdes prévia a apresentagio do segundo e terceiro relatdrio
de Espanha (CRPD/C/ESP/QPR/2-3), solicitando-se que «[E]xpliquen
las medidas legales y de otro tipo para reconocer y proteger el derecho
a la vida de las personas con discapacidad en igualdad con las demis,
incluyendo en las cuestiones relativas al tratamiento médico, especial-
mente la retirada del tratamiento, de la nutricién o de otros medios de
sustentacién de la vida sin el consentimiento de la persona concernida
(véase CRPD/ESP/CO/1, parr. 30)» (10; veja-se agora o novo relatdrio
nacional — CRPD/C/ESP/2-3, 2018, n.* 83-89).

Nas observagoes finais sobre o relatério inicial da Suécia (CRPD/C/
SWE/CO/1, 2014), face a elevada percentagem de suicidios, instou-se o
Pais «a que adopte todas las medidas necesarias para prevenir, detectar y
resolver situaciones de riesgo de suicidio entre personas con discapacidad,
incluidos los nifios y las nifias» (n.° 30).

Com efeito, o artigo 10.° exige que os Estados Partes «tom[e]m todas as
medidas necessarias para assegurar o [...] gozo efetivo» do direito. Assim,
sem prejuizo de este fundar uma obrigagdo negativa ou de abstencio, de-
correm do preceito deveres de prote¢io em sentido estrito — os Estados
devem adotar medidas que evitem que as outras pessoas ponham em causa
o direito & vida, no caso das pessoas com deficiéncia —, bem como deve-
res de prestagdo. Referindo-se a medidas de intervencio ativa do Estado,
Giovanni Carlo Bruno (2017, p. 250, n.% 37) recorda aqui o paralelo com
ajurisprudéncia do TEDH, nomeadamente varios casos em que estao em
causa direitos de deficientes (Jasinskis v. Latvia, App. n.2 45744/08, de
28 de dezembro de 2010, embora o artigo mobilizado da Convencido tenha
sido 0 14.2, n.2 2, ndo 0 10.% cf. n.2 40 da decisdo; Nencheva and others
v. Bulgaria, App. n.® 48609/06, de 18 de junho de 2013; Centre for Legal
Resources on behalf of Valentin Campeau v. Romania, App. n.® 47898/08,
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de 17 de julho de 2014). Na verdade, se o direito proibe a privacio ar-
bitréria da vida, ndo se limita a violacGes atuais, cobrindo situacdes que
se colocam a montante. A garantia de que serdo adotadas «as medidas
necessarias» compreende também a evitagdo de condutas que, tocando,
em primeira linha, outros direitos, poderdo conduzir a esse resultado. Nas
observacdes finais sobre o relatério da Bulgdria (CRPD/C/BGR/CO/1,
2018, n.? 25), enfatizam-se os «casos de negligencia, sobremedicacién y
denegacién del acceso a la atencién de la salud a personas con discapaci-
dad intelectual y psicosocial, que, segin los informes, habrian provocado
muertes entre estas personas».

Marianne Schulze (2010, p. 81) considera que o subsegmento «para
assegurar o seu gozo efetivo» ndo ¢ corrente em sede de tutela do di-
reito 4 vida nos instrumentos internacionais. Contudo, a formulagdo
compreender-se-ia, atendendo a especificidade da vida das pessoas com
deficiéncia, marcadas, ndo raro, pelo preconceito.

Entre as medidas para a tutela do direito  vida, incluem-se também
intervengdes no campo da educagio, visando a sensibilizag¢do das fami-
lias e das comunidades (CRPD/C/BOL/CO/1, 2016). O direito a vida, a
par das questdes tradicionais (para além dos dominios referidos, pense-
-se na pena de morte, entre nds objeto de uma prote¢io pioneira; ou-
tras ilustragoes podem ver-se na sintese de Coomara Pyaneandee, 2019,
pp- 88-106), confronta-se com novos desafios, por exemplo, as alteragdes
climaticas. O CDH (CCPR/C/CPV/Q/1/Add.1, 2019), tratando de Cabo
Verde, sublinha a importincia da prote¢do das pessoas mais vulnerdveis
(especialmente frageis), onde se integram pessoas com deficiéncia: «In
view of the Committee’s General Comment No. 36 (2018) on the right to
life (§ 62) and of the specific geographical characteristics and location of
Cabo Verde, please provide information on measures aimed at: (a) pro-
tecting persons in the State party, including the most vulnerable persons,
from the negative impact of climate change and natural disasters on the
enjoyment of their rights; and (b) ensuring the meaningful and informed
participation of the whole population in projects that may affect sustaina-
ble development and resilience to climate change» (n.2 7).

Em relagdo ao segmento «em condi¢oes de igualdade com as demais»,
Smitha Nizar (2018, p. 311) recorda a analise da legislacdo espanhola no
que toca ao aborto com indicacdes. Ao considerar o respetivo relatdrio
nacional foi recomendado o fim da diferencia¢do do prazo previsto para
o aborto no caso da indicagio embriopética ou fetopadtica, prevista na Lei
n.° 2/2010, de 3 de mar¢o [CRPD/C/ESP/CO/1, 2011, n.? 18; criticamente,
Rubén Carnerero Castilla, 2016, pp. 43-63 (57-58)]. Embora o preceito
convocado tenha sido o n.21 do artigo 4.%, ¢ inequivoco o impacto no
direito a vida. Recorda-se que Portugal tem uma solugdo paralela. Com
efeito, o0 artigo 142.2, 1.2 1, alinea ¢), do Cédigo Penal estabelece 24 sema-
nas de gravidez nos casos em que «houver seguros motivos para prever que
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o nascituro vird a sofrer, de forma incuravel, de grave doenca ou malforma-
¢do congénita», 0 que contrasta com as primeiras 12 semanas de gravidez
previstas na alinea anterior.

5. Brevissima referéncia a comunicagdes e a outras
interven¢des do Comité

Em relagdo as comunicagbes previstas nos termos do Protocolo Opcio-
nal, h, até agora, poucos casos onde o artigo 10.2 da Convengao tenha sido
mencionado. Tal situagdo conhece paralelo na jurisprudéncia de diversos
paises [cf. Anna Lawson/Lisa Waddington, 2018, pp. 466-537 (491); por
exemplo, no caso alemdo, 0 mengdes que contrastam com 23 casos rela-
tivos ao artigo 5.2]. Em principios de 2019, ndo encontrimos nenhuma
decisdo portuguesa que refira o preceito, sendo que nas Observagoes finais
sobre o relatdrio inicial de Portugal, de abril de 2016 (CRPD/C/PRT/CO/1),
o artigo 10.2 também nio ¢ mencionado.

a) No caso X c. Argentina (CRPD/C/11/D/8/2012, 2014), foi alegada
também a violagdo do artigo 10.2 numa hipétese em que, segundo a pessoa
com deficiéncia, a ndo admissibilidade de prisao domicilidria impediria
a realizacdo de tratamentos necessdrios. Mais exatamente face a fragi-
lidade da coluna cervical a necessidade de frequentes deslocagoes para
tratamento poria em risco a saide e, no que ora importa, a prépria vida.
Contudo, «[T]eniendo en cuenta la informacién de que dispone, el Comité
no cuenta con elementos que le permitan concluir que los traslados en am-
bulancia de alta complejidad y con compaiiia de un médico desde y hacia
el centro penitenciario, asi como el internamiento del autor en el penal,
constituyan una violacion de los articulos 10 y 25 de la Convencién»;

b) No caso H. M. c. Suécia (CRPD/C/7/D/3/2011, decidido em 2012),
a autora, sofrendo da sindrome de Ehlers-Danlos, para a qual é adequada
a hidroterapia, pretendeu construir uma piscina num terreno onde, em
grande parte, era vedada a construgdo. Apesar de mencionar o artigo 10.%,
o Comité entendeu que haveria, quanto a este preceito, um défice de fun-
damentagdo quanto ao modo como estaria a ser violado (7.4.), pelo que
desconsiderou este argumento, mas ndo outros. No caso L. M. L. c. Reino
Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte (CRPD/C/17/D/27/2015),
apesar de ter sido alegada uma violagao do artigo 10.%, 0 Comité proferiu
uma decisao de inadmissibilidade;

¢) Na apreciagio dos relatdrios, encontramos um conjunto de elemen-
tos, uns mais outros menos relevantes para Portugal: por exemplo, ao con-
trario do que se passa nalguns paises africanos (v. g., o Senegal: cf. CRPD/
C/SEN/CO/1, 2019, n.*17 e 18), o albinismo nio ¢, entre nds, motivo para
homicidio e 0 mesmo vale para mortes ligadas a praticas de bruxaria (v. g,
CRPD/C/ZAF/CO/1, 2018, n.? 18). Mas, como tivemos oportunidade de
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ver na andlise do preceito, outras intervencoes do Comité (v. g., em maté-
ria de aborto) sdo relevantes para a realidade nacional.
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Artigo 11.°
Situagoes de risco e emergéncias humanitarias

Os Estados Partes tomam, em conformidade com as suas obrigagoes nos termos
do direito internacional, incluindo o direito internacional humanitdrio e o direito
internacional dos direitos humanos, todas as medidas necessdrias para assegurar a
protegdo e seguranga das pessoas com deficiéncias em situagoes de risco, incluindo as
de conflito armado, emergéncias humanitdrias e ocorréncia de desastres naturais.
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9. Resposta e prote¢io em casos de catastrofe
10. Mecanismo de garantia de cumprimento da Convencédo
11. Bibliografia

1. Conexao normativa

a) Externa

Convencgoes de Genebra de 1949 e seus Protocolos Adicionais, arti-
£0s3.%,6.%,7.2,1n.21,9.%,19.% 20.%, 37.% alineas a) e b), 38.2 ¢ 39.2da CDC,
2.2 4.2 6.2,7.2 82 9.2 10.2 15.2,16.2,18.2 € 26.2 do PIDCP, 2.2, n.? 2, 11.°
e12.2do PIDESC e 2.9, 3.2 4.2, n.21, 7.2 € 15.% n.2 2, da Convencio sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacgio contra as Mulheres
e Protocolos n.*11 e 14 da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos.

b) Interna

Artigos 4.2, n.2 4,12.2 ¢ 32.2 da CDPD.

2. Introdugdo

Constitui primeira responsabilidade do Estado garantir a protegdo das
pessoas em emergéncia humanitaria. Para isso, exige-se a adogdo de me-
didas efetivas para alcancar tal desiderato, em especial perante especiais
grupos de risco de pessoas vulneraveis como as criangas, mulheres, popu-
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lagdo civil e pessoas deslocadas internamente. O artigo 11.° particulariza
a obrigagdo de prote¢do a um grupo especialmente marginalizado em
situagdes limite. Consagra-se o direito a medidas necessarias para assegurar
a prote¢do e seguranca em situacdes de risco de pessoas com deficién-
cia, em particular aquelas que resultem de conflito armado, emergéncias
humanitédrias e desastres naturais. Este direito estabelece um precedente,
ao prever a primeira norma auténoma de prote¢io de direito humanitario,
que cria obrigagdes de protegio. A justificagao para a originalidade da pre-
visdo deste direito deve-se 4 insuficiéncia e desadequacdo da protecdo do
sistema de direitos humanos. A previsdo deste direito especial de protecdo
¢ um reflexo da abordagem de intervengio a partir dos direitos humanos
e com vista a assegurar uma resposta inclusiva. Dai a especial preocupagio
da participagio na construgio de protocolos e sistema de assisténcia das
pessoas com deficiéncia e uma resposta comunicacional adequada a estas.

3. Complementaridade face aos direitos humanitario
e humano

A afirmacio deste direito garante a sua complementaridade face aos
direitos ja consagrados e pretende servir de recorte de uma obrigacio es-
pecial perante necessidades especiais. Em especial, perante a indefini¢ao
ou constrangimentos na concretizagio dos conceitos, como o conceito de
conflito armado, a falta de direito convencional ou costumeiro é suprida
pelo artigo 11.° e a nogdo auténoma de risco, garantindo uma tutela refor-
cada e concretizada quando em confronto com a referéncia as leis huma-
nitarias e as exigéncias de consciéncia pablica [a cldusula Martensinserida
no PreAmbulo da Convencdo para a Solugio Pacifica dos Conflitos Inter-
nacionais (1907)]. Enquanto instrumento que consagra direitos humanos,
aquele apenas cria obrigacdes para os Estados ou partes em conflito, tendo
como propésito complementar o direito internacional humanitario consa-
grado a partir das Convengbes de Genebra, servindo-se da especialidade
do seu escopo, refor¢ando ainda a garantia do mesmo quando em con-
fronto com a natureza concorrente e subsididria do direito humanitario.
A interconexdo e dependéncia manifesta-se no proprio desenvolvimento
do direito humanitério e direito internacional humano.

4. Adequacio e efetividade da tutela

Nas situagoes de crise a vulnerabilidade decorrente da deficiéncia é
agravada, sem que haja uma resposta adequada e individualizada perante
um grupo que se encontra em especial situa¢io de risco. Uma das par-
ticularidades deste direito ¢é, perante a situagdo limite de crise, garantir
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que nao hé derrogacdes ou restrigdes quando em causa esteja a tutela das
pessoas com deficiéncia. A autonomizagio convencional acabou por pro-
vocar um impacto positivo na consciencializa¢do e adogao de programas
especificos de prote¢do (como o que resultou da terceira Conferéncia
Mundial da ONU, em Sendai, Japao, em 18 de marco de 2015: a Decla-
ragio de Sendai e novo Quadro para a Redugdo do Risco de Desastre
2015-2030). Este quadro normativo pretende proteger as pessoas e 0 seu
patrimoénio, a sua satde, os meios de subsisténcia e os bens produtivos,
bem como os bens culturais e ambientais, promovendo e protegendo
todos os direitos humanos, incluindo o direito ao desenvolvimento. Uma
das dimensdes ¢ estabelecida no pds-catdstrofe através da oferta de meios
e de uma intervengao que mitigue, desde logo, os efeitos adversos a satde
mental causados pelas situagdes de crise. Estas, pelo seu impacto, sdo
relevantes no agravamento da desprotecio das pessoas com deficiéncia,
tendo também um enorme potencial de aumentar o nimero de pessoas
que se venham a encontrar em situacio de deficiéncia. Apesar da situa-
¢do de risco atingir os direitos de todos, a sua repercussao nao ¢ de igual
intensidade, atingindo em especial as pessoas com deficiéncia desde logo
pela auséncia de respostas adequadas e adaptadas as necessidades, como
falhas de informagao, acessibilidades, acomodacio, 4gua e comida, bem
como acesso a reabilitagdo ou instrumentos de apoio e assisténcia (para da-
dos estatisticos consultar https://www.unisdr.org/archive/35032). A este
propésito, a participagio como dimensdo instrumental fundamental na
efetivacdo do direito, ndo s6 porque ele viabiliza o conhecimento efetivo
das barreiras sociais, como ¢ essencial na construcido de um sistema de
protecio inclusivo. E fundamental, por isso, a participagdo civica e politica
anivel local, regional, nacional e internacional. Catalina Devandas-Aguilar,
na sua andlise & Convencao, conclui que a mesma estabelece um sistema
unico, em particular o seu artigo 11.° em conjunto com o artigo 32.%,no que
toca as politicas de cooperagdo humanitdria internacional, ao consagrar
uma obriga¢io de implementar medidas adequadas.

5. Clausula geral: risco

A nogio de risco confere um carcter aberto ao ambito de protecio do
direito aqui consagrado. Apesar da remissio para os direitos humano e
humanitario, a mesma ndo esgota o potencial protetivo que o direito en-
cerra, em especial a partir das garantias de prote¢ao. Em termos de direito
internacional publico, a referéncia a humanitdrio e direitos humanos nio é
exaustiva, pressupondo a aplica¢do de ambos os sistemas por sobreposi¢ao
da manta protetiva especializada a partir da Convencdo de Nova Iorque.
Perante situagoes de pessoas vulneraveis devemos interpretar as normas e
instrumentos de protegao previstos para os direitos humano e humanitério
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num funcionamento em regime de complementaridade em relagdo ao
artigo 11.° A semelhanca da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos
e da Carta Social Europeia, o n.? 4 do artigo 4.2 da Convengéo estatui
o principio do tratamento mais favoravel (ou cldusula de salvaguarda)
como instrumento de resolugdo de conflitos entre instrumentos concor-
rentes. Tal convoca uma propensdo para reforgar os direitos humanos, em
particular, a concretiza¢io do seu contetdo e garantias, bem como o seu
desenvolvimento. Apresentam-se ambos numa relagdo biunivoca quanto
ao sistema consagrado na Convencio.

6. Conflitos armados e protecdo da crianca

Nos trabalhados preparatérios da Convengao equacionou-se a sua inclusdo
don.? 4 do artigo 38.2 da Convengao dos Direito da Crianga, relativo a situa-
¢do de conflito armado que envolve criangas. Contudo tal opgao foi afastada,
preferindo-se a autonomizagio e alargamento do seu 4mbito de protecio,
uma vez que a obrigacdo a cargo do Estado vai para além do direito interna-
cional humanitario, inclui o direito internacional dos direitos humanos. Nao
se limita a situagdes de conflito armado, antes assume um carcter expansivo
perante os perigos emergentes para as pessoas de igual impacto ou de igual
risco que aquele. E, por ultimo, o carcter de prote¢ao é maximizador limi-
tando a margem de apreciacio dos Estados no quantum de protegio a conferir.

7. Direito humanitario

A plasticidade dos conceitos de direito humanitdrio, em particular o
conflito armado, permite incluir situa¢des que ndo se enquadram naquele
conceito. Entre a nogao do artigo 3.2 da Convengdo de Genebra e o Pro-
tocolo IT das Convengdes existem situagdes que nio integram o conceito,
quer porque o conflito nio é entre Estados soberanos (primeira Conven-
¢d0) ou ocorre perante situagdes de Estados falhados ou grupos armados
dissidentes. Independentemente do avango do que se entende por conflito
armado [por exemplo, o desenvolvimento do direito costumeiro: Projeto
de declara¢do de normas humanitdrias minimas, elaborado por um grupo
de peritos reunido na Abo Akademi University Turku/Abo em 2 de de-
zembro de 1990 («Declaragio de Turku»)], o artigo 11.° confere suficiente
amplitude para, ao abrigo da nogdo de risco, incluir situagdes marginais
ou cinzentas quanto 4 integracdo na nogdo de conflito armado. Ainda a
respeito do conceito de conflito armado (as Convengées de Genebra nio
avancam com a defini¢do do carcter ndo internacional do conflito), a dis-
tin¢do entre conflito armado internacional e ndo internacional tem sofrido
desenvolvimentos, em particular perante movimentos rebeldes, terroristas
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ou outros grupos armados que os Estados nio pretendem legitimar. Dai se
entender, historicamente, que os conflitos armados apenas dizem respeito
a Estados soberanos. Hoje, a no¢ao tem sofrido alterages e tende a alargar-
-se para l4 do conflito inter-Estados, ainda que a natureza assimétrica dos
conflitos armados tenha provocado uma evolugio quanto a caracterizagio
juridica. Um exemplo ¢ a alinea f) do n.? 2 do artigo 8.° do Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional que tenta distinguir conflitos de
meros distdrbios de ordem publica e que resulta da decisdo de Tadic de
1995 [Prosecutor v Tadi¢ (Decision on the Defence Motion for Interlo-
cutory Appeal on Jurisdiction) IT-94-1-AR72 (2 October 1995) § 70].

Esta disposicdo exige, ainda, uma interpretacdo atualista do direito
humanitario. A titulo de exemplo, o n.?1 do artigo 3.* da Convencio de
Genebra de 1949 prevé que «as pessoas que tenham sido postas fora de
combate por doenga, ferimentos, detengio, ou por qualquer outra causa,
serdo, em todas as circunstincias, tratadas com humanidade». Por sua
vez, o n.° 2, 1.* parte, determina que «os feridos e doentes serdo recolhi-
dos e tratados». O alargamento da condigdo subjetiva abarca as situagoes
pontuais ou transitdrias de saude ou bem-estar até & sobreposi¢io com
estados integrantes do conceito social de deficiéncia, logo, beneficidrios
da protecdo conferida pela Convencdo. Para efeitos da Convencao de
Genebra, o que releva é a necessidade de cuidados de satde, pelo que ndo
existe qualquer fator excludente da protecdo da pessoa no quadro das
Convengoes de Genebra (n.2 2 do artigo 9.%, artigo 10.% e n.% 3 do artigo 15.°
do Protocolo I, artigo 7.2 do Protocolo II e artigo 16.® da Convengao de
Genebra IV — protec¢io de civis). De realcar ainda que se estabelece a pro-
tecdo mdxima ao consagrar a proibi¢ao, de forma absoluta, de mutila¢oes
fisicas; experiéncias médicas ou cientificas; extragio de tecidos ou érgios
para transplantagdes; sujeicdo das pessoas a ensaios clinicos, mutilacio fi-
sica e retirada sem consentimento ou compulsiva de 6rgdos e tecidos (n.”2
e 3 do artigo 11.° do Protocolo I das Convengbes de Genebra). A respeito
do regime do direito humanitario e dos conflitos armados, devemos pro-
ceder a uma interpretacio atualizada do conceito de deficiéncia ainda tri-
butédrio da nocdo funcional-médica. Em especial, a partir de uma dimensao
de direito subjetivo, mais do que protegio, afirmando-se as pessoas como
sujeitos ativos dos seus direitos. A interse¢do entre direito humanitario e
a Convencio pressupde a adogio de medidas especificas para salvaguarda
das pessoas com deficiéncia sob controlo ou dependente da parte contraria
no conflito, contra situagdes de discriminacdo direta e indireta.

8. Desastres naturais e catastrofes

O artigo 11.% nao define o conceito de «desastres naturais». No entanto,
a partir da defini¢ao dada pela Comissdo de Direito Internacional, desastre
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natural corresponde «a um evento calamitoso ou uma série de eventos
de onde resulte a perda generalizada de vidas humanas acompanhada de
sofrimento e angustia, ou ocorram danos ambientais em grande escala, co-
locando em causa, de forma séria e grave, o funcionamento da sociedade»
[«calamitous event or series of events resulting in widespread loss of life,
great human suffering and distress, or large-scale environmental damage,
thereby seriously disrupting the functioning of society»: Draft Articles on
the Protection of Persons in the Event of Disasters (15 de maio de 2014)
artigo 3]. Por oposicio aos conceitos conflitos armados e emergéncias
humanitarias, os desastres naturais sio eventos de origem nao humana,
eventos extremos tais como inundagdes, secas, tempestades, temperaturas
extremas, tornados, furacoes, incéndios e tsunamis, terramotos, ou, ainda,
situagdes geradas pela erosdo da costa ou salinificagio de dguas doces
ou pelas alteracoes climdticas (subida das d4guas do mar). Entende-se
por catastrofe uma calamidade ou uma série de eventos decorrentes de
perigos naturais que ultrapassam a capacidade local de resposta e afetam
seriamente o desenvolvimento econémico e social de uma regiao, gerando
perdas humanas, materiais, econdémicas e/ou ambientais, excedendo a
capacidade dos atingidos de reagir aos efeitos pelos seus préprios meios
[Commission du Droit International. — Rapport de la soixante-deuxiéme
session, Chapitre VII, La protection des personnes en cas de catastrophe.
2010 (A/65/10), pp. 301-318]. Neste aspeto, a meng¢io expressa a catastrofe
ambiental como situacdo de risco suscetivel de integrar o sistema e garan-
tia de protecdo dos direitos fundamentais ¢ uma inovagao. O impacto tem
especial incidéncia nas pessoas mais vulneraveis, onde aparecem as pessoas
com deficiéncia, e reclama o reconhecimento da universalidade e particula-
rizagdo dos direitos humanos como verdadeiro recorte da intervengao a
medida das necessidades.

9. Resposta e prote¢do em casos de catastrofe

A defini¢do dos principios humanitdrios consta do Cédigo de Conduta
relativo ao auxilio em casos de catdstrofe para o Movimento Internacional
da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho e para as ONG, bem como
da Resolugdo n.? 46/182 da Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas. Estes
principios inspiram-se nos principios fundamentais da Cruz Vermelha,
nomeadamente o principio da humanidade significa que todos os seres
humanos devem ser tratados humanamente em todas as circunstincias;
significa igualmente salvar vidas e aliviar o sofrimento, assegurando ao
mesmo tempo o respeito pelo individuo. Trata-se do principio funda-
mental da agdo humanitéria. J4 o principio da imparcialidade indica que a
prestagdo de ajuda humanitdria deve ser imparcial e ignorar fatores como
anacionalidade, a raga, a religido e as opinides politicas, devendo basear-se
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unicamente na necessidade. O principio da neutralidade prescreve que os
organismos humanitdrios devem conceber e aplicar as suas préprias poli-
ticas independentemente das (outras) politicas e a¢des governamentais.
E, por fim, o principio da independéncia determina que a neutralidade
significa ndo tomar partido nas hostilidades nem participar em momento
algum em controvérsias de natureza politica, racial, religiosa ou ideo-
légica. A Resolugdo n.2 46/182 da Assembleia Geral das Nagbes Unidas
(A/RES/46/182,19 de dezembro de 1991, 78.2 reunido plendria) estabelece
que o principio da neutralidade, juntamente com os principios da huma-
nidade e da imparcialidade, deve guiar a prestacdo de ajuda humanitdria.
Recentrando a intervengdo a partir do artigo 11.%, constatamos que hd uma
obrigacio qualificada dos Estados na protec¢ao das pessoas mais vulnera-
veis: criancas, mulheres e homens com deficiéncia. Nas situagdes de risco,
para efeitos do artigo 11.%, as pessoas com deficiéncia gozam de iguais direi-
tos face as demais pessoas. Contudo na realidade, os programas de apoio e
protecdo sdo omissos ou insuficientes nas respostas. Esta situa¢ao implica
o agravamento do risco em fun¢io da condigdo da deficiéncia, porquanto
ndo ha respostas que acautelem de forma diferenciada e ndo arbitrdria as
pessoas com deficiéncia. Desde o acesso a dgua e alimentagdo até acolhi-
mento residencial, as situacdes de risco exponenciam a vulnerabilidade
das pessoas com deficiéncia e a sua sujei¢ao de forma desproporcionada
aos riscos face s demais pessoas.

10. Mecanismo de garantia de cumprimento da Con-
vengao

A garantia deste direito ¢ efetivada através do controlo realizado pelo
Comité dos Direitos Humanos das Pessoas com Deficiéncia a partir da
obrigacdo de comunicacio dos Estados quanto as medidas politicas, le-
gislativas e administrativas adotadas (artigo 35.%, n.?1, e CRPD/C/2/3, 18
November 2009, Annex I, § A.4.1).
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Artigo 12.°
Reconhecimento igual perante a lei

1— Os Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito ao
reconhecimento perante a lei da sua personalidade juridica em qualquer lugar.

2 — Os Estados Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncias tém capa-
cidade juridica, em condigdes de igualdade com as outras, em todos os aspetos da
vida.

3 — Os Estados Partes tomam medidas apropriadas para providenciar acesso
das pessoas com deficiéncia ao apoio que possam necessitar no exercicio da sua ca-
pacidade juridica.

4 — Os Estados Partes asseguram que todas as medidas que se relacionem com
o exercicio da capacidade juridica fornecem as garantias apropriadas e efetivas para
prevenir o abuso de acordo com o direito internacional dos direitos humanos. Tais
garantias asseguram que as medidas relacionadas com o exercicio da capacidade juri-
dica em relagio aos direitos, vontade e preferéncias da pessoa estdo isentas de conflitos
de interesse e influéneias indevidas, sio proporcionais e adaptadas as circunstdncias
da pessoa, aplicam-se no periodo de tempo mais curto possivel e estdo sujeitas a um
controlo periddico por uma autoridade ou drgdo judicial competente, independente
e imparcial. As garantias sio proporcionais ao grau em que tais medidas afetam os
direitos e interesses da pessoa.

§— Sem prejuizo das disposigdes do presente artigo, os Estados Partes tomam
todas as medidas apropriadas e efetivas para assegurar a igualdade de direitos das
pessoas com deficiéncia em serem proprietdrias e herdarem patrimdnio, a contro-
larem os seus prdprios assuntos financeiros e a terem igual acesso a empréstimos
bancdrios, hipotecas e outras formas de crédito financeiro, e asseguram que as pessoas
com deficiéncia ndo sio, arbitrariamente, privadas do seu patrimdnio.
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1. Conexao normativa

a) Externa

Declaracio dos Direitos das Pessoas Deficientes Mentais (1971), Decla-
racdo dos Direitos das Pessoas Deficientes (1975), Diretiva 2000/78/CE
do Conselho, de 27 de novembro de 2000, artigos 26.2 da CDFUE, 7.2 da
DUDH, 26.2 € 16.2 do PIDCP, 8.2 da CEDH, 1.2, 12.%, 13.%, 26.%, 62.2 € 71.°
da CRP e 66.% 67.,69.2 ¢ 138.22156.2 do CC e Resolugdes da Assembleia
da Republica n.” 56/2009 e 103/2018, sem prejuizo de outras interagoes.

b) Interna

Artigos 2.9, 10.%, 12.2, 13.9, 14.%, 15.%, 16.%, 17.%, 19.%, 23.2, 25.2 € 29.2 da
CDPD, sem prejuizo de outras interagoes.

2. Analise global

O artigo 12.° consagra a igualdade da pessoa com deficiéncia perante
a lei. Opera uma inextrincével ligacdo do reconhecimento da pessoa com
deficiéncia, enquanto pessoa em sentido juridico, i. e. enquanto titular de direi-
tos e deveres, com a consagragio da sua capacidade juridica. Partindo destes
pressupostos, estrutura um «sistema crescente» (Eboli, 2010) em termos de
densificagdo da garantia da igualdade da pessoa com deficiéncia. O Comité da
CDPD identifica (Comentario Geral n.® 1) o artigo 12.2 como pega central na
introdugio do novo paradigma da capacidade universal, do qual devera decor-
rer o abandono dos modelos de substitui¢io em prol de esquemas de apoio.
Todavia, a introdugao do novo paradigma faz-se sob a bandeira da ambiguidade
(Reina, 2008). Ora, a ambiguidade que caracteriza o texto do artigo 12.2 pode
apenas ser considerada um ponto fraco — pelo facto de ndo se ter claramente
afirmado a rentncia aos mecanismos de substitui¢do, o que tem motivado a
adogdo de uma larga margem de compreensao e de conformagio legislativa
por parte dos seus aplicadores. Todavia, acabou por proporcionar vantagens
consideraveis — desde facilitar a adesdo 4 CDPD por parte de Estados para
os quais tal possibilidade ndo seria admissivel a criar uma importante plata-
forma de debate (Reina, 2008) acerca dos mecanismos tradicionalmente assu-
midos como de protegio, e, portanto, beneficentes relativamente a pessoa
com deficiéncia, dando palco para que as pessoas com deficiéncia e as suas
organizagOes representativas viessem pOr em causa tais pressuposicoes e
colaborar na construgio de novos entendimentos (Series e Nilsson, 2018).

3. Trabalhos preparatorios

A CDPD foi negociada durante oito sessdes por um Comité ad hoc
(https://www.un.org/development/desa/disabilities/resources/ad-hoc-
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committee-on-a-comprehensive-and-integral-international-convention-
on-the-protection-and-promotion-of-the-rights-and-dignity-of-persons-
with-disabilities.html) entre 2002 ¢ 2006. As negociagdes foram marcadas
por uma ativa participagdo das organizaces representantes das pessoas
com deficiéncia e de outras ONG’s [cf. artigo 4.° (3) da CDPD e conside-
rando 0)] que se organizaram na IDC. Nas negociagoes do artigo 12.° assu-
miram especial protagonismo a WNUSP e a Inclusion International, todavia,
nio estdo ausentes as criticas a fraca representatividade do importante
grupo das pessoas com deméncia (Series e Nilsson, 2018). A inevitd-
vel disparidade de posicdes de grupos tio diversos implicou que a IDC
fizesse uma série de concessoes, o que também resultou na mencionada
ambiguidade. Duas posi¢oes da IDC durante as negocia¢oes revelam-se
essenciais para compreender o novo paradigma. Por um lado, confrontada
com o alcance do conceito de «capacidade juridica» e com a distin¢do em
alguns ordenamentos juridicos (como ¢ o portugués) entre «capacidade
de gozo» e «capacidade de exercicio» de direitos, a IDC veio considerar a
«capacidade de exercicio» como essencial do ponto de vista da autodeter-
minagdo, opondo-se, portanto, 4 sua limita¢do. Por outro lado, a distingdo
que acaba por apresentar entre «decisdo apoiada» e «substitui¢do na de-
cisdo» permite lancar luz sobre o significado da opgdo pelo «modelo de
apoio» em detrimento do «modelo de substitui¢do» — «decisdo apoiada»
¢ um «conceito dindmico» que significa que a pessoa estd «no centro do
discurso» e pode ter um alcance varidvel entre o e 100 % (Series e Nils-
son, 2018). Importa ainda referir que a dificuldade de alguns Estados
em abandonar os esquemas de substitui¢io fez com que fossem emiti-
das declaracdes de interpretagdo dos preceitos da CDPD neste sentido
(https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_
no=IVig&chapter=4&clang=_en). Nio foi este o caso do Estado Portu-
gués, que nio fez qualquer reserva (Resolugdo da Assembleia da Repu-
blica n.® 56/2009).

4. Direito ao reconhecimento da personalidade
juridica

Apesar de outros instrumentos internacionais terem jd tratado do di-
reito ao reconhecimento da personalidade juridica em termos genéricos, o
n.2 1do artigo 12.° reconhece todas as pessoas com deficiéncia como pessoas
do ponto de vista juridico, marcando, portanto, a sua posi¢ao inicial quanto
auma possivel objetificagio destas (Eboli, 2010) e criando as condi¢des para
fundar a «capacidade juridica», o que nio deixava ja de decorrer, ao nivel
interno, no ordenamento juridico portugués, das opgoes constitucionais
(v. artigos 1., 12.2 e 13.2 da CRP) e infraconstitucionais (v. artigo 66.°
do CC).
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5. Reconhecimento da capacidade juridica em con-
di¢cdes de igualdade

O direito reconhecido no n.® 2 confronta-se com a ja aludida dificul-
dade em encontrar um conceito uninime, internacionalmente aceite, de
«capacidade juridica», mas o Comentdrio Geral n.° 1, 2014, vem conside-
rar que a capacidade juridica envolve tanto a possibilidade de ser titular
de direitos, como a liberdade de exercer esses direitos (§ 12), o que tem
implicacdes, «<em todos os aspetos da vida», ou seja, quer no dmbito patri-
monial, previsto no § 5 deste artigo, quer no dmbito pessoal (cf. em parti-
cular o artigo 23.° da CDPD). E o entendimento do artigo 12.% ainda lanca
uma luz diferente sobre as matérias atinentes a responsabilidade criminal
e a0 processo penal (tratados no dmbito dos artigos 13.2 e 14.°). Todavia,
para além das disparidades em termos juscomparatisticos, o conceito de
«capacidade juridica» (e o verdadeiro alcance dos interesses que pretende
acautelar) ainda se confronta com as incertas justaposi¢des entre os domi-
nios do facto e do direito. Por um lado, o reconhecimento da «capacidade
juridica» parece deixar de fora do seu campo de atra¢do um conjunto de
atos que tém sérias implica¢ées no direito de cada um fazer as suas esco-
lhas, nomeadamente atos materiais, quotidianos, que dificilmente podem
ter a classificacdo de atos juridicos (Series e Nilsson, 2018). Por outro lado,
a capacidade juridica ndo se identifica com a capacidade mental (Series e Nils-
son, 2018; Keys, 2017). No Comentdrio Geral n.?1, o Comité determina
que défices na capacidade mental (quer meramente percecionados, quer
reais) nao possam constituir fundamento para negar a capacidade juridica
(§ 13). E esclarece nesta sede que a capacidade mental se prende com «ap-
tidées decisdrias», que variam em funcio de diversos fatores (temporais,
pessoais, contextuais, emocionais), em toda a populagio.

Nio deixa, todavia, de ser relevante atentar nos processos de aferi¢io
da capacidade mental e nas criticas que tém sofrido nio s6 os modelos tra-
dicionais, quer ligados ao status, quer de avaliacdo em fungdo do resultado
(nomeadamente da «irrazoabilidade» das decisoes tomadas), mas também
os testes funcionais. Os testes funcionais sdo aqueles que se centram no
processo e, face a informacao providenciada, avaliam as aptides cognitivas
para entender e ponderar a natureza de uma determinada deciso. Perante
esta caracterizagdo nio ¢ estranho que sejam objeto de uma maior acei-
tacdo, embora se possa sustentar que falham em tomar em consideragio
as «dimensdes relacionais» da capacidade mental (Series e Nilsson, 2018;
Keys, 2017). O Comentério Geral n.°1 (§§ 15 e 25) afasta, todavia, qual-
quer tipo de avalia¢do da capacidade, pelo seu carcter contingente e por
contradizer o principio da universalidade.

O reconhecimento da capacidade juridica «em condi¢bes de igualdade»,
tem de se articular com a defini¢do do artigo 2.® da CDPD. Repudiam-se,
assim, tanto formas de discrimina¢io direta como indireta. A defesa do
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paradigma da capacidade universal, todavia, pde uma fasquia mais alta nesta
avaliagdo e vé qualquer limitagdo da capacidade como excludente e discri-
minatéria em si mesma (Series e Nilsson, 2018) (em sentido diferente, v. a
posi¢io do TEDH, em Arskaya v. Ukrayne, App. n.2 45076/05). De facto,
quando tratado do ponto de vista da limitagdo da capacidade, o direito do
n.? 2 do artigo 12.% apresenta maiores atinéncias com a consagra¢ao de uma
liberdade, do que com um direito de igualdade, cuja fei¢do surge quando se
trata de comparar o tratamento com o de outrem, resultando essa compa-
ra¢do num juizo de discriminacio (Lipp, 2017).

O foco do principio da igualdade sobre o direito a capacidade no ordenamento
juridico portugués nio ¢ estranho ao nosso direito constitucional. O direito
a capacidade juridica decorre do direito ao livre desenvolvimento da per-
sonalidade e da capacidade civil (n.? 4 do artigo 26.2 da CRP), bem como
do principio da dignidade humana (artigo 1.2 da CRP) (Rocha Ribeiro,
2016). A sua consagracio na Lei Fundamental ndo obstou, todavia, a sua
coexisténcia durante largas décadas com o corpo de regras jé anteriormente
vigente no CC da interdi¢io e da inabilitagdo. A adesdo 8 CDPD tornou,
todavia, insustentavel tal regime, tal como foi reconhecido no Relatério de
20 de maio de 2016 do Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
que recomendou a reforma do sistema juridico portugués de incapacidades
com vista a inclusdo das pessoas com deficiéncia e 4 garantia dos seus direi-
tos através da revogacao destes institutos. Venade de Sousa, alids, comega a
analisar o efeito da CDPD ao préprio nivel constitucional, defendendo uma
interpretagdo pés-CDPD do n.? 4 do artigo 26.2 e do artigo 71.2 da CRP, em
funcio do principio da igualdade, para seguidamente a fazer refletir-se ao
nivel civil (Venade de Sousa, 2018). O novo quadro legislativo que foi in-
troduzido com o regime do maior acompanhado (Lein.? 49/2018, de 14 de
agosto), apresentou-se como uma resposta a tais interpelacdes (cf. Proposta
de Lei n.? 110/XIII). Interessa, portanto, confrontar as novas solu¢des com
as exigéncias da CDPD. De facto, as medidas tradicionais da interdigéo e
da inabilitacdo desapareceram do ordenamento juridico portugués, toda-
via, como reconheceu o Mecanismo Nacional de Monitoriza¢ao da Imple-
mentacio da Convengio dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, no seu
relatério de 2018, hd ainda questdes de conformidade com a CDPD a serem
colocadas. Desde logo, o principio da capacidade universal ¢ posto em causa
pela previsao da possibilidade de limitar a atuagdo do acompanhado sujei-
tando a pratica de determinados atos ou categorias de atos a «autorizagao
prévia» do acompanhante [alinea d) do n.? 2 do artigo 145.2 do CC] e pela
possibilidade de disposicio legal ou decisdo judicial limitar o exercicio de
direitos pessoais (artigo 147.2 do CC). Uma leitura em conformidade com
a CDPD — que ¢ exigida pelo préprio caracter self-executing das normas da
Convencao (Rocha Ribeiro, 2016) — deve admitir que seja instaurada uma
medida de acompanhamento sem que seja decretado qualquer 4mbito de
incapacidade (também em sentido andlogo, Keys, 2017).
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6. Apoio no exercicio da capacidade juridica

No § 3, o artigo 12.° ocupa-se da promogio do paradigma do apoio,
suporte irrenuncidvel da capacidade juridica universal, instando os Estados
a tomarem as medidas apropriadas nesse sentido. A opgao pelo modelo de
apoio tem na sua base a ideia de que todas as decisdes humanas resultam
de uma rede de interdependéncias, o que est patente no prdprio conceito
de deficiéncia que resulta do artigo 1.2 (Correia Gomes, 2016, Venade
de Sousa, 2018). Assim, ndo ¢ na paralisagio da atuacio da pessoa com
deficiéncia, mas na promocio da sua atuacio, em conformidade, como
veremos, com a sua vontade e preferéncias, que encontramos a dinimica
do novo paradigma — participagdo apoiada em detrimento de protegio
paternalista.

O modelo do apoio nio se refere apenas ao apoio na tomada de decisdo.
«Apoio» tem um alcance amplo, reporta-se a mecanismos de natureza
formal ou informal, de diferente configura¢do — podendo abranger a for-
magio, expressio ou implementacdo de uma decisio — e que pode in-
cluir tanto métodos de comunicag¢io nio convencionais, como diretivas
antecipadas. Segundo o Comentario Geral n.? 1, o reconhecimento legal
da escolha do apoiante pela pessoa também ¢ uma nota identificadora deste
paradigma [§ 29 (d)]. Aquilo que ¢ essencial para a sua caracterizagio ¢
o papel central da vontade e preferéncias da pessoa com deficiéncia, relati-
vamente as quais aqueles mecanismos assumem um «papel facilitador»
(Minkowitz, 2010). Dai que o Comentario Geral n.%1 frise que deva ser
reconhecido o direito de ndo recorrer ao apoio [§§ 19 € 29 (¢)]. Apresenta-
-se, portanto, como alternativa necessiria aos modelos de substituigdo
(associados 4 incapacitagdo, 4 nomeagio de um tutor contra a vontade da
pessoa; a substituicdo na tomada de decisdo baseada no padrio objetivo
dos «melhores interesses», em vez da vontade e preferéncias das pessoas)
(Comentario Geral n.°1, § 27). Tal ndo significa afastar necessariamente
todas as formas de representagio que lhe estdo associadas (Rocha Ribeiro,
2016). H4 situagdes que requerem uma intervencio mais intensa e, para
enquadrar estes casos (de que o exemplo extremo sdo as situa¢oes de
coma), foi introduzida a ideia das «facilitated decisions» (Bach e Kerzner,
2010). Tais decisoes devem pautar-se pela vontade e preferéncias da pes-
soa e quando ndo for possivel determind-la, pela «melhor interpretacdo da
vontade e das preferéncias», que deve substituir o padrdo dos «melhores
interesses» (Comentdrio Geral n.? 1, § 21). Caso contrério, ou seja, se for
este ultimo o padrio adotado, cair-se-4 num modelo de substituicao.

O novo regime do CC prevé uma panoéplia alargada de mecanismos de
salvaguarda nas alineas a) a ¢) do n.® 2 do artigo 145.°, todavia, é apenas na
alinea ¢) que podemos encontrar aquele que mais facilmente se poderd
identificar com o modelo de apoio. Na verdade, aqui preveem-se «inter-
vengoes de outro tipo, devidamente explicitadas». Em nosso entender, estas
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devem constituir o nticleo essencial do acompanhamento, uma vez que é
no seu ambito que devemos incluir os deveres de cuidado, os atos de apoio
ao processo decisdrio, que potenciem a autonomia do acompanhado e os
atos que visem a satisfagdo das necessidades do acompanhado, bem como o
afastamento de situages de perigo em que este se encontre (Tévora Vitor,
Rocha Ribeiro, 2017). E igualmente possivel que os poderes de adminis-
tra¢do, concedidos nos termos da alinea ¢), assumam estas caracteristicas.
No entanto, também se prevé a concessao de poderes de representagio,
cuja conciliagdo com o afastamento da légica de substituicdo se revela
problemitica. Ora, se o exercicio de poderes de representagio especial,
com indicagdo expressa — como se encontra previsto que possam ser con-
cedidos (alinea b) — nos casos em que seja especialmente justificado, for
iluminado pela «vontade e preferéncias» da pessoa, poderemos recorrer
a sua legitimagdo ao abrigo da figura das «facilitated decisions». Todavia,
tal ndo sera configurdvel na hipétese da concessdo de poderes de repre-
sentac¢do gerais, como também se prevé [alinea b)]. Para além disso, hd
que atentar no padrio que ¢ eleito pelo artigo 146.%2 do CC para a atuagio
do acompanhante — «a diligéncia requerida a um bom pai de familia, na
concreta situagio considerada», identifica-se mais facilmente com os «me-
lhores interesses», do que com os desejos do acompanhado (v. infia). Por
fim, importa referir que os mecanismos de natureza informal que o modelo
de apoio comporta nao foram privilegiados no novo regime do CC, que se
refere apenas ao funcionamento preferencial dos deveres gerais de coopera-
¢do e de assisténcia (cujo alcance é passivel de ser discutido) relativamente
a medida institucional do acompanhamento. Todavia, devemos pensar o
sistema de forma integrada e incluir também no modelo de apoio figuras
como o Modelo de Apoio & Vida Independente — MAVI (Decreto-Lei
n.2129/2017, de 9 de outubro).

7. Garantias relativamente as medidas relacionadas
com o exercicio da capacidade juridica

A cabega das garantias exigidas pela CDPD, aparece-nos o funciona-
mento do principio da proporcionalidade, cujo papel conformador nos apa-
rece em varios momentos do § 4. A parte final dd-nos o instrumento para
aferir da proporcionalidade das garantias para efeitos da CDPD — o grau
em que as medidas relacionadas com o exercicio da capacidade juridica
afetam os direitos e interesses da pessoa — e a este propdsito o Comenta-
rio Geral n.? 1 esclarece que é improvavel que medidas como o tratamento
forcado ou o internamento sejam proporcionais relativamente aos fins
prosseguidos pela CDPD.

Num momento inicial, o principio da proporcionalidade exige que
estas medidas fornecam «as garantias apropriadas e efetivas para prevenir o
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abuso de acordo com o direito internacional dos direitos humanos». Esta
aproximagcio, na drea da capacidade, também ¢é levada a cabo pela juris-
prudéncia do TEDH, que reconhece que a privagio da capacidade juri-
dica constitui uma grave intromissao na vida privada e familiar (artigo 8.°
da CEDH) exigindo, portanto, respostas perfeitamente adaptadas ao caso
concreto — v. os casos Bensaid v. United Kingdom (App. n.* 44599/98),
Stanev v. Bulgaria (App. n.2 36760/06) e Salontaj-Drobnjak v. Serbia
(App. n.° 36500/05).

A disposicdo avanga depois, em termos de modelagio das medidas,
que estas devem ser adaptadas ao caso concreto («as circunstincias da
pessoa»), sublinhando as vertentes da adequagio e da proporcionalidade
em sentido estrito, o que ¢é reforcado na dimensio temporal que se lhes
imprime. Na verdade, impde-se uma duracio pautada pelo minimo («pe-
riodo de tempo mais curto possivel») e sdo sujeitas a um controlo perié-
dico, 0 que permite conservar a sua atualidade e adequagio. E certo que
estas exigéncias «controlo periédico por uma autoridade ou 6rgao judicial
competente, independente e imparcial» trazem a si associadas reminiscén-
cias do «antigo paradigma», todavia, nio implicam necessariamente que
tenham em vista medidas de substitui¢do e sio também particularmente
relevantes no &mbito das «facilitated decisions», quando se recorre & «me-
lhor interpretagao dos desejos e preferéncias», em virtude do potencial de
abuso inerente (Bach e Kerzner, 2010; Series e Nilsson, 2018).

No novo regime do CC, enuncia-se o principio da necessidade, dimensao
do principio da proporcionalidade, no artigo 145.° como principio estrutu-
rante, mas apenas quanto ao dmbito do acompanhamento. A limitagdo da
medida ao necessario implica que esta seja instaurada sd e na medida em
que salvaguarde os direitos do acompanhado (artigo 145.%, n.*1 e 2, do
CC), flexibilidade que ¢ facultada, do ponto de vista processual, com a
consagracio da ndo vinculagdo do tribunal ao pedido (artigo 145.%, n.° 2, do
CC). No que diz respeito 4 obediéncia de uma interven¢io minima do
ponto de vista temporal, foi introduzida de forma inovadora uma obrigagao
de revisdo periddica (num prazo estabelecido ex lege ou de decisio judicial)
que ¢ imposta ao 6rgio que ¢ também aquele que tem competéncia para
instaurar a medida — o tribunal assume o papel de érgao que reveste as
caracteristicas mencionadas na CDPD (v. artigo 155.2 do CC e artigo 904.°
do CPC). Apesar de ndo se consagrar a revisio a pedido do acompanhado,
este mecanismo de revisdo vem facilitar a conservacio da atualidade de
instrumento potencialmente restritivo de direitos fundamentais.

O respeito pela «vontade e preferéncias» da pessoa expressa o principio
da autonomia [v. considerando )] e é a chave para entender o modelo do
apoio. A expressao «vontade e preferéncias», que acabou por figurar na re-
dacio final, resulta da proposta da IDC e teve em vista evitar intervengdes
coercivas (desde o internamento psiquidtrico 4 propria tutela) (Series e
Nilsson, 2018). Abandonou-se, portanto, qualquer referéncia potencial-
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mente controversa aos «melhores interesses» (best interests), mesmo para
os casos em que ndo hd informacdo disponivel sobre a pessoa, para evitar
as suas conotagoes paternalistas (Keys, 2010). No novo regime portugués,
embora se identifique o padrio de atuagio do acompanhante com «a dili-
géncia requerida a um bom pai de familia, na concreta situagdo considerada»
(cf. artigo 146.2 do CC), um padrio de natureza objetiva, que facilmente se
identifica com o melhor interesse, ndo pode deixar de se efetuar uma inter-
pretacio conforme a CDPD e, portanto, favoravel ao principio da autonomia
e a qualquer das suas manifestacdes, que a consagracdo de um dever de
contacto com a pessoa acompanhada pode favorecer.

Todavia, nem sempre «vontade» e «preferéncias» se encontram em
consondncia e podemos assistir a conflitos entre estas duas manifesta-
¢oes. Uma recente decisdo do BVG (Leisitze zum Beschluss des Ersten Senats
vom 26. Juli 2016 — 1 BvL 8/15 — https://www.bundesverfassungsgericht.
de/SharedDocs/Downloads/DE/2016/07/1s20160726_1bvlooo815.pdf?_
_blob=publicationFile&v=4) assume particular interesse ao fornecer um
quadro conceptual que trata de deslindar aquilo que ¢ a «vontade natural»
(natiirlicher Wille) e aquilo que ¢ a «vontade livre» (freier Wille), conside-
rando que o Comentdrio Geral n.? 1 ndo quis tratar das situacées em que
esta «vontade livre» ndo é suscetivel de ser formada. Para resolver os casos
de conflito, tem avangado o discurso centrado na determinacio da vontade
auténtica, que, todavia, enfrenta receios de poder resvalar para os padroes
objetivos que caracterizam o «velho paradigman.

Note-se que a expressio da vontade da pessoa com deficiéncia deve
ter relevincia quer no momento presente, quer nas manifestacdes de
autonomia prospetiva, nas suas varias modalidades. No ordenamento ju-
ridico portugués, o novo regime do CC nio faz referéncia ao papel que
desempenha a vontade presente, todavia, a planificagdo de situagoes futuras
e a manifestagdo da vontade para estes casos, ndo ¢ estranha nem ao novo
regime, que consagrou (embora de forma muito contida) o mandato com
vista a acompanhamento (artigo 156.2 do CC), mas que também jd se en-
contrava nas figuras do procurador de cuidados de satdde e do testamento
vital (Lein.? 25/2012) e passou a constar entre os «Direitos das pessoas em
contexto de doencga avangada e em fim de vida» da Lei n.® 31/2018.

Ora, o pleno respeito pela vontade da pessoa exige a existéncia de
protecdo relativamente a «influéncias indevidas». E certo que, como re-
conhece 0 Comentario Geral n.21 (§ 22), todas as pessoas correm o risco
de se sujeitar a «influéncias indevidas», motivadas pelo medo, por agres-
sdes ou ameagas ou por comportamentos dolosos, mas tal risco «pode ser
exacerbado para aqueles que dependem do apoio de outros para tomarem
decisbes». O Comentario Geral n.21 (§ 22) frisa, todavia, que este tipo de
protegio nio prejudica o respeito pela vontade e pelas preferéncias das
pessoas com deficiéncia, devendo tolerar-se «o direito de correr riscos e
cometer erros».
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A existéncia de conflito de interesses entre a pessoa beneficidria e
que desempenha a funcdo de acompanhante também néo ¢ estranha ao
novo regime. A solugio encontrada pela nova lei (artigo 150.° do CC)
impde uma obrigacio de abstencdo em tal caso que, no caso de ndo ser
cumprida, tem as consequéncias previstas nas regras do negdcio consigo
mesmo (artigo 261.° do CC), gizadas para as situagbes de representagio,
muito embora o acompanhamento nio implique necessariamente (e, em
conformidade com a CDPD, nio deva por regra implicar) a atribui¢do de
poderes de representagdo ao acompanhante.

8. Medidas na area patrimonial, em particular

O artigo 12.2 ocupa-se da concretiza¢do na drea patrimonial e deixa
para outros artigos (nomeadamente ao artigo 23.%) as matérias do foro
pessoal. Mas, na verdade, o controlo sobre a drea patrimonial assume
uma importancia fundamental para responder as necessidades da pes-
soa com deficiéncia (Tévora Vitor, 2008). O preceito parece querer
sublinhar as situagdes que levantam maiores problemas na prética, e
que levantam problemas tanto no 4mbito familiar como em contexto
institucional (Tavora Vitor, 2010).

O direito de propriedade e o direito a herdar patriménio foi ja consa-
grado noutros instrumentos internacionais, mas o n. 5 do artigo 12.° da
CDPD concretiza-o relativamente as pessoas com deficiéncia. Proibe a
privagio arbitrdria de patriménio, embora deixe por definir tanto aquilo
que entende por patrimdnio, como o que constitui uma privacio arbitrdria
deste, justificando-se, portanto, atentar no critério de proporcionalidade
estabelecido pelo TEDH para este efeito (v. caso Bélané Nagy v. Hungary,
App. n.° 53080/13, § 115).

No que diz respeito aos direitos sucessorios, a sua garantia relativa-
mente as pessoas com deficiéncia revela-se particularmente relevante,
do ponto de vista prético, para preservar o estatuto econémico da pessoa,
operada pelo respeito pela fungio de transferéncia de riqueza entre gera-
¢oes que desempenha.

O direito de propriedade é complementado pelo direito a controlar
os seus assuntos financeiros, embora continue a ser objeto de debate se
a CDPD proibe restri¢oes ao direito de administrar o préprio patriménio
motivadas pelas dificuldades cognitivas (por vezes ligadas & dificuldade
de avaliar ou reconhecer niimeros, quantidades ou dinheiro), quer estas
impliquem a pratica de determinados atos quer a inatividade. Segundo
Series e Nilsson, a admissibilidade de mecanismos de representacio na
drea patrimonial depende de se analisar se constituem medida discrimi-
natoria — se servem fins legitimos e sdo razodveis e objetivos. Tal exclui
mecanismos ineficazes ou cujos fins pudessem ser prosseguidos por me-
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canismos voluntarios. O teste de razoabilidade pode prender-se com a
averiguagdo se as mesmas medidas seriam tomadas relativamente a uma
pessoa sem deficiéncia que se encontrasse em situacio similar (Series e
Nilsson, 2018). Na verdade, tem vindo a defender-se que os Estados devem
tomar uma posi¢do «neutra relativamente a deficiéncia» no que diz res-
peito a correr riscos do ponto de vista patrimonial (Series e Nilsson, 2018).
A referéncia aos empréstimos bancdrios e outros instrumentos financeiros
assume particular importancia, ndo s6 em virtude das dificuldades de
acesso a este complexo mercado, como também pelo facto de algumas
condigbes pessoais levarem a comportamentos prédigos e & acumulagio de
divida. Dai que devam ser pensados mecanismos de salvaguarda, como, por
exemplo, a criagdo de diretivas antecipadas na drea financeira que criem
limites auto-impostos aos préprios gastos (Series e Nilsson, 2018).

No novo regime do CC, as matérias de natureza patrimonial continuam
a ocupar um lugar central no regime. Todavia, motivam uma aproximagao
tributaria ainda do «antigo paradigma» a estas matérias, quando se prevé
a necessidade de autorizagio judicial para a alienacdo de bens iméveis
(n.2 3 do artigo 145.2 do CC), a remissdo para as regras da administracio
de bens dos menores (n.? 5 do artigo 145.2 do CC) ou um regime relativo
a validade dos atos do acompanhado atento aos mesmos interesses que
presidiam as preocupagdes de preservagio patrimonial do anterior regime
(artigo 154.% do CC).

9. Bibliografia

BacH, Michael, e KERZNER, Lana, «A New Paradigm for Protecting
Autonomy and the Right to Legal Capacity», in Law Commission of Ontario,
October 2010; CoMITE DOS DIREITOS DAS PESSOAS coM DEFICIENCIA,
Relatério de 20 de maio de 2016 (https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/
treatybodyexternal/Download.aspx2symbolno=CRPD/C/PRT/CO/
1&Lang=en); COMITE DOS DIREITOS DAS PESSOAS cOM DEFICIENCIA,
General Comment No. 1, 2014 (https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf 20OpenElement); Keys,
Mary, «Article 12 [Equal Recognition Before the Law]», in DELLA FINA, Va-
lentina, CERA, Rachele, e PALMISANO, Giuseppe (eds.), The United Nations
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, Springer International
Publishing, 2017; EBoLI, Valeria, «Articolo 12, Uguali riconoscimento di-
nanzi alla legge», in La Convenzione delle Nazioni Unite sui Diritti delle Persone
com Disabilita. Comentario (a cura di MARCHISIO, Sergio, CER4, Rachele, e
DEeLLA FINA, Valentina), Aracne, Istituto di Studi Giuridici Internazionali,
2010; GOMES, Joaquim Correia, «Constitucionalismo, deficiéncia mental e
discapacidade: um apelo aos direitos», in Julgar, n.° 29, 2016; Lipp, Volker,
«Assistenzprinzip und Erwachsenenschutz», Familienrechtzeiteschrift,

137



PAULA TAVORA VITOR

Heft 1, 2017; Mecanismo Nacional de Monitorizagio da Implementagdo da Con-
vengdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Relatério de atividades, 2018;
Minkowitz, Tina, Abolishing Mental Health Laws to comply with the rights
of persons with disabilities, 2010 (https://www.researchgate.net/publica-
tion/284306436_Abolishing Mental_Health_Laws_to_Comply_with_
the_Convention_on_the_Rights_of_Persons_with_Disabilities); Paz,
Margarida, «A capacidade juridica na Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia», in Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Centro de
Estudos Judicidrios, 2017; PINTO, Paula Campos, «A Convengao sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia», in Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
Centro de Estudos Judicidrios, 2017; REINA, Maria, How the International
Disability Caucus worked during negotiations for a UN Human Rights Convention
on Disability, February 2008 (http://globalag.igc.org/agingwatch/events/
CSD/2008/maria.htm); RIBEIRO, Geraldo, «O sistema de protecio de
adultos (incapazes) do Cédigo Civil a luz do artigo 12.° da Convengao das
Nacoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia», in Estudos
em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos — vol. II (org. por
Maria Lucia Amaral), Almedina, 2016; SERIES, Lucy, e NILSSON, Anna,
«Article 12: Equal Recognition Before the Law», in BANTEKAS, Ilias, STEIN,
Michael Ashley, e ANasTasiou, Dimitris (eds.), The UN Convention on the
Rights of Persons with Disabilities. A Commentary, Oxford, Oxford University
Press, 2018; Sousa, Filipe Venade de, A Convengdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia no Ordenamento Juridico Portugués — Con-
tributo para a Compreensio do Estatuto Jusfundamental, Coimbra, Almedina,
2018; VITOR, Paula Tévora, «A administragdo do patriménio das pessoas
com capacidade diminuida», Coimbra, Coimbra Editora, 2008; VITOR,
Paula Tavora, «Capacidade e incapacidades — respostas do ordenamento
juridico portugués e o artigo 12.2 da Convengéo dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia», in Revista Sociedade e Trabalho, Ministério do Traba-
lho e da Seguranca Social, Lisboa, 2010; VITOR, Paula Tavora, e RIBEIRO,
Geraldo Rocha, «Proposta de lei sobre a condigdo juridica das pessoas
maiores em situacdo de incapacidade. Revisdo do Cédigo Civil», in Centro
de Direito da Familia, 17 de janeiro de 2017 (http://www.centrodedireitoda-
familia.org/relatérios/2017/“proposta-de-lei-sobre-condi¢io-juridica-das-
-pessoas-maiores-em-situagio-de).

138



CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Artigo 13.°
Acesso a justica

1— Os Estados Partes asseguram o acesso efetivo a justica para pessoas com
deficiéncia, em condigoes de igualdade com as demais, incluindo através do forne-
cimento de adaptagoes processuais e adequadas a idade, de modo a facilitar o seu
papel efetivo enquanto participantes diretos e indiretos, incluindo na qualidade de
testemunhas, em todos os processos judiciais, incluindo as fases de investigagdo e
outras fases preliminares.

2 — De modo a ajudar a garantir o acesso efetivo a justica para as pessoas com
deficiéncia, os Estados Partes promovem a formagdo apropriada para aqueles que
trabalhem no campo da administragio da justiga, incluindo a policia e o pessoal dos
estabelecimentos prisionas.

Sumadrio
1. Conexdo normativa
a) Externa
b) Interna
2. Trabalhos preparatdrios
3. O direito humano de acesso a justica e a sua tutela multinivel
4. Status activus processualis adaequatus
5. Conclusoes
6. Bibliografia e sitiografia

1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 8. da DUDH, 14.2 do PIDCP, 13.2 da CEDH, 47.2 da CDFUE
€ 20.2da CRP.

b) Interna

Artigos 4.%,n.2 1, alineas a), b), ¢), d) e 1), 5.2,8.2,9.2,12.2,16.%, 21.2 € 29.°
da CDPD.

2. Trabalhos preparatérios

O Grupo de Trabalho (Working Group) do Comité Ad Hoc (A/C.3/56/
L.67, de 20 de novembro de 2001) quando apresentou o seu primeiro
esboco (draft) da Convengdo (A/AC.265/2004/WG.1, de 27 de janeiro de
2004,), nio formulou qualquer normativo respeitante ao acesso 4 justica.
A justificacdo dessa auséncia surgiu na nota (18) as «obrigagdes gerais»
(artigo 4.°), em virtude de existir uma dissonancia entre o PIDCP e o
PIDESC, porquanto o primeiro estabelecia essa previsdo, enquanto o
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segundo jd ndo o fazia. No entanto, ficou também consignado que essa
questdo seria mais tarde abordada. Mas logo em 2004, apds ser conhe-
cida esta posigdo e no decurso das negociacoes, a European Disability
Forum (EDF) manifestou-se no sentido de ser incluido um paragrafo nas
«obrigacdes gerais» sobre os «recursos» (remedies) ao sistema de justica,
tendo, ainda em maio desse ano, a Asia Pacific Forum of National Human
Rights Institutions formulado uma proposta-aditamento consagrando
um «recurso efetivo e apropriado» (effective and appropriate remedy) (NGO
Comments), que foi o seguinte:

“4 — Each State Party to this Convention undertakes:
(a) To ensure that any person or class of persons whose rights or
freedoms recognized in the Convention are violated shall have an
effective and appropriate remedy (including as the right to just
and adequate reparation or satisfaction for any damage suffered
as a result of such discrimination), whether the violation has been
committed by persons or entities acting in an official capacity or by
private persons or entities;
(b) To ensure that any person claiming such a remedy shall have his
or her right thereto determined by competent judicial, administra-
tive or legislative authorities, or by any other competent authority
provided for by the legal system of the State; and
(¢) To ensure that the competent authorities shall enforce such re-
medies when granted.
5 — States Parties recognize that access to effective remedies may
require the provision of free legal assistance to persons with disa-
bilities and the modification or flexible application of existing laws
and practice regulating matters of procedure and evidence.”

Mas foi apenas na 3.2 (24 de maio-4 de junho) e 4.2 Sessdes (23 de
agosto-3 de setembro) dos trabalhos do Comité Ad Hoc, primeiro me-
diante sugestdo do Chile e depois do referido Asia Pacific Forum, que se
colocou a possibilidade de avancar-se para a existéncia de uma especifica
referéncia normativa e num quadro distinto das «obrigagoes gerais». Uma
dessas propostas sintese foi situar essa referéncia, ainda como segmento
normativo, na nomenclatura do entdo artigo 9. («<Reconhecimento igual
perante a lei»), descrevendo as diversas e possiveis acessibilidades, cujo
texto foi o seguinte:

“2 — States Parties shall ensure that where adults with disabilities
need support to exercise their legal capacity, including assistance
to understand information and to express their decisions, choices
and wishes, the assistance is proportional to the degree of support
required and tailored to the adult’s individual circumstances.”
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A possibilidade de existir um corpo normativo distinto comegou a ter
uma maior sustentabilidade no decurso de 2005, mais precisamente na
5.2 sessdo (24 de janeiro-4 de fevereiro), surgindo o esboco de um ar-
tigo 9.2 bis, mediante a epigrafe «Access to Justice», mais uma vez mediante
a iniciativa do Chile, com o subsequente texto:

“States Parties shall ensure effective access to justice for persons
with disabilities on an equal basis with others, facilitating their effec-
tive role as direct and indirect participants in all legal proceedings,
including investigative and other preliminary stages”.

Por sua vez, o prenuncio do n.® 2 deste artigo 13.° comegou logo com
a discussdo das obrigacoes gerais (artigo 4.2) anteriormente assinaladas,
com uma nota da International Disability Caucus (IDC) ao esbogo da
proposta que fez para esse normativo, mencionando que:

“We support a general provision on training to be put in article 4,
which would cover training of law enforcement and judicial per-
sonnel among others, in issues related to implementation of the
convention”.

A plena desintegracio como segmento normativo ou norma satélite ¢ a
consequente emancipag¢ao normativa sé surgiu em 2006, culminando no
texto final consagrado no atual artigo 13.° Este veio a assimilar o essencial
dos seus esbogcos no que concerne aos procedimentos judiciais, sendo
claro o seu afastamento quanto aquela primeira referéncia da reparagio
ou satisfagdo dos danos por razdes discriminatdrias.

Como decorre deste percurso, com hesitagdes, sinuosidades, mas
também com afirmagdes, temos trés momentos distintos. Num primeiro
momento ndo se percebia muito bem a sustentabilidade e o significado
deste direito. Num segundo momento, e ultrapassadas estas davidas,
passou a haver alguma incompreenséo na sua inser¢io sistematica, que
radicava mais na sua razio de ser, do que propriamente na sua orde-
nagio normativa. Num terceiro momento, a compreensao da existéncia
de especificas barreiras para as pessoas com discapacidade, tanto orginicas,
como arquitetdnicas, processuais ou outras, bloqueadoras do acesso a
justica em geral, bem como a necessidade de acomodagdes razodveis para o
efeito, necessitava de um claro suporte normativo. E neste havia que
estabelecer um quadro juridico congruente e estimulador, para se ter
um caminho de procedimentos conducente a realizagio substantiva dos
direitos proclamados, afastando-se de carreiros labirinticos ou trilhos
com inusitados precipicios, os quais ndo conduzem a uma justica efetiva,
mas antes defetiva.
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3. O direito humano de acesso a justica e a sua tutela
multinivel

A nivel global a DUDH veio reconhecer que qualquer pessoa tem
«direito a [um] recurso efetivo para as jurisdi¢des nacionais competentes»
(artigo 8.%) com vista a tutela dos seus direitos fundamentais, enquanto o
PIDCP afirma que «todos sdo iguais perante os tribunais de justi¢a». No
4mbito dos demais tratados internacionais de direito humanos a CEDR
manteve o «direito de recorrer aos tribunais», mas explicitou ou alar-
gou esse desiderato «a quaisquer outros 6rgaos de administragio da jus-
tica» [alinea a) do artigo 5.°] quando estavam em causa as discriminagées
raciais, tendo através da CEDM reconhecido esses direitos em relagdo as
mulheres, conferindo-lhes «o mesmo tratamento em todos os estddios do
processo judicial» (n.2 2 do artigo 15.%). Como podemos constatar o acesso
a justica comegou por contemplar o direito a um recurso efetivo (i), mas
logo exigindo uma igualdade procedimental perante a lei (i), inclusiva-
mente de tratamento nas diversas fases processuais (iif) e perante todo o
sistema judicidrio ou equiparado (iv).

A nivel europeu a CEDH renovou esse «direito a[o] recurso perante
uma instancia nacional» (artigo 13.2). A jurisprudéncia do TEDH tem
densificado o mesmo, insistindo na garantia de que os direitos humanos
ndo s3o apenas «tedricos ou ilusérios, mas direitos que sejam praticos e
eficazes» (Ac. Airey v. Ireland, 9 de outubro de 1979, § 24), exigindo que
os recursos ou remédios disponiveis se revelem «suficientemente certos,
nio apenas em teoria, mas também na pratica, fracassando quando exista
uma falha dos requisitos de acessibilidade e eficacia» [Ac. Scoppola v.
Italia (n.2 2), 17 de setembro de 2009, § 70], conferindo um particular
significado ao direito de acesso aos tribunais num Estado de Direito. Mas
0 mesmo ndo se restringe aos tribunais, dirigindo-se a qualquer autoridade
administradora de justiga (Ac. Souza Ribeiro v. Franga, 13 de dezembro
de 2012, § 79), situando-se essencialmente num plano doméstico e, por
isso, através da ordem juridica nacional (Ac. MSS v. Bélgica e Grécia, 21 de
janeiro de 2011, § 287). Essa eficicia deve manifestar-se tanto na lei, como
na prética (Ac. Rotaru v. Roménia, 4 de maio de 2000, § 67), mediante
uma dimensio processual, tanto numa vertente negativa, como positiva,
uma dimenséo substantiva. Através daquela dimensao processual negativa
devem afastar-se os procedimentos e as praticas arbitrérias (Ac. Maskha-
dova e outros v. Russia, 7 de outubro de 2013, § 245), assim como os atos
ou omissdes das autoridades estaduais que injustificadamente impecam a
concretizacio dos direitos (Ac. Arkhestov e outros v. Russia, 16 de abril
de 2014, § 106). Mediante a dimensdo processual positiva acentua-se a
preferéncia por procedimentos flexiveis, ndo se caindo num excessivo
formalismo (Ac. IThan v. Turquia, 277 de junho de 2000, § 51), optando-se
pela transparéncia dos procedimentos (Ac. Chahal v. Reino Unido, 11 de
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novembro de 1996, § 144). Através da dimensdo substantiva, asseguram-
-se as garantias efetivas contra os abusos de autoridade (Ac. Khan v Reino
Unido, 4 de outubro de 2000, § 47), exigindo ainda que os procedimentos
sejam eficazes para a concretizagio dos direitos (Ac. Hasan Ilhan v. Tur-
quia, 9 de novembro de 2004, § 121).

A nivel nacional a Constitui¢do, através do n.? 2 do seu artigo 16.°, es-
tabelece uma regra de interpretago dos direitos fundamentais de acordo
com a DUDH, a qual, mediante uma leitura contemporinea, pode e deve
abranger todos os tratados de direitos humanos. Deste modo, podemos
conferir ao direito fundamental de acesso ao direito e da tutela jurisdi-
cional efetiva (artigo 20.® da CRP) uma maior exigéncia interpretativa
a luz dos direitos humanos, nas suas mais diversas valéncias que aquele
apresenta, que sio: (1) garantir esse acesso, particularmente a quem tem
caréncias econémicas; (2) proporcionar informagao e consulta juridicas,
assim como o patrocinio judicidrio; (3) preservar uma adequada protegao
do segredo de justica; (4) obter uma decisio em prazo razoavel e mediante
processo equitativo; (5) realizar uma tutela jurisdicional efetiva, mor-
mente a nivel dos meios disponiveis e na sua tempestividade. O Tribunal
Constitucional comegou por expressar esse direito de acesso a justica
em relagdo as pessoas com discapacidade no Ac. n.® 359/2011, mediante
uma referéncia expressa a este artigo 13.%, n.? 1, da CDPD, considerando
inconstitucional o n.? 1 do artigo 131.% ex vi n. 3 do artigo 145.2, ambos do
CPP, quando interpretado «no sentido de determinar a incapacidade para
prestar declara¢oes em audiéncia de julgamento da pessoa que, tendo no
processo a condi¢do de ofendido, constituido assistente, est interdita
por anomalia psiquica». No mesmo sentido surgiram os Acs. n.”* 396/2017
e 486/2018, mas sem que os mesmos fizessem qualquer referéncia argu-
mentativa a0 normativo agora comentado.

4. Status activus processualis adaequatus

A Declaragio das Nagdes Unidas do Estado de direito a nivel nacional
e internacional, aprovada pela sua Assembleia Geral através da Resolugio
de 24 de setembro de 2012 (A/Res/67/1 — Declaration of the High-level
Meeting of the General Assembly on the Rule of Law at the National and
International Levels) é uma importante referéncia para uma leitura mais
expressiva e orientada deste acesso 4 justica. A mesma comeca por reafir-
mar os propositos e principios da ordem internacional baseados no Estado
de direito (§ 1), assim como da estreita conexdo entre Estado de direito,
democracia e direitos humanos (§ 5). Mas também veio enfatizar o direito
de acesso a justica para todos e num plano de igualdade, incluindo para
as pessoas que integram grupos vulnerdveis (§ 14). Este quadro politico,
conjugado com a anterior compreensio normativa e jurisprudencial da
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tutela efetiva dos direitos humanos, quando dirigido as pessoas com disca-
pacidade, permite visionar na leitura do artigo 13.2 da CDPD um especifico
estatuto processual.

Para o efeito, podemos constatar que este artigo 13.2 é expresso, através
do seun.®1, em assegurar as pessoas com discapacidade um «papel efetivo
enquanto participantes diretos e indiretos», o que s6 é possivel mediante
um especifico status activus processualis (Peter Hiberle) em condi¢oes de
igualdade com os demais intervenientes na relagdo juridica processual,
com vista a concretiza¢ao dos demais direitos humanos. Porém, essa igual-
dade exige adequagbes — o texto refere-se precisamente ao «fornecimento
de adaptagoes processuais e adequadas a idade» — tanto estruturais, como
legislativas (n.21 do artigo 13.2) ou mesmo comportamentais (n.° 2 do
artigo 13.%), por parte dos agentes da justica, que podemos designar por
status activus processualis adaequatus.

5. Conclusdes

O acesso a justica insere-se na «novissima onda» de que os direitos
humanos, enquanto bens essenciais para a vida humana, apenas ganham
consisténcia se forem reais e concretos. O seu inicio esteve na DUDH
mediante o direito humano a um recurso efetivo, tendo na CDPD, através
deste artigo 13.%, o seu registo normativo contemporineo e inovador, no
sentido de conferir-lhe uma maior consisténcia. De tal modo que ao con-
sagrar um «acesso efetivo» (1.2 1 do artigo 13.2) ndo se limita a reconhecer
apenas o direito de participar, mas também o direito de influenciar, confe-
rindo as pessoas com discapacidade um auténtico direito de ingeréncia no sis-
tema judicidrio, a todos os niveis e nas mais diversas eventualidades. Esse
direito humano de acesso a justica sera em condigoes de igualdade para todas
as pessoas e, como tal, ndo discriminatério, designadamente em razao da
condi¢do de deficiéncia ou discapacidade, proporcionando e realizando
agoes afirmativas para quem necessita das mesmas. Mas nio basta propiciar
estas discriminagdes positivas, para depois gerarem-se outras barreiras,
designadamente através da jurisprudéncia, havendo que promover as res-
petivas funcionalidades seguras, ajustando-as a especifica discapacidade,
mediante as mais diversas adequagoes ou acomodagoes, devendo as mes-
mas ainda ser exequiveis. De tal modo, ndo chega o reconhecimento dessa
acessibilidade em termos meramente formais, mas que a mesma seja uma
realidade, num duplo sentido: 7) tornando operativos os mecanismos juri-
dicos que estdo disponiveis a realidade da discapacidade; if) acomodando
os mesmos a diversidade dessas mesmas discapacidades. Isto permite
perceber que os ajustamentos legais ndo sio suficientes, se os mesmos
ndo forem acompanhados de uma mudanga cultural, designadamente de
mentalidades (n.? 2 do artigo 13.), abrangendo todo o sistema judiciario,
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incluindo os 6rgdos de policia criminal e prisionais, ndo s6 as suas organi-
zagbes, mas também os seus agentes.
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Artigo 14.°
Liberdade e seguranca da pessoa

1— Os Estados Partes asseguram que as pessoas com deficiéncia, em condigoes
de igualdade com as demais:

a) Gozam do direito a liberdade e seguranga individual;

b) Nao sdo privadas da sua liberdade de forma ilegal ou arbitrdria e que qualquer
privagio da liberdade é em conformidade com a lei e que a existéncia de uma deficién-
cia ndo deverd, em caso algum, justificar a privagdo da liberdade.

2 — Os Estados Partes asseguram que, se as pessoas com deficiéncia sao privadas
da sua liberdade através de qualquer processo, elas tém, em condiges de igualdade
com as demais, direito as garantias de acordo com o direito internacional de direitos
humanos e sio tratadas em conformidade com os objetivos e principios da presente
Convengdo, incluindo o fornecimento de adaptagdes razodveis.

Sumario
1. Conexao normativa
a) Externa
b) Interna
2. Introducio
3. Internamento compulsivo
4.Medida de seguranga de internamento
5. Internamento em estabelecimento de inimputaveis
6. Outras privagdes da liberdade
7. Garantias processuais
8. Bibliografia

1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 3.%,10.% ¢ 11.2 da DUDH, 9.2 do PIDCP, 5.% ¢ 6.2 da CEDH, 6.2,
46.° ¢ 47.°da CDFUE, 7. ¢ 8.2 da CADH, 6.° ¢ 7.2 da CADHP, 27.%, 30.% ¢
32.2da CRP, 8.2 a 35.2 da LSM, 20.% 40.% 91.° 2 97.%, 99.%, 104.° € 105.% do
CP, 64.%,93.2,131.%, 145.% 159.%, 160.2, 202.2, 368.2 € 369.2 do CPP e 126.°
a131.2do CE.

b) Interna

Artigos 1.2 € 13.2 da CDPD.

2. Introduc¢ao

O direito a liberdade e a seguranca individual é¢ um direito de todos,
com consagragio expressa em varios instrumentos de direito internacio-
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nal, europeu, americano e africano: nos artigos 3.2da DUDH, 9.2, n.? 1, do
PIDCP, 5.2, n.21, da CEDH, 6.2 da CDFUE, 7.2, n.?1, da CADH e 6.° da
CADHP. Tem também consagracao na Constitui¢do no artigo 27.%, n.2 1,
no titulo dos direitos, liberdades e garantias, no capitulo dos direitos,
liberdades e garantias pessoais.

A universalidade do direito a liberdade e a seguranca ¢ afirmada no ar-
tigo 14.¢, vinculando os Estados Partes a uma norma de nio discriminagio
das pessoas com deficiéncia, assegurando-lhes um tratamento em condigdes
de igualdade com as demais, quanto ao gozo do direito a liberdade e seguranca
[alinea a) do n.? 1], & ndo privagdo ilegal e arbitraria da sua liberdade [pri-
meira parte da alinea b) do n.? 1] e as garantias processuais da privagao da
liberdade (n.% 2). Um tratamento em condi¢des de igualdade exige que a
existéncia de uma deficiéncia nao justifique, em caso algum, a privagao da
liberdade [parte final da alinea b) do n.21]. Isto é: a deficiéncia, por si sd,
nao devera, em caso algum, justificar a privacio da liberdade.

E entendimento comum que o direito a liberdade e 4 seguranca indi-
vidual engloba dois direitos distintos — o direito a liberdade e o direito &
seguranca — que estdo, porém, intimamente ligados. O primeiro significa
direito a liberdade fisica, a liberdade de movimentos, a liberdade de ir e de
vir; o segundo, na relagdo com o primeiro, traduz-se na garantia de que a
privacao da liberdade ocorrerd apenas nos casos e nas condi¢des previstos
na lei.

O artigo 14.% ndo especifica os casos em que os Estados Partes podem,
excecionalmente, privar as pessoas com deficiéncia do direito a liberdade,
remetendo tal previsdo para a lei, ao estatuir que a privagdo da liberdade ¢
em conformidade com a lei [alinea b) do n.?1], o que tem também o sentido
de se tratar aqui de matéria de reserva de lei. Estabelece, contudo, que os
Estados Partes asseguram que as pessoas com deficiéncia nao sao privadas
da sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria, que a existéncia de uma
deficiéncia ndo deverd, em caso algum, justificar a privagdo da liberdade
e que tém direito a determinadas garantias no processo em que sejam
privadas [alinea b) don.? 1 e n.? 2], nomeadamente as garantias constantes
dos artigos 10.% € 11.%, n.2 1, da DUDH, 9.2, n.*1 a 4, do PIDCP, 5.2, n.* 3
€ 4,€6.°da CEDH, 47.° ¢ 48.2da CDFUE, 7.2, n.*3 a2 6,e 8.2da CADH e
7.2da CADHP.

De entre as pessoas com deficiéncia é relativamente as que tém in-
capacidades mentais e intelectuais que mais pertinentemente importa
averiguar como ¢é que o Estado Portugués lhes assegura, em condigoes
de igualdade com as demais, o direito a liberdade e seguranga. O Direito
portugués abrange tais incapacidades na expressao «anomalia psiquica»,
a qual deve ser dado o sentido que lhe é conferido pela Classificagio Inter-
nacional das Doengas da Organizagdo Mundial da Satde (CID-10-MC) e
pelo Manual de Diagndstico e Estatistica dos Transtornos Mentais da Associagdo
Psiquidtrica Americana (DSM-5).
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3. Internamento compulsivo

O internamento de portador de anomalia psiquica em estabelecimento
terapéutico adequado, decretado ou confirmado por autoridade judicial
competente, permitido pela alinea /) do n.® 3 do artigo 27.2 da Constitui-
¢do, estd regulado nos artigos 6.2 e segs. da LSM.

Os pressupostos do internamento compulsivo (artigo 8. da LSM)
configuram-no como internamento de perigo, quando hd uma anomalia psi-
quica grave que crie uma situacio de perigo para bens juridicos, de rele-
vante valor, préprios ou alheios, de natureza pessoal ou patrimonial, e a
pessoa recuse submeter-se ao necessario tratamento médico, independen-
temente de possuir o discernimento necessario para avaliar o sentido e o
alcance do consentimento (n.°1); e internamento cautelar, quando ha uma
anomalia psiquica grave e a pessoa nao possua o discernimento necessario
para avaliar o sentido e o alcance do consentimento e a auséncia de tra-
tamento deteriore de forma acentuada o seu estado (n.® 2). A estes pres-
supostos acrescem os principios gerais contidos no artigo 8.° e em outras
normas da LSM [artigos 7.2 alinea ), 12.%,19.2, n.° 3, 25.2, n.° 2, 33.%, n.° 1,
34.5,n.°1,¢e 35.%, n.* 1e 2] — os principios da adequagio, da necessidade e
da proporcionalidade do internamento compulsivo — e a determinagio de
que as restrigoes aos direitos fundamentais do internado compulsivamente
sdo as estritamente necessarias e adequadas a efetividade do tratamento
e 4 seguranca e normalidade do funcionamento do estabelecimento (arti-
gos 8.2,n.2 3, e 11.2 da LSM).

A anomalia psiquica (a deficiéncia) nio justifica, por si s6, a privacdo da
liberdade. O internamento de perigo justifica-se por a anomalia psiquica
criar uma situagio de perigo para bens juridicos de certo tipo; o cautelar
pela falta do discernimento necessdrio para a pessoa avaliar o sentido e
o alcance do consentimento para o tratamento médico necessario a ndo
deterioracio de forma acentuada do seu estado.

4. Medida de seguranca de internamento

A medida de seguranga de internamento de inimputavel em razio de
anomalia psiquica é constitucionalmente admissivel (artigo 27.2, n.? 2,
da CRP) e estd regulada nos artigos 91.% a 97.2 do CP e 126.% a 131.2 do
CE. Os pressupostos da sua aplicagio s3o a pratica de um ilicito tipico; a
declaragio de inimputabilidade nos termos dos n.” 1 e 2 do artigo 20.2 do
CP; e a perigosidade criminal do agente (artigo 91.%, n.?1). A aplicagio
da medida esté ainda sujeita aos principios da adequacio, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (artigos 40.%, n.23, 92.2, n.1 e 2,

932, 94.% 96.2€ 97.2do CP).
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A anomalia psiquica (a deficiéncia) ndo justifica, por si s6, a privagao
da liberdade. O internamento justifica-se por a pessoa ter praticado an-
teriormente um facto ilicito tipico em razao de anomalia psiquica que o
privou, no momento da sua pratica, da capacidade de avaliar a ilicitude
deste ou de se determinar de acordo com a avaliagdo feita (ou que lhe di-
minuiu sensivelmente tal capacidade) e por haver o fundado receio de que
venha a cometer outros factos da mesma espécie, por forga da anomalia
psiquica e da gravidade do facto praticado. J4 no se justifica, porém, que
aprivacdo da liberdade nio tenha um limite maximo de duragdo em certos
casos de perigosidade baseada em grave anomalia psiquica, 4 semelhanga
do que sucede com os agentes ndo declarados inimputédveis, os quais s3o
libertados depois de cumprida a pena ainda que continuem criminalmente
perigosos (artigos 30.%, n.? 2, da Constituigdo e 92.%, n.? 3, do CP). No
fundo, ¢é a existéncia de uma deficiéncia que justifica a continuacio da
privagdo da liberdade.

O internamento de quem ¢ declarado inimputavel nos termos don.?1
do artigo 20.2 do CP prossegue a finalidade preventivo-especial de rein-
tegracdo do agente na sociedade, ndo devendo ser prejudicado o éxito
do tratamento quando o agente tenha também uma pena de prisdo a
cumprir pela pratica de um outro facto (artigos 40.2, n.21, e 99.2 do CP).
Ja a privacio da liberdade de quem ¢ declarado inimputdvel nos termos do
n.2 2 do artigo 20.% prossegue também, de forma auténoma, a finalidade
preventivo-geral de protecdo de bens juridicos, com a consequéncia de
poder subsistir ainda que tenha cessado a perigosidade criminal do agente,
nos termos do artigo 91.2, n.° 2, do CP (em sentido divergente, Figueiredo
Dias, 2007, pp. 88 e segs.).

5. Internamento em estabelecimento de inimputaveis

Tendo em vista a execugdo de pena de prisio de quem tenha uma
anomalia psiquica ao tempo do crime e ndo seja declarado inimputavel ou
de quem tenha uma anomalia posterior a esta pratica, o CP prevé o inter-
namento do imputével em estabelecimento de inimputaveis nos termos
dos artigos 104.2,105.2 € 126.2a131.° do CE. O regime do estabelecimento
prisional pode ser prejudicial para o condenado ou ser perturbado se-
riamente em virtude da anomalia psiquica, além de o condenado poder
mesmo deixar de ser capaz de compreender a pena, em razio da anomalia
que lhe sobreveio. Em qualquer caso, subsiste um principio-garantia da
pena: o internamento nio pode exceder a duragio da pena de prisio nem
prejudicar a concessao da liberdade condicional. Na auséncia de um facto
ilicito tipico comprovativo da perigosidade criminal do agente fundada
na anomalia psiquica, sé a condenacio anterior em pena de prisdo pode

150



CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

legitimar a sua execugdo em estabelecimento de inimputdveis. Qualquer
privacdo da liberdade além da duragio da pena quebra a ligagdo necessédria
entre a priva¢do da liberdade do condenado e a sentenga que o condenou
em pena e a0 quebri-la vai além dos casos em que ¢ legitima a restri¢ao
do direito 4 liberdade [artigos 27.2, n.”* 2 e 3, alinea /1), da CRP e 5.2, n.° 1,
alineas a) e ¢), da CEDH e Acérdio do TEDH de 9 de janeiro de 2018, caso
Kadusic c. Suisse].

6. Outras privagdes da liberdade

Quando existir perigo iminente para os bens juridicos que podem jus-
tificar o internamento compulsivo de perigo, o portador de anomalia
psiquica pode ser internado de urgéncia (artigos 22.% a 27.2 da LSM).
O internando ¢ conduzido a estabelecimento com urgéncia psiquidtrica,
mediante mandado de autoridade judicidria ou de saude publica que ¢é
cumprido pelas forgas policiais, o que tem justificacao na existéncia de um
perigo eminente para bens juridicos.

No decurso de um processo penal, a pessoa com anomalia psiquica
pode ser privada da liberdade por via da sujei¢do a medidas processuais
privativas da liberdade. Tal ocorre em condi¢es de igualdade com as
demais, com a ressalva justificada de que a prisdo preventiva pode ser
substituida por internamento preventivo em hospital psiquidtrico ou
em outro estabelecimento andlogo adequado (artigo 202.%, n.? 2, do
CPP).

7. Garantias processuais

O Estado Portugués assegura o disposto no n.? 2 do artigo 14.° em vdrias
normas da LSM: o internamento comum e o de urgéncia seguem sempre
um modelo misto de decisio médica e judicial, havendo decisao judicial de
manutengio ou nio do segundo no prazo méximo de 48 horas (artigos 14.°
a20.% 26.2 ¢ 27.9); ao internando e ao internado sio reconhecidos vérios
direitos de natureza processual (artigos 10.% e 11.%); a decisao de privagio
daliberdade ¢ antecedida de uma sessao conjunta oral e contraditéria e é
obrigatoriamente fundamentada (artigos 18.2a 20.2 € 27.2, n.? 3); pode ser
requerida a providéncia de habeas corpus (artigo 31.°).

No d4mbito do processo penal, dando cumprimento a exigéncia de adap-
tacdo razodvel, hd normas especificas sobre a prestacdo de declaracoes de
surdo, deficiente auditivo ou mudo (artigo 93.2 do CPP). Por outro lado,
se o arguido for cego, surdo, mudo ou menor de 21 anos ¢ sempre assistido
por defensor, em qualquer ato processual, 4 exce¢do da constitui¢io de
arguido [artigo 64.%, n.° 1, alinea d), do CPP].
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A existéncia de anomalia psiquica, seja ela anterior ou contemporanea
da pratica do crime ou surja ja no decurso do processo, ndo é causa de sus-
pensdo do processo ainda que diminua ou exclua a capacidade processual
penal do arguido. Ainda que se repercuta sobre a capacidade de exercicio
do direito de defesa, o arguido com anomalia psiquica poderd ser sub-
metido a julgamento e condenado em pena ou em medida de seguranca
[artigos 1.%, alinea a), 368.% e 369.° do CPP]. Se se suscitar a questdo da
sua inimputabilidade ou da sua imputabilidade diminuida, o arguido ¢
assistido por defensor; se tal questdo ndo se suscitar pode ser nomeado
defensor, a pedido do tribunal ou do arguido, sempre que as circunstin-
cias do caso revelarem a necessidade ou a conveniéncia de ser assistido
[artigo 64.%,n.°1, alinea d), e 2, do CPP]. Além destas normas, o CPP prevé
expressamente a pericia psiquidtrica e sobre a personalidade e reconhece a
qualquer pessoa a capacidade para depor desde que tenha aptiddo mental
(artigos 159.%, . 6 € 7,160.%, 131.%, n.° 1, ¢ 145.%, n.° 3, ¢ Acorddo do TC
n.2 359/2011). Tendo em vista a problematica das autoincriminagdes falsas,
prevé-se também, na alinea b) do n.* 3 do artigo 344.° do CPP, que nio se
verificam os efeitos da confissao, previstos no n.? 2, se o tribunal suspeitar
do caricter livre da confissao, nomeadamente por duvidas sobre a imputa-
bilidade plena do arguido.
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Artigo 15.°
Liberdade contra a tortura, tratamento ou penas cruéis,
desumanas ou degradantes

1— Ninguém serd submetido a tortura ou tratamento ou pena cruel, desumana
ou degradante. Em particular, ninguém serd sujeito, sem o seu livre consentimento,
a experiéncias médicas ou cientificas.

2 — Os Estados Partes tomam todas as medidas legislativas, administrativas,
Judiciais ou outras medidas efetivas para prevenir que as pessoas com deficiéncia,
em condigdes de igualdade com as demais, sejam submetidas a tortura, tratamento
ou penas cruéis, desumanas ou degradantes.
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1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 5.° da DUDH, 7.2 do PIDCP, 3.° da CEDH, 4.2 da CDFUE, 25.,
n.22,e26.%n.°3,daCRP, 40.2,132.% n.° 2, alinea d), 158.%, n.° 2, alinea d),
€243.22245.2doCPe 87.%n.22,126.%172.2,n.23,175.%, n.2 2,281.%, n.2 4,
e 371.%,n.2 5,do CPP.

b) Interna

Artigos 14.2,16.2 e 17.2 da CDPD.

2. Prolegémenos

De entre as garantias de qualquer cidadio, as previstas neste inciso sio
das mais cldssicas, motivo pelo qual as encontramos em todas as proclama-
¢oes ou declaragdes de direitos, liberdades e garantias, seja em um modelo
de Estado liberal de direito, seja, em especial, de fei¢do social. Nesta tltima
dimensdo, o Estado auto-vincula-se a assegurar que, na sua estrutura e
modo de funcionamento, nao apenas o cidaddo possa exigir que os poderes
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publicos ndo interfiram injustificadamente na sua esfera juridica, mas que
seja assumida uma clara vertente prestacionista, em que as condigdes para
que tais vulnerag¢ées ndo ocorram sejam criadas com o maior grau possivel
de concretude e amplitude. Pela mesma razio, toda e qualquer organiza-
¢do societal que se reclame conforme ao rule of law consagra este tipo de
garantias, pelo que as Constitui¢des dos virios Estados, mesmo de feigao
autoritdria e/ou ditatorial, a0 menos para in the books se aproximarem da
comunidade de valores comuns das sociedades democraticas, registam-nas
em letra de lei.

3. Tortura

Por tortura entende-se toda a a¢do ou omissio que importe uma in-
tromissdo abusiva na incolumidade fisica e/ou psiquica de outrem, com
o desiderato de provocar sofrimento de qualquer espécie. Se, durante
muito tempo, a tortura abrangia somente os maus-tratos fisicos, inde-
pendentemente da sua natureza, com o tempo, o conceito conhece um
alargamento, tanto mais que, em abstrato, nunca se pode concluir pela
maior danosidade de uma modalidade sobre a outra, conhecidas que sdo
as consequéncias fisicas e psiquicas de uma tortura psicolégica. Como
nio podia deixar de ser, 0 modo de infli¢do da tortura assume qualquer
modalidade, sob pena de infraprotecdo por este mecanismo de Direito
Internacional. Do mesmo passo, é absolutamente indiferente para a sua
verificagdo que exista qualquer resultado que, adaptando linguagem
do Direito Penal, possa ser considerado como evento agravante (morte,
lesao irreversivel da intangibilidade fisica ou psiquica). Se do prisma da
tortura fisica a Histéria contém um elenco muito abrangente e eluci-
dativo da «criatividade» humana, o mesmo deve considerar-se quanto
a psicolégica, pelo que estdo totalmente proibidos métodos como a
«tortura do sono», o uso de luzes incandescentes, qualquer forma de
afetacdo da memdria e/ou cognigdo, como seja a sujeicdo a filmes ou
imagens que passam rdpida e descompassadamente, para ja ndo falar em
qualquer outro modo que importe um tratamento ou operagao cirdrgica,
que pode ir desde a administragdo de qualquer firmaco ou droga, até a
efetiva manipulacdo de 6rgios ou sistemas do corpo humano (caso em
que a tortura se dird fisica, bastando relembrar, v. g., a lobotomia fron-
tal). Ao torturar-se qualquer ser humano ha uma reificacio da pessoa,
assumida esta ultima, pelo agente, como destituida dos mais basicos
direitos. No dominio especifico dos cidaddos portadores de deficiéncia,
o grau de ilicitude e de culpa da conduta ¢ intensificado, dado, como
regra, o objeto de agdo ser alguém que, em virtude da deficiéncia, se acha
impossibilitado ou diminuido no sentido de ndo poder reagir ao ataque
de que ¢é vitima.
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E, alids, reconhecendo isto mesmo que o nosso CP prevé modalidades
agravadas de delito em virtude de o ofendido ser portador de algum tipo
de deficiéncia [cf. artigos 132.%,1n.% 2, alinea ¢), 152.2, n.2 1, alinea d), 152.%-A,
n.°1,155.%, n.° 1, alinea 5),158.%,n.° 2, alinea ¢), 218.%, n. 2, alinea ¢), € 240.%,
n.” 1, alinea a), e 2, alineas 4) a d)]. Qualquer meio de prova ou da sua ob-
tencdo que caia no 4mbito do artigo sob anotagio ¢ violador da Convengao,
danossa Lei Fundamental e do CPP, bastando referir alguns dos exemplos
dos métodos proibidos de prova do artigo 126.% deste tltimo diploma:
perturbacio da liberdade de vontade ou de decisdo através de maus-tratos,
ofensas corporais, administracdo de meios de qualquer natureza, hipnose
ou utiliza¢do de meios cruéis ou enganosos; perturbagio, por qualquer
meio, da capacidade de memdria ou de avaliagdo; utilizagdo da forga, fora
dos casos e dos limites permitidos pela lei; ameaga com medida legalmente
inadmissivel e, bem assim, com denegacio ou condicionamento da obten-
¢ao de beneficio legalmente previsto; promessa de vantagem legalmente
inadmissivel, para além da intromissdo abusiva nas comunicag¢des, domi-
cilio, correspondéncia ou vida privada.

O TEDH tem desempenhado um relevante papel na explicitagio do
campo aplicativo do seu correspondente na CEDH (artigo 3.%), sendo
de salientar o Ac. de 7 de julho de 1989 (caso Soering c. Reino Unido),
estabelecendo que esta disposi¢ao impede a extradigdo para um Estado
estrangeiro em que o extraditando possa ser vitima de tortura, de acordo
com o ordenamento juridico do pais requisitante. Sobre o mesmo tema,
entre tantos, v. Acérdaos de 28 de julho de 1999 (caso Ahmed Selmouni
c. Franca), de 2 de agosto de 2005 (caso Tanus et al. c. Turquia) e de 1 de
fevereiro de 2018 (caso M. A. c. Franca).

4. Sentido geral

Todo o programa tipico da norma radica na proclamacéo de que o cida-
dao com deficiéncia é merecedor de uma absolutamente igual dignidade
enquanto pessoa que o cidaddo que dela nio padeca. Donde, o étimo
fundante de todo este inciso e dos que se encontram sistematicamente
préximos dele na Convengao ¢ a prote¢io da dignidade da pessoa como
valor absoluto e indiscutivel, ndo cabendo aqui cuidar de saber se ndo serd
mesmo principio de direito natural. Nao andamos longe da fundamentacio
do TEDH, p. ex., no seu Ac. de 1 de abril de 2004 (caso Rivas c. Franga), em
que um detido de 17 anos foi vitima de violéncia psiquica, de que o Estado
deveria ter fornecido explicages claras e convincentes quanto aos feri-
mentos fisicos de que o mesmo foi vitima durante a deten¢io. Do mesmo
passo, aquele Tribunal ji entendeu que uma simples bofetada infligida a
um detido por um 6rgao de policia criminal constitui tratamento cruel ou
degradante (caso Bouyid c. Bélgica, de 28 de setembro de 2015).
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A aplicacdo de pena cruel, desumana ou degradante deve, também pelo
que veio de dizer-se, conhecer uma amplitude protetora similar as demais
declaragoes de direitos quanto a cidaddos ndo portadores de deficiéncia,
voltando a sublinhar-se que, a fortiori, aqui se justifica uma tutela mais
intensificada. Veja-se o Ac. do TEDH de 24 de outubro de 2006 (caso
Vincent c. Franga), em que se concluiu pela existéncia de um tratamento
cruel e degradante no decurso do cumprimento de uma pena de prisao
pela impossibilidade de o requerente, paraplégico, circular no espaco da
prisdo. Por pena temos de entender qualquer consequéncia juridica que
resulte da pratica de um crime ou de um facto ilicito-tipico (no caso das
medidas de segurancga) (sobre a no¢io de «pena», Leite, 2017) —, 0 que
importa que o agente ¢ imputavel ou, ndo o sendo, se justifica, no mo-
mento da condenacio, que, com base na sua perigosidade, se lhe aplique
uma medida — de internamento ou ndo — apta a controlar o fundamento
ultimo de qualquer medida de seguranca. Estao expressamente proibidas
medidas para-delituais ou pré-delituais, ndo podendo nunca a condigio
de cidadao com deficiéncia servir como uma espécie de «salvo-conduto»
que facilite a aplicagdo de qualquer reacdo criminal. Tal seria contrario
a norma sob comentdrio, a todo o espirito da Convencido e ao thelos da
protec¢ao multinivel nacional e internacional que vai sendo reconhecida a
estas pessoas. Do mesmo passo, medidas como a correspondente ao «inter-
namento compulsivo», no 4ambito da Lei de Satide Mental (Lei n. 36/98,
de 24 de julho), em Portugal e em Estados do nosso entorno juscultural,
exigem sempre factos concretos em que se alicerce a existéncia de um
estado concreto — e nunca presumido — de perigo para o cidaddo com
deficiéncia ou para terceiros, que importe, sempre por decisdo judicial
e asseguradas todas as garantias de defesa — audiéncia contraditoria,
representagao por defensor, direito ao recurso —, que a pessoa ¢ afastada,
de modo temporidrio, do convivio social, por forma a controlar o disturbio
de que padece. Mesmo em hipéteses como esta, claramente de exce¢do e
destinadas a casos de perigo agudo, deve estar assegurada a revisibilidade
da decisdo judicial que, por isso, ndo forma efeito de res judicata, mais se
assemelhando a resolugdes no 4mbito da jurisdi¢do voluntaria ou, de outra
forma, a decisoes sujeitas a clausula rebus sis stantibus.

A duragdo indeterminada da pena ndo ¢ de admitir, mas o TEDH
reconhece a faculdade de os Estados preverem prisao perpétua, desde que
existam mecanismos de revisio dessa condenagio, no sentido de o agente
poder beneficiar de alguma forma de flexibilizar a respetiva execugio,
ainda que na prética tal nunca venha a suceder. De entre uma torrente
jurisprudencial, cf. Ac. de 12 de fevereiro de 2008 (caso Kafkaris c. Chi-
pre). Ao invés, ndo constitui tratamento cruel ou degradante o facto de um
Estado, apds ter rejeitado um pedido de asilo, expulsar uma pessoa que
sofre de grave doenga, mesmo quando, em virtude de tal decisdo, possam
aumentar as hipéteses de sofrimento, dor e redugio da esperanca de vida,
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tendo em conta a quase impossibilidade real de o requerente obter, no
seu pais de origem, tratamento médico adequado, que existiria no Estado
que procede a expulsio (caso N. c. Reino Unido, de 27 de maio de 2008).

5. Nocdo de pena cruel, desumana e degradante

Uma pena diz-se cruel quando ultrapassa o limiar da proporcionali-
dade que, como se sabe, ¢ o limite intrinseco inultrapassavel de qualquer
ramo de Direito sancionatdrio, em especial do Direito Penal (cf. n.2 2 do
artigo 18.2 da CRP). Dito de outra forma, a comunidade ndo suporta que,
analisada a culpa do agente (que limita a pena —n.? 2 do artigo 40.2 do
CP) e comparada esta com as consequéncias do ilicito, a propor¢ao restri-
tiva de direitos fundamentais — entre nés, em termos de penas principais,
aliberdade e o patrimdnio — se ache claramente a favor de uma concegao
que descrevemos como ético-retributiva, em que ao mal do crime se res-
ponde com o mal da pena. Em especial — como sucede em Portugal e nos
paises que nos sdo préximos — quando se parte, de jeito quase uninime,
da prevencdo geral e especial positivas em matérias de rea¢oes criminais
(dnicas que temos por constitucionalmente justificadas e que melhor se
acomodam ao n.°1 do artigo 40.° do CP), em que a pena ou medida de
seguranca servem, no essencial, para sinalizar 4 comunidade que a norma
e o bem juridico que lhe subjaz, mau grado a violacdo, continuam em plena
vigéncia. Quando a reagdo criminal for para além deste minimo essencial
afuncio pedagogica e ressocializadora da pena, af estaremos perante uma
sangdo aviltante, porque cruel. Desumana, pelo que vai dito, é toda aquela
reacdo criminal que nio respeita a dignidade da pessoa e importa humi-
lha¢oes publicas ou privadas desproporcionais, para jd nao nos referirmos
a mutilacdes, lapidagbes, penas corporais, que importem alguma marca
fisica ou de outro tipo como estigma duradoiro da pratica delitual.

Isto dito, todavia, no atual estado de punitive turn em varios Estados, co-
mecando pelos EUA, as shaming sanctions sdo, infelizmente, exemplos que
vao pululando e que concretizam um monumental retrocesso civilizacio-
nal, em que um condenado pode ser obrigado a andar na rua com cartazes
alusivos ao delito cometido ou mesmo objeto de vigilancia muito apertada
no 4mbito de um conjunto de leis que, tendo origem na Lei de Meagan, se
acham hoje em quase todos os Estados federados (sobre o tema, inter alia,
cf. Leite, 2014). Algo de semelhante se dird quanto ao conceito de pena
degradante. Na verdade, neste como em tantos outros instrumentos de
Direito Internacional Publico e de Direito Interno, as expressdes «cruel»,
«desumanas» e «degradantes», referidas todas as reacdes criminais, co-
nhecem amplos espacos de sobreposi¢dao que apenas se explicam pela
importéncia cardeal de ndo deixar de fora qualquer modalidade punitiva
desconforme ao principio do Estado de direito. Assim deve ser entendida
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a linguagem propositadamente pleonastica, em boa medida, como forma
de evitar fenémenos de underinclusiveness.

6. Ensaios e experimentacgées clinicos

A segunda parte do n.?1 da norma em aprego, por certo influenciada
pelos horrores do nazismo e nio esquecendo que, em qualquer conflito
armado, as pessoas mais vulnerdveis, de entre as quais os portadores de
deficiéncia, demandam uma protecao acrescida, proibe qualquer sua utili-
zacdo para fins de experimentacio clinica ou médico-cientifica. E de notar
que o consentimento, como causa de exclusdo da ilicitude do facto (ou da
tipicidade, caso em que nos referimos a um verdadeiro «acordo»), s6 ¢
valido nos termos gerais de Direito Civil e Penal, i. e., quando livre, sério e
esclarecido. Em virtude das especificidades dos cidaddos de que falamos, é
de exigir, como regra, um cuidado ainda mais acrescido no preenchimento
de todos estes requisitos negativos, sem os quais ha vulneracao da Con-
vengdo e ilicitos civil, penal e disciplinar, do prisma interno. Ede exigir, na
efetivacdo pratica da norma em aprego, que o consentimento informado
seja reduzido a escrito, quando possivel, sem prejuizo de lembrar que, para
efeitos penais, 0 mesmo s6 é valido se e na medida em que o concedente é
maior de 16 anos e possui o discernimento para entender e querer o conte-
udo da disponibilidade do bem juridico, matéria especialmente candente
nos cidaddos deficientes e que convoca, em Portugal, a Lein.® 49/2018, de
14 de agosto (Regime Juridico do Maior Acompanhado). Tendo presente
o artigo 38.2 do CP, ¢ ainda exigivel que tal consentimento nio viole os
«bons costumes», sendo defensével que, para uma maior concretizagio
deste conceito, se utilizem os critérios a que alude o n.% 2 do artigo 149.% do
CP (amplitude da ofensa, meios usados, fins que estdo na base do consen-
timento, p. ex.). Garantida a liberdade e total informacdo do cidaddo com
deficiéncia, nao deve ele ser submetido a uma qualquer capitis deminutio, no
sentido de privé-lo do acesso a exames ou técnicas clinicas experimentais
aptas a melhorar a sua vida ou de outras pessoas, pois tal seria uma discri-
minagdo injustificada. Donde, ponto que sublinhados a trago mais grosso
os cuidados com a voluntariedade e extensdo do entendimento do que a
experimentagdo pode implicar, maxime os seus efeitos secunddrios, nos
cidaddos portadores de deficiéncia (ou ndo), o bem juridico integridade
pessoal é livremente disponivel, mas nunca o da vida. Assim, especial cui-
dado deve rodear qualquer uma destas atividades de experimentacio em
face dos cidaddos em mérito, por forma a que as mesmas nio sejam usadas,
em verdadeira fraude a lei, como instrumentos de eventual destruicio
destas pessoas ou de qualquer crenca de «depuragio da raga», por via de
ensaios clinicos com graves e previsiveis efeitos secundarios mortais, que
sejam escondidos ou diminuidos dolosamente, para obter a sua aceitagio.
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Numa palavra: é sempre no campo de tensdo entre a concessio de uma es-
pecial protecio objetivamente justificada aos cidadaos portadores de defi-
ciéncia e o respeito pela sua autonomia da vontade que deve interpretar-se
0 segmento normativo ora analisado. O que nos permite concluir, ainda,
que, existindo alguma situagdo de divida quanto a alguma das caracteristi-
cas que o consentimento tem obrigatoriamente de assumir, a inica solugao
conforme 4 Convengdo ¢ a de negar a participagio desses cidadios em tais
experiéncias, instaurando, se necessirio, as medidas protetoras a fim de
evitar qualquer tipo de coag¢do, ameaga ou extorsao.

7. As obrigagdes positivas do n.o 2

Tal como supra referimos, o programa tutelar da norma sob anotacio sé
ficaria completo com a imposi¢ao, as Partes, de obrigagdes de feigdo posi-
tiva e prestacionista. O que se exige dos vérios legisladores nacionais e de
outros eventuais stakeholders aos quais a Convengao se aplica, € que inexista
qualquer desigualdade judicial, administrativa ou legislativa no sentido de
se ndo garantir o contetido precetivo danorma don.? 1. O que, em Portugal
e em outros Estados que conhecam mecanismos préximos, pode bem
conduzir a que o TC se pronuncie em sede de fiscalizagdo por omissao,
pela obrigacdo de o poder legislativo criar normas adequadas a garantir um
nivel adequado de protegao face aos direitos proclamados (cf. artigo 283.°
da CRP). Do mesmo passo, no CPTA existem mecanismos para assegurar o
cumprimento destes direitos fundamentais [v. o processo especial urgente
de intimacdo para defesa de direitos, liberdades e garantias — artigos 36.%,
n.? 1, alinea ¢), € 190.% e segs.].

Note-se que o legislador convencional ndo desejou — e bem — criar, na
prépria formulacio da lei, uma norma discriminatdria, ao apontar para a
injuncio dirigida aos Estados Partes no sentido de adotarem todas as me-
didas necessarias a que os direitos do n.? 1 se ndo limitem a pias declaracdes
de principio sem adesdo a realidade. Louvéavel como ¢ o desiderato, tal ndo
significa que, para todo e qualquer cidaddo que se ache em hipdteses de
especial vulnerabilidade, devido 4 idade, satde, gravidez, especial depen-
déncia econdmico-financeira ou outra, se nio devam rodear de cuidados
acrescidos os mecanismos garantidores quanto aos cidadios deficientes,
no que serd, quando muito, uma discriminagdo positiva, perfeitamente
acomodavel ao espirito da Convengio e da Constituico.
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Artigo 16.°
Protecio contra a exploracao, violéncia e abuso

1— Os Estados Partes tomam todas as medidas legislativas, administrativas, so-
ciais, educativas e outras medidas apropriadas para proteger as pessoas com deficién-
cia, tanto dentro como fora do lar, contra todas as formas de exploragdo, violéncia e
abuso, incluindo os aspetos baseados no género.

2 — Os Estados Partes tomam também todas as medidas apropriadas para
prevenir todas as formas de exploragdo, violéncia e abuso, assegurando, inter alia,
as formas apropriadas de assisténcia sensivel ao género e a idade e 0 apoio as pes-
soas com deficiéncia e suas familias e prestadores de cuidados, incluindo através da
disponibilizagdo de informagdo e educagio sobre como evitar, reconhecer e comunicar
situagdes de exploragdo, violéncia e abuso. Os Estados Partes asseguram que os ser-
vigos de protegdo tém em conta a idade, género e deficiéncia.

3 — Demodo a prevenir a ocorréncia de todas as formas de exploragdo, violéncia
e abuso, os Estados Partes asseguram que todas as instalagdes e programas concebidos
para servir as pessoas com deficiéncias sdo efetivamente vigiados por autoridades
independentes.

4 — Os Estados Partes tomam todas as medidas apropriadas para promover a
recuperagdo e reabilitagdo fisica, cognitiva e psicoldgica, assim como a reintegragio
social das pessoas com deficiéncia que se tornem vitimas de qualquer forma de explo-
ragdo, violéncia ou abuso, incluindo da disponibilizagdo de servigos de protegdo. Tal
recuperagdo e reintegragio devem ter lugar num ambiente que favorega a satide, bem-
-estar, autoestima, dignidade e autonomia da pessoa e ter em conta as necessidades
especificas inerentes ao género e idade.

§— Os Estados Partes adotam legislagdo e politicas efetivas, incluindo legis-
lagdo e politicas centradas nas mulheres e criangas, para garantir que as situagoes
de exploragdo, violéncia e abuso contra pessoas com deficiéncia sio identificadas,
investigadas e, sempre que apropriado, julgadas.
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1. Objeto

A norma do artigo 16.° ¢ abrangente e poderiamos dizer que comporta
todos os outros artigos. Em abril de 2016, 0 Comité da ONU divulgou as
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Observagoes Finais do Relatdrio Inicial de Portugal sobre a implementacio da
Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Em relagdo ao artigo 16.° recomendou o Comité: «[E] reconhecido
o esforgo legislativo efetuado, muito embora se manifeste, ainda, a sua
preocupacio em relagio a situagoes de exploracio, violéncia e abuso, em
particular no que respeita as mulheres e criangas. Recomenda-se que,
em colaboragdo com as organizac¢des de pessoas com deficiéncia, sejam
tomadas medidas para prevenir situa¢oes de exploragio, violéncia e abuso
e, nomeadamente, que se aposte na formaciao de Magistrados Judiciais e
do Ministério Publico e da Policia».

As recomendagdes revelam que, apesar do esforco, Portugal ainda estd
aquém do que ¢ suposto e pretendido. De facto, nenhum principio ou
norma das bases gerais do regime juridico da prevencao, habilitacio, re-
abilitacdo e participagdo da pessoa com deficiéncia, Lei n.® 38/2004, de
18 de agosto, propde o desenvolvimento de politicas concretas contra a
exploragio, a violéncia e o abuso contra as pessoas com deficiéncia.

E certo que ¢ por volta dos fins dos anos 80/inicios dos anos 9o do
século passado, que a consciencializa¢do da relevincia ético-juridica dos
direitos fundamentais comega a despontar entre nés, embora ja com longo
historial nos paises de tradi¢do liberal-democratica.

Assim, e a titulo de exemplo, em 1989, s3o publicadas as primeiras bases
gerais da politica para a deficiéncia; em 1995, o Cédigo Penal, ainda que
de forma ndo auténoma, criminaliza a violéncia entre os conjuges ou entre
quem viva de forma analoga a daqueles; em 1996, ¢ garantida a prote¢io
de dados pessoais.

2. Protecdo constitucional

Tanto o objeto como os principios da Convengao nio serdo alcangados
se o Estado nio for eficaz na prote¢do das pessoas com deficiéncia, ou
como consta do artigo 71.* da Constituigdo «pessoas portadoras de defi-
ciéncia», contra a exploracdo, a violéncia e o abuso. De facto, o artigo 71.2
da CRP reconhece de forma expressa, que os «cidaddos portadores de
deficiéncia gozam plenamente dos direitos e estdo sujeitos aos deveres
consignados» na CRP; obriga o Estado a ter uma agdo ativa para garantir,
tanto quanto possivel, igualdade de oportunidades aos cidadaos com de-
ficiéncia com os demais.

O reconhecimento da cidadania decorre dos artigos 4.2 e 12.% da CRP.
A cidadania comega com o nascimento em Portugal (jus soli) ou, do facto,
de pelo menos um dos progenitores ter a nacionalidade portuguesa (jus
sanguinis).

Por sua vez, o texto do artigo 12.2 da CRP diz que todos «os cidadaos go-
zam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constitui¢ao»;
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reforcando o artigo 71.2 da CRP a qualidade de cidadaos dos deficientes
que, como tal, gozam de direitos e estdo sujeitos a deveres.

Sendo necessdria a restri¢dao de direitos em virtude da deficiéncia, a
mesma deve respeitar o principio da proporcionalidade. Assim, como
cidadios, as pessoas com deficiéncia ndo podem ser sujeitas a discrimina-
¢bes, ndo s6 ou principalmente porque o artigo 71.2 da CRP o afirma, mas,
essencialmente, porque o n.2 1 do artigo 13.2 da CRP consagra que todos
«os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei».

A Constituigdo consagra como direito fundamental o direito a vida,
considerando que esta ¢ invioldvel. A vertente do direito & vida como
direito de sobrevivéncia, enquanto direito social minimo, é uma vertente
importante porque as pessoas com deficiéncia sdo consideradas «os po-
bres entre os pobres», tendo esta perspetiva deste direito relevancia ético-
-juridica. Até porque nio devemos esquecer que pessoas com deficiéncia
sdo exploradas e violentadas quando utilizadas para a pratica degradante
da mendicidade.

Outro dos direitos fundamentais é o direito a integridade pessoal, com
a proibi¢do, como prescreve o n.? 2 do artigo 25.2 da CRP, que ninguém
«pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis, degradantes
ou desumanos.»

3. Convencdo para a Eliminagdo da Tortura

Portugal ¢é signatario da Convencgao contra a Tortura e Outras Praticas
Cruéis, que no artigo 1.2 da CCTOPC define tortura como «qualquer ato
por meio do qual uma dor ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo
intencionalmente causados a uma pessoa com os fins de, nomeadamente,
obter dela ou de uma terceira pessoa informagées ou confissoes [...]»

O artigo 4.2 do mesmo Tratado impde que os Estados providenciem
«para que todos os atos de tortura sejam consideradas infragdes criminais».
Os artigos 243.2 ¢ 244.2 do CP previnem e punem a tortura e outros trata-
mentos cruéis, degradantes ou desumanos.

4. Novas tipificagées

O artigo 16.2 impde aos Estados Partes medidas legislativas, administra-
tivas, sociais, educativas e outras contra o flagelo da exploragio, violéncia
e abuso.

A Lei Penal Portuguesa prevé e pune os crimes contra a integridade
fisica. Nao é préprio aqui escalpelizarmos todas as dimensdes deste tipo
de crime. No entanto, ¢ relevante num pais ainda marcado por uma cul-
tura e praticas machistas e por uma profunda desigualdade de género,
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referir o crime da violéncia doméstica — a Convengdo d4 relevancia as
mulheres considerando que estas sofrem de discrimina¢des multiplas e as
criancas — que consiste na pratica de «maus-tratos fisicos ou psiquicos,
incluindo castigos corporais, privacdes da liberdade e ofensas sexuais» ao
cobnjuge ou ex-cOnjuge, na relagdo de namoro, ao progenitor e a pessoa
particularmente indefesa.

Portugal tem vindo a acolher, em matéria de legislagdo penal, medidas
de prevencdo de «novos»crimes como a violéncia doméstica, tendo sido
acrescentado no artigo 152.2 do CP, pela reforma penal de 1995, que re-
gula os «maus-tratos ou sobrecarga de menores ou do conjuge», dispondo
o seun.® 2 que ¢ aplicada a pena de 1 a 5 anos de prisdo «a quem infligir
ao conjuge ou quem com ele conviver maus-tratos fisicos ou psiquicos.
O procedimento criminal depende de queixa» mas s6 em 2007 é que o
crime de violéncia doméstica é autonomizado.

A par dalegislacdo penal, a Lei n.2 46/2006 vem prevenir e punir a dis-
criminagio em razdo da deficiéncia ou de risco agravado para a satde.

A partir de 1999 as associa¢oes de deficientes podem-se constituir como
assistente em processo penal sempre que uma pessoa com deficiéncia seja
criminalmente ofendida.

Além do processo legislativo, ¢ feito um esfor¢o de sensibilizagdo na
comunidade escolar; é criada uma rede de apoio a vitima e sobretudo é
feito um esforgo de inclusdo das pessoas com deficiéncia.

5. Garantia

Como signatario do Protocolo Adicional & Convengao, Portugal reco-
nhece o direito 4 Comissao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
para receber e apreciar comunicagées de cidaddos portugueses.

Caso a comunicagio tenha fundamento, a «Comissdo convida esse
Estado Parte a cooperar na andlise da informacio e, para esse efeito, a sub-
meter observagoes em relagio 4 informagao em questdo», n.2 1 do artigo 6.°
do Protocolo Adicional.

No relatério apresentado a Comissao nos termos do artigo 35.%, 0 Estado
Parte poderd incluir as medidas tomadas na sequéncia da comunicacio.

164



CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Artigo 17.2
Protecdo da integridade da pessoa

Toda a pessoa com deficiéncia tem o direito ao respeito pela sua integridade fisica
e mental em condigdes de igualdade com as demais.
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1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 3.2 da CDFUE, 8.2 da CEDH e 25.2 da CRP.

b) Interna

Artigos 12.%,15.%,16.2, 23.2, n.? 1, alinea ¢), e 25.2 da CDPD.

2. O direito a integridade da pessoa noutros instru-
mentos internacionais de protecdo de direitos
humanos e na CRP

Nenhuma outra convengio das Nagdes Unidas no dominio dos direitos
humanos consagra expressamente um direito a integridade pessoal, em
termos equivalentes ao artigo 17.% Tal ndo significa, no entanto, que a in-
tegridade pessoal ndo seja protegida através desses outros instrumentos,
quer através da proibi¢do de tortura e de outras formas de tratamento
cruel, desumano e degradante, quer através do direito a vida privada (Fran-
cesco Seatzu, 2018, p. 495; Mary Keys, 2017, p. 327).

Nio hé igualmente no 4mbito da Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos nenhuma disposigao especifica que proteja a integridade pes-
soal, embora também nesta sede o TEDH tenha vindo a reconduzir os
casos em que estd em causa a integridade da pessoa ao 4mbito de protecio
do artigo 8.2 da CEDH, adotando uma nogdo extensiva de vida privada.

165



BENEDITA MAC CRORIE

Por exemplo, no caso X c. Finldndia (Acérdao do TEDH de 3 de julho de
2012), este Tribunal entendeu que a administra¢do compulsiva de medica-
mentos representa uma interferéncia séria na integridade fisica da pessoa,
considerando, por isso, ter sido violado o direito & vida privada, previsto
no artigo 8.2 (Francesco Seatzu, 2018, p. 497). A proibicdo da tortura e de
penas ou tratamentos desumanos ou degradantes estd também expressa-
mente consagrada no artigo 3.2 da Convengao.

Ja a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia prevé expres-
samente o direito a integridade do ser humano no n.? 1 do artigo 3.2 Neste
instrumento, a protegao genérica da integridade prevista no n.®1 ¢ com-
plementada pelo n.® 2, que visa garantir a prote¢ao da integridade contra
atividades levadas a cabo nos dominios da biologia e da medicina. Para esse
efeito, o n.2 2 vem enfatizar a necessidade de obtengdo de consentimento
livre e informado para intervengdes nesses dominios, proibe praticas eu-
génicas, a comercializagdo do corpo humano e a clonagem reprodutiva
(Sabine Michalowski, 2014, p. 44).

Finalmente, a CRP protege especificamente o direito & integridade
pessoal no seu artigo 25.%, estabelecendo que a integridade moral e fisica
das pessoas é inviolavel. Esta disposi¢do proibe expressamente, non. 2, a
tortura e os tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos, realgando
a relagdo existente entre a prote¢do da integridade pessoal e a proibigio
deste tipo de préticas, que consistem em formas particularmente gravosas
de lesdo da integridade da pessoa.

3. Ambito de protecdo do direito a integridade da
pessoa

O direito a integridade da pessoa visa proteger a integridade fisica e a
integridade mental da pessoa com deficiéncia em condigbes de igualdade
com as demais. A prote¢io da integridade fisica consiste no direito a nao
ser sujeito a quaisquer intervengdes no corpo e a protecio da integridade
mental no direito 4 nao sujei¢do a qualquer tipo de pressao psicoldgica ou
sofrimento mental (Sabine Michalowski, 2014, p. 46).

Contrariamente ao que acontece com a maioria dos artigos da CDPD,
ndo hd nesta disposi¢ao quaisquer desenvolvimentos quanto aos compor-
tamentos proscritos por este direito nem quaisquer referéncias as obriga-
¢oes impostas aos Estados para a sua efetivacdo (Bernadette Mc Sherry,
2008, p. 111). A aparente simplicidade da disposigdo resulta na verdade da
falta de consenso quanto aos termos da consagragao do direito, tendo este
sido considerado o artigo mais controverso negociado pelo Comité (Mary
Keys, 2017, p. 328).

Na primeira versdo da Convengio, elaborada pelo Grupo de Traba-
lho do Comité Ad Hoc, este direito ndo estava sequer contemplado. Na
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5.2 sessdo, em 2005, foi introduzido um projeto de artigo 12.2, que veio
estabelecer a protecio contra a violéncia e abuso. Este projeto de artigo
foi objeto de uma proposta de divisao em dois artigos, um visando a pro-
tegdo contra a exploracdo, violéncia e abuso (que corresponde ao atual
artigo 16.%) e o outro referente a protecdo da integridade pessoal. Na
sequéncia disso, o debate prosseguiu quanto a determinagio do contetido
do projeto de artigo sobre a integridade pessoal. A discussdo que se sus-
citou a esse propdsito assentou essencialmente na questio de saber se os
tratamentos médicos involuntarios deveriam ser considerados no ambito
do artigo que proibe a tortura e os tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes ou no dmbito do direito a integridade da pessoa. A este pro-
posito manifestaram-se duas posi¢oes divergentes: uma que considerava
que os tratamentos involuntdrios necessariamente se consubstanciariam
na pratica de tortura ou tratamentos desumanos ou degradantes, razio
pela qual ndo se justificaria a autonomizagao do direito a integridade pes-
soal, e uma segunda que considerava que nem todas as praticas médicas
nio consentidas atingiriam o nivel de gravidade necessario para serem
consideradas tortura ou tratamento cruel ou degradante e que associava
este direito a intervengdes involuntdrias como a pratica de aborto, este-
rilizagdo forgada, experimentacio médica ndo consentida ou colheita de
o6rgaos, estabelecendo uma ligagdo entre a nogio de integridade pessoal e
interven¢des médicas (Francesco Seatzu, 2018, pp. 495-496; Mary Keys,
2017, p. 328).

Esta segunda posicdo acabou por se refletir na primeira versio do
artigo 17.2, que propos a inclusdo de salvaguardas regulamentares em
torno de intervengdes forcadas. Esta versdo do artigo nio foi, no en-
tanto, adotada, em grande medida devido & discord4ncia da International
Disability Caucus (o grupo que reuniu as diferentes organizagdes de
protecio de pessoas com deficiéncia), que propds a eliminacio de tais
salvaguardas, por entender que implicavam um standard de protegdo
menos elevado para pessoas com deficiéncia no que se refere ao con-
sentimento informado, podendo legitimar tais interven¢des (Francesco
Seatzu, 2018, p. 497).

Ainda assim, parece resultar deste projeto que o direito a integridade
pessoal foi pensado como estando intimamente ligado a prote¢do con-
tra certas interven¢oes médicas (Bernadette Mc Sherry, 2008, p. 113).
Como a objecio que foi feita a versdo inicial desta disposi¢do foi a de que
nio ia suficientemente longe na defesa contra tratamentos involuntarios,
parece legitimo pelo menos dai retirar que tais tratamentos devem ser
considerados proibidos pela sua versao final (Peter Bartlett, 2012, p. 771).
A abordagem do Comité ao artigo 17.° parece reforcar isso, na medida em
que, na avaliagdo dos relatorios dos Estados a propdsito deste artigo, se tem
focado particularmente em tratamentos na sade mental no consentidos
e na esteriliza¢ao forcada (Mary Keys, 2017, p. 328).
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4. A protecio daintegridade da pessoa com deficién-
cia na ordem juridica portuguesa: a avaliagdo do
Comité

Também na apreciacio do Relatério apresentado por Portugal, a andlise
do Comité, na lista de questdes referentes ao artigo 17.° (CRPD/C/PRT/
Q/1), incidiu especificamente nas medidas adotadas para prevenir e proibir
a sujei¢do das pessoas com deficiéncia a processos de interrupgao da gra-
videz, esterilizagdo, pesquisa cientifica, terapia eletroconvulsiva, cirurgia
psicocirtrgica contra a sua vontade e para impedir o consentimento por
representante a este propésito. Mesmo apés os esclarecimentos dados
pelo Estado Portugués na resposta a lista de questées (CRPD/C/PRT/
Q/1/Add.1), nas suas observagoes finais (CRPD/C/PRT/CO/1), o Comité
afirmou estar preocupado que as pessoas com deficiéncia, especialmente
aquelas que foram declaradas incapazes, continuem a ser sujeitas, na ordem
juridica nacional, contra a sua vontade, a interrup¢ao da gravidez, esteriliza-
¢do, investigagdo cientifica, terapia eletroconvulsiva ou intervengdes psico-
cirdrgicas. Consequentemente, o Comité recomendou ao Estado Portugués
a adogio de todas as medidas possiveis para garantir que o direito a um
consentimento livre, informado e prévio a qualquer tratamento médico
seja respeitado e a criacdo de mecanismos de tomada de decisdo assistida.

O quadro legal atualmente vigente nestas matérias é o seguinte: no que
se refere a esterilizagdo involuntaria, o Cédigo Deontoldgico da Ordem
dos Médicos (Regulamento n.® 707/2016, de 21 de julho) estabelece, no
n.?2 4 do artigo 74.%, que «os métodos de esterilizagdo irreversiveis s6 devem
ser executados em menores ou incapazes ap6s pedido devidamente fun-
damentado no sentido de evitar graves riscos para a sua vida ou saude dos
seus filhos hipotéticos e, sempre, mediante prévio parecer do Conselho
Nacional de Etica e Deontologia da Ordem dos Médicos». Parece ainda
resultar do Parecer n.2 35, de 3 de abril de 2001, do Conselho Nacional de
Etica para as Ciéncias da Vida (Parecer 35/CNECV/o1), que a esterilizagio
de menores com deficiéncia mental profunda deve ser uma medida de
ultimo recurso, que pode apenas ser levada a cabo com a autorizagio de
um tribunal, baseado em relatério médico e em relatério dos servigos de
seguranca social. V., nesse sentido, o ponto n.° 78 da resposta de Portugal
alista de questées (CRPD/C/PRT/Q/1/Add.1).

No que diz respeito a interrupgao da gravidez, o artigo 142.2 do CP
estabelece que quando a mulher gravida é menor de 16 anos ou portadora
de uma deficiéncia mental, o consentimento para a sua pratica é dado por
um representante legal, ascendente ou descendente ou quaisquer paren-
tes na linha colateral.

O artigo 5.2 da Lei de Satde Mental (Lei n.° 36/98, de 24 de julho,
com as alteracoes introduzidas pelas Leis n. 101/99, de 26 de julho, e
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49/2018, de 14 de agosto) consagra ainda os direitos e deveres do utente
dos servigos de satde mental e reconhece o direito de aceitar ou recusar
as intervengoes diagnosticas e terapéuticas propostas, excetuando os casos
de internamento compulsivo ou em situac¢oes de urgéncia em que a nio
intervencdo criaria riscos comprovados para o préprio ou para terceiros;
esse diploma estabelece ainda o direito a ndo ser sujeito a terapia eletro-
convulsiva sem o consentimento prévio bem como o direito a recusar
participar em ensaios clinicos, exigindo-se, para as intervengdes psicoci-
rargicas, além do consentimento prévio, a opinido escrita favoravel de dois
psiquiatras escolhidos pelo Conselho Nacional de Satide Mental. No que
se refere a pacientes que ndo possuam o discernimento necessario para
avaliar o sentido e o ambito do consentimento, o diploma permite que
estes direitos possam ser exercidos pelos seus representantes legais.

Releva ainda nesta sede a Lei da Investigacio Clinica (Lei n.? 21/2014,
de 16 de abril, com as alteracdes introduzidas pela Lein.% 73 /2015, de 27 de
julho, e pela Lein.® 49/2018, de 14 de agosto), que estabelece, no artigo 8.2,
que quando um participante maior nio estiver em condi¢des de prestar
o consentimento informado, a realizagdo do estudo clinico depende do
preenchimento dos seguintes requisitos: ter sido obtido o consentimento
informado do acompanhante com poderes de representac¢do especial, o
qual deve refletir a vontade presumivel do participante; a pessoa incapaz
de dar o consentimento informado ter recebido informagées adequadas
a sua capacidade de compreensio sobre o estudo clinico e os respetivos
riscos e beneficios; e ser considerada a vontade expressa do participante
que seja capaz de formar uma opinido. Esta disposigdo exige ainda que se
verifique uma relagdo entre o estudo e a doenga de que padece a pessoa
com deficiéncia, excluindo-se a participagdo dos maiores incapazes de
prestar consentimento que se encontrem em acolhimento institucional,
salvo se da ndo realizagdo do estudo resultar um potencial prejuizo ou
desvantagem para os mesmos.

Finalmente, no que se refere a didiva e colheita em vida de 6rgaos de
pessoas com deficiéncia, a Lei n.2 12/93, de 22 de abril (alterada pela Lei
n.2 22/2007, de 29 de junho, pela Lei n.2 12/2009, de 26 de margo, pela
Lei n.? 36/2013, de 12 de junho, e pelo Decreto-Lei n.° 168/2015, de 21 de
agosto), determina, no seu artigo 6., que sdo sempre proibidas a dadiva
e a colheita de drgdos ou de tecidos ndo regenerdveis quando envolvam
menores ou outros incapazes. Ja a dddiva e a colheita de érgaos, tecidos ou
células regeneréveis que envolvam menores ou outros incapazes s6 podem
ser efetuadas quando se verifiquem os seguintes requisitos cumulativos:
inexisténcia de dador capaz compativel; o recetor ser irmdo ou irma do
dador e a dddiva ser necessaria a preservacio da vida do recetor.

Apesar da alteragdo ao Cédigo Civil que veio substituir o regime da
interdigdo e da inabilitagdo pelo regime do menor acompanhado, o quadro
legal aqui tracado em relagdo a estas matérias corresponde, no essencial,

169



BENEDITA MAC CRORIE

ao que foi apresentado pelo Estado Portugués nas respostas que elaborou
alista de questdes, pelo que as preocupagoes demonstradas pelo Comité
nas suas observagdes finais ndo foram resolvidas. Na verdade, resulta do
regime vigente, ainda que apenas a titulo excecional, a possibilidade de
serem levados a cabo processos de interrup¢io da gravidez, esterilizagio,
pesquisa cientifica, terapia eletroconvulsiva ou cirurgia psicocirdrgica sem
o consentimento da prépria pessoa com deficiéncia, dependendo do tipo
de acompanhamento definido judicialmente.

Tal ndo parece compativel com aquela que tem sido a posi¢ao mais in-
transigente do Comité, que, por exemplo, no que se refere a esterilizacao,
nas observagdes finais feitas ao relatério da Alemanha (CRPD/C/DEU/
CO/1), recomendou a criagio de legislagdo que explicitamente proibisse a
esteriliza¢do nio consentida e a elimina¢io de todas as excegdes, incluindo
o consentimento dado por representante ou decisao judicial. Parece daqui
resultar que o Comité ndo admite quaisquer exce¢oes no que diz respeito
a esta situagdo (Mary Keys, 2017, p. 336). A prépria alinea ¢) do n.°1 do
artigo 23.° parece apontar nesse mesmo sentido, ao estabelecer que as
pessoas com deficiéncia, incluindo criangas, mantém a sua fertilidade em
condi¢oes de igualdade com os outros.

5. Conclusao

O Comité tornou claro que o consentimento informado ¢ um elemento
essencial do artigo 17.2, na medida em que ¢ o garante da integridade
fisica e mental. Tal demonstra também a ligacdo desta disposi¢do com o
artigo 12.%, na medida em que o consentimento livre e informado estd sus-
tentado no reconhecimento da capacidade juridica. O artigo 25.2 também
reforga o artigo 17.%, ao estabelecer que os tratamentos médicos devem ser
providenciados na base do consentimento livre e informado, reafirmando
o respeito pela integridade pessoal (Mary Keys, pp. 328-330).

Nesse mesmo sentido parece ir também a Resolugio sobre Satide Men-
tal e Direitos Humanos (A/HRC/36/L.25), do Conselho dos Direitos
Humanos, que vem instar os Estados a abandonar todas as praticas que
desrespeitem os direitos, a vontade e as preferéncias de todas as pessoas,
numa base igualitdria, e que levem a desequilibrios de poder, estigma e
discriminag¢do em estabelecimentos de satide mental. Por outro lado, vem
ainda recomendar aos Estados que tomem todas as medidas necessarias
para assegurar que os profissionais de satide oferecem um cuidado da
mesma qualidade a pessoas com problemas de saude mental ou incapaci-
dades psicossociais, particularmente pessoas que usem servigos de saude
mental.

O Comité tem ainda real¢ado a importincia de o consentimento ser
dado pela prépria pessoa deficiente. O consentimento por representante
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estd profundamente enraizado na sociedade, particularmente na legislacao
de satde mental, sendo este um grande desafio para os Estados (Mary
Keys, p. 336). O direito a integridade da pessoa deve, por isso, ser inter-
pretado de acordo com o primeiro principio geral previsto no artigo 3.9,
de respeito pela dignidade e autonomia da pessoa deficiente, incluindo a
liberdade de fazer as préprias escolhas.
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Artigo 18.°
Liberdade de circulac¢do e nacionalidade

1— Os Estados Partes reconhecem os direitos das pessoas com deficiéncia a li-
berdade de circulagdo, i liberdade de escolha da sua residéncia e a nacionalidade, em
condigoes de igualdade com as demais, assegurando as pessoas com deficiéncia:

a) O direito a adquirir e mudar de nacionalidade e de ndo serem privadas da sua
nacionalidade de forma arbitrdria ou com base na sua deficiéncia;

b) Que ndo sdo privadas, com base na deficiéncia, da sua capacidade de obter,
possuir e utilizar documentagio da sua nacionalidade e outra documentagio de iden-
tificagdo, ou de utilizar processos relevantes tais como procedimentos de emigragio,
que possam ser necessdrios para facilitar o exercicio do direito a liberdade de circulagdo;

c) Sao livres de abandonar qualquer pats, incluindo o seu;

d) Ndo sdo privadas, arbitrariamente ou com base na sua deficiéncia, do direito
de entrar no seu proprio pais.

2 — Ascriangas com deficiéncia sdo registadas imediatamente apds o nascimento
e tém direito desde o nascimento a nome, a aquisi¢do de nacionalidade e, tanto
quanto possivel, o direito de conhecer e serem tratadas pelos seus progenitores.

Sumario
1. Conexao normativa
a) Externa
b) Interna
2. Introducio
3. Anio discriminac¢io no reconhecimento e exercicio dos direitos
4. Dimensao instrumental
5. Liberdade de circulagio
6. Restri¢des e declaragoes interpretativas
7. Nacionalidade
8. Cidadania europeia
9. Acesso a documentagio e procedimento com vista a efetivar os
direitos consagrados
10. Liberdade de saida
11. A protecio da crianga
12. Acesso aos cuidados de sauide e mercado interno europeu
13. Bibliografia

1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 13.2 ¢ 15.2da DUDH, 12.2 e 24.2 do PIDCP, 5.°, alinea d), subali-
neas i), it) e #if), da Convencgao Internacional sobre a Eliminac¢do de Todas
as Formas de Discriminacio Racial, 9.2 ¢ 15.%, n.2 4, da Convengao sobre a
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Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagio contra as Mulheres, 7.2 ¢
8.2da CDC, 5.%,n.? 1, da Convencao Europeia sobre a Nacionalidade, 9.2 do
Tratado da Unido Europeia, 2.2 ¢ 3.2 da CEDH, 18.%, 20.%, 21.%, 79.2 ¢ 202.°
do TFUE, 21.2, n.? 2, da CDFUE, 4.2, 14.%,15.%, 33.%, 44.2 € 71.2 da CRP, 1.2,
2., 4.2 ¢ 8.2 da Lei da Nacionalidade, 8.2, 10.2-A, n.2 8,13.%,15.2,18.%, n.2 3,
25.%, 1.2 6, e 31.%, n.°1, do Regulamento da Nacionalidade Portuguesa e
79.%,n.2 2, da Lei n.? 27/2008, de 30 de junho.

b) Interna

Artigos 1.%,12.2 € 19.2 da CDPD.

2. Introducgdo

Partindo do axial axioldgico-normativo consagrado na Convengao, o ar-
tigo 18.% concretiza uma das dimensoes fundamentais da pessoa a partir do
principio da igualdade: reconhece as pessoas com deficiéncia liberdade de
circulagdo, liberdade de escolha da sua residéncia e direito a nacionalidade.
Numa leitura conjugada com o artigo 19.%, n.% 1, a liberdade de circulagio
pressupde, igualmente, liberdade de escolha do seu local de residéncia em
condi¢des ndo discriminatorias (artigos 4.%,n.°1,¢ 5.2, n.° 1). A semelhanca
do que sucede ao longo de toda a Convengao, também aqui nio se criam
direitos, antes se estabelece um estatuto jusfundamental a partir do qual se
reconhece plena igualdade de tratamento das pessoas com deficiéncia na
dimensio referente a liberdade de circulagdo e ao vinculo juridico-politico
da nacionalidade. A inclusdo da deficiéncia como critério suspeito, para
efeitos de nio discriminagdo, pressupde um conjunto de obrigagoes
positivas e negativas a cargo do Estado no sentido de assegurar que as
suas opg¢oes politicas, legislativas e administrativas ndo servem de limita-
¢do ou restricdo aos direitos das pessoas com fundamento na condigdo de
deficiéncia. A transversalidade da liberdade de que curamos cria um efeito
de contagio que vai inclusive além do mero efeito vertical decorrente da
consagracdo de obrigacoes positivas e negativas a cargo dos Estados Con-
tratantes. A liberdade estende-se inclusive as relagoes juridicas de apoio
consagradas no n.% 3 do artigo 12.2, ndo se podendo restringir a aptidio
juridica e de facto de a pessoa poder exercer a sua liberdade de circulacio
ou reclamar a protecdo juridica decorrente do vinculo de nacionalidade.

3. A ndo discriminagdo no reconhecimento e exer-
cicio dos direitos

Na sequéncia da estrutura e sistema adotado na Convengao, a liberdade
de circulagdo e direito 4 nacionalidade assumem um contetdo objetivo
particular da imposi¢ao aos Estados de obrigacoes de remogido de bar-
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reiras fisicas ou juridicas para a plena afirmagéo da liberdade, bem como
da adequagdo dos mecanismos e instrumentos que permitam assegurar e
promover o exercicio auténomo e pleno dos direitos humanos. As liber-
dades e direitos consagrados neste artigo cumprem uma fung¢io auténoma
enquanto direito humanos per se, mas também enquanto instrumentos
de realizagio das outras liberdades e direitos consagrados na Convengao
(como exemplo méximo, encontramos desde logo a fixagdo de residén-
cia, artigo 19.9). Como tal, e em articulagio com as alineas ), b) e ¢) do
artigo 3.%, subjaz a liberdade a agnicdo da plena participacao das pessoas
com deficiéncia numa dimensio de sindicincia e realizag¢io dos seus di-
reitos. Isto em particular quanto a possibilidade de aposigdo de restri¢des
ou limites aquela liberdade cujos critérios objetivos devem ser balizados
pela ndo discriminacio e neutralidade em termos de afetagdo do estatuto
juridico da pessoa com deficiéncia. Aqui se convoca a proibi¢do de arbi-
trariedade nas medidas de restrigio a liberdade e direito a nacionalidade
e a protecio da pessoa contra situagoes de discriminacio tanto direta,
como indireta. A dimensdo de acesso multiplica-se politica, social, eco-
némica e juridicamente na mundividéncia da pessoa com deficiéncia e
pressupde uma efetiva equivaléncia de potencial com as demais pessoas.
A proibicio de ndo discriminacio rejeita, assim, a limitacdo ou restri¢o
por critérios motivados na condi¢do de deficiéncia, definindo-a como
critério suspeito que impde um énus ao Estado como meio de garantir &
pessoa a faculdade de usufruir da liberdade de circulagio e direito a nacio-
nalidade. O reconhecimento igual de um pleno estatuto juridico convoca
aliberdade e garantia da entrada, manutencio e saida de um Estado, bem
como a atribui¢do e aquisi¢ao de um estatuto juridico de plena cidadania
emergente e decorrente da nacionalidade como direito humano. A este
propésito vejam-se os exemplos da Coreia do Sul [Comité sobre os Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncias. — Concluding Observations on the
Initial Report of the Republic of Korea’ UN Doc. CRPD/C/KOR/CO/1
(29 October 2014) § 35] e da Alemanha [Comité sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncias. — Concluding Observations on the Initial Report
of Germany’ UN Doc. CRPD/C/DEU/CO/1 (13 de maio de 2015) § 39]. As
politicas de migra¢io, quando bulam com liberdade de saida e entrada da
pessoa, por exemplo, pela previsdo e organizagio de centros de detengio e
deportagio, devem assentar na garantia de adequadas condi¢oes da pessoa
a partir do reconhecimento da universalidade, acessibilidade e adequago
do direito reconhecido em igualdade em face das demais pessoas.

4. Dimensao instrumental

Como foi referido, os direitos consagrados no artigo 18.%, na sua dimen-
sdo instrumental de realizagdo de outros direitos, pressupdem o reconhe-
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cimento da idoneidade para a pessoa agir autonomamente. Neste ponto, o
reconhecimento da plena capacidade juridica é fundamental no exercicio
daliberdade de movimento e na aquisi¢ao ou perda de nacionalidade. En-
quanto expressdo direta de uma vontade, integra-se no contetido daquele
direito a legitimidade ativa para desencadear procedimentos administra-
tivos tendentes a afirmacdo dessa liberdade (p. ex. autorizagdo de residén-
cia), pedido de passaporte, assim como manifestacdo da vontade plena
para aquisicdo e perda de nacionalidade, bem como o acesso fisico a estes
servicos [Comité de Direitos Humanos das Nages Unidas. — General
Comment No. 2 (2014) Article 9: Accessibility’ UN Doc. CRPD/C/GC/2
(22 de maio de 2014) § 15]. Esta liberdade comporta tanto uma dimensio
externa as fronteiras do Estado, como igualmente dentro do préprio Es-
tado. Fala-se de liberdade individual da pessoa dentro das fronteiras do seu
Estado (dimensao negativa do direito) e o direito ao acesso a condi¢oes de
efetivacdo da mobilidade como a remocio de barreiras, assisténcia, recurso
a instrumentos ou meios técnicos e tecnolégicos ou a ajuda de terceiros
(a dimensdo positiva daquele direito) [OVG Liineburg, Beschluss vom
23.2.2015 — 8 PA 13/15, Entscheidungssammlung zum Zuwanderungs-,
Asyl- und Freiztigigkeitsrecht (277) n.2 12; v. ainda OVG Liineburg (13. Se-
nat), Beschluss vom 12.12.2017 — 13 PA 222/17, NVWZ-RR 2018, 374].
Ainda na sua dimensio instrumental, a liberdade ¢ determinante para a
escolha de residéncia, expressdo da identidade pessoal nas suas multiplas
dimensdes cultural, social e econdmica. O artigo 12.2 do Pacto Internacio-
nal dos Direitos Civis e Politicos assume-se como uma extensio daquela
liberdade, enquanto instrumento de realiza¢io do artigo 19.° [Comité
de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas — General Comment No. 5 on
Article 19: Living Independently and Being Included in the Community’
UN Doc. CRPD/C/18/1 (29 August 2017) § 39]. No entanto, a efetividade
do direito depende da intervengio do Estado na concretizacio de politicas
ativas de eliminagdo de barreiras fisicas no acesso a meios de transporte
que concretizem a liberdade. A respeito do acesso aos meios de transporte
como instrumento de realizagio da liberdade de circulagio, é de destacar
afuncdo charneira da Unido Europeia com a consagragao de um conjunto
de normas que visam assegurar a circulagio das pessoas com deficiéncia
no transporte aéreo [Regulamento (CE) n.? 1107/2006 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 5 de julho de 2006 relativo aos direitos das
pessoas com deficiéncia e das pessoas com mobilidade reduzida no trans-
porte aéreo].

5. Liberdade de circulagido

A liberdade de circulagdo nao é um direito per se, isto é, um direito
que cria uma obriga¢do negativa oponivel aos Estados que leve a livre
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entrada e permanéncia da pessoa com deficiéncia. Antes visa assegurar a
liberdade em equivaléncia de circunstincias com as demais pessoas. Ou
seja, ndo consagra uma liberdade destacada do regime geral do direito da
migragio e asilo, apenas especializa os direitos com vista a assegurar que
a condigdo de deficiéncia sirva de mébil para limitar ou restringir aquelas
liberdades. O Comité dos Direitos Humanos pressupde a liberdade numa
tripla dimensao: liberdade de circulagio interna (dentro das fronteiras
do Estado, incluindo os diversos Estados federados e, acrescentamos, os
espagos de integra¢do regional como a Unido Europeia), liberdade de
deslocacio espacial e de fixacdo da sua residéncia [Comité dos Direitos
Humanos das Nagoes Unidas — General Comment No. 27: Article 12
(Freedom of Movement) UN Doc. CCPR/C/21/Rev1/Add 9 (2 de novem-

bro de 1999) §§ 5 € 6].

6. Restricdes e declaragdes interpretativas

No entanto, tal ndo deixou de levar alguns paises a formularem declara-
¢oes interpretativas com vista a garantir poder de controlo de quem entra no
seu territdrio (a lista completa disponivel em https://treaties.un.org/). No
caso da Austrélia, a preocupagio visou assegurar que nao se criava um direito
especial e que era possivel recusar a entrada ou permanéncia com funda-
mento nos custos dos sistemas de satde. Esta realidade de limitar a entrada
tendo em vista os custos econdmicos da assisténcia médica ou de controlo
preventivo de indesejaveis terd uma dupla dimensao incontornavel quanto
a admissibilidade de tais politicas restritivas. Se, por um lado, se reconhece
a soberania de um Estado em determinar as condigdes para a entrada, ndo
pode o Estado prescrever ou pressupor um tratamento arbitrario limitador
da liberdade das pessoas com deficiéncia. Isto é, o fundamento da deficién-
ciando pode servir de motivagio para impedir a entrada ou permanéncia de
um Estado. A Convengio nao cria, na verdade, direitos novos, antes procede
ao desenvolvimento dos direitos humanos com a obrigacio de adequacio
da intervencio e do estatuto a situagio especial das pessoas com deficiéncia
e que tem, por isso, como pedra angular do sistema, a proibigao da nao dis-
criminacdo (n.° 1 do artigo 12.°). Por outro lado, no que tange a liberdade de
circulagio, a discriminagdo em funcio dos direitos reconhecidos ao cidadao
de um determinado Estado apenas é admitida como prolongamento do
privilégio do vinculo da nacionalidade e ndo como instrumento de diferen-
ciagdo a partir da deficiéncia. A reserva formulada, quer pela Australia, quer
também pelo Reino Unido (estas vagas e indeterminadas), assume-se, por
isso, como arbitraria quando o critério de recusa se motiva na condicdo de
satde do interessado colocando em causa desde logo o artigo 1. da Con-
vengio (cujo objetivo «é promover, proteger e garantir o pleno e igual gozo
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pes-
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soas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente»).
A existéncia de fundamentos para restringir a liberdade de circulagdo deve
ser alheia a condicdo de deficiéncia. Os problemas referentes 4 satide, em es-
pecial a satide mental, e o juizo de indesejabilidade ou de restrigao por ordem
puramente de controlo de custos tendem a ser recusados. Desde logo, as
razdes de seguranga, ordem publica e saude publica ndo sdo fundamento
para aquelas limitacdes. A superagio do modelo médico e de exclusio da
pessoa tornam praticamente invidvel que se legitimem medidas de restri-
¢ao da liberdade de circulagdo e permanéncia quando se invoquem razdes
assentes na condi¢io social e médica da pessoa. Todavia, j4 estard na margem
de aprecia¢do do Estado a limitagdo por razdes de ordem exclusivamente
econdmica, fundadas na auséncia de autonomia econémico-financeira do
interessado para exercer a sua liberdade de circulacdo. A arbitrariedade da
restri¢do ndo ¢ admitida em fun¢io do principio da ndo discriminagio. Estas
possiveis restri¢oes sao, na dimensdo do mercado interno europeu, ainda
mais limitadas, quer por via da forca expansiva das liberdades e dos direitos
fundamentais, quer pela vinculagio direta do direito europeu a Convencio.
Esta dupla vinculagdo constitui um feixe de garantias contra limitacdes
diretas ou indiretas 4 liberdade de circula¢io quando o destinatdrio seja uma
pessoa com deficiéncia.

7. Nacionalidade

A nacionalidade traduz-se no vinculo juridico-politico resultante da
relacdo de pertinéncia do individuo ao Estado (Liechtenstein c. Gua-
temala de 6 de abril de 1955, disponivel em http://www.icj-cij.org/do-
cket/files/18/2674.pdf [em linha]) e resulta do principio da soberania do
Estado. Cada Estado apenas pode regular a aquisi¢do para efeitos da sua
prépria nacionalidade e ndo da de outros Estados. Naquele acérdao do
Tribunal Internacional de Justica afirma-se que «nacionalidade é o vin-
culo juridico que tem uma conexdo de base social de facto, uma conexao
genuina de existéncia, interesses e sentimentos conjuntamente com um
estatuto juridico que confere ao cidaddo direitos e deveres. E a expressio
de uma ligagdo constitutiva de um estatuto ex lege ou por ato de autori-
dade e que constitui um reconhecimento de uma ligagdo efetiva com o
povo de um Estado em relacdo aos demais.». Com a alinea 4) do artigo 2.°
da Convencido Europeia sobre a Nacionalidade, ¢ assumida uma matriz
formal da relagdo («designa o vinculo juridico entre um individuo e um
Estado, ndo indicando, contudo, a origem étnica desse individuo»), mas
que corresponde a dimensao pessoal do Estado e ao conjunto de direitos
e deveres entre o cidaddo e aquele. O principio da nio interven¢io limita
a discricionariedade do Estado quanto a coercibilidade na imposigao da sua
nacionalidade por naturalizagdo ex lege, por violagao do direito do outro
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Estado. No entanto, também pode representar uma violagao dos direitos
humanos. Este direito tem consagragio expressa, enquanto direito civil,
no artigo 5.°, alinea d), subalinea iii), da Convengao Internacional sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacio Racial («Direito a uma
nacionalidade») e que, pela adesdo quase universal & Convengao, constitui
regra de direito costumeiro internacional. Encontramos, ainda, o n.?1 do
artigo 5.2 da Convengido Europeia sobre a Nacionalidade e o n.21 do ar-
tigo 9.2 da Convengao sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discrimi-
nacdo contra as Mulheres. O n.? 1 do artigo 18.% concede igual tutela, acres-
centando ainda a proibicdo de discrimina¢do em fungdo da deficiéncia. Em
termos de critérios de atribuigdo e aquisi¢do da nacionalidade, elenca-se
o ius soli (a conexdo ¢ estabelecida a partir do facto do nascimento no
territério estadual), ius sanguinis (em fungdo da ascendéncia estabelecida
em razdo da filia¢do), assim como por naturaliza¢do, em regra, resultante
de um longo periodo de residéncia (ius domicili). Estes critérios permitem
demonstrar, objetivamente, uma conexio relevante com vista a estabelecer
uma ligacdo com o Estado. Devendo, consoante a escolha feita por cada Es-
tado, ser aplicado independentemente da condi¢do de deficiéncia. Ainda
que a afirmacdo dos direitos humanos tenda a suprimir o protagonismo da
nacionalidade — na dimensao de protegio e acesso — ndo deixara de ser
vista ela propria como um direito, desde logo um direito a ter direitos. As-
sim resulta do artigo 15.% da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos
e daalinea a) do artigo 4.° da Convencdo Europeia sobre a Nacionalidade.
O acesso a este direito ndo pode ser condicionado ou limitado pela con-
dicdo de deficiéncia, sob cominagio de estarmos perante um critério sub-
jetivo e ndo razodvel. Serdo dois corolarios do direito a proibicao de perda
arbitraria da nacionalidade em razao da deficiéncia e o direito a adquirir
a nacionalidade em razdo da mesma. Para que estes se concretizem ¢é vital
o seu respaldo em termos procedimentais, desde logo na capacidade e
legitimidade da pessoa para os exercer diretamente e sem substitui¢do de
terceiros (e, portanto, em termos de acesso a tutela jurisdicional efetiva).
Esta dimensdo convoca uma interpretacdo atualista da Lei da Nacionali-
dade e respetivo regulamento com vista a garantir a participagdo direta
da pessoa, sem prejuizo do apoio ou assisténcia da formulagio da vontade
daquela (conforme o prescrito no n.? 3 do artigo 12.2). Um exemplo de
adequagdo do procedimento com vista & aquisi¢do é o n.? 6 do artigo 25.°
do Regulamento da Lei da Nacionalidade, quanto & prova de conheci-
mento da lingua portuguesa, que deve ser ajustado quando as condiges
de deficiéncia ndo permitam realizar aquela prova. Também no que toca
a nacionalidade, a Convengao concretiza a medida em que vai para além
do mero reconhecimento do direito & aquisi¢io da nacionalidade (como
sucede para a crianga, no artigo 24.%, § 3.2, do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos e n.? 1 do artigo 7. da Convencdo dos Direitos da
Crianga, a que acresce o direito a ver respeitada a nacionalidade previsto
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no n.® 1 do artigo 8.°, constituindo j4 um desenvolvimento deste), antes, e
de forma expressa, confere o direito a mudar de nacionalidade e a garantia
de protegdo contra a perda da nacionalidade. A pedra de toque ¢é, assim,
garantir o pleno estatuto juridico da pessoa com deficiéncia na concretiza-
¢ao do vinculo juridico-politico matricial na rela¢do de direito piblico com
o Estado. A ndo discriminagio nio ¢ auto-suficiente quando, muitas vezes,
o exercicio do direito depende do reconhecimento de capacidade. No
caso da lei da nacionalidade portuguesa, a vontade desempenha um papel
fundamental na aquisi¢ao e perda daquela. As finalidades da comunidade
de vida como fundamento para a aquisi¢do da nacionalidade da pessoa
incapaz estd dependente da manifestacio de vontade. A questdo que se
coloca ¢ a da pertinéncia e compatibilidade da Lei da Nacionalidade com
a Convengdo, uma vez que aquela pressupde o modelo de substituicio ao
entender que a declaragdo ¢ feita pelo representante legal da pessoa com
deficiéncia. Atendendo ao disposto nos n.* 3 e 4 do artigo 12., ter-se-4 que
admitir espagos de capacidade juridica para a pessoa com deficiéncia para
autonomamente emitir a declaracio de vontade de aquisi¢do (e perda) da
nacionalidade. A isto acresce a faculdade de pedir documentos, como a
autorizacio de residéncia e o passaporte.

8. Cidadania europeia

Em especial, no quadro da Unido Europeia a nacionalidade de um Estado-
-Membro confere, de acordo com o artigo 20.2 do Tratado de Funciona-
mento da Unido Europeia, a cidadania da Unido. Este estatuto, entre outras
dimensées, reconhece ao cidadio europeu a liberdade de circulagdo. Em
especial por servir de realizacio das liberdades, como é o caso do préprio
artigo 18.2 Naturalmente, tratando-se de um estatuto que adere a naciona-
lidade de cada Estado-Membro, ele nio se opoe ao exercicio do poder uni-
lateral de determinar os critérios para aquisi¢do e perda de nacionalidade
reconhecido individualmente a cada Estado (C135/08, Rottmann, § 39;
C-221/17, Tjebbes, § 30, ¢ n.2 1 do artigo 3.2 da Convencdo Europeia sobre
a Nacionalidade), desde que sujeitos a requisitos de proporcionalidade.

9. Acesso a documentacio e procedimento com vista
a efetivar os direitos consagrados

Na concretizacio do direito, enquanto instrumento de realizagio da
liberdade de circulagdo, é reconhecida a pessoa a faculdade de possuir
e utilizar documentacio, quer do Estado da sua nacionalidade, quer de
outros, que permita a sua identificagdo e legalizagio da permanéncia
ou circulagdo, bem como acesso a procedimentos com vista a entrada,
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permanéncia e saida de um Estado. Estdo, por isso, em causa os meios e
instrumentos necessdrios ao exercicio do direito 4 liberdade de circulacio.
Aqui se incluem o pedido de passaporte, vistos, autoriza¢des de residéncia,
cartdes de identificagio, certidoes, entre outros. A semelhanca dos demais
direitos, o acesso pressupde a nao discriminagio, pelo que nio se criam ou
conferem direitos novos, antes se garante o igual acesso a direitos humanos
reconhecidos universalmente e que, por causa da deficiéncia, nio podem
ser objeto de restrigdes ou limitagdes. Existe uma verdadeira obrigagio
positiva de assegurar o acesso aos requisitos juridicos que concretizem a
liberdade de circula¢do. Aqui se inclui, ainda, ndo sé a proibicao de dis-
criminacdo de acesso a estes documentos (discriminacio direta), como a
dificuldade de acesso fisico ou proximidade de reparti¢Ges e servigos para
obter tais documentos (discriminagdo indireta).

10. Liberdade de saida

Como contraponto a liberdade de entrada, é também reconhecida a
liberdade de saida. As pessoas com deficiéncia ndo podem, assim, ser bar-
radas & saida do Estado da sua residéncia ou nacionalidade, em especial,
quanto a pessoas que procuram o estatuto de refugiado. A formulagio
encontra-se em correspondéncia com os n.1 e 4 do artigo 12.2 do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, e encontra-se uma dupla
dimensao, ao reconhecer como contraponto ao direito a entrar o direito
a sair, sem discriminagdo para as pessoas com deficiéncia. A limitacdo ou
restri¢do terd de ser validada pelo teste de proporcionalidade, o que tem
consequéncias imediatas para a legislacio nacional quanto as restri¢des
da liberdade de saida, seja por que motivo, da pessoa. Desde logo, situa-
¢oes em que se confiram poderes a um cuidador ou decisdes judiciais
que impecam a saida do territdrio terdo de ser balizadas pela prossecucio
de interesses préprios e relevantes da pessoa e no pressuposto que essa
saida implique um perigo sério e grave e a impossibilidade de formagao
de uma vontade que assuma ou compreenda os perigos decorrentes dessa
decisio [Conselho de Direitos Humanos das Na¢des Unidas — General
Comment No. 27: Article 12 (Freedom of Movement). UN Doc. CCPR/
C/21/Rev1/Add 9 (2 de novembro de 1999) § 8].

11. A protecgido da crianga

O n.? 2 do artigo 18.2 concretiza e desenvolve os direitos das criangas
com deficiéncia a partir dos n.” 2 e 3 do artigo 24.° do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos e n.?1 do artigo 7.* da Convencao dos
Direitos da Crianga. A semelhanga do reconhecido 4 luz desta e no sistema
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instituido, a ndo discriminagio exige aos Estados a adequacio de medidas
que efetivem o direito, incluindo o registo e acesso a documentagio fun-
damental para a fixacdo da residéncia ou saida do Pais, valendo desde o
nascimento e sem discriminagao de género.

12. Acesso aos cuidados de satide e mercado interno
europeu

Uma pequena referéncia é devida 4 liberdade de circulacio na perspe-
tiva de acesso a cuidados de saiide no mercado interno europeu. A respeito
do direito europeu, a liberdade de circulagdo pressupoe a liberdade de
entrar e permanecer num outro Estado-Membro. Isto significa que as
restrigdes a esta liberdade terdo de ser fundadas nas excegoes previstas nos
tratados e concretizadas por direito derivado (em regra diretivas comu-
nitdrias) e que podem implicar expulsdo ou ndo admissio de um cidadao
em territério nacional. Certo é que qualquer decisdo carece de justificagio
proporcional e circunscrita (pelo menos no que a ordem publica e segu-
ranga diz respeito) ao comportamento pessoal do cidaddo. O enquadra-
mento e entendimento da justificacdo para restri¢ao da liberdade de cir-
culagdo centrava-se, tal como hoje, na distingdo entre ordem e seguranga
publica, cujos conceitos eram de natureza indeterminada (dependiam
de um juizo valorativo maior), quando em contraposigdo com o conceito
determinado de saude publica. De acordo com Hartley, saide ptblica «is
more concrete and less a matter of opinion», na medida em que o fim estd
devidamente identificado: prote¢do da satide da populagio. De momento,
a questdo centra-se no acesso a cuidados de saude e a liberdade de cir-
culacdo como seu instrumento. Por isso, a agulha vira-se para a discussao
do acesso aos cuidados de saude. De facto, existe o direito e a liberdade
de entrar noutro Estado-Membro com vista a obter tratamento médico,
direito esse reforgado pelo presente artigo. Como resulta do Acérdio
Luisi-Carbone (C-286/82 e C-26/83): a liberdade de prestagao de servigos
também o é na vertente dos beneficidrios de tais servigos, pelo que pode,
entre outros, o cidaddo europeu livremente recorrer e pagar cuidados de
saude prestados noutro Estado-Membro. O caso vertente tinha a ver com
o acesso a cuidados «privados» e ndo integrados no ambito dos sistemas de
saude, mas que agora se encontram regulados pela Diretiva 2011/24/UE.
Para este standard nio deixa de ser relevante o previsto na Carta Social Eu-
ropeia de 18 de outubro de 1961 onde ¢ referido expressamente o direito
a protecdo da saude. Quer enquanto direito na Parte I, n.? 11 («Todas as
pessoas tém o direito de beneficiar de todas as medidas que lhes permi-
tam gozar do melhor estado de satide que possam atingir»), quer, para
efetivar tal direito, como obrigacio imputada aos Estados no artigo 11.°
da Parte IT ao impor como objetivos: eliminar, na medida do possivel, as
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causas de uma saude deficiente (1); estabelecer servicos de consulta e de
educacdo no que respeita 4 melhoria da saude e ao desenvolvimento do
sentido da responsabilidade individual em matéria de saude (2); evitar, na
medida do possivel, as doencas epidémicas, endémicas e outras (3). No
caso Scialacqua c. Itdlia, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos decidiu
que a determinagdo do 4mbito de protecio do direito & satde aos cuidados
de saude sdo os reconhecidos oficialmente pelo Estado. Para o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos nio existe obrigacio positiva a cargo dos
Estados de financiarem cuidados de satide nao reconhecidos, nao obstante
aalegacdo que seria esse o tratamento que tinha permitido a estabilizagao
da doenca que Scialacqua sofria (hepatite C). Reserva, por isso, & sobe-
rania de cada Estado, ndo obstante estarem obrigados a disponibilizar
e fornecer certos cuidados médicos necessdrios para tutela do direito a
vida, o facto de ndo se lhes poder ser imposto, de forma absoluta, todo
e qualquer tratamento que se venha a revelar adequado/necessério. Os
Estados gozam de discricionariedade na concretizagio e determinagio dos
cuidados de satde a disponibilizar. No entanto, o Tribunal de Justica veio,
em sucessivos ac6rdaos, afirmar que a liberdade de circulagdo abrange os
atos médicos e que ndo podem os Estados-Membros impedir essa livre
circulagdo, recusando-se a integrar nos seus sistemas nacionais de saude
atos médicos realizados num Estado-Membro. A atuacio dos Estados ndo
deve por isso ser condicionadora e limitadora da livre circulagdo, mas antes
reguladora dos mecanismos de reconhecimento e reembolso por tais atos,
de uma forma prévia, clara e expressa. Com o novo modelo, no entanto,
ndo se pode dizer que se substitui a regulamentagio preexistente. Até
porque o modelo da Diretiva pode ndo ser o mais favoravel para o doente.
E o que sucede nos casos de acesso a cuidados planeados ou por estadia
regulados nos termos dos Regulamentos (CE) n. 883/2004 e 987/2009 e
nos quais se prevé o acesso direto e em condi¢des equivalentes aos nacio-
nais do Estado prestador, sem necessidade de adiantamentos. Neste ponto,
ressalvadas as questdes de sustentabilidade e financiamento, e na estrita
ética do doente, o sistema europeu promove a inclusio e acesso, a0 com-
plementar as insuficiéncias dos sistemas internos, conferindo liberdade de
movimento para aceder aos cuidados de satide. No entanto, tal dependera
da capacidade financeira disponivel, o que ¢, por si, demonstrativo de
que ndo existe uma efetiva liberdade e igualdade de acesso em particular
quando as despesas extraordindrias com a deslocagio ndo estardo a partida
a coberto da responsabilidade do Estado de afiliacdo.
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Artigo 19.°
Direito a viver de forma independente
e a ser incluido na comunidade

Os Estados Partes na presente Convengdo reconhecem o igual direito de direitos
de todas as pessoas com deficiéncia a viverem na comunidade, com escolhas iguais
as demais e tomam medidas eficazes e apropriadas para facilitar o pleno gozo, por
parte das pessoas com deficiéncia, do seu direito e a sua total inclusio e participagio
na comunidade, assegurando nomeadamente que:

a) As pessoas com deficiéncia tém a oportunidade de escolher o seu local de resi-
déncia e onde e com quem vivem em condi¢des de igualdade com as demais e ndo sdo
obrigadas a viver num determinado ambiente de vida;

b) As pessoas com deficiéncia tém acesso a uma variedade de servigos domicilid-
rios, residenciais e outros servigos de apoio da comunidade, incluindo a assisténcia
pessoal necessdria para apoiar a vida e inclusdo na comunidade a prevenir o isola-
mento ou segregagio da comunidade;

c) Os servigos e instalagoes da comunidade para a populagdo em geral sdo
disponibilizados, em condigoes de igualdade, as pessoas com deficiéncia e que estejam
adaptados as suas necessidades.

Sumadrio

1. Objeto

2. O conceito de vida independente
3. Enquadramento constitucional
4. Concretizagiao

5. A sociedade civil

6. O Decreto-Lei n.2 129/2017

7. Bibliografia

1. Objeto

Que grande parte das pessoas com deficiéncia ainda se encontra
excluida da sociedade e que nela experiencia inimeros entraves que im-
possibilitam objetivamente a sua participagao, creio ser do conhecimento
até dos mais desatentos as questoes relativas aos direitos humanos. Que
o caminho para a conquista real da palavra inclusdo, por parte dessas
pessoas e seus representantes, tem vindo a ser trilhado e com particular
intensidade nos ultimos anos, também me parece ser, mais ou menos,
consensual.

A Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD)
surge nesta dindmica. No reconhecimento da existéncia de um problema
por resolver e dentro de uma «preocupagio crescente em reunir Consensos
sobre a necessidade de garantir efetivamente o respeito pela integridade,
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dignidade e liberdade individual das pessoas com deficiéncia e de reforcar
a proibicdo da discriminagdo destes cidaddos através de leis, politicas e
programas que atendam especificamente s suas caracteristicas e promo-
vam a sua participacio na sociedade» (INR, 2014).

Neste documento impar, a abordagem 4 deficiéncia e a forma como a in-
clusdo ¢ defendida e até teoricamente fundamentada torna bem evidente
a intengdo de, em parceria com a sociedade civil, governos, instituicoes
nacionais de direitos humanos e organizagoes internacionais, se conseguir
uma mudanga de paradigma na compreensao e, sobretudo, na resolugio
das dificuldades que as pessoas com deficiéncia enfrentam, ao longo de
todo o seu ciclo de vida.

Um paradigma orienta a forma como a realidade ¢ interpretada e, nesse
ambito, quer-se capaz de resolver os problemas que sdo considerados per-
tinentes e dignos de atencdo. Sucede que, por vezes, o paradigma depara-
-se com seus préprios limites, e comega-se a apresentar como inadequado
(J. A. Barros, 2010). Todavia, mudar implica o diferente, o desconhecido,
a inseguranga, a ignorancia, por isso a tendéncia natural é conservar, com
pequenos arranjos para uma acomodagio as exigéncias legais e a queixa
constante de ndo haver condi¢des (ASSOL, et al., 2015).

Torna-se, portanto, essencial, a existéncia de documentos promotores
de mudanga, tanto mais quando se revelam indispenséveis para a con-
quista de direitos humanos, assumindo o objetivo de comprometerem e
responsabilizarem os Estados e os seus atores politicos. Estd mais que na
altura de considerar esta questdo como prioritaria e defender, com unhas
e dentes, uma alternativa as anteriores 16gicas médicas, reabilitadoras,
assistencialistas e paternalistas que, como todos podemos constatar, no
levaram a inclusdo das pessoas com deficiéncia. A percegio da deficiéncia
como algo decorrente da incapacidade de a sociedade aceitar e incluir
toda a sua diversidade, constituem a abordagem social a deficiéncia. Este
modelo favorece a apari¢do da pessoa com deficiéncia como um sujeito
ativo e responsavel pelas escolhas que dizem respeito a sua prépria vida,
que em interagdo com um meio que se lhe apresenta como hostil, ne-
cessita de ferramentas adicionais para o seu préprio empoderamento.
Esta abordagem presente da Convencao, por um lado desculpabiliza
finalmente a pessoa por ter deficiéncia, por outro orienta a¢des e politicas
sociais como parte integrante das estratégias relevantes do desenvolvi-
mento sustentavel.

E com toda esta relevincia que surge a Convengio sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, mas também o paradigma da Vida Indepen-
dente, defendido e promovido no seu artigo 19.2 A efetiva implementagio
deste artigo constituiu-se como uma extraordindria possibilidade de ser
garantida uma verdadeira inclusdo, cimentada nos conceitos de liberdade,
autonomia, autodeterminacio e responsabilizagao.
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2. O conceito de vida independente

Para se partir para um comentario frutuoso ao artigo 19.% e suas implica-
¢oes, importa apresentar devidamente o conceito de Vida Independente.
Trata-se, efetivamente, de um constructo que se concretiza numa filosofia
de apoio as pessoas com deficiéncia que procura resolver as desvantagens
que decorrem da interagdo entre a pessoa com incapacidades e as barreiras
ambientais que impedem a sua participagdo plena e efetiva na sociedade
em condi¢des de igualdade com as outras pessoas, para usar a linguagem
da Convencao. Com este objetivo principal, tdo complexo e amplo, torna-
-se dificil definir com rigor tudo aquilo que encerra. No entanto, o Euro-
pean Network on Independent Living defende uma defini¢ao muito rica
que garante toda a grandeza e importincia do paradigma e que, por isso,
de seguida se transcreve: «A Vida Independente é a demonstragio didria
de politicas para a deficiéncia baseadas em direitos humanos. A vida inde-
pendente ¢é possivel através da combinacio de varios fatores ambientais e
individuais que permitem que as pessoas com deficiéncia tenham controle
sobre suas proprias vidas. Isso inclui a oportunidade de fazer escolhas e
decisdes reais sobre onde viver, com quem viver e como viver. Os servigos
devem estar disponiveis, acessiveis a todos e fornecidos com base na igual-
dade de oportunidades, consentimento livre e esclarecido e permitindo a
pessoa com deficiéncia flexibilidade (na gestao) na sua vida do dia-a-dia.
A vida independente exige que o ambiente construido, o transporte e a
informacdo sejam acessiveis, que haja disponibilidade de assisténcia téc-
nica, acesso a assisténcia pessoal e/ou servigos baseados na comunidade.
E necessario sublinhar que a vida independente é para todas as pessoas
com deficiéncia, independentemente do género, da idade e do nivel de
suas necessidades de suporte.»

A atenc¢io dada ao tema da Vida Independente tem sido crescente, com
producdo documental orientadora e aprovacio de leis relacionadas ou
exclusivamente dedicadas, como ¢ exemplo do Decreto-Lei n.? 129/2017
que institui o programa Modelo de Apoio 4 Vida Independente (MAVT),
ou seja, a base do primeiro projeto-piloto nacional de Vida Independente.
Antes de nos debrugarmos na analise obrigatéria desse documento, ve-
jamos onde podemos também encontrar a defesa dos pressupostos do
artigo 19.2 da CDPD, nacional e internacionalmente.

3. Enquadramento constitucional

Desde logo, a Constituicdo da Republica Portuguesa, que no seu
artigo 1.° refere basear-se na dignidade da pessoa humana, consagra o
principio da igualdade de todos os cidadaos e de todas as cidadas, sendo
conferida a mesma dignidade social e igualdade, perante a lei, indepen-
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dentemente das suas caracteristicas. De grande importincia ¢ ainda o
artigo 27.° que garante a todos os cidadaos liberdade, conceito essen-
cial para a Vida Independente. J4 no artigo 36., encontramos o direito a
constitui¢do de familia que ainda se relaciona com o nosso artigo 19.2 em
andlise; todavia, admito que esse entendimento possa estar dependente
de uma maturidade e consciéncia social e humana de que Portugal ainda
ndo ¢ dono. A Lei Fundamental portuguesa, no seu artigo 48.2, consagra
ainda a participagio na vida pablica, também defendida na Convengao ra-
tificada pelo nosso pais. O direito ao trabalho defende-se no artigo 58.2¢ é
particularmente caro para a implementacdo da Vida Independente, ji que
no nosso pais muitas pessoas com deficiéncia nao trabalham porque nio
tém apoio nas deslocagdes, nas refeicdes e nas idas a casa de banho. Mas é
o artigo 71.2 exclusivamente dedicado & deficiéncia. No entanto, a defesa
da pessoa com deficiéncia é feita numa abordagem médica, reabilitadora
e assistencialista. Trata-se de um artigo de reformulagio obrigatdria por
ocasido de uma préxima revisio constitucional.

Temos também a Lei n.? 38/2004, regime juridico da prevencio, ha-
bilitagdo, reabilitacdo e participagdo das pessoas com deficiéncia, que
promove nos mais variados dominios a igualdade de oportunidades. Esta
norma nio esquece a promogao da cidadania, da participagio e da autono-
mia, entre outros. A conquista destes conceitos nao sé podera constituir
uma implementacio rigorosa da Vida Independente, mas também a sua
compreensao facilitard a prevaléncia do paradigma, com a sua previsao em
or¢amento de Estado conforme atualmente ndo acontece.

4. Concretizagao

O Programa do XXI Governo Constitucional estabelece como uma das
prioridades da a¢io governativa a promogao da inclusdo das pessoas com
deficiéncia. Atualmente, é impossivel pensar a inclusio sem a consideragio
dos contributos que a filosofia da Vida Independente dispde para a con-
cretizagdo de uma vida em comunidade e em exercicio e responsabilidade
de escolhas.

A nivel europeu também temos documentos importantes a conside-
rar, nomeadamente: a Estratégia da Unido Europeia para a Deficiéncia
2010-2020 ¢ a Estratégia para a Deficiéncia (2017-2023) do Conselho da
Europa.

O primeiro documento tem como base trés outros: a Carta dos Direi-
tos Fundamentais da UE que no artigo 1.2 afirma que «a dignidade do ser
humano ¢ inviolavel. Deve ser respeitada e protegida» e no artigo 26.°
estabelece que «a Unido reconhece e respeita o direito das pessoas com
deficiéncia a beneficiarem de medidas destinadas a assegurar a sua autono-
mia, a sua integracio social e profissional e a sua participacio na vida da co-
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munidade»; o Tratado sobre o Funcionamento da EU que tenta combater
a discriminagéo; e finalmente a propria Convengéo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia. Esta estratégia define oito areas de intervengio,
entre elas a acessibilidade, a participacio e a igualdade, conceitos essen-
ciais para o cumprimento do nosso artigo em comentrio.

Ja na Estratégia para a Deficiéncia (2017-2023) do Conselho da Europa,
responsavel pela promogao, prote¢io e monitorizagio da implementagio
dos direitos humanos, sdo delineadas cinco 4reas prioritdrias: igualdade e
ndo discriminagio; sensibilizacio; acessibilidade; igualdade de reconhe-
cimento perante a lei; prote¢do contra a exploracio, violéncia e abuso.
Parece ser um instrumento que ajudard na implementagdo e mantenga da
Vida Independente.

O comprometimento europeu, relativamente a defesa dos pressu-
postos do artigo 19.°, estd ainda presente nas regras de financiamento
dos FEEI, onde estdo previstas despesas para politicas desinstitucio-
nalizadoras. A constru¢do ou renovagio de institui¢des residenciais
de longa duracio estd excluida, de acordo com uma visdo estratégica
sobre como serd implementada a transi¢ao do apoio institucional para
uma légica comunitaria.

Para chegar ao momento da tentativa mais préxima da aplicagio do
artigo 19.® da CDPD, no nosso pais, importa realizar uma breve analise a
propria comunidade das pessoas com deficiéncia — pertinente de se fazer
na medida em que se trata de uma filosofia defendida, sustentada e con-
quistada pelos verdadeiramente implicados. Verifica-se que, em Portugal,
esta constituiu-se como um grupo com fraca identidade coletiva e existe
uma pobre politizagdo da questdo da deficiéncia, muito pela exclusiao
social a que foram votados nos seus contextos familiares, o que contrastou
com a realidade britinica onde, em unidades residenciais, se formou um
grupo com um espirito coletivo de partilha de experiéncias vivenciais e de
formas de opressio (Fontes, 2016). Isto explica dois acontecimentos: 1) a
criagdo do primeiro projeto-piloto nacional de Vida Independente apenas
em 2019, quando a filosofia surgiu em 1972, na cidade de Berkeley, na
Califérnia e; 2) de, na verdade, o primeiro projeto-piloto acorrido ter sido
de ambito regional (Lisboa) e com pouquissimos participantes, tendo sido
daresponsabilidade do Centro de Vida Independente (CVI) criado por um
grupo de ativistas, jd na era da Internet e da proliferacdo das redes sociais
que veio facilitar muito o contacto entre pares.

5. A sociedade civil

Nio se conhece a implementacio da filosofia de Vida Independente,
sem uma forte e consistente pressio politica, o que também explica, como
ja aflorado, o atraso do nosso pais nesta matéria. Pouco se foi fazendo para
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alterar esta realidade, ndo havendo muito mais a registar do que semindrios
(poucos) e uma peticio realizada em 2010 pelo Instituto Portugués para
a Cidadania e Vida Independente que nunca se conseguiu afirmar junto
da sua propria comunidade, muito menos perante a generalidade do Pais.
Este contexto viu-se um pouco alterado pela constitui¢do do movimento
ativista (d)Eficientes Indignados (MDI) — constituido por vérios elemen-
tos depois fundadores do ja referido CVI — que conseguiu a colocagio
do tema no espago publico portugués. Foi a primeira vez que um grupo
de pessoas com deficiéncia apareceu de forma assertiva e com acdes de
impacto medidtico a exigir o cumprimento dos seus direitos, sustentados
teoricamente pelo Modelo Social da Deficiéncia, a base do paradigma da
Vida Independente.

Ja com o apoio do MDI, aconteceu a greve de fome de uma pessoa
com deficiéncia, em frente & Assembleia da Republica. Ou melhor: ndo
chegou a acontecer. O entdo Secretdrio de Estado Agostinho Branquinho,
do Governo de Passos Coelho, apressou-se a reunir com o grupo ativista
e o cidaddo em protesto. Dessa reunido saiu a promessa do arranque da
Vida Independente em Portugal, mas o que veio a acontecer esteve muito
longe disso. Registou-se a oferta de um regime de exce¢do apenas para
esse cidaddo. Este aceitou (em fungido do desespero, acaba por se chegar
perto da compreensio), apesar de se apresentar publicamente como um
ativista de uma causa coletiva. Depois disso, 0 MDI sofreu tentativas para
deixar de ter a participagdo — verbalmente assegurada nessa tal reunido
relampago — no Grupo de Trabalho criado para a implementagao da VI
em Portugal. Surgiu, entdo, o problema de que, sendo um movimento, nio
tinha constituigdo legal que lhe reconhecesse existéncia efetiva. Com o ar-
gumento de que teriam de voltar para a rua, pois s6 14 eram reconhecidos,
14 se ultrapassou essa questdo. Mesmo com a participacio destes ativistas
nos trabalhos, a Vida Independente ndo avangou, e o consenso nao parecia
existir dentro desse grupo, nomeadamente nas questoes centrais de os
assistentes serem treinados pelas préprias pessoas com deficiéncia e os
pagamentos serem feitos de forma direta, o que dava o poder e o controlo
do projeto aos beneficidrios, assumindo o papel ativo de empregadores
ao invés de continuarem com o papel passivo de serem utentes de um
Servigo.

Desse Grupo de Trabalho, de facto, pouco ou nada se concretizou.
Conheceu-se o desenvolvimento e implementa¢io de uma formagao
de assistentes pessoais do Instituto do Emprego e Formagio Profissio-
nal e da responsabilidade na Unido das Misericérdias, sem qualquer
enquadramento legislativo e numa légica institucional, contrariando todos
os conceitos basilares do artigo 19.2 Esta formacao foi absolutamente in-
consequente e contou, inclusivamente, com o protesto de alguns forman-
dos por nao lhes ser concedido estdgio ou por ser sugerido que o fizessem
em lares de idosos como também chegou a acontecer.

190



CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Estes acontecimentos tiveram lugar em 2013 e 2014, jd com a Conven-
¢ao ratificada por Portugal. Talvez por essa razio, o Governo de Passos
Coelho negociou e previu os Modelos de Apoio & Vida Independente no
quadro 2020. O projeto-piloto de 2019 ¢, em grande parte, financiado por
esta previsao.

Nio esquecer que nestes anos estava em vigor a Estratégia Nacional
para a Deficiéncia. A Estratégia Nacional para a Deficiéncia 2011-2013
(ENDEF), aprovada na Resolu¢io do Conselho de Ministros n.2 97/2010,
decorreu do Plano de A¢do para a Integragdo das Pessoas com Deficiéncias
ou Incapacidade (PAIPDI) 2006-2009, que apesar de introduzir, na sua
fundamentagio e apresentac¢do, o Modelo Social da Deficiéncia, as me-
didas e formas de implementagio continuaram com uma forte dimensao
médica e reabilitadora, onde a Vida Independente ndo mereceu atengio.
Todavia, na ENDEEF, essa atencio foi dada e previu-se no seu eixo n.? 3
«Autonomia e qualidade de vida», na medida 63, o desenvolvimento de
um projeto-piloto que criasse o servigo de assisténcia pessoal, que acabou
por nio sair do papel. O que reforgou, infelizmente, a crenga de um Es-
tado incumpridor das politicas para a deficiéncia, como tdo paradigmatico
exemplo ¢é a acessibilidade.

Para 2014 pensava-se outra estratégia, onde se acreditava vir de facto
a ser cumprida a medida 63 do documento antecedente. O Despacho
n.215432/2012, emitido pelo Secretdrio de Estado da Solidariedade e da
Segurancga Social do Ministério da Solidariedade e da Seguranga Social,
criou a Comissdo ENDEF II com o objetivo de propor uma Estratégia
Nacional para a Deficiéncia 2014-2020 (ENDEF II). Esta Comissdo nio
chegou a cumprir o seu objetivo.

Sendo a realidade da deficiéncia e o conceito de VI t3o rico e complexo,
exigindo uma intervengdo tio abrangente e que toca em varios setores
da sociedade, a ideia de haver uma Estratégia Nacional a médio e a longo
prazo ¢ muito interessante e importante para garantir a consisténcia e
continuidade nas politicas. Assim fosse cumprida.

Quem governa em 2019 também reconhece a importéncia de haver um
documento norteador para a incluséo. J4 se falou de um Livro Branco, que
seria a base para a defini¢do de uma estratégia, e ainda de uma Agenda
para a Inclusdo. Foi a 30 de margo de 2017 que o Governo informou o
Comité para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia das Nagdes Unidas
da intenc¢do de realizar uma nova estratégia sucessora da 2011-2013. Mas
nada foi ainda apresentado.

Por altura da discussio do Or¢amento do Estado de 2016, o deputado
independente Jorge Falcato, eleito pelo Partido Bloco de Esquerda, apre-
sentou uma proposta que estabelecia o compromisso de implementar
projetos-piloto de Vida Independente a nivel nacional. Esta proposta
foi aprovada com os votos favoraveis de todos os partidos com a exce¢io
do CDS e PSD que se abstiveram. E o artigo 16.% da Lei n.2 7-A/2016, de
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30 de marc¢o, que estipula a implementacdo de projetos-piloto baseados
em sistemas de assisténcia pessoal personalizada orientada pelo utilizador.
Pode-se considerar o inicio do caminho legislativo que levou ao Decreto-
-Lei n.2 129/2017 publicado pelo XXI Governo Constitucional, pela mao
da Secretaria de Estado da Inclusdo das Pessoas com Deficiéncia Ana Sofia
Antunes. Jorge Falcato e Ana Sofia Antunes tém deficiéncia, o que vem
provar a importancia de as pessoas com deficiéncia terem participacio
nos assuntos que lhe digam respeito, conforme a Convengdo defende.
Esta participagio pode e deve ser feita a varios niveis e contextos, inclusi-
vamente nos 6rgaos de soberania.

6. O Decreto-Lei n.c 129/2017

O Decreto-Lei n.2 129/2017 foi a primeira lei promulgada em Portugal
exclusivamente dedicada 4 Vida Independente e nele se institui o pro-
grama Modelo de Apoio a Vida Independente (MAVT), definindo as regras
e condigdes aplicdveis ao desenvolvimento da atividade de assisténcia
pessoal, de criacdo, organizagao, funcionamento e reconhecimento de
Centros de Apoio 4 Vida Independente (CAVI), bem como os requisitos
de elegibilidade e o regime de concessao dos apoios técnicos e financeiros
dos projetos-piloto de assisténcia pessoal. Apresenta-se, assim, como a
oportunidade mais préxima que tivemos para a conquista do direito a viver
de forma independente e a ser incluido na comunidade, conforme referido
no artigo 19.2 da CDPD. Mas serd mesmo este decreto-lei a garantia de que
isso acontecera?

No inicio de 2019, o projeto ainda ndo conhecia o seu arranque no ter-
reno, e sem qualquer justificagdo oficial para o atraso de uma mao cheia de
meses. Também aqui se refor¢a, lamentavelmente, a imagem negativa que
o Estado Portugués promove junto dos seus cidadaos, nio se obrigando a
cumprir os prazos que ele mesmo estabelece.

Resta fazer, entdo, a andlise ao decreto-lei e a0 MAVI que define. Para
o inicio desta reflexdo é importante considerar que estamos a falar da
constitui¢do de um projeto-piloto, ou seja, conta-se que dele resulte a
prova de que a Vida Independente tem um impacto inigualavel a qualquer
outra politica para a inclusdo e que sejam suficientemente garantidos os
alicerces do paradigma, sendo vai-se estar a avaliar qualquer outra que nio
o pretendido.

O projeto prevé a disponibilizacdo de horas de assisténcia pessoal
através da constituicio de CAVIL Sé institui¢des particulares de solida-
riedade social puderam requerer este reconhecimento. Esta dimenséo
institucional foi fortemente criticada por ativistas, assim como também a
obrigatoriedade de o projeto ser gerido por técnicos de formagao superior
em psicologia, sociologia, gestdo e administragio, servigo social e reabili-

192



CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

tacdo. Estas caracteristicas fazem lembrar a abordagem & deficiéncia do
modelo médico, quando o projeto deveria defender o seu opositor modelo
social.

Para cada CAVI, definiu-se que cada beneficiario teria o mdximo de
40 horas semanais, como se a deficiéncia e a incapacidade existissem ape-
nas num horario comum de trabalho que respeitasse até fins de semana
e feriados. Esta questdo, no periodo de discussio publica do MAVI, foi
muito contestada e o Governo definiu na redagdo do decreto-lei que afinal
30 % dos beneficidrios de cada CAVI poderiam ter até 24 horas didrias.
Em rigor, esta alteragdo pouco ou nenhum impacto terd, pela razio de
os fortes constrangimentos orgamentais ndo conseguirem sustentar esse
nimero de horas essenciais para alguns. Isto tem a evidente consequéncia
de ndo poder ser garantida de facto a liberdade, a autonomia e o exercicio
da autodeterminagio das pessoas com deficiéncia.

As limitagbes orgamentais decorrem, em larga medida, da dimensédo
do projeto que, para piloto, parece manifestamente grande. Nao existem
muitos exemplos europeus desta dimensao e para isso haverd, com certeza,
uma razdo. A previsio de tantos CAVIs teve a consequéncia direta de ha-
ver um financiamento muito escasso para cada um deles, tornando muito
dificil o cumprimento dos conceitos basilares do paradigma. Existe, assim,
o enorme e trgico risco de no final do projeto-piloto as suas avaliagoes
trazerem resultados de que a Vida Independente nio produziu o impacto
esperado na vida dos beneficirios, quando esse facto se deverd a um mau
desenho do MAVI. Espera-se, portanto, que a comunidade de pessoas
com deficiéncia e seus representantes estejam particularmente atentos ao
desenrolar e as conclusoes produzidas, por, pelo que se disse, se antecipar
ser possivel a ndo aplicagdo efetiva da Vida Independente, que é o mesmo
de se dizer que o artigo 19.2 da Convengio sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia continuard em incumprimento.

O comentério a um artigo tdo rico, com uma abrangéncia tdo grande
e em processo de implementagio, torna-se eventualmente mais longo e
minucioso do que seria desejavel. Porém, a grande frustragao do autor nem
chega a ser essa. No final de todas as reflexdes e fundamentagoes técnicas e
tedricas, talvez o grande ensinamento seja somente (ou sobretudo) aquilo
que Carl Gustav Jung disse: «Conhega todas as teorias, domine todas as
técnicas, mas ao tocar uma alma humana, seja apenas outra alma humana.»
Nio pode isto ser assim tdo dificil. As conquistas no dominio dos direitos
humanos nio deveriam tardar tanto.
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Artigo 20.°
Mobilidade pessoal

Os Estados Partes tomam medidas eficazes para garantir a mobilidade pessoal
das pessoas com deficiéncia, com a maior independéncia possivel:

a) Facilitando a mobilidade pessoal das pessoas com deficiéncia na forma e no
momento por elas escolhido e a um prego acessivel;

b) Facilitando o acesso das pessoas com deficiéncia a ajudas & mobilidade, dis-
positivos, tecnologias de apoio e formas de assisténcia humana e/ou animal a vida e
intermedidrios de qualidade, incluindo a sua disponibilizagdo a um prego acessivel;

c) Providenciando as pessoas com deficiéncia e ao pessoal especializado formagdo
em técnicas de mobilidade;

d) Encorajando as entidades que produzem ajudas i mobilidade, dispositivos e
tecnologias de apoio a terem em conta todos os aspetos relativos a mobilidade das
pessoas com deficiéncia.

Sumadrio

1. Incapacidade e mobilidade condicionada
2. Mobilidade pessoal

3. Independéncia

1. Incapacidade e mobilidade condicionada

Aincapacidade é fruto da relagdo entre a pessoa e o meio. Em rigor, nio
ha «pessoas incapazes», mas sim edificacdes, equipamentos e servigos que,
nio respondendo adequadamente as necessidades dos seus utilizadores
reais, se tornam incapacitantes.

Tome-se como exemplo a circulagio no passeio de uma pessoa tetraplé-
gica, utilizando uma cadeira de rodas elétrica. Se o passeio estiver revestido
com a tipica calgada de cubos de pedra branca, irregular e escorregadia,
esta pessoa com deficiéncia motora dificilmente conseguira circular como
os restantes pedes, tendo que o fazer lentamente, e com extremo cuidado
para a cadeira nao tombar. Se, todavia, 0 mesmo passeio tiver um piso re-
gular e liso, a mesma pessoa pode conseguir circular, na mesma cadeira, a
uma velocidade superior & dos restantes pedes sem deficiéncia.

Nestes termos, uma «pessoa com mobilidade condicionada» é alguém
cuja mobilidade depende da existéncia de determinadas condicdes. E ver-
dade que esta defini¢ao pode abarcar toda a populagdo — nio hd problema
em que assim seja. Qual a viabilidade tedrica, e a utilidade pratica, de
estabelecer uma fronteira em redor de um suposto grupo da populagio
que «precisa de ‘acessibilidade’»? Teoricamente é uma tarefa pouco vidvel,
porque existe um vasto espectro, com varios tipos de limitagées, e respe-
tivas intensidades. Qualquer «fronteira» que se tente tragar serd sempre
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arbitrdria. Na pratica é uma tarefa pouco util, porque mais cedo ou mais
tarde na vida, de forma tempordria ou permanente, todas as pessoas pre-
cisam de «acessibilidade»?

Mesmo que se pretenda usar uma expressao especifica para designar
ou distinguir as pessoas mais vulnerdveis 4 falta de «acessibilidade» (i. e.,
as pessoas com deficiéncia, os idosos e as criancas), ¢ mais correto refe-
rir «pessoas com mobilidade condicionada». Designéd-las como «pessoas
com mobilidade reduzida» ndo é tecnicamente correto, porque assume
uma redugdo intrinseca, um «defeito pessoal», que ignora a importancia
do meio e omite a responsabilidade das entidades que tém o dever de o
tornar acessivel.

2. Mobilidade pessoal

Em democracia, a mobilidade pessoal pressupde necessariamente
a liberdade de movimentos do individuo no dominio que ¢ publico ou
aberto ao publico. As situa¢des em que essa liberdade pode ser restringida
sdo extremas e requerem disposi¢des especificas — p. ex., em fungéo de
necessidades de protecio civil, segredo militar, cumprimento de pena de
prisao, etc.

A obrigacio de garantir esta liberdade de movimentos nio ¢ posta
em causa pelas barreiras existentes na natureza. Ela interpela, isso sim,
o mundo urbanizado, ou seja, a via publica, os equipamentos publicos,
os edificios e estabelecimentos que recebem publico e as infraestrutu-
ras e servicos de transportes, etc. Espagos, redes e servicos concebidos,
construidos, geridos e prestados por seres humanos para seres humanos
reais. Criados para o publico, devem ser verdadeiramente piblicos, ou seja,
devem ser capazes de servir o publico em toda a sua diversidade.

A existéncia de barreiras a «acessibilidade» em edifica¢ées, equipamen-
tos e servicos cria limitagdes a esta liberdade de movimentos, afetando de
forma desigual os seus utilizadores. Prejudica em primeiro lugar as pessoas
com mobilidade condicionada, que mais precisam de «acessibilidade»,
entre elas as pessoas com deficiéncia.

Importa notar que esse impacto negativo se faz sentir de muitas formas.
Sob a forma de restri¢des impostas ao cidadio — a liberdade de movi-
mentos fica restrita a locais, dias ou horarios especificos, ou dependente
da disponibilidade (e da boa vontade) de meios humanos ou da opera-
cionalidade (e boa manutengio) de equipamentos especiais. Sob a forma
de perigo — as estatisticas demonstram, p. ex., que em meio urbano a
populagio idosa (com maiores limitagGes motoras e sensoriais) ¢ despro-
porcionadamente afetada pelos atropelamentos (em Lisboa, representa
mais de um ter¢o dos mortos e feridos graves, o que nio tem de todo
paralelo com a sua propor¢io demogréfica). E também sob a forma de auto-
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-restri¢do — devido ao transtorno psicolégico causado pelas limitagoes e
pelos perigos que lhes sdo impostos, muitas pessoas com deficiéncia re-
duzem ao indispensavel as suas deslocagdes pessoais, abdicando do pleno
exercicio dos seus direitos — ndo porque ndo os quisessem exercer, mas
porque esse exercicio lhes causa sofrimento.

Quando se avaliam as necessidades e condi¢des de mobilidade pessoal
das pessoas com deficiéncia é preciso ter em conta, por isso, que os pa-
drdes de mobilidade atuais se formaram num quadro de constrangimentos
e discriminagdo. E que a acomodagio a esses padroes de mobilidades, no
plano das rotinas e até da falta de desejo de outros horizontes, nao deve ser
entendida como uma satisfa¢io consciente com as condigdes atuais, muito
menos como uma forma de validagdo dessas condiges.

3. Independéncia

A vida em sociedade pressupde que cada um dos seus membros de-
pende, nalguma medida, dos restantes. No caso particular da mobilidade
urbana, a dependéncia ¢ a vérios titulos incontornavel, ndo sé de pessoas
mas também da provisio de infraestruturas e servi¢os. Para andar a pé
na cidade precisamos de passeios e passagens de pedes seguras, e nas
passagens reguladas por seméforo precisamos de tempo suficiente para
atravessar. O uso do transporte publico depende da disponibilizacdo de
servigos e nas limita¢Ges inerentes ao seu 4mbito (em termos de desenho
das linhas, horarios de funcionamento, etc.). A circulagio em automével
depende de uma rede vidria devidamente construida e sinalizada, e da
disponibilidade de lugares de estacionamento.

E nesta base que se deve considerar a obrigacio de garantir «a maior in-
dependéncia possivel» 4 mobilidade das pessoas com deficiéncia. Trata-se
de adequar o mais possivel a infraestrutura (edificagdes, equipamentos e
servicos) as necessidades destes seus legitimos utilizadores, para que estes
sejam o menos dependentes possivel — do apoio de terceiros, ou de solu-
¢oes especiais que por sistema os colocam na dependéncia de condi¢des
que ndo sio impostas aos restantes utilizadores das redes de mobilidade.

Ja vimos (cf. artigo 9.2 da Convengio) que a «acessibilidade» pressupoe
a maior autonomia possivel. Por regra, é preferivel que esta «acessibili-
dade» seja conseguida através do mainstreaming, ou seja, da adequacio
dos espacos, equipamentos e servigos usados pela populagio em geral,
e ndo pela criagdo de respostas especiais, exclusivas para pessoas com
deficiéncia.

O recurso a respostas especiais e exclusivas para pessoas com deficién-
cia para promover a acessibilidade em edifica¢ées, equipamentos e ser-
vigos é desaconselhdvel por varios motivos (salvo, naturalmente, se for a
unica solugdo). Obriga os utilizadores com deficiéncia a demonstrar que
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0 530, 0 que constitui uma violagdo da sua privacidade. Impede o usufruto
por utilizadores que, ndo tendo deficiéncia, também precisam de solucées
(p. ex., adultos com carrinhos de bebé, ou pessoas idosas). Prejudica a
rentabilizagdo dos investimentos, porque a restringe a uma fatia sempre
reduzida dos utilizadores, e desperdica a oportunidade de produzir bene-
ficios em matéria de seguranca, funcionalidade e conforto para todos os
utilizadores.

O recurso a respostas especiais e exclusivas para pessoas com deficién-
cia exige a implementacio de procedimentos e o recurso a meios especifi-
cos que, por sua vez, geram despesas muitas vezes tratadas como excessivas
ou ndo prioritarias. O que conduz a restri¢es de horarios de utilizacio, &
imposicao de condicdes de uso e a falhas recorrentes na manutencio dos
equipamentos. Restri¢des que em rigor impedem ou limitam a liberdade a
que a pessoa com deficiéncia tem direito de escolher a forma e o momento
de deslocagio, e que facilmente ultrapassam a linha do que ¢ legitimo e
aceitavel, entrando no campo da discriminacio.

Por fim, duas notas sobre o «prego acessivel», porque o custo das des-
locacdes ¢, naturalmente, um fator que restringe independéncia de movi-
mentos. Importa, em primeiro lugar, sublinhar que a promocio da «aces-
sibilidade» nas edificagdes, equipamentos e servicos (incluindo-se aqui as
infraestruturas e servi¢os destinados ao transporte) é uma obrigagio legal,
que tem por finalidade garantir a igualdade de oportunidades no seu uso.
Os investimentos e as despesas que forem necessdrios para cumprir essa
obriga¢do nio podem, sob nenhuma forma, ser especificamente imputa-
dos aos utilizadores com mobilidade condicionada.

Importa também, em segundo lugar, assinalar que a proliferagio de bar-
reiras & «acessibilidade» faz com que as pessoas com deficiéncia tenham de
realizar despesas relativamente superiores, quer em termos proporcionais
(face as suas receitas), quer em termos absolutos (comparadas com outras
pessoas com o mesmo tipo de trabalho, p. ex.). E, por isso, perfeitamente
justificavel (necessdria, até) uma discriminacio positiva das pessoas com
deficiéncia em matéria de custos de utilizacdo da rede de transportes.

Destacam-se dois motivos. Em primeiro lugar, o facto de estas pessoas
disporem de um leque de op¢oes de mobilidade que é muito mais restrito
(se considerarmos apenas as opgdes que, sendo acessiveis, sdo de facto
adequadas). Por exemplo, as op¢oes de transporte publico disponiveis para
as deslocagdes casa-trabalho-casa sdo, para muitas pessoas com deficién-
cia, ou inuteis (porque nio sio acessiveis), ou extremamente onerosas do
ponto de vista do tempo consumido. O recurso & viatura propria, nestes
casos, ¢ uma necessidade, e ndo tanto uma op¢ao. E obriga a assungdo de
custos acrescidos — para o compensar, o Estado concede redugdes fiscais
na aquisi¢do de viatura, e alguns municipios (o de Lisboa, p. ex.) permi-
tem o estacionamento gratuito de viaturas com distico (de pessoa com
deficiéncia) nas zonas tarifadas. Em segundo lugar, muitas pessoas com

198



CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

deficiéncia precisam de se fazer acompanhar nas suas deslocagdes por um
assistente pessoal, i. e., uma pessoa que tem por fungio executar, a pedido
e sob supervisdo da pessoa com deficiéncia, as tarefas que a sua deficiéncia
aimpede de realizar sozinha. Este assistente pessoal ¢ indispensavel para
a autonomia, seguranca e funcionamento da pessoa com deficiéncia, e
para todos os efeitos praticos ¢ como que «parte» dela. Obrigar a pessoa
com deficiéncia a pagar bilhete (mesmo que com desconto) para que
este assistente pessoal a possa acompanhar coloca-a, naturalmente, numa
situagdo de desvantagem.
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Artigo 21.°

Liberdade de expressao e opinido
e acesso a informacio

Os Estados Partes tomam todas as medidas apropriadas para garantir que as
pessoas com deficiéncias podem exercer o seu direito de liberdade de expressdo e de
opinido, incluindo a liberdade de procurar, receber e difundir informagio e ideias
em condiges de igualdade com as demais e através de todas as formas de comu-
nicagdo da sua escolha, conforme definido no artigo 2.° da presente Convengio,
incluindo:

a) Fornecendo informagdo destinada ao publico em geral, s pessoas com de-
ficiéncia, em formatos e tecnologias acessiveis apropriados aos diferentes tipos de
deficiéncia, de forma atempada e sem qualquer custo adicional;

b) Aceitando e facilitando o uso de lingua gestual, Braille, comunica¢do au-
mentativa e alternativa e todos os outros meios, modos e formatos de comunicagio
acessiveis e da escolha das pessoas com deficiéncia nas suas relagoes oficiais;

c) Instando as entidades privadas que prestam servigos ao piiblico em geral,
inclusivamente através da Internet, a prestarem informagdo e servigos em formatos
acessiveis e utilizdveis pelas pessoas com deficiéncia;

d) Encorajando os meios de comunicagdo social, incluindo os fornecedores de
informagdo através da Internet, a tornarem o0s seus servigos acessiveis as pessoas
com deficiéncia;

e) Reconhecendo e promovendo o uso da lingua gestual.

Sumario

1. Conexao normativa

2. Direito positivo

3. Liberdade de expressio e dignidade humana

4. Concretiza¢io pelo Estado e pela sociedade civil

5. Dever geral de informagao

6. A¢do comunicativa, inclusio do outro e obrigac¢des estaduais
comunicativas

7. Informacio e acessibilidade

8. Comunicagio social e redes sociais

9. Linguagem, interpretacio e inclusio

1. Conexao normativa

Uma estrutura normativa adequada é o ponto de partida para a efetiva
promogao e realizagio dos direitos dos individuos com deficiéncia. Por
esse motivo, o presente artigo deve ser interpretado e aplicado na sua
relacio normativa intertextual com os artigos 37.% e 38.2 da CRP, 18.°
da DUDH, 19.2 do PIDCP, 15.° do PIDESC, 13.2 da CDC e 11.2 € 26.2 da
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CDFUE. Do mesmo modo, ele estabelece relagées internas com outras
partes da Convencao, que se revelam de grande interesse interpretativo.
O considerando v) do PreAmbulo da Convengéo reconhece «a importin-
cia da acessibilidade ao ambiente fisico, social, econdmico e cultural, a
saude e educacio e a informacdo e comunicagdo, a0 permitir as pessoas
com deficiéncia o pleno gozo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais». Ao tratar das defini¢oes, o artigo 2.2 esclarece que para
os fins da presente «Comunicagdo» inclui «linguagem, exibi¢do de texto,
Braille, comunicacdo tatil, caracteres grandes, meios multimédia acessi-
veis, assim como modos escrito, audio, linguagem plena, leitor humano
e modos aumentativo e alternativo, meios e formatos de comunicagio,
incluindo tecnologia de informagdo e comunicacio acessivel» e «Lin-
guagem» inclui a «linguagem falada e lingua gestual e outras formas de
comunicacio ndo faladas». O artigo 21.° é indissocidvel de outros artigos da
Convengdo. O artigo 4.° refere que o Estado deve «realizar ou promover a
investigacdo e o desenvolvimento e promover a disponibilizagdo e uso das
novas tecnologias, incluindo as tecnologias de informagao e comunicagio,
meios auxiliares de mobilidade, dispositivos e tecnologias de apoio, ade-
quados para pessoas com deficiéncia, dando prioridade as tecnologias de
preco acessivel». Também lhe cabe «disponibilizar informagio acessivel as
pessoas com deficiéncia sobre os meios auxiliares de mobilidade, disposi-
tivos e tecnologias de apoio», incluindo as novas tecnologias assim como
outras formas de assisténcia, servigos e instalagdes de apoio; como seja
o direito de participacio politica, do artigo 29.%, garantindo a alinea a),
subalinea ii7), «a livre expressdo da vontade das pessoas com deficiéncia
enquanto eleitores».

2. Direito positivo

O preceito em analise, interpretado & luz das demais normas convencio-
nais, pretende combater a marginaliza¢do e a discrimina¢do comunicativa,
expressiva e informativa das pessoas com deficiéncia. Assente no valor da
dignidade da pessoa humana, ele determina que o Estado tem o dever de
assegurar a prote¢do do contetdo essencial das dimensées expressivas,
comunicativas e informativas dos individuos portadores de deficiéncia,
maximizando os recursos institucionais e tecnoldgicos disponiveis. Nao
se trata af de declara¢bes meramente simbdlicas ou programaticas, mas
de normas juridicas vinculativas, préticas e de execucio verificavel e men-
suravel. Também nio se estd diante de um direito meramente negativo ou
defensivo a abstengbes dos poderes publicos, mas antes de um direito a
prestacoes facticas, normativas e regulatérias, exigindo agdes positivas com
diferentes graus de intensidade e especializacio.
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3. Liberdade de expressao e dignidade humana

A liberdade de expressio, opinido e acesso 4 informagdo representam
concretizages ineliminaveis da dignidade, da autonomia e da socialidade
humanas, devendo ser asseguradas de acordo com os principios materiais
de universalidade e igual liberdade. A possibilidade de exercicio destas
liberdades por parte das pessoas portadoras de deficiéncia é indispensavel
a sua insergdo civica, politica, laboral, econémica, social e cultural. Entre
outras coisas, ela permite as pessoas com deficiéncia a participagao ativa
na discussdo dos assuntos de interesse publico, incluindo daqueles que
se prendem diretamente com a promogao e efetivacdo dos direitos das
pessoas com deficiéncia.

4. Concretizacao pelo Estado e pela sociedade civil

Cabendo ao Estado realizar as tarefas de concretizagio legislativa das
liberdades comunicativas, em articulacdo com as disposi¢des internacio-
nais e europeias relevantes, muito fica ainda a responsabilidade do direito
constitucional, da legisla¢do interna e das normas administrativas e regu-
latérias. A mesma desempenha um papel importante na determinagio dos
deveres que recaem sobre a administragdo publica, as entidades privadas
e a sociedade civil. Um destaque especial merece o papel dos tribunais na
afirmacdo, protecio e concretizagio destes direitos, jd que a eles também
se aplica o principio da tutela jurisdicional efetiva. A litigincia judicial
pode desempenhar um papel importante na criagio de um corpo de juris-
prudéncia que possa esclarecer ambiguidades das normas internacionais,
de direito da Unido Europeia e de direito interno, bem como as relagoes
entre elas, ampliando os direitos das pessoas com deficiéncia para além
de uma interpretagio literal do texto constitucional. Os poderes publi-
cos nio apenas nao podem violar a presente Convencao, como devem
proceder a execugdo e efetivagio da liberdade de expressao e acesso a
informacdo. Ao mesmo tempo, o direito interno deve ser interpretado e
aplicado em conformidade com a Convengdo. Também cabe ao Estado
eliminar as barreiras, restri¢es e discriminagdes sociais com que o exer-
cicio por parte de pessoas portadoras de deficiéncia se depare5+. Além de
reverem praticamente todas as politicas e programas que afetam pessoas
com deficiéncias, os Estados Partes sio obrigados a modificar ou revogar
leis, regulamentos, costumes ou praticas discriminatdrias e garantir que

54 O Decreto-Lei n.o 3/2008, de 7 de janeiro, promove escola democratica e inclu-
siva que responda a diversidade de caracteristicas e necessidades de todos os alunos,
incluindo jovens com necessidades educativas especiais.
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as autoridades, institui¢des publicas e entidades privadas cumpram as
disposicoes convencionais.

5. Dever geral de informacgao

Requer-se do Estado que fornega informacdo destinada ao publico em
geral, as pessoas com deficiéncia, em formatos e tecnologias acessiveis apro-
priados aos diferentes tipos de deficiéncia, de forma atempada e sem qual-
quer custo adicional. Esta disposi¢ao reveste-se da maior importancia num
contexto em que as pessoas com deficiéncia podem enfrentar dificuldades
acrescidas e desproporcionais no acesso 4 literacia, 4 educagio e a informa-
¢ao. Por outro lado, a aceleracdo do progresso tecnolégico (v. g. Internet,
robdtica, inteligéncia artificial, machine learning, deep learning), a0 mesmo
tempo que abre consideraveis oportunidades de expressdo, comunicacio e
acesso 4 informagdo a pessoas portadoras de deficiéncia, requer do Estado
uma atitude informada, dindmica e proativa diante das novas tecnologias.

6. A¢cdo comunicativa, inclusdo do outro e obrigacdes
estaduais comunicativas

Sendo hoje amplamente reconhecida a importincia da agdo comunicativa
na estruturagio de uma comunidade constitucional inclusiva e na inclusdo do
outro (Jirgen Habermas), determina-se que o Estado deve aceitar e facili-
tar o uso de lingua gestual, Braille, comunica¢io aumentativa e alternativa
e todos os outros meios, modos e formatos de comunicagio acessiveis e
da escolha das pessoas com deficiéncia nas suas relaces oficiais. Quando
definida dessa maneira, a liberdade de expressao, opinido e acesso & infor-
magdo torna-se um conceito muito mais rico, que tem significado para os
cidaddos com diferentes habilidades e recursos.

7. Informacéo e acessibilidade

Os poderes publicos devem proteger e promover as competéncias e
capacidades comunicativas, ativas e passivas, dos cidaddos com deficiéncia.
Toda a atividade publica e privada, sendo enquadrada e disciplinada por
normas emanadas dos poderes publicos, deve permitir a realizacao dos
direitos fundamentais de todos os cidaddos. Os Estados devem utilizar os
seus poderes regulatdrios para levarem as entidades privadas que pres-
tam servigos ao publico em geral, inclusivamente através da Internet, a
prestarem informagio e servigos em formatos acessiveis e utilizaveis pelas
pessoas com deficiéncia. Manifesta-se, neste dominio, a eficacia horizon-
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tal dos direitos humanos, devendo os mesmos ser efetivados nas relagoes
entre particulares no quadro de uma ponderacdo razodvel dos direitos e
interesses que possam conflituar entre si.

8. Comunicacdo social e redes sociais

Os poderes publicos devem encorajar os meios de comunicagio social,
incluindo os fornecedores de informagao através da Internet, a tornarem
0s seus servicos acessiveis as pessoas com deficiéncia. Acessibilidade ¢,
neste contexto, a palavra-chave. Esta norma tem em vista os operadores
publicos e privados de comunicagio social, incluindo as redes sociais, no
pressuposto de que se trata, num caso e noutro, de importantes meios de
acesso 4 informagdo e de disseminacdo da opinido. Como os meios audio-
visuais de comunicagdo social constituem a principal fonte de expressio e
informagdo e de formagdo da opinido publica, a liberdade de expressio e
informacio aplica-se-lhes com particular intensidade. Na Unido Europeia,
este aspeto tem vindo a ser reforgado no 4mbito da regulacio dos servigos
audiovisuais de comunicacdo social 5. Neste contexto, a expressao «encora-
jar» é compativel com a formulagdo de obriga¢oes adequadas, necessarias
e proporcionais a garantia, também as pessoas com deficiéncia, do direito
de acesso aos meios de comunicagio social . O respeito pelas pessoas com
deficiéncia constitui um limite a programacio da televisio e da radio¥.

9. Linguagem, interpretacdo e inclusdo

A promogio do uso da lingua gestual e a formagdo de intérpretes é um
fator muito importante na inclusio de pessoas com deficiéncia auditiva.

55 Artigo 7.0 da Diretiva (UE) 2018/1808 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 14 de novembro de 2018, que altera a Diretiva 2010/13/UE (Diretiva Servicos de
Comunicagdo Social Audiovisual).

% O n.o 3 do artigo 34.° da Lei da Televisdo (Lei n.c 27/2007, de 30 de julho, sucessi-
vamente alterada até a Lei n.o 78/2015, de 29 de julho) dispde: «A Entidade Reguladora
para a Comunicagdo Social define, ouvidos o Instituto Nacional para a Reabilitagio, as
demais entidades representativas das pessoas com deficiéncia, os operadores de tele-
visdo e os operadores de servicos audiovisuais a pedido, com base num plano plurianual
que preveja o seu cumprimento gradual, e tendo em conta as condig¢des técnicas e de
mercado em cada momento por ela verificadas, o conjunto de obrigagdes relativas
a acessibilidade dos servicos de programas televisivos e dos servigos audiovisuais a
pedido por pessoas com necessidades especiais, nomeadamente, e atenta a natureza
do servigo, o recurso a legendagem, a interpretacio por meio de lingua gestual, a audio-
descri¢do ou a outras técnicas que se revelem adequadas, bem como a disponibilidade
de menus de navegacio facilmente compreensiveis.»

57 Artigo 27.© da Lei da Televisdo e artigo 30.9, n.c 2, da Lei da Radio (Lei
n.c 54/2010, de 24 de dezembro, sucessivamente alterada até a Lei n.c 78/2015, de
29 de julho).
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As mesmas envolvem complexos desafios interpessoais, linguisticos e cul-
turais. O intérprete é o profissional possuidor de competéncia cultural
e fluéncia linguistica a quem cabe facilitar a comunicacdo entre surdos
e ndo surdos em diversos contextos (v. g. social, educativo, académico,
juridico, médico, profissional, comercial) $%. Ndo pode ser negligenciado
o problema da resolu¢do de mal-entendidos e conflitos que possam surgir
no 4mbito da interpretacio.

¢ Decreto-Lei n.c 16/2019, de 7 de margo, cria o grupo de recrutamento da Lingua
Gestual Portuguesa e aprova as condi¢des de acesso dos docentes da Lingua Gestual
Portuguesa ao concurso externo de selegdo e recrutamento do pessoal docente; a
Lei n.c 89/99, de 5 de julho, define as condi¢des de acesso e exercicio da atividade de
intérprete de lingua gestual.
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Artigo 22.°
Respeito pela privacidade

1— Nenhuma pessoa com deficiéncia, independentemente do local de residéncia
ou modo de vida, estard sujeita & interferéncia arbitrdria ou ilegal na sua privaci-
dade, familia, domicilio ou na sua correspondéncia ou outras formas de comunicagio
ou a ataques ilicitos & sua honra e reputagdo.

As pessoas com deficiéncia tém direito & protecio da lei contra qualquer dessas
interferéncias ou ataques.

2 — Os Estados Partes protegem a confidencialidade da informagdo pessoal, de
saiide e reabilitagdo das pessoas com deficiéncia, em condigdes de igualdade com as
demais.

Sumario
1. Conexao normativa
a) Externa
b) Interna
2. O direito a reserva (da intimidade) da vida privada
3. Vida privada e vida familiar
4. A protecio de informacgido
5. Bibliografia

1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 12.2 da DUDH, 17.2 do PIDCP, 8.2 da CEDH e 13.% e 26.% da
CRP.

b) Interna

Artigos 5.9, 8.2,17.2,19.%, 23.2 e 28.2 da CDPD, sem prejuizo de outras
interagoes.

2. O direito a reserva (da intimidade) da vida privada

Comece por se dizer que os desacordos entre posi¢des mais liberais
e mais conservadoras acabam por se prender diretamente com a conce-
¢do — em si também questionavel e discutivel — de modelos de privaci-
dade. Mas sejam estes quais forem, o desejo de uma 4rea privada da vida,
que deriva da nogao de autonomia pessoal e da delimita¢do de um espaco
defensivo para o qual a pessoa se possa retirar e onde possa atuar livre-
mente, tem sido objeto de evidente protecio juridica.

De facto, se encontramos nos EUA o seu original case study, em semente
que deriva do artigo de 1890 de Warren e Brandeis — S. D. Warren e
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L. D. Brandeis, «The right to privacy», in Harvard Law Review, No. 15,1890,
Pp- 193-220 — que identifica o right to be let alone como the most valued by
civilized men.

Assim, segundo a influéncia dominante que adquiriu o referido artigo e
nos termos utilizados depois de 1891 pelo Supremo Tribunal dos Estados
Unidos, podemos entdo identificar o direito de todo o individuo a ter a
posse e controle da sua prépria pessoa.

Ora, muitas vezes desconsiderado no contexto da pessoa com deficién-
cia em virtude da inevitabilidade de dependéncia de outrem (v. g. ajuda
médica, de cuidador familiar ou institucional), importa, ao invés, salientar
a importancia deste direito para efeitos de uma concretiza¢io adequada
do modelo de dignidade almejado.

Alids, no contexto da emergéncia do modelo de direitos — que se iden-
tifica com o Programa Mundial de A¢do relativo as Pessoas com Deficiéncia de
1982 —, este ponto havia sido j4 salientado no Relatério Despouy Human
Rights and Disabled Persons de 1993, coevo das Regras Gerais sobre a
Igualdade de Oportunidades para Pessoas com Deficiéncias adotadas pela
Assembleia Geral das Nac¢oes Unidas através da sua Resolugio n.? 48/96,
de 20 de dezembro de 1993.

3. Vida privada e vida familiar

A expressao protegio da vida privada pode, pois, ser entendida como en-
globando todas as regras juridicas relativas a vida pessoal e familiar, o que
parece desde logo ser acentuado pela redagio do artigo que se anota. Jd a
densificagdo do contetido deste direito ndo é, no entanto, clara e nunca po-
deria ser taxativa. Por esta razio se aproxima quiga do conceito de autonomia
ou mesmo de liberdade geral de agdo ou de um direito a liberdade pessoal.

Face a necessidade de compaginagdo com o texto constitucional por-
tugués, ex vi do artigo 8.2 da CRP, a redagao do n.? 1 do artigo 26.2 da CRP,
que se refere a reserva da intimidade da vida privada, poderia conduzir a
conclusdo de que a destringa entre vida intima e vida privada teria acolhi-
mento constitucional, que desta forma se inclinaria pela teoria das esferas.
Mas nio se vé que assim seja.

Acresce que o desenvolvimento da personalidade consagrado no n.? 1
do artigo 26.2 da Constituigio portuguesa tem, como ¢ sabido, anteceden-
tes v. g. nos ordenamentos alemio e espanhol. E ainda que o legislador
constituinte portugués tenha deixado cair o adjetivo «livre» da qualifi-
cacdo, verdadeiramente o direito assim consagrado ¢ um direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, que se apresenta enquanto projegio
dinimica do direito a reserva de vida privada.

Interessa pois aqui delimitar a prote¢io publica (direta ou indireta) da
privacidade enquanto identificagdo de um espaco de racionalidade deci-
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séria, que corresponde ao conceito de autonomia «razodvel» que pondera
devidamente os direitos, interesses e bens em presenca.

O objeto da privacidade ¢ polimorfo sem que se retire totalmente
das tentativas de tipologia: abrange o préprio corpo humano enquanto
estd apto a ser percebido por outro ou a ser reproduzido por imagem,
as relagdes intimas e as produgdes de arte ou do espirito, enquanto nao
sejam apreendidas por outras normas juridicas e/ou outros direitos meno-
res — no sentido de previsao normativa mais circunscrita —, como os da
protecio da correspondéncia ou da inviolabilidade de domicilio.

Parece ser este o objeto especifico da liberdade da vida privada: a pessoa
humana na sua singularidade. As outras liberdades fundamentais lancam
sobre o sujeito um olhar abstrato, poderiamos dizer desencarnado, ga-
rantem ao sujeito a liberdade de se determinar a si préprio em cada um
dos dominios particulares considerados. Como tem sido acentuado pelo
Conselho Consultivo da Procuradora-Geral da Republica em reiterados
pareceres, a liberdade da vida privada ndo nasce senio depois de o sujeito
ter exercido as suas outras liberdades, implica que, tendo-se determinado
a si proprio, ele seja protegido contra toda a intromissao do Estado ou toda
aapropriacdo por outros da singularidade que ele adquiriu ao concretizar
o conteudo de cada uma das liberdades exercidas. Enquanto o «direito a
ser deixado s6» parece conferir a liberdade da vida privada o elemento de
abstragdo ou de indeterminagdo que caracteriza todas as outras liberda-
des publicas, a inser¢do da vida privada num circulo de relagées humanas
diversificadas ilumina a transformagio de uma liberdade ética numa liber-
dade juridicamente protegida.

Nao obstante o Initial Report of Portugal on the implementation of the Con-
vention on the Rights of Persons with Disabilities, de 2012, se ter limitado a
fazer um elenco das normas existentes no ordenamento juridico por-
tugués — na Constitui¢do, no Cédigo Civil e Penal —, parece todavia
claro que o problema ndo radica em falta eventual de previsao normativa
aplicavel mas sim nas implica¢oes reais dos conceitos de «adaptagio ra-
zoavel» e de «vida independente» que sdo exigidos por um principio de
proporcionalidade e de ponderagio casuistica concreta.

Ora, no caso especifico das pessoas com deficiéncia, tém sido com regu-
laridade identificados nédulos problematicos especificos pela intensidade
com que se revelam:

i) No que respeita a interse¢do da reserva de vida privada com a prote-
¢do da autonomia pessoal — como a qualificou o TEDH em 2001 no caso
Sutherland v. the United Kingdom, em 2002 no caso Pretty v. United
Kingdom ou em 2003 no caso S. L. v. Austria — esta configuragio reintro-
duz a complexa questdo da tensdo entre autonomia, liberdade e dignidade
humana, no sentido derivado ou secundario de dignidade da humanidade
ou de um conjunto de geragdes, ou seja, recoloca em tensio a autonomia
e a presuncio de alteridade na criago juridica;
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if) No que respeita a intersecdo da reserva da vida privada com o desen-
volvimento da personalidade, a reivindicagdo de direitos sexuais e repro-
dutivos — v. g. em especial no processo Gauer & outros c. Franga perante
o TEDH, com decisio de admissibilidade de 23 de outubro de 2012;

iif) No que respeita a intersecdo da reserva da vida privada com a pro-
tecdo de vida familiar, a necessidade de respeito de escolhas quanto &
celebragio de casamento, ou de outro modelo de convivéncia afetiva, ou
de constitui¢do de familia.

Acresce que numa concegdo lata da reserva de vida privada — feita
radicar no referido right to be let alone —, hoje podemos dizer que a dou-
trina abrange nio apenas os temas cldssicos de liberdade pessoal — como
a protegdo do cidaddo frente ao Estado, em que assenta a protecio de
garantias constitucionais relativas ao domicilio, a correspondéncia, intro-
missdes ilegitimas sobre o proprio corpo, etc. — mas também a protegdo
de liberdade de expressio e da veicula¢o de opinides politicas, filoséficas
e religiosas, e/ou da prépria liberdade de participagio politica que muitas
vezes surge também menorizada no contexto da deficiéncia, v. g. com
implicagbes quanto & disponibilizagdo de informacao e 4 necessidade de
assegurar condi¢oes de voto em circunstancias adequadas para as pessoas
com deficiéncia.

4. A protecdo de informagio

A protecio de informagio surge como garantia instrumental e adje-
tiva do direito & reserva de vida privada maxime protegendo o individuo
da discriminagdo — de que ¢é exemplo paradigmadtico o dmbito da Lei
n.% 46/20006, de 28 de agosto.

Partindo por seu turno de uma delimitacio que separa o cidadio em si
mesmo da sua vida em relagao, esta prote¢do da informagdo pode por um
lado referir-se ao passado — com relevincia para um direito ao esqueci-
mento ¢ ao segredo das recordagdes pessoais —, ou a0 presente — V. g.
com relevancia para a prote¢do de dados de saude.

Assim, neste 4mbito, na privacidade da esfera intima parece van-
tajosa a distingdo entre a necessidade de prote¢io de uma intimidade
partilhada e/ou de uma intimidade ameagada pelas faculdades cldssicas
de exclusio de terceiros — entidades privadas ou publicas — que con-
sidere, v. g.:

i) No que tange a prote¢io de dados — naturalmente dados sensiveis,
objeto de protegio especial — e de informag¢ao — maxime informagéo
genética potenciadora de discriminagio — respeitante a situagdo de de-
ficiéncia e/ou a medicacdo, a suscetibilidade do respetivo controlo e da
limitacdo de acesso por parte de entidades publicas, empregadoras ou
comerciais — v. g. seguradoras;
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if) No que tange ao direito a imagem, a discussdo hodierna sobre os li-
mites de utilizacdo de elementos em redes sociais por parte de cuidadores
e/ou de familiares;

iif) No que tange por exemplo ao contexto especifico da emprega-
bilidade e/ou da educagdo especial, a necessidade de manutencio da
confidencialidade possivel, de acordo com uma adequada consideragio
do principio da proporcionalidade — necessidade, adequagio e proibi¢ao
do excesso.
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Artigo 23.°
Respeito pelo domicilio e pela familia

1— Os Estados Partes tomam todas as medidas apropriadas e efetivas para
eliminar a discriminagdo contra pessoas com deficiéncia em todas as questoes relacio-
nadas com o casamento, a familia, a paternidade, as relagdes pessoais, em condigdes
de igualdade com as demais, de modo a assegurar:

a) O reconhecimento do direito de todas as pessoas com deficiéncia, que estio em
idade niibil, em contrairem matrimdnio e a constitutrem familia com base no livre e
total consentimento dos futuros conjuges;

b) O reconhecimento dos direitos das pessoas com deficiéncia a decidirem livre
e responsavelmente sobre o niimero de filhos e o espacamento dos seus nascimentos,
bem como o acesso a informagdo apropriada & idade, educagdo em matéria de pro-
criagdo e planeamento familiar e a disponibilizagio dos meios necessdrios para lhes
permitirem exercer esses direitos;

c) As pessoas com deficiéncia, incluindo criangas, mantém a sua fertilidade em
condigoes de igualdade com os outros.

2 — Os Estados Partes asseguram os direitos e responsabilidades das pessoas
com deficiéncia, no que respeita a tutela, curatela, guarda ou adogdo de criangas
ou institutos similares, sempre que estes conceitos estejam consignados no direito
interno; em todos os casos o interesse da crianga serd primordial. Os Estados Partes
prestam a assisténcia adequada as pessoas com deficiéncia no exercicio das suas
responsabilidades parentais.

3 — Os Estados Partes asseguram que as criangas com deficiéncia tém iguais
direitos no que respeita a vida familiar. Com vista ao exercicio desses direitos e de
modo a prevenir o isolamento, abandono, negligéncia e segregagdo das criangas com
deficiéncia, os Estados Partes comprometem-se em fornecer as criangas com deficiéncia
e as suas familias um vasto leque de informagdo, servigos e apoios de forma atempada.

4 — Os Estados Partes asseguram que a crianga ndo € separada de seus pais con-
tra a vontade destes, exceto quando as autoridades competentes determinarem que
tal separagdo € necessdria para o superior interesse da crianga, decisdo esta sujeita a
recurso contencioso, em conformidade com a lei e procedimentos aplicdveis. Em caso
algum deve uma crianga ser separada dos pais com base numa deficiéncia quer da
crianga quer de um ou de ambos os pais.

§ — Os Estados Partes, sempre que a familia direta seja incapaz de cuidar da
crianga com deficiéncia, envidam todos os esforgos para prestar cuidados alternati-
vos dentro da familia mais alargada e, quando tal ndo for possivel, num contexto
Sfamiliar no seio da comunidade.
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1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 16.° da DUDH, 17.2 do PIDCP, 10.? do PIDESC, 8.2 ¢ 12.° da
CEDH, 9.2¢ 33.2da CDFUE, 3.2,5.2,9.2e 23.2da CDC, 13.2,26.%,36.2, 67.%,
68.2,69.2¢ 71.2 da CRP, 147.%, n.° 2,1601.°, alinea b), 1803.° e segs., 1850.%,
1901.2 e segs. € 1973.2 e segs. do CC e 6.2, n.? 2, LPMA, LUF, Lei n.% 3/84,
de 24 de marco, Lei n.2 120/99, de 11 de agosto, LPCJ, e Lei n.2 103 /2009,
de 11 de setembro, sem prejuizo de outras interagoes.

b) Interna

Artigos 3.% alinea g), 5.% 12.%, 17.° ¢ 25.2 da CDPD, sem prejuizo de
outras interagoes.

2. Contextualizagdo e necessidade do artigo 23.0

O artigo 23.2 na sua epigrafe remete para um articulado que discipline o
direito ao respeito pelo domicilio e pela familia. Cré-se que foi lapso ter-se
mantido na versdo final da CDPD pois nada se diz no corpo do artigo 23.°
sobre o domicilio. Durante os trabalhos preparatérios, entre a segunda
e a terceira reunido do Comité Ad Hoc, um grupo de trabalho desenvol-
veu um projeto de Convengdo. Nesta proposta constava o artigo 14.% que
dizia respeito & protecio da privacidade, do domicilio e da familia. Na
3.t sessdo do Comité Ad Hoc reconheceu-se que o artigo 14.% deveria ser
dividido em dois artigos diferentes: um respeitante ao direito ao respeito
da privacidade e outro relativo ao casamento e a vida em familia . Apenas
na 5.2 sessdo do Comité Ad Hoc se considerou ser melhor optar pela sua

5 Ad Hoc Commitee, Report of the Working Group for the Ad Hoc Committee,
Annex |: Draft articles for a Comprehensive and Integral International Convention
on the Protection and Promotion of the Rights and Dignity of Persons with Disabili-
ties, https://www.un.org/development/desa/disabilities/resources/ad-hoc-committee-
-on-a-comprehensive-and-integral-international-convention-on-the-protection-and-
-promotion-of-the-rights-and-dignity-of-persons-with-disabilities.html; https://www.
un.org/esafsocdev/enable/rights/ahcwgreport.htm; e https://www.un.org/esa/socdev/
enable/rights/ahcwgreportal4.htm.

¢ Ad Hoc Committee, Daily summary of discussions related to Article 14 — Respect
for privacy, the home and the family, volume 4, #4, May 27, 2004, https://www.un.org/
esafsocdev/enable/rights/ahc3sumi4.htm.
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separacdo em dois artigos diferentes. Assim, o respeito pelo domicilio
vem previsto no artigo 22.2 e o artigo 23.% diz apenas respeito ao direito
ao respeito pela familia e aos varios direitos que em torno dele gravitam
(Fiala-Butora, 2018, p. 633).

Poder-se-ia pensar que, estando jd consagrados os direitos a celebrar
casamento, a procriar, a constituir familia, a viver em familia e a exercer
os direitos e deveres inerentes a parentalidade em diversos instrumentos
internacionais e regionais sobre direitos humanos, seria desnecessaria
a sua previsdo nesta Convengio. No entanto, e apesar de se entender
que a CDPD, neste 4mbito, ndo cria direitos novos (Fiala-Butora, 2018,
p-639), o facto de os reconhecer especificamente as pessoas com defi-
ciéncia comporta uma nova compreensao acerca dos direitos referidos e
dos seus sujeitos. A CDPD parte da convic¢ao que a autonomia nio ¢ uma
categoria estranha as pessoas com deficiéncia e que autonomia pode ser
promovida e reforcada através da adogio de medidas concretas que habi-
litem aquelas pessoas a exercer de modo efetivo os seus direitos (Mégret,
2008, pp. 510-511). Assim, pode sustentar-se que este preceito tem como
finalidade provocar uma mudangca radical da representacio social e legal
das pessoas com deficiéncia, afirmando a sua capacidade de principio para
serem titulares e exercerem tais direitos [artigos 3.% alinea a), € 12.°].

Acresce que, apesar de reconhecidos estes direitos a todas as pessoas,
em diversos instrumentos sobre direitos humanos, a realidade mostra que
na pratica aqueles direitos tém sido negados as pessoas com deficiéncia
ou o seu acesso tem sido dificultado pela auséncia de condi¢ées concretas
que permitam o seu exercicio (Emens, 2009, pp. 1309 e segs.; Stein, p. 82).
A CDPD revelou-se, deste modo, necessdria para tornar claras as limita-
¢oes na aplicagdo de outros instrumentos de direitos humanos as pessoas
com deficiéncia (Quinn, 2009, p. 90).

Importa referir que o artigo 23.° tem por missdo eliminar a discrimi-
nacio das pessoas com deficiéncia no exercicio dos direitos a celebrar
casamento, a constituir familia, a viver em familia e a exercer os direitos e
deveres decorrentes da parentalidade e reforgar a autodeterminacio das
pessoas com deficiéncia (Quinn, 2009, p. 107). Assim, deve ser lido em
conjugagio com o artigo 5.° (Fiala-Butora, 2018, p. 639).

3. Direito a celebrar casamento

O direito a celebrar casamento consiste numa manifestac¢io do direito
geral de liberdade da pessoa. Assume uma dimensao negativa que se tra-
duz na defesa da liberdade de casar, na medida em que se quer garantir que
a decisdo de contrair casamento seja livre e auténoma, sem interferéncia
do Estado ou de terceiros. Proibe-se, portanto, o casamento for¢ado. Com-
porta igualmente uma dimensao positiva que se reflete no direito de casar
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ou nao casar, no direito de escolher com quem casar, no direito de escolher
o momento em que casar (Miranda e Medeiros, 2017, p. 586; Canotilho e
Moreira, 2014, p. 562).

A CDPD reconhece a todas as pessoas com deficiéncia este direito.
Esclarece, porém, que nem todas as pessoas com deficiéncia podem casar.
Somente as que estejam em idade ntibil [artigo 23.2,n.2 1, alinea 4)]. A ndo
verificagdo da idade nupcial consiste num impedimento matrimonial que
tem por base a protecdo da prépria pessoa que a lei entende ainda nio
ter as competéncias fisicas e psiquicas que devem estar reunidas para se
celebrar um casamento véalido. A idade nupcial, entre nds, esta fixada nos
16 anos de idade [artigo 1601.%, alinea a), do CC]. A CDPD exige também
o consentimento dos nubentes, ou seja, exige que os dois manifestem a
vontade de casar e que essa vontade seja livre e plena [artigo 23.%, n.%1,
alinea a)].

A CDPD nio fornece um conceito de casamento. Remete esta nogio
para a legislagdo nacional. Por conseguinte, o que a legislagdo nacional con-
siderar casamento ndo deve ser vedado as pessoas com deficiéncia. Assim,
assegura que o casamento deve ser permitido em igualdade de condi¢oes
com as demais pessoas (Fiala-Butora, p. 638). O artigo 23.%, 1.2 1, no corpo
do texto, estabelece que os Estados Partes devem levar a cabo as «medidas
apropriadas e efetivas» com o objetivo de eliminar a discriminacio das
pessoas com deficiéncia relativamente ao direito a celebrar casamento. No
conjunto de tais medidas parece poder incluir-se, segundo o Comité da
CDPD, uma alteracio legislativa que compatibilize a legisla¢ao nacional
a este respeito com a CDPD, modificando ou revogando a lei em vigor
(Fiala-Butora, 2018, p. 640; Fina, 2017, p. 434). O legislador portugués
procurou seguir este caminho, alterando o artigo 1601.%, alinea b), do CC
(Lein.® 49/2018, de 14 de agosto). Anteriormente tal preceito consagrava
ope legis a incapacidade de gozo para celebrar casamento dos interditos e
inabilitados por anomalia psiquica. A nova redagio da norma, no entanto,
ndo elimina a restri¢ao ao direito a celebrar casamento pelas pessoas com
deficiéncia. A restri¢do nao resulta agora da lei, mas sim de sentenca que
decrete a medida de acompanhamento e determine essa mesma incapaci-
dade de gozo dos maiores acompanhados.

4. Direito a viver em familia e direitos conexos

O artigo 23.% ndo apresenta uma nogio de familia. A CDPD, no seu
Predmbulo, refere-se a familia como «a unidade de grupo natural e fun-
damental da sociedade» assegurando que «tem direito & protecdo da so-
ciedade e do Estado» [alineax)]. No entanto, e tendo em consideragio
o significado da vivéncia em familia, para as pessoas com deficiéncia, o
intérprete deve procurar tragar os recortes da realidade em que se con-
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substancia a familia que poderdo ser objeto de tutela pela CDPD. Assim,
da leitura do artigo 23.%, no seu todo, ¢ possivel inferir que se tem como
familia as relagdes de convivéncia entre os progenitores e os seus filhos,
as relagdes de adogdo e ainda as relagdes de acolhimento familiar (Fiala-
-Butora, 2018, p. 638). Além disso, o n.? 5 do artigo 23.° reconhece como
familia a familia alargada.

i) Direito a participar em rela¢des de intimidade com outras pessoas

O conceito de familia deve ser interpretado de modo lato e de acordo
com a densificacdo que lhe é dada no contexto de outros instrumentos
de direitos humanos (Fiala-Butora, 2018, p. 638). Neste sentido, ¢ parti-
cularmente relevante o artigo 8.2 da CEDH e a jurisprudéncia do TEDH
que tem vindo a afirmar que a familia ndo ¢ apenas a familia baseada no
casamento, mas também outras relagoes informais de intimidade, entre
pessoas de sexo diferente ou entre pessoas do mesmo sexo, relagoes entre
irmaos e relagdes entre avos e netos (Fina, 2017, pp. 429-430). Deve-se,
assim, reconhecer o direito a viver em unido de facto as pessoas com de-
ficiéncia. No sistema juridico portugués, a lei restringia ela prépria este
direito, consagrando uma incapacidade de gozo nesta matéria para as
pessoas que estivessem interditas ou inabilitadas por anomalia psiquica
no momento do inicio da unido de facto. O artigo 2.°, alinea b), da LUF
foi alterado. Continua a ser condi¢do de ineficicia da unido de facto a
situagdo de acompanhamento quando a sentenga de acompanhamento o
determinar.

O conceito constitucional de familia que subjaz no n.? 1 do artigo 67.2 da
Constitui¢do que a identifica como «elemento fundamental da sociedade»
com «direito a protecao da sociedade e do Estado e 4 efetivagio de todas as
condi¢bes que permitam a realizagdo pessoal dos seus membros» (Miranda
e Medeiros, 2017, pp. 981-984; Canotilho e Moreira, 2014, pp. 856-857)
parece abranger estas varias formas de vida em familia.

ii) Direito das criancas a viver em familia

E na familia que se encontram as condigdes indispensaveis ao pleno
desenvolvimento da personalidade de todas as pessoas e, por maioria de
razdo, das pessoas com deficiéncia. A vida em familia potencia o estabele-
cimento de relagdes de intimidade entre os seus membros que se revelam
essenciais para a promogdo de uma efetiva participacio e inclusio na
sociedade. Ao garantir esse direito, designadamente através da concessao
de apoios diversos a essas familias, estd-se a prevenir o risco de exclusio
das pessoas com deficiéncia dentro da prépria familia bem como a evitar
o seu abandono ou institucionalizacio.

O direito das criangas a viver em familia ndo pode ser analisado sem
se ter em conta o respeito pelo direito das criangas com deficiéncia a
preservarem as suas identidades [artigo 3.9, alinea /)], pois ¢ na familia
que a identidade de cada um na rela¢do com os outros se vai construindo.
O artigo 23.%, n.? 3, vem densificar este direito ao estender o seu reconhe-
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cimento e prote¢do as criangas com deficiéncia, ndo esquecendo a espe-
cial prote¢do que estas merecem para que possam exercer este ¢ outros
direitos em iguais condi¢ées com as demais criangas (McCallum e Martin,
2013, p. 18).

As criangas com deficiéncia estdo muito mais vulnerédveis e, consequente-
mente, mais expostas a negligéncia por parte da familia, a0 isolamento den-
tro da familia, a0 abandono e 2 institucionaliza¢do. Deste modo, os Estados
Partes estdo obrigados a proteger estas criangas, oferecendo-lhes educacio
e formacdo adequada que lhes permita viver condignamente e que promova
a sua autonomia e integracdo social. Estdo igualmente obrigados a conce-
der aos seus pais e as suas familias medidas de apoio de varia ordem que as
habilitem a cuidar das suas criangas e que as eduquem de modo a erradicar
uma cultura de exclusdo destas criangas®. Tais medidas podem ir desde a
prestacdo de informagdo sobre as especiais caréncias destas criangas e de
como delas cuidar, bem como dos servigos e medidas de apoio disponiveis &
prestacio de tais servigos e apoios (Fina, 2017, p. 430, Fiala-Butora, p. 651,
Dimopoulos, p. 71). Importa ndo esquecer as medidas de conciliagio entre o
trabalho e a vida familiar cuja necessidade aqui se adensa, designadamente,
aprevisdo de licengas parentais especiais para prestar cuidados a filhos com
deficiéncia. Neste sentido, decidiu o TJUE no caso S. Coleman v. Attridge
Law e Steve Law através do Acérdao ECLIEU:C:2008:415 de 17 de julho
de 2008. Neste caso, o Tribunal entendeu que o despedimento de uma mae
por faltar ao trabalho para prestar assisténcia a um filho com deficiéncia em
virtude da auséncia de uma licenga parental que o permitisse consistia um
tratamento discriminatdrio com base na deficiéncia.

iii) Direito das pessoas com deficiéncia a assumir os direitos e
deveres no que respeita a tutela, curatela, guarda, ado¢do de criangas
ou institutos similares

Nem a CDPD nem o Comité Ad Hoc definem direitos e deveres pa-
rentais e parecem no os identificar necessariamente com os direitos e
deveres dos pais para com os filhos. A CDPD reconhece aos adultos com
deficiéncia o direito a tutela, a curatela, a guarda, 4 adogdo de criancas e a
institutos similares existentes no ordenamento juridico nacional. A major
parte destes institutos constituem medidas de protegdo de criangas em
perigo a assumir por adultos que nio os pais das criancas. Cré-se que a
CDPD quis reafirmar a inversao do principio da capacidade e, neste caso,
das competéncias para cuidar de criangas e atribuiu as pessoas com defi-
ciéncia estes direitos sempre que o interesse da crianga esteja salvaguar-
dado (artigo 23.%,n.° 2, 1.2 parte).

¢ Veja-se a proposta da IDC apresentada na 7.2 sessido do Comité Ad Hoc de 23 de
janeiro de 2003, https://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahcstata23sevscom-
ments.htm#idc.
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Dentro destes institutos, importa realcar o direito 4 adogdo. As pessoas
com deficiéncia enfrentam muitos obstdculos na apresentagio da candi-
datura a adotantes, bem como avaliacdo das suas competéncias parentais e
durante todo o processo administrativo e judicial. A CDPD quer eliminar
estas barreiras do processo de adogao, tornando-o mais acessivel as pessoas
com deficiéncia. Quer também erradicar os preconceitos contra as pessoas
com deficiéncia neste 4mbito e fomentar a adogdo assegurando que as
pessoas com deficiéncia podem adotar em igualdade de circunstancias
com outras (Fiala-Butora, 2018, pp. 646-647).

iv) O direito a exercer as responsabilidades parentais relativamente
aos seus filhos

O direito a exercer as responsabilidades parentais relativamente aos
seus filhos surge como consequéncia do direito a procriar e a estabelecer
as correspondentes relacdes juridicas de filiacdo. As relagoes entre pais
e filhos adquirem uma especial intensidade quando estes dltimos sdo
menores de idade, que se espelha nas regras juridicas que as disciplinam.
Na verdade, as responsabilidades parentais sdo o mais significativo efeito
das relagdes de filiacao (Coelho, Oliveira, 2016, p. 49) e consistem num
conjunto de direitos e deveres que a ordem juridica concede ou impde a
ambos 0s pais para que estes, no seu exercicio, cuidem de todos os aspe-
tos relacionados com a pessoa e os bens dos filhos menores no interesse
destes ultimos. Tais relagdes neste periodo da vida sio importantes para
os filhos e o seu corte pode por em causa também o direito a viver em
familia.

O exercicio das responsabilidades parentais por pessoas com defi-
ciéncia desafia, mais uma vez, a sua concegio como pessoas destituidas de
competéncias para cuidarem dos seus filhos (Fiala-Butora, 2018, p. 645).
As situac6es de inibigao das responsabilidades parentais com base na de-
ficiéncia dos pais no sdo aceites pela CDPD (artigo 23.% n.° 2, 2.2 parte),
por consubstanciarem uma discriminagio com base na deficiéncia expres-
samente proibida com base no referido preceito. O Estado Portugués veio
alterar o artigo 1913.% n.2 1, alinea b), do CC que anteriormente conside-
rava inibidos de pleno direito os interditos e os inabilitados por anomalia
psiquica. A lei impunha a estas pessoas a incapacidade para ser titular e
para exercer as responsabilidades parentais. A altera¢do da norma nio
deixou de consagrar uma incapacidade de gozo nesta matéria nos casos
em que a sentenga de acompanhamento o declare.

Os direitos e deveres dos pais com deficiéncias s6 podem ser restringi-
dos com base em critérios neutrais em relagio a deficiéncia e que possam
aplicar-se igualmente a pais sem deficiéncia (Fiala-Butora, 2018, p. 646).
Os Estados Partes estdo obrigados ndo s6 a reconhecer aquele direito
como também a prestar auxilio a esses pais para que estes cumpram as
suas responsabilidades para com os filhos. Este dever vai além da mera
cooperagio, abrangendo medidas de apoio, quer social quer financeiro,
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que possam tornar efetivo o exercicio das responsabilidades parentais
(Fiala-Butora, p. 648).

v) Direito das criancas com deficiéncia a ndo serem separadas de
seus pais

Dentro do chapéu do direito a viver em familia cabe o direito dos filhos
com deficiéncia a ndo serem separados de seus pais contra a vontade des-
tes (artigo 23.%, n.° 4). Também assim o reconhece o TC na interpretagio
que faz de um preceito semelhante — o artigo 36.%, n.* 6, da Constituigio
(Acs.do TCn.*181/97 e 232/04). Dada a importincia deste direito para as
criangas com deficiéncia e das violagbes sucessivas a que tem sido sujeito,
por intromissdo excessiva do Estado na familia, qualquer restricio deve
ser submetida a um rigoroso controlo de proporcionalidade. Assim, a
separagao s6 pode ser ditada pelo critério do superior interesse da crianga
[artigos 3.2 da CDC e 4.° alinea a), da LPCJ]. Todavia, a apreciagio do
critério ¢ levada a cabo por uma decisdo judicial, tendo em consideragio
os fundamentos legais e as circunstancias do caso, e ndo esquecendo que
a separacio devera ser sempre entendida como medida de ultima ratio
(Miranda, Medeiros, 2017, p. 604.).

A CDPD, no n.? 4 do seu artigo 23.%, vem ao encontro das solucées de
outras convengdes internacionais, das quais se destaca a CDC. Na verdade,
o artigo 9.2 da CDC consagra o direito da crianga a ndo ser separada de
seus pais a ndo ser quando tal separacio se revele necessdria ao superior
interesse da crianga e concretiza tal necessidade em casos de abusos ou
negligéncia (Detrick, 1999, pp. 172-173). O interesse da crian¢a comporta
dificuldades de interpretagdo que aqui se poderdo adensar. Na verdade,
nas situacdes que estejam envolvidos adultos com deficiéncia, tanto pode
servir critério para fundamentar a separacio como critério para a impedir.
O superior interesse da crianca foi utilizado no passado para fundamentar
a separacdo das criangas dos pais com deficiéncia . Para evitar os possiveis
conflitos de interpretagio, julga-se que a Convengdo podia ter acres-
centado a este nimero a obrigacio do Estado de prestar auxilio e apoio
as familias que integrem adultos com deficiéncia, enquanto cuidadores
de criangas, no sentido de prevenir tal separagio (Fiala-Butora, 2018,
pp- 653-654). Acrescenta-se, porém, que tal separagdo nunca podera ser
licita se a razdo que a determina se basear estritamente na deficiéncia da
crianga ou dos seus pais, sublinhando uma vez mais que no 4mbito da
familia também as criangas com deficiéncia devem gozar dos mesmos di-
reitos em condig¢ées de igualdade com as demais. Aplicando esta solugio,
o TEDH considerou haver violagdo do direito 4 vida familiar (artigo 8.° da

62 (Kenia) Ad Hoc Committee, Daily summary of discussions at the fifth session,
volume 6, #8, 2 February 2005, http://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc5su-
m2feb.htm.
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CEDH) no caso Kutzner v. Germany em que os filhos foram retirados aos
pais que sofriam de uma deficiéncia intelectual apenas com esse funda-
mento (Dimopoulos, 2009, pp. 73-76).

vi) Direito da crianga com deficiéncia a viver em ambiente familiar

A principal inten¢do do n.® 5 do artigo 23.2 é encontrar solugdes alter-
nativas de cuidado das criangas com deficiéncia em perigo, obviando a
sua institucionaliza¢do e consequente segregac¢do da comunidade. Assim,
o preceito pressupde o desenvolvimento de instrumentos de cuidado
em ambiente familiar, privilegiando as solu¢ées que envolvam a familia
alargada. Apenas quando esta nao mostrar competéncias para o fazer se
procuram solugdes fora da familia (Fina, p. 422; Fiala-Butora, 2018, p. 655)
como a adog¢do, o acolhimento familiar ou outros institutos reconhecidos
nos Estados Partes, como a kafalah da Lei Islamica. No sistema juridico
portugués, podemos acrescentar o apadrinhamento civil.

Este preceito diverge um pouco do artigo 20.2 da CDC, quanto a insti-
tucionalizagdo das criangas com deficiéncia, uma vez que este ltimo aceita
a institucionalizagdo das criangas para sua prote¢ao, mas apenas nos casos
realmente necessarios (Detrick, 1999, p. 336).

Os Estados Partes encontram-se, deste modo, obrigados a envidar es-
forcos no sentido de prevenir o risco de institucionalizagio das criancas
com deficiéncia e de promover a desinstitucionaliza¢do das criangas insti-
tucionalizadas. Neste dltimo caso, os Estados Partes devem providenciar
no sentido de as inserir num ambiente familiar, seja através do regresso a
familia de origem, seja através da aplica¢do de medidas de protegdo que
se concretizem numa outra forma de integragdo numa familia. Vai neste
sentido a LPCJ quando estabelece o principio da prevaléncia na familia,
como principio orientador da intervengdo [artigo 4.% alinea /), da LPCJ].
No contexto do sistema juridico portugués, cumpre igualmente referir o
comando constitucional de protecdo as «criangas orfas, abandonadas ou
por qualquer forma privadas de ambiente familiar normal» previsto no
n.? 2 do artigo 69.% da Constitui¢ao.

5. Direito a procriar e direitos conexos

Parece poder-se entender que a referéncia a paternidade no corpo do
n.2 1do artigo 23.2 se refere ao direito a procriar que serd concretizado, em
primeira linha, através dos direitos a decidir sobre o nimero e o espaga-
mento de filhos e a manter a fertilidade.

O direito a procriar estd profundamente ligado ao direito das pessoas
com deficiéncia a terem uma vida sexual, a ter relagées sexuais e relacdes
intimas com outras pessoas. Este ultimo constava da versdo provisoria do
artigo 14.° que precedeu o artigo 23.2 (Fiala-Butora, 2018, pp. 631-632).
No entanto, nio foi possivel um consenso entre os Estados Partes quanto
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ao reconhecimento de um direito a relagdes sexuais fora do casamento,
ficando um tal direito de fora da versao final do texto do artigo 23.° (Fiala-
-Butora, 2018, pp. 634-635) sendo a questdo remetida para o artigo 25.°,
alina a), no que respeita a prote¢do da satide sexual e reprodutiva (Fina,
2017, p. 422).

i) Direito a ter filhos e a estabelecer as correspondentes relagdes
juridicas de maternidade e paternidade

O direito a procriar, numa primeira aproximagio, consiste no direito
a ter filhos e no direito a estabelecer juridicamente as relagées biol6gi-
cas de maternidade e paternidade (Coelho, Oliveira, 2016, pp. 137-138).
O direito a procriar ¢ aqui reconhecido as pessoas com deficiéncia como
reafirmacdo do respeito pela dignidade, autonomia individual, liberdade
de tomar decisoes e independéncia [artigo 3.2, alinea 4)]. O direito a pro-
criar estd constitucionalmente consagrado [artigos 36.%, n.%1, 1.2 parte,
67.2, alinea d), e 68.2 da Constituico] e é regulado em conformidade pela
legislagdo ordindria. No entanto, a aprovagio e a ratificagdo da CDPD pelo
Estado Portugués imp6s algumas mudancas. Todavia, essas mudangas,
especialmente no caso do reconhecimento do direito a perfilhar dos maio-
res acompanhados, ndo estdo em harmonia com o regime da Convencio.
O artigo 1850.° do CC afirma que ndo tém capacidade para perfilhar os
maiores acompanhados «com restrigao de direitos pessoais». A lei consa-
gra novamente uma incapacidade de gozo para os maiores acompanhados
resultante de um juizo abstrato e genérico. Esta solugdo parece ndo qua-
drar bem com o espirito e com os principios da CDPD que motivaram estas
alteracoes legislativas. Assim, tal restri¢ao do direito a perfilhar s6 podera
resultar de decisdo judicial e deve-se ter por excecional. Entende-se ser de
interpretar restritivamente este preceito (Tavora Vitor, 2018, p. 135).

No que respeita ao direito ao recurso a técnicas de procriagdo medica-
mente assistida (artigo 6.2, n.° 2, da LPMA), a lei afirma a possibilidade de
restricio deste direito a maiores acompanhados cuja sentenca de acom-
panhamento o determine.

i) O direito ao planeamento familiar e o direito a manter a ferti-
lidade

O direito a procriar consubstancia uma «liberdade de procriagao» que
impede interdigoes de procriagao injustificadas, limitacdo do nimero de
filhos e esterilizagdo involuntdria, incompativeis com o principio estrutu-
rante da dignidade da pessoa humana (Canotilho e Moreira, 2014, p. 567).
Este direito estd igualmente relacionado com o direito a uma materni-
dade e paternidade conscientes que tem como concretizagio o direito
ao planeamento familiar (Miranda e Medeiros, 2017, p. 992; Canotilho e
Moreira, 2014, p. 567; Fiala-Butora, pp. 634 € 642) e o direito a manter a
sua fertilidade [artigo 23.%,n.2 1, alineas b) e c)]. As pessoas com deficiéncia
estdo mais vulnerdveis ao risco de serem submetidas a tratamentos de este-
rilizacdo e a interromper a gravidez contra a sua vontade. As duas alineas
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referidas tém como objetivo reforcar que as pessoas com deficiéncia sdo
titulares do direito ao planeamento familiar e do direito a manter a sua
fertilidade e devem poder exercé-los em condi¢des de igualdade com as
outras pessoas (Fiala-Butora, 2018, p. 644,).

O direito ao planeamento familiar é constitucionalmente reconhecido
e impbe ao Estado a obrigacio de, com respeito pela liberdade de auto-
determinagdo, garantir a informacdo adequada e apropriada a idade per-
mitindo uma decisio por todas as pessoas acerca da dimensao da familia e
do espagamento dos filhos bem como garantir o acesso aos métodos e aos
meios que o permitam, estando vedada a administragio nao consentida
de contracetivos a pessoas com deficiéncia. O Estado estd ainda obrigado
a «organizar estruturas juridicas e técnicas que permitam o exercicio de
uma maternidade e paternidade conscientes» [artigo 67.%, n.? 2, alinea d),
da Constitui¢ao]. Estas obrigacoes resultam de primordial importéincia, na
medida em que a auséncia de apoios do Estado e da comunidade podem
impossibilitar as pessoas com deficiéncia de viverem em comunhao de vida
com todas pessoas e de terem filhos (Fiala-Butora, 2018, p. 642).

O direito 4 manutengio da fertilidade esbarra com préticas da esteri-
lizagdo involuntaria e do aborto involuntario. Na verdade, as pessoas com
deficiéncia devem ser protegidas de esteriliza¢des for¢adas e abortos for-
cados quer estes consubstanciem um ato médico ou ndo. Importa referir
a este proposito o Parecer do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias
da Vida. Este Parecer procurou estabelecer os fundamentos para tais atos
que eram praticados sem qualquer linha de orientacio que tivesse em con-
sideracdo os direitos das pessoas com deficiéncia (Parecer 35/CNEV/o1).
No entanto, hoje, em face das exigéncias da CDPD na defesa dos direitos
reprodutivos das pessoas com deficiéncia, o Parecer mostra-se manifesta-
mente ultrapassado.

A esterilizagdo involuntdria e o aborto involuntédrio refletem uma re-
presentacio social das pessoas com deficiéncia como pessoas desprovidas
de capacidade de autodeterminacio nestas matérias. Deste modo, devem
os Estados Partes promover a formagao dos profissionais de saude rela-
tivamente aos direitos reprodutivos das pessoas com deficiéncia com o
objetivo de modificar compreensdes ultrapassadas (Fiala-Butora, 2018,

Pp- 644-645).
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Artigo 24.°
Educacio

1— Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a educa-
¢do. Com vista ao exercicio deste direito sem discriminagdo e com base na igualdade
de oportunidades, os Estados Partes asseguram um sistema de educagdo inclusiva a
todos os niveis e uma aprendizagem ao longo da vida, direcionados para:

a) O pleno desenvolvimento do potencial humano e sentido de dignidade e autoes-
tima e ao fortalecimento do respeito pelos direitos humanos, liberdades fundamentais
e diversidade humana;

b) O desenvolvimento pelas pessoas com deficiéncia da sua personalidade, talen-
tos e criatividade, assim como das suas aptidoes mentais e fisicas, até ao seu potencial
mdximo;

c) Permitir as pessoas com deficiéncia participarem efetivamente numa sociedade
livre.

2 — Para efeitos do exercicio deste direito, os Estados Partes asseguram que:

a) As pessoas com deficiéncia ndo sdo excluidas do sistema geral de ensino
com base na deficiéncia e que as criangas com deficiéncia ndo sdo excluidas do
ensino primdrio gratuito e obrigatdrio ou do ensino secunddrio, com base na
deficiéncia;

b) As pessoas com deficiéncia podem aceder a um ensino primdrio e secunddrio
inclusivo, de qualidade e gratuito, em igualdade com as demais pessoas nas comu-
nidades em que vivem;

c) Sdo providenciadas adaptagdes razodveis em fungio das necessidades indivi-
duais;

d) As pessoas com deficiéncia recebem o apoio necessdrio, dentro do sistema geral
de ensino, para facilitar a sua educagdo efetiva;

e) Sdo fornecidas medidas de apoio individualizadas eficazes em ambientes que
maximizam o desenvolvimento académico e social, consistentes com o objetivo de
plena inclusdo.

3 — Os Estados Partes permitem as pessoas com deficiéncia a possibilidade
de aprenderem competéncias de desenvolvimento prdtico e social de modo a
facilitar a sua plena e igual participacdo na educagdo e enquanto membros da
comunidade. Para este fim, os Estados Partes adotam as medidas apropriadas,
incluindo:

a) A facilitagdo da aprendizagem de Braille, escrita alternativa, modos aumen-
tativos e alternativos, meios e formatos de comunicagdo e orientagio e aptiddes de
mobilidade, assim como o apoio e orientagdo dos seus pares;

b) A facilitagdo da aprendizagem de lingua gestual e a promogdo da identidade
linguistica da comunidade surda;

c) A garantia de que a educagdo das pessoas, e em particular das criangas, que
sdo cegas, surdas ou surdas-cegas, € ministrada nas linguas, modo e meios de co-
municagdo mais apropriados para o individuo e em ambientes que favorecam o
desenvolvimento académico e social.
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4 — De modo a ajudar a garantir o exercicio deste direito, os Estados Partes
tomam todas as medidas apropriadas para empregar professores, incluindo profes-
sores com deficiéncia, com qualificacoes em lingua gestual e/ou Braille e a_formar
profissionais e pessoal técnico que trabalhem a todos os niveis de educagdo. Tal for-
magdo compreende a sensibilizagdo para com a deficiéncia e a utilizagdo de modos
aumentativos e alternativos, meios e formatos de comunicagdo, técnicas educativas
e materiais apropriados para apoiar as pessoas com deficiéncia.

§ — Os Estados Partes asseguram que as pessoas com deficiéncia podem aceder ao
ensino superior geral, & formagdo vocacional, a educagdo de adultos e & aprendizagem
ao longo da vida sem discriminago e em condigoes de igualdade com as demais. Para
este efeito, os Estados Partes asseguram as adaptagdes razodveis para as pessoas com
deficiéncia.
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1. Conexdes normativas

O artigo 24.% apresenta conexdes com multiplos outros artigos da
CDPD. Realcariamos cinco destas conexdes que se afirmam como mais
relevantes ainda que se possam encontrar convergéncias em muitos outros
artigos o que realga o cardcter indivisivel deste texto. O direito a educagdo
inclusiva s poder4, efetivamente, ser cumprido se outros direitos o forem
também.

A conexdo com o artigo 5.% realga o principio de igual prote¢do de todas
as pessoas perante a lei. Assim, os Estados devem assegurar um beneficio
igual da lei em todos os dominios protegendo as pessoas com deficiéncia
de toda a discriminacao inclusive no dominio educacional.

O artigo 6.2 ao reconhecer que as mulheres e jovens com deficiéncia
estdo mais vulnerdveis 4 discriminagdo realga a importéncia de combater
esta discriminagdo através da educagio de forma a abolir nog¢oes conser-
vadoras sobre a desigualdade de género.

No artigo 7.2 realca-se que em todas as agdes deve ser seguido «o me-
lhor interesse da crianga». Este melhor interesse implica antes de mais
que cada crianga ou jovem possa usufruir de todos os direitos que lhe sao
outorgados. Uma questdo muito importante refere-se ainda ao direito
que as criangas e jovens com deficiéncia tém de expressar a sua perspetiva
e opinido sobre as matérias que lhes dizem respeito. Esta questao ¢ parti-
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cularmente pertinente na instrucdo e decisdo de processos judiciais e
outros em que estas criangas e jovens sejam parte interessada.

No artigo 8.2 chama-se a aten¢do para a adog¢ao de medidas que aumen-
tem o conhecimento e o questionamento de estereé6tipos, preconceitos
e préticas danosas para as pessoas com deficiéncia e que tém maior inci-
déncia em mulheres, raparigas com deficiéncia e pessoas com deficiéncia
intelectual e que impliquem necessidades mais intensas de apoio.

Finalmente o artigo 9.2 que realga que a acessibilidade é uma condigao
prévia para uma participagdo plena e igualitdria das pessoas com deficién-
cia na sociedade. O conceito de acessibilidade deve ser entendido de modo
amplo e ndo s6 circunscrito a acessibilidade fisica e deve incluir, por exem-
plo, as formas de comunicagio grafica e escrita, os curriculos escolares e
todas as adequacdes que permitam a plena participagio das pessoas com
deficiéncia na vida comunitéria.

2. Introdugdo

Recorda-se que as Pessoas com Deficiéncia (PCD) foram historica-
mente consideradas ineducéveis e, quando muito, recetoras de cuidados
de assisténcia e de caridade. Esta perspetiva foi posta em causa por variados
documentos internacionais que outorgaram a PCD direitos de cidadania
e direitos educacionais e sobretudo o direito a ndo discriminagio na base
de um tratamento conducente a uma efetiva igualdade de oportunidades.
A perspetiva de «igualdade de oportunidades» ndo se refere a simples-
mente a «dar a todas as pessoas o mesmo» mas, sobretudo, a diferenciar
a oferta e a provisdo de recursos de forma a que todas as pessoas — e
em particular as PCD — possam usufruir plenamente dos recursos que
precisam para o seu desenvolvimento e participagio social. Entre os do-
cumentos que consagraram esta abordagem de nao discriminagdo e de
igualdade de oportunidades salientam-se a Convengao sobre os Direitos
da Crianca (NU, 1989), a Declaracdo Mundial sobre a Educacio para Todos
(1990) e as Normas das Nagdes Unidas para a Equalizagio de Oportuni-
dades para Pessoas com Deficiéncia (1993). Em 1994 ¢ proclamada pela
UNESCO em Salamanca a Declaragio e Enquadramento para a Agdo que
concretiza e consagra as medidas necessarias para assegurar o direito das
PCD a educacdo. Esta «Declaragdo de Salamanca», assinada por Portugal e
95 paises e diferentes organizagGes, sustenta que «as escolas regulares sio
o meio mais apropriado para a Educagdo de alunos com condigées de de-
ficiéncia» e tornou-se a «Magna Carta» da educagio inclusiva. A presente
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) ¢ um
documento que se filia nesta evolu¢do de documentos e ainda nas Metas
para o Desenvolvimento Sustentavel (MDS) que, na sua Meta 4, menciona
«a necessidade de uma educagio equitativa e inclusiva».
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3. Educagdo inclusiva

A Educagio das Pessoas com Deficiéncia deve ser entendida, segundo
o Comentério General n.® 4 (2016) produzido pelo Comité de Direitos
das PCD das Nag¢des Unidas, como «um direito fundamental de todos
os alunos. A Educagio ¢é direito do aluno individual e ndo, no caso das
criangas, o direito de um pai ou cuidador. As responsabilidades parentais
estdo, a este respeito, subordinadas aos direitos da crianga». Mais adiante
o mesmo Comité aponta que «[A] Educacdo Inclusiva como o meio de
exercer outros direitos humanos. E o meio fundamental pelo qual as PCD
podem sair da pobreza, obter os meios para participar plenamente nas suas
comunidades e estarem protegidas da exploragdo». A educagio inclusiva
¢ encarada ainda como «o meio principal através do qual se podem atingir
sociedades inclusivas». Cabe aqui fazer a distin¢do entre «integragdo»,
vista como um processo em que as PCD podem ser colocadas em estrutu-
ras regulares desde que se possam ajustar as exigéncias destas instituigoes,
e «inclusao», que implica um processo de reforma sistematica de mudan-
cas na prépria estrutura de forma a criar condi¢des que permitam 4 PCD
participar plenamente nas suas atividades. No que respeita a educacio
inclusiva estas modificagdes poderiam incluir, por exemplo, métodos de
ensino, estratégias educativas (que permitam vencer barreiras a aprendi-
zagem) ou recursos especificos de forma a proporcionar a todos os alunos
experiéncias de equidade e de participa¢do que melhor se adaptem as suas
caracteristicas e necessidades de participa¢do. Em conformidade com esta
disting¢do nao se deve considerar inclusio a simples colocagao de alunos em
escolas regulares se nio forem feitas quaisquer adaptacdes ou mudangas
estruturais bem como que a integracio nao ¢ capaz, por si s6, de assegurar
uma efetiva inclusdo. Segundo a UNESCO (2008) a educacio inclusiva é
um a) processo que b) identifica e elimina as barreiras a aprendizagem de
molde a incentivar ¢) a presenga, participagao e sucesso de todos os alunos
d) em particular os que se encontram em situa¢ao de maior risco de mar-
ginalizacdo, exclusdo ou insucesso.

4. Comentarios pari passu

Reconhecer o «direito 4 educagio das PCD» significa que independen-
temente de a condigdo de deficiéncia ser mais ou menos profunda todas
as PCD sdo educiveis e tém direito a receber educagio. Chamarfamos a
atencdo para o facto de esta afirmacio nao fazer qualquer reserva ou con-
templar quaisquer excegdes. Este direito a educagio refere-se ao direito
de aceder e participar no sistema educativo em igualdade de circunstan-
cias com qualquer outro aluno. Reconhecer este direito implica a sua
ineréncia a todo o ser humano e nio ser possivel abdicar dele por razio de
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pertencer, por exemplo, a uma dada etnia, em funcio do género, de viver
numa determinada zona geografica ou ter uma determinada condigio de
deficiéncia.

Na alinea ) do n.® 1 existe uma referéncia direta a Declaracio Universal
dos Direitos Humanos quando no seu artigo 1.2 sustenta que «[T]odos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de
razio e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de
fraternidade». Ora este «espirito de fraternidade» implica a promogéo do
respeito mutuo e de valorizagio de todas as pessoas construindo ambientes
educativos nos quais a aproximacio a forma de aprendizagem, a cultura
da instituicdo educativa, bem como ao préprio curriculo, reflete o valor
da diversidade.

A alinea b) chama-nos a atencio para a discussdo sobre as perspetivas
educativas que muitas vezes se centram no deficit da pessoa. Aqui se diz
que a educagdo das PCD deve ser vista de uma forma muito mais holistica
e dirigir-se a sua personalidade, aos seus talentos e criatividade, da mesma
forma que se dirige as suas capacidades de comunicagio fisicas e mentais
para se poder alcangar o seu potencial maximo. Uma educagio que se
centre exclusiva ou primordialmente no deficit da pessoa ndo cumpre a
funcido central de identificar, desenvolver e potenciar todas as capacidades
dessa pessoa. Olhar a pessoa sé através da sua deficiéncia empobrece e
diminui todo o impacto que a educacio pode ter para o desenvolvimento
e participacdo social da PCD.

A alinea ¢) chama a atengdo aos Estados que é indispensével que as PCD
tenham acesso aos meios que lhes permitam ser cidadaos de pleno direito
em sociedades livres. Ser cidadao de uma sociedade livre implica ter meios
para participar, isto ¢, para se apropriar de instrumentos que lhe permita
ser parte de uma determinada comunidade e também sentir-se parte dessa
comunidade. Para que a pessoa possa dispor destes instrumentos necessita
que lhe seja proporcionado um apoio personalizado e que as condi¢des
do meio sejam acomodadas — dentro do possivel — as suas capacidades
e competéncias.

O n.? 2 refere-se as obriga¢des que os Estados signatdrios da CDPD
devem assegurar.

A alinea a) ¢ muito categérica na proibi¢do de exclusdo de PCD do
sistema geral de educacdo incluindo qualquer norma legislativa ou
regulatéria que condicione a sua inclusdo por causa da sua «deficién-
cia». Cabe relembrar que o «grau» da deficiéncia ndo pode ser usado
para fundamentar uma excegdo a esta regra considerando por exemplo
que a inclusdo pode ser comprometida ou limitada pelo «potencial do
individuo» ou alegando esta inclusdo implica um peso desproporcionado
de esforgo ou recursos. Nenhum aluno deve ser considerado como «nio
educavel» e excluido por razdo da sua deficiéncia da frequéncia de um
ambiente educativo.
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A alinea b) afirma que a PCD deve ter acesso a uma educagio inclusiva,
de qualidade e gratuita nos niveis primdrio e secundério. Na situa¢do atual
em Portugal, isto significa o direito a receber educacio até ao 12.% ano de
escolaridade ou a permanecer na escola até aos 18 anos de idade. Para que
uma PCD tenha acesso & educagio nestes pardmetros ¢ essencial que se-
jam cumpridas algumas condigdes essenciais tais como: a) a acessibilidade
que se relaciona com as condi¢des do ambiente, tais como a acessibilidade
fisica, informacional, comunicagio, etc. A acessibilidade pode incluir tam-
bém meios de acesso ao curriculo, modelos adequados de ensino, etc.;
b) disponibilidade no sentido que os Estados devem garantir a existéncia
de estruturas educativas recetivas a PCD; e ¢) adaptabilidade entendida
como a criagio de ambientes de aprendizagem que desenvolvam o ensino
de forma a que possam adequar-se as diferentes necessidades e caracte-
risticas dos alunos.

A alinea ¢) refere a expressdo «adaptagdes razodveis» (em inglés «rea-
sonable accomodation»). Esta «razoabilidade» deve ser entendida de acordo
com o Comité de Direitos Humanos das Na¢des Unidas como «o resultado
de um teste contextual que implica uma andlise da relevancia e da eficién-
cia das acomodacdes e o objetivo que é esperado [...].» A disponibilidade
de recursos e as implicacoes financeiras devem ser reconhecidas quando se
avalia a carga desproporcional (i .e., o descompasso entre as necessidades
e as respostas). O alcance das «adaptagdes razodveis» deve ser conside-
rado 4 luz da obrigac¢do genérica de desenvolver um sistema inclusivo de
educagio; e desta forma o artigo 24.2 da CDPD ¢ violado quando estas
adaptagdes nio sio disponibilizadas mesmo que seja invocado o argu-
mento da falta de recursos ou as crises financeiras que comprometam este
provimento.

A alinea d) aponta que o apoio deve assegurar que os estudantes com
deficiéncia sio capazes de desenvolver o seu potencial a0 méximo. Este
apoio pode incluir por exemplo a existéncia de pessoal especializado e
com formagdo, nomeadamente professores, psicélogos e outros técnicos.

Na alinea ¢) realca-se a importancia do apoio individualizado. Cabe
aqui explicitar que «apoio individualizado» ndo significa em termos edu-
cacionais «apoio individual». Entende-se por apoio individualizado todo o
tipo de estratégia ou metodologia que leve em conta as caracteristicas do
aluno para as compatibilizar com os objetivos da aprendizagem. E possivel
desenvolver um apoio individualizado em diferentes enquadramentos
grupais e ndo necessariamente num enquadramento individual.

Ja as alineas a), b) e ¢) do n.% 3 indicam que os Estados signatarios de-
vem facilitar a aquisi¢do de formas especificas de comunicagio tais como
a escrita Braille, a utilizacdo de escrita alternativa, modos aumentativos e
alternativos, meios e formatos de comunicacio e orientagio e aptidoes de
mobilidade, assim como o apoio e orientagdo dos seus pares, bem como a
facilitacdo da aprendizagem de lingua gestual e a promogao da identidade
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linguistica da comunidade surda. Assegura-se ainda que a educagio das
pessoas cegas, surdas e surdo-cegas deve ser ministrada nas linguas, modos
e meios de comunicagio mais apropriados para o individuo e em ambien-
tes que favoregcam o desenvolvimento académico e social.

On.? 4indica que os Estados devem tomar as medidas necessarias para
empregar pessoal administrativo e pessoal docente e ndo docente com
competéncias adequadas para trabalhar em ambientes inclusivos tendo,
nomeadamente, competéncias especificas. Refere-se ainda a importancia
de empregar professores com deficiéncia removendo as barreiras que os
impedem de ser contratados como profissionais.

O n.? 5 refere-se a necessidade de que, para além dos niveis de ensino
basico e secunddrio, os Estados Partes devem assegurar as PCD o acesso
a educacdo superior, ao treino vocacional, a formagdo profissional e a
aprendizagem ao longo da vida sem discriminagao. Nestes niveis devem
igualmente ser equacionadas as «adaptagoes razodveis» para assegurar um
acesso equitativo.

5. Notas conclusivas

Como sintese enunciariamos dez comentdrios que sao realgados neste
artigo 24.%

1) O direito inequivoco a uma educacio inclusiva entendida como uma
educacio para todos e com todos. Aponta-se o principio da universalidade
da educagdo, mas, mais do que isso, o direito das PCD serem educadas em
ambientes diversos e conjuntamente com alunos com outras diversidades
funcionais. A educacio inclusiva assume-se aqui como uma educagio nio
s6 metodologicamente mais adequada para todos os alunos, mas como
aquela que melhor pode garantir o desenvolvimento de atitudes e compe-
téncias que possam conduzir a uma sociedade mais justa e fraterna;

2) O direito a ndo ser discriminado na educagio por causa da sua defi-
ciéncia independentemente do seu grau de gravidade;

3) Considerar que a educacio inclusiva permite uma educagio mais
humana na medida em que nio se centra primordialmente na deficién-
cia e no deficit, mas sim nas capacidades, potencialidades e criatividade
das PCD;

4) Responsabilizar os Estados pela provisio dos meios, as «adaptacoes
razodveis» que permitam as PCD uma educacio inclusiva de qualidade.
Sao evocados no texto do artigo multiplos e variados recursos humanos,
materiais e organizacionais que devem ser providos e cuja falta constitui
uma violagdo clara deste artigo;

5) Realgar que este artigo se encontra intimamente ligado ao texto de
outros artigos realgando o caracter de indivisibilidade e interdependéncia
do texto da CDPD. Realgariamos a titulo de exemplo as conexdes com os
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artigos da «acessibilidade» (artigo 9.2), da «igual prote¢do perante a lei»
(artigo 5.%) e «o superior interesse da crianga» (artigo 7.%);

6) A relacdo entre o direito a educagio inclusiva e o direito 4 plena
participacdo na vida politica e publica em sociedades livres. A este respeito
realca-se a conexdo normativa que este artigo apresenta com outros artigos
da CDPD;

7) A disponibilidade de formacdo e utilizagdo comunicacional para
pessoas que dela necessitem em particular cegos, surdos e surdo-cegos;

8) A importancia de fortalecer a oferta das escolas com recursos
especializados solidos e competentes incluindo professores com deficiéncia;

9) Uma abrangéncia da educagdo inclusiva ndo sé em institui¢des esta-
tais, mas também em institui¢des privadas;

10) Por fim, a obriga¢ao dos Estados Partes se comprometerem seria-
mente em desenvolver todo um conjunto de politicas que inequivoca-
mente conduzam a um sistema de educacio inclusivo que ainda que neste
ambito seja realcado em relacio as PCD, s ser4 efetivo e verdadeiramente
inclusivo se para além das pessoas com estas caracteristicas abarque toda
a diversidade humana seja ela funcional, cultural de capacidades, de com-
peténcias ou de caracteristicas de cada pessoa.
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Artigo 25.°
Saude

Os Estados Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncia tém direito ao gozo
do melhor estado de satide possivel sem discriminagio com base na deficiéncia. Os
Estados Partes tomam todas as medidas apropriadas para garantir o acesso das pes-
soas com deficiéncia aos servigos de satide que tenham em conta as especificidades do
género, incluindo a reabilitagio relacionada com a saiide. Os Estados Partes devem,
nomeadamente:

a) Providenciar as pessoas com deficiéncia a mesma gama, qualidade e padrio
de servigos e programas de satide gratuitos ou a pregos acessiveis iguais aos prestados
as demais, incluindo na drea da satide sexual e reprodutiva e programas de saiide
publica dirigidos a populagio em geral;

b) Providenciar os servigos de saiide necessdrios as pessoas com deficiéncia,
especialmente devido & sua deficiéncia, incluindo a detegdo e intervengdo atem-
pada, sempre que apropriado, e os servigos destinados a minimizar e prevenir outras
deficiéncias, incluindo entre criangas e idosos;

c) Providenciar os referidos cuidados de saiide tdo préximo quanto possivel das
suas comunidades, incluindo nas dreas rurais;

d) Exigir aos profissionais de saiide a prestagdo de cuidados as pessoas com
deficiéncia com a mesma qualidade dos dispensados as demais, com base no consen-
timento livre e informado, inter alia, da sensibilizagdo para os direitos humanos,
dignidade, autonomia e necessidades das pessoas com deficiéncia através da formagio
e promulgagdo de normas deontoldgicas para o setor piiblico e privado da saiide;

e) Proibir a discriminagdo contra pessoas com deficiéneia na obtengdo de seguros
de satide e seguros de vida, sempre que esses seguros sejam permitidos pelo Direito
interno, os quais devem ser disponibilizados de forma justa e razodvel;

t) Prevenir a recusa discriminatdria de cuidados ou servigos de satide ou alimen-
tagdo e liguidos, com base na deficiéncia.
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1. Conexao normativa

O artigo 25.° tem importantes conexdes com diferentes outras normas
de Direito Internacional, com normas de Direito da Unido Europeia em
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especial e com normas de Direito Nacional que relevam na anélise da
realizagdo pelo Estado Portugués dos deveres que enquanto Alta Parte
Contratante para si decorrem da CDPD.

Assim, destacam-se os seguintes regimes ou disposi¢oes:

i) Direito Internacional — no quadro da Organizacdo das Nagoes Uni-
das: artigos 7.2 e 25.2da DUDH e 12.% do PIDESC e Constitui¢ao da OMS;
no quadro do Conselho da Europa: artigos 14.2 da CEDH e 11.2 da CSER
e CDHB;

if) Direito da Unido Europeia, em especial — artigos 9.2 e 168.2 do
TFUE e 35.° da CDFUE;

iif) Direito Nacional — artigos 13.%, 64.° e 71.2 da CRP, Base II da LBS
(Lein.® 48/90, de 24 de agosto, alterada pela Lei n.? 27/2002, de 8 de no-
vembro), artigos 4.°-A, 12.% € 20.2 da Lei n.? 15/2014, de 21 de marc¢o, alte-
rada pelo Decreto-Lein.? 44/2017, de 20 de abril, Decreto-Lein.? 113/2011,
de 29 de novembro, na sua atual redagio, Decreto-Lein.? 18/2017,de 10 de
fevereiro, Lei n.? 46/2006, de 28 de agosto, Decreto-Lei n.% 93/2009, de
16 de abril, Portaria n.? 194/2014, de 30 de setembro, alterada pelas Porta-
rias 0. 195/2016, de 19 de julho e 52/2017, de 2 de fevereiro, e artigos 27.°
do CDOM (Regulamento n.? 707/2016 da Ordem dos Médicos, publicado
no Didrio da Republica, 2.* série, n.° 139, de 21 de julho de 2016) e 102.2 do
EOE (Decreto-Lei n.° 104/98, de 21 de abril, alterado e republicado pelo
Decreto-Lei n.? 111/2009, de 16 de setembro, e pela Lei n.2 156/2015, de
16 de setembro).

2. Introdugdo

E possivel atender a relagio «deficiéncia» e «satide» em duas perspetivas
bem distintas, mas que devem, ambas, estar presentes na andlise do ar-
tigo 25.2 da Convengdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (CDPD): uma primeira que reconhece os fatores de saude
como indutores ou geradores de deficiéncia — e face as quais constitui
dever do Estado intervir, através de politicas publicas eficazes, na pro-
mogao da satde, para garantia da protegdo e prevengio de situacdes de
deficiéncias suscetiveis de serem obviadas; uma segunda que reconhece que
uma pessoa com deficiéncia é suscetivel de vir a sofrer maiores obstdculos
no acesso a cuidados de satde, maiores dificuldades nas prestagoes de
saude — face as quais constitui igualmente dever do Estado intervir para
prevenir e impedir situagdes de discriminacdo e intervir para promogio
de uma igualdade real, para a adogao de politicas publicas ativas de maior
protecio de grupos mais vulneraveis ou que precisam de mais cuidados ou
de cuidados de satde mais especializados.

O artigo 25.% acentua a segunda das perspetivas enunciadas ao comegar
desde logo por declarar que «Estados Partes reconhecem que as pessoas
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com deficiéncia tém direito ao gozo do melhor estado de satde possivel
sem discriminagdo com base da deficiéncia», mas ndo deixa a primeira das
perspetivas enunciadas de ser reconhecida pelo artigo 25.° ao estabelecer,
nasua alinea b), como dever do Estado providenciar a «detegdo e interven-
¢do atempada» da deficiéncia e «os servigos destinados a minimizar e pre-
venir outras deficiéncias», e de ter incidéncia na aplicagdo da CDPD como
fonte de deveres estatais de prote¢do no quadro dos direitos humanos.

A intersegdo «protegdo da satide» e «protecio da pessoa com deficién-
cia» constitui um dominio no qual a atuacio do Estado vinculado 8 CDPD
deve ser exigente na realizagdo da pessoa e da sua dignidade e na com-
preensdo da adequada protegio da sadde como forca motriz de igualdade.
O quadro normativo do Estado, Alta Parte Contratante da Convengao, e
as politicas publicas por este adotadas devem ser amplos, persistentes,
de incremento e melhoria continuos e objeto de avaliagio permanente
quanto & sua implementagio e eficacia.

3. Enquadramento: o direito internacional ao servigo
das pessoas e a protec¢éo da satide da pessoa com
deficiéncia

A andlise da realidade dos factos demonstra a pertinéncia de dedicar,
em convengdo internacional que reconhece e promove os direitos das
pessoas com deficiéncia, um preceito dedicado a protegdo da sadde. As
pessoas com deficiéncia carecem de mais cuidados de satide ou de cuida-
dos de satde mais especializados e sdo identificadas mais necessidades de
saude por satisfazer (World Health Organization, 2018).

No dominio da satide é muito expressiva «a universalidade, indivisi-
bilidade, interdependéncia e correlagdo de todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais» e tem especial incidéncia a «necessidade
de garantir as pessoas com deficiéncias o seu pleno gozo sem serem
alvo de discriminagdo», proclamadas no pardgrafo 3) do PreAmbulo
da CDPD.

Comega, assim, o artigo 25.2 por declarar o reconhecimento pelos Esta-
dos Partes do direito das pessoas com deficiéncia ao gozo do melhor estado
de satde possivel sem discrimina¢do com base na deficiéncia, em linha
com a afirmacdo da igualdade entre os sujeitos e com o direito & assisténcia
médica e & prote¢ido na doenga plasmados respetivamente nos artigos 1.% ¢
7.2 e no artigo 25.2da DUDH e com o objetivo da ONU de alcancar o gozo
do melhor estado de satide possivel expresso no artigo 1. da Constituigio
da OMS. A protegido da satide é um direito humano e enquanto tal é tida
na CDPD.

E, pois, evidente a articulagdo do corpo do artigo 25.2, quando afirma
«gozo do melhor estado de satide possivel sem discriminagio com base
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na deficiéncia», com o principio geral da CDPD de «ndo discriminacio»
plasmado na alinea b) do seu artigo 3.2, com o compromisso dos Estados
Partes declarado no n.? 1 do artigo 4.2 da CDPD de «assegurar e promover
o pleno exercicio de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
para todas as pessoas com deficiéncia sem qualquer discriminagdo com
base na deficiéncia», e com a igualdade juridica e igualdade formal reco-
nhecida no n.? 1 do artigo 5. e com a igualdade real e igualdade material
visada e a promover nos termos do n.? 2 do artigo 5.%, propugnando-se
neste preceito que as medidas especificas de discriminagao positiva para
visar uma igualdade mais real ndo sao tidas como discriminagio.

A discriminagdo na satide da pessoa com deficiéncia é uma «viola¢io da
dignidade e valor inerente a pessoa humana» [cf. alinea &) do PreAmbulo
da CDPD].

Demanda o principio da igualdade, na sua articulagdo com o principio
da dignidade da pessoa humana, que cada individuo seja tratado como igual.
Na histdria «repetiram-se, e ainda se reproduzem na atualidade, situagées
em que as diferenciagoes se fundamentam em fatores que as tornam clara-
mente atentatérias da igual dignidade e reconhecimento devidos a todas as
pessoas pelo facto de o serem» e, entre as «mais comuns discriminagées»,
estdo as fundadas na doenca (Reis Novais, 2019, p. 77). H4 violacdo da
dignidade da pessoa humana quando o tratamento inigualitrio é operado
em razio «do ser, da natureza da pessoa ou da presencga de caracteristicas
independentes da vontade e da responsabilidade do préprio, como os
atributos ou incapacidades fisicas ou mentais» ou de «escolhas intimas,
nucleares e constitucionalmente protegidas das pessoas» (Reis Novais,
2016, pp. 134-135). A deficiéncia deve ser tida, para efeitos do controlo
jurisdicional do respeito pela igual dignidade, como uma categoria suspeita,
no sentido originariamente tratado na jurisprudéncia norte-americana,
ou seja, como fazendo presumir uma discriminagdo arbitraria e ilegitima
e violadora dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
doenga (seguimos Reis Novais, 2019, pp. 83, 87 € 89).

A satde ¢ um valor fundamental e a protecio da satde é reconhecida
nesses termos pelo direito internacional, o que dita que «tendo alcance
universal» deva ser «parte integrante do direito interno de todos os Esta-
dos» e gere os «deveres correspetivos de protecio por parte dos Estados e
da comunidade internacional globalmente considerada» (Machado, 2019,
PP- 399-401).

Nos termos desde logo afirmados no artigo 25.° da DUDH e no ar-
tigo 12.2 do PIDESC, bem como no artigo 11.* da CSER, a satide é um
direito humano que os Estados reconhecem, tendo todos o direito de
beneficiar de todas as medidas que lhes permitam gozar do melhor estado
de satde que possam atingir. De acordo com o Comentario Geral n.® 14
ao PIDESC, de 2000, o direito a satide dita quatro grandes ideias entre si
relacionadas e que cabe aos Estados garantir: disponibilidade de instalagGes
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e servicos prestadores de cuidados; acessibilidade, com respeito pelo princi-
pio da ndo discriminagio, e na vertente quer fisica, quer econdémica (com
salvaguarda da suportabilidade atentos os encargos inerentes), bem como
de acesso a informagao adequada; aceitabilidade, no sentido de que todas as
unidades e prestadores de saude respeitem a ética médica e a cultura dos
individuos, minorias, pessoas ou comunidades, a sensibilidade de género
e as condi¢des ao longo do ciclo de vida, bem como a confidencialidade;
qualidade dos cuidados prestados, de acordo com as melhores praticas
cientificas e com corregio técnica. Nos termos do Protocolo Facultativo
ao PIDESC, adotado pela Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas em 10 de
dezembro de 2008, aprovado pela Resolu¢io Assembleia da Republica
n.? 3/2013, de 14 de dezembro de 2012, e ratificado pelo Decreto do Pre-
sidente n.?12/2013, de 15 de janeiro, publicados no Didrio da Repiiblica,
1.% série, n.2 14, de 21 de janeiro de 2013, em face de uma violagao do direito
a satde, pode ser submetida «por ou em nome de individuos, sob a juris-
di¢do de um Estado Parte, que aleguem serem vitimas de uma violagao»
uma comunicac¢do ao CDESC, que apreciard.

A protecdo da satide da pessoa com deficiéncia é duplamente relevante
considerando: por um lado, a importancia das denominadas determinantes
em saude, fatores que influenciam o estado de saude, e entre elas as con-
di¢oes econdmicas, sociais, culturais e ambientais [cf. alinea b) don.? 2 do
artigo 64.° da Constitui¢do e os deveres do Estado da mesma decorrentes],
e acircunstancia de os dados apontarem para a constatagio de que muitas
pessoas com deficiéncia enfrentam resultados socioeconémicos piores
do que pessoas sem deficiéncia: maiores niveis de pobreza, menores ta-
xas de emprego e menor nivel educacional, o que incide negativamente
na prevengdo da doenca e protecdo da sadde; por outro, a desigualdade
no acesso a cuidados de satide enuncia mais necessidades de satide por
satisfazer quando comparados os dados com os da populagio em geral
(World Health Organization/The World Bank, 2011, p. 57). Ha, pois, barreiras
na saude a ultrapassar.

O risco de a pessoa com deficiéncia desenvolver outros problemas de
saude que ndo os que diretamente resultam da situagio primdria de defi-
ciéncia ¢é elevado, sendo a prevencio das condi¢oes secunddrias uma das
maiores prioridades na promogdo da satde das pessoas com deficiéncia
(Rimmer/Rowland, 2008, p. 409), e o risco de desenvolver condi¢des de
comorbilidade mais do que na populagio em geral (World Health Organi-
zation/The World Bank, 2011, pp. 58-59), 0 que requer a ado¢io de medidas
especificas. Aponta ainda a OMS que o processo de envelhecimento tem
inicio mais cedo para alguns grupos de pessoas com deficiéncia, pelo que
os problemas de satide associados ao envelhecimento tém igualmente uma
maior incidéncia (World Health Organization/The World Bank, 2011, p. 59)
que obriga ao desenvolvimento de politicas ativas especificas de cuidados
para este grupo populacional.
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Cabe, assim, aos Estados Partes tomar, na expressio do corpo do ar-
tigo 25.%, «todas as medidas apropriadas para garantir o acesso as pessoas
com deficiéncia aos servigos de saude que tenham em conta as especi-
ficidades do género, incluindo a reabilitagao relacionada com a satde».

4. Saude, protecio da pessoa com deficiéncia e deve-
res estatais

Entre essas medidas elenca o artigo 25.° as seguintes, cumprindo suma-
riamente a propésito de cada uma referir que:

«Providenciar as pessoas com deficiéncia a mesma gama, qualidade e
padrao de servigos e programas de saide gratuitos ou a pregos acessi-
veis iguais aos prestados as demais, incluindo na drea da satde sexual
e reprodutiva e programas de saide publica dirigidos a populacio
em geral» — cabendo, pois, aos Estados garantir essa acessibilidade
em condi¢des de igualdade, incluindo a expressa mencdo a saude
sexual e reprodutiva em face do conhecimento de essa ser uma area
comum de iniquidade no acesso da pessoa com deficiéncia;

«Providenciar os servi¢os de satide necessarios as pessoas com defi-
ciéncia, especialmente devido a sua deficiéncia, incluindo a detecio
e intervengio atempada, sempre que apropriado, e os servigos des-
tinados a minimizar e prevenir outras deficiéncias, incluindo entre
criangas e idosos» — o que significa atender a dupla vertente: de
assisténcia e prestagdo dos cuidados de saide necessarios de que a
pessoa com deficiéncia carece e de prevencao da doenga, promogio
da sadde e atuagdo nas determinantes em saude, dupla perspetiva
esta que a Constitui¢do reconhece nas alineas ) e b) do n.22 do
artigo 64.° da Constitui¢do como garantias do direito a protegio
da satde e que, designadamente, também o artigo 35.2 da CDFUE
considera;

«Providenciar os referidos cuidados de saude tio préximo quanto
possivel das suas comunidades, incluindo nas dreas rurais» — o que
traduz o principio da aproximagao dos servigos as populagoes, igual-
mente previsto no artigo 267.% da Constituicdo, e que deve ser tido
como um meio de resposta eficaz aos cuidados de satde de que a
populagio carece e as necessidades especificas de saude das pessoas
com deficiéncia, e deve ser considerado a par do ditame constitucio-
nal, nos termos da alinea b) do n.? 3 do artigo 64.° da Constituigao,
de que cabe ao Estado «garantir uma racional e eficiente cobertura
de todo o pais em recursos humanos e unidades de saide», e do
imperativo do n.? 4 do artigo 64.2 da Constitui¢do de que o SNS tem
gestdo descentralizada;
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«Exigir aos profissionais de saude a prestacio de cuidados as pes-
soas com deficiéncia com a mesma qualidade dos dispensados as
demais, com base no consentimento livre e informado, inter alia,
da sensibilizagdo para os direitos humanos, dignidade, autonomia
e necessidades das pessoas com deficiéncia através da formacio e
promulgacio de normas deontolégicas para o setor publico e privado
da satde» — constitui, nestes termos, obrigacdo dos Estados Par-
tes que os profissionais de satde tenham uma adequada formagio,
que promovam o reconhecimento e o efetivo exercicio dos direitos
das pessoas com deficiéncia, desde logo, a sua integridade moral, a
expressdo da sua autonomia, ¢ estejam adstritos a deveres legais e
deontolégicos que os garantam;

«Proibir a discriminag¢do contra pessoas com deficiéncia na obten-
¢do de seguros de saude e seguros de vida, sempre que esses se-
guros sejam permitidos pelo Direito interno, os quais devem ser
disponibilizados de forma justa e razodvel» — a prética da atividade
seguradora, nos termos admitidos, a livre iniciativa econémica nesse
4mbito, deve ser regulada, ponderada (podendo essa atividade sofrer
restricdo para protecio dos direitos das pessoas com deficiéncia) e
harmonizada com o respeito pelos direitos das pessoas com deficién-
cia, desde logo, na perspetiva da acessibilidade econémica a cuidados
de satde adequados, devendo ser tidas como invalidas as condi¢oes
de seguro que violem tal proibicdo de discriminagio;

«Prevenir a recusa discriminatdria de cuidados ou servigos de satde
ou alimentacio e liquidos, com base na deficiéncia» — esta ¢ igual-
mente uma medida garante do principio da proibigio de discrimi-
nagio, com efeitos na organizagio e na atividade administrativas da
prestacio de cuidados de satide cuja pratica o Estado deve assegurar
e fiscalizar.

Com a ratificacio da CDPD, em julho de 2009, «o Estado Portugués
comprometeu-se a promover, proteger e garantir condicoes de vida dignas
as pessoas com deficiéncias e incapacidades em ambitos muito concretos,
que se traduzem sobretudo em direitos econémicos, sociais e culturais»
(cf. Resolugido do Conselho de Ministros n.° 97/2010, de 2 de dezembro,
publicada no Didrio da Republica, 1.* série, n.® 240, de 14 de dezembro de
2010, que aprovou a Estratégia Nacional para a Deficiéncia 2011-2013),
entre eles, refira-se, o direito 4 protecio da satde e, no seu 4mbito, o acesso
equitativo da pessoa com deficiéncia as prestacoes de satide de que carece
com reconhecimento da sua individualidade e necessidade de garantir o
seu envolvimento no processo de deciso sobre os atos que sobre si e o seu
corpo sdo praticados.

O direito a protegdo da satde, reconhecido igualmente no texto cons-
titucional, é estabelecido pelo legislador constituinte portugués também
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com uma dimensao positiva que consagra um direito a prestagoes a cargo
do Estado tendo como garantia o SNS. E, assim, no panorama nacional o
SNS um «vetor de igualdade e arrimo de solidariedade, que promove a
dignidade da pessoa humana» (Monge, 2014, p.193). A «igualdade ma-
terial visada através de um Estado Social, protetor, prestador e garante, é
agregada 4 justica distributiva que a realiza» (Monge, 2014, p. 193).

O direito a prote¢io da satde (artigo 64.2 da Constitui¢do) na sua
dimensdo positiva e o direito & prote¢io das pessoas com deficiéncia (ar-
tigo 71.2 da Constitui¢do) tém subjacentes, como os direitos sociais em
geral, a «verifica¢do da existéncia de desigualdades e de situacdes de ne-
cessidade [...] e da vontade de as vencer para estabelecer uma relagio soli-
daria entre todos os membros da mesma comunidade politica» (Miranda,
2012, p. 183).

Estd o Estado Portugués vinculado, nos termos da alinea a) do n.? 2 do
artigo 64.° da Constituigdo, a manter um SNS universal, geral e tendencial-
mente gratuito e, através deste, garantir a prestagio de todos cuidados de
saude de que a pessoa com deficiéncia carece. Tal garantia constitucional
de protecdo da saude implica uma nogdo compreensiva e integrada de
saude e dos cuidados de satide e determina, como tarefa fundamental do
Estado, nos termos da alinea d) do artigo 9.° da Constitui¢do, que sejam
implementadas medidas que reduzam a desigualdade no acesso e se pro-
mova o acesso equitativo a cuidados de saude, no tratamento da doenga,
mas igualmente na promogéo da satde e prevencio da doenga (Governo
de Portugal, 2012, p. 37), em cumprimento da alinea b) do n.? 2 do ar-
tigo 64.2 da Constituigdo.

A protecao da satide e a garantia de acesso a cuidados de satide através
de um SNS tém como valor motriz uma liberdade igual para todos e nio
apenas uma igualdade formal, mas antes uma igualdade real, material,
efetivamente verificada.

Como refere Maria de Belém Roseira, o sistema de saide deve contri-
buir para «a redugio das desigualdades promovendo a inclusio» (Roseira,
20006, p. 173), conferindo a todos iguais oportunidades. E esse o desiderato
do artigo 25.2 da CDPD em matéria de satde. Ora, deve, pois, também o
Estado, nas tarefas fundamentais de protegdo da satide e de protegdo da
pessoa com deficiéncia [artigo 9.9, alinea d), em articula¢do com os refe-
ridos artigos 64.% e 71.2 da Constitui¢do] garantir a igualdade no acesso
a cuidados de saude da pessoa com deficiéncia e visar que a adequada
protecio da saide da protegio da pessoa com deficiéncia seja um motor
de redugao das desigualdades faticas por si vivenciadas.

A generalidade salvaguarda «a necessidade de integracio ou de garantia
de prestacdo de todos os servigos e cuidados de satide» (Jorge Reis Novais,
2010, p. 242). A universalidade e a generalidade como caracteristicas do
SNS, nos termos da alinea ) do n.° 2 do artigo 64.° da Constitui¢do, devem
ser entendidas em articulagdo com a alinea 2) do n.? 3 do mesmo artigo
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quando determina que, «para assegurar o direito & protecdo, incumbe
prioritariamente ao Estado» (n.2 3) «garantir o acesso de todos os cida-
daos» (universalidade), «independentemente da sua condi¢io econdémica,
aos cuidados de medicina preventiva, curativa e de reabilitagdo» (generali-
dade). E estabelecida em conformidade uma rede de prestacio de cuida-
dos de saude (cf. Decreto-Lein.? 18/2017, de 10 de fevereiro). A vinculagio
do Estado em matéria de prestagoes de satide, nos termos do artigo 64.°
da Constitui¢io, deve ser entendida de modo dinidmico e evolutivo e de
acordo com um modelo integrado e articulado de todos os cuidados de
saude, com garantia de continuidade de cuidados centrados na pessoa e
de um adequado funcionamento em rede (Comissdo de Revisdo de Lei de
Bases da Satde, 2018, p.17). A caracteristica da generalidade e, assim, a
prestagao em rede abrangem nio s6 os cuidados expressamente nomina-
dos na alinea a) do n.? 3 do artigo 64.2 da Constitui¢do, como os cuidados
continuados e os cuidados paliativos (cf. Decreto-Lei n.? 101/2006, de
6 de junho, que criou a Rede Nacional de Cuidados Continuados Inte-
grados, alterado pelo Decreto-Lei n.? 136/2015, de 28 de julho, e pela Lei
n.2 114/2017, de 29 de dezembro, e Lei n.? 52/2012, de 5 de setembro, Lei
de Bases dos Cuidados Paliativos) e também dominios especificos, com
relevo para a aplicagdo do artigo 25.° da CDPD, como a satde mental.

A Lei de Bases da Satde, aprovada pela Lei n.? 48/90, de 24 de agosto,
e alterada pela Lei n.? 27/2002, de 8 novembro, estabelece na sua Base II,
em matéria de politica de saude, entre as diretrizes a que esta deve obede-
cer, que «s3o tomadas medidas especiais relativamente a grupos sujeitos
a maijores riscos» e entre estes expressamente as pessoas com deficiéncia.
Hé, assim, a determinacio em lei de valor refor¢ado e a qual devem estar
subordinados os diplomas que as desenvolvam, nos termos dos n.* 2 e 3
do artigo 112.2 da Constitui¢io, que sejam adotadas medidas especiais de
protegio das pessoas com deficiéncia.

Em 2006, através da Lei n.? 46/2006, de 28 de agosto, que proibe e
pune a discriminagdo em razio da deficiéncia e da existéncia de risco
agravado de sadde, visou-se «prevenir e proibir a discriminacio, direta
ou indireta, em razio da deficiéncia, sob todas as suas formas, e sancionar
a prética de atos que se traduzam na violagdo de quaisquer direitos fun-
damentais, ou na recusa ou condicionamento do exercicio de quaisquer
direitos econdmicos, sociais, culturais ou outros, por quaisquer pessoas,
em razdo de uma qualquer deficiéncia», aplicando-se « discriminacdo de
pessoas com risco agravado de Satde» (cf. n.”1 e 2 do seu artigo 1.%). De
acordo com o artigo 4.° da referida Lei, entre as praticas que s3o conside-
radas como «praticas discriminatdrias contra pessoas com deficiéncia as
acdes ou omissoes, dolosas ou negligentes, que, em razio da deficiéncia,
violem o principio da igualdade», consta, nos termos da sua alinea g),
«a recusa ou a limitagdo de acesso aos cuidados de satde prestados em es-
tabelecimentos de satide publicos ou privados». Como san¢io juridica por
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pratica discriminatoria, reconhecendo, assim, esta como um facto ilicito
com relevo para efeitos da aplica¢do do artigo 483.2 do CC, estabelece o
n.? 1do artigo 7.2 da Lein.® 46/2006 a obrigacao de indemnizar, por danos
patrimoniais e ndo patrimoniais, nos termos gerais. Mais determina, no
n.? 3 do seu artigo 7.%, que as «sentengas condenatérias proferidas em sede
de responsabilidade civil sdo, apds transito em julgado, obrigatoriamente
publicadas, a expensas dos responséveis, numa das publica¢es periddicas
didrias de maior circulagdo do Pais, por extrato, do qual devem constar
apenas os factos comprovativos da pratica discriminatdria em razio da
deficiéncia, a identidade dos ofendidos e dos condenados e as indemniza-
¢coes fixadas», dependendo a publicacdo da identidade dos ofendidos «do
consentimento expresso destes manifestado até ao final da audiéncia de
julgamento» (cf. n.? 4).

A ONU, em matéria de implementagdo da protecdo da pessoa com
deficiéncia no dominio da satde, tem vindo a apontar dificuldades das
pessoas com deficiéncias no acesso a cuidados de satde (World Health
Organization/The World Bank, 2011, pp. 62-65). Entre os fatores geradores
de especiais dificuldades estdo: o custo, a falta de cuidados de proximidade
e a falta de transporte.

Atento o cardcter tendencialmente gratuito das presta¢des no ambito
do SNS e anecessidade de ter em conta as condi¢des econémicas e sociais
dos cidaddos e atentos os deveres do Estado Portugués na adequada im-
plementa¢do de medidas efetivas de prote¢do na saude das pessoas com
deficiéncias e no desiderato de remover as barreiras identificadas, cumpre
em particular salientar que: i) nos termos do artigo 4.2 do Decreto-Lei
n.2 113/2011, de 29 de novembro, que regula o acesso as presta¢des do SNS
por parte dos utentes no que respeita ao regime das taxas moderadoras e
aaplicacdo de regimes especiais de beneficios, na sua atual redagio, estdao
isentos do pagamento de taxas moderadoras os utentes com grau de inca-
pacidade igual ou superior a 60 % e os militares e ex-militares das Forcas
Armadas que, em virtude da prestagdo do servi¢o militar, se encontrem
incapacitados de forma permanente [cf,, respetivamente, alinea ¢) e i) do
referido artigo]; if) hd lugar a dispensa da cobranca de taxas moderadoras,
nos termos da alinea b) do artigo 8.2 do Decreto-Lei n.? 113/2011, na re-
dacio que lhe foi dada pela Lei n.% 7-A/2016, de 30 de margo, no 4mbito
das consultas, bem como atos complementares prescritos no decurso
destas no ambito de doencas neuroldgicas degenerativas e desmielini-
zantes, distrofias musculares, tratamento da dor crénica, saide mental,
deficiéncias congénitas de fatores de coagulacio, infecio pelo virus da
imunodeficiéncia humana/SIDA, diabetes, tratamento e seguimento da
doenga oncoldgica.

O Decreto-Lei n.2 44/2017, de 20 de abril, que altera o Sistema
Integrado de Gestdo do Acesso dos utentes dos servigos de saude e a
Lei n.? 15/2014, de 21 de marco (lei que visou consolidar a legislagdo em
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matéria de direitos e deveres do utente dos servicos de saude), aditou
a esta o artigo 4.°-A que estabelece a previsdo de uma discriminagio
positiva das pessoas com deficiéncia ao determinar que «em relagio a
utentes com um quadro clinico de gravidade e complexidade idénticas,
deve ser dada prioridade de atendimento as pessoas com deficiéncia ou
incapacidade igual ou superior a 60 %» (n.2 1), que ndo se aplica, porém,
as situagoes de atendimento presencial ao publico realizado através de
marcagdo prévia.

Reconhecendo as necessidades que podem assistir a pessoas com defi-
ciéncia, a Lei n.? 15/2014 estabeleceu ainda, nos termos dos seus arti-
gos12.2 ¢ 20.%, a par do direito do utente a0 acompanhamento por uma
pessoa por si indicada que a todos é reconhecido nos servigos de urgéncia
do SNS, o direito das pessoas com deficiéncia internadas em estabeleci-
mento de saide ao acompanhamento.

Considerando ainda o acesso a prestagoes de saude em condigdes de
igualdade pela pessoa com deficiéncia e o disposto na alinea 4) do ar-
tigo 25.%, mas igualmente com incidéncia no versado na alinea ¢) do mesmo
artigo, merecem aten¢io especial as recomendagdes dirigidas ao Estado
Portugués pela Comissao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
nas suas observagoes finais em 2016, no sentido de que «tome todas as me-
didas necessarias para que as pessoas com deficiéncia possam aceder sem
restri¢des aos cuidados de saude, incluindo a sadde sexual e reprodutiva,
proibindo expressamente a discriminagdo em razio da deficiéncia na sua
legislagdo e assegurando a acessibilidade universal dos seus programas e
servigos, tanto nas zonas urbanas como rurais, proporcionando uma for-
magio adequada dos profissionais de saide» (Comissdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, 2016, p. 8). H4, pois, nesse dominio caminho
a trilhar.

A esse proposito, anota-se adicionalmente que a Resolugao do Conse-
lho de Ministros n.? 61/2018, de 8 de marco, publicada no Didrio da Repii-
blica, 1.2 série, n.2 97, de 21 de maio de 2018, estabeleceu, como meta no
quadro do Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS), assegurar o
acesso universal a satde sexual e reprodutiva e os direitos reprodutivos em
conformidade com o Programa de A¢io da Conferéncia Internacional so-
bre Populagio e Desenvolvimento e com a Plataforma de A¢do de Pequim
e os documentos resultantes das suas conferéncias de revisao.

Por outro lado, o artigo 6.2 da Lei n.® 32/2006, de 26 de julho, relativa a
Procriacdo Medicamente Assistida, alterada pelas Leis n.> 59/2007, de 4 de
setembro, 17/2016, de 20 de junho, 25/2016, de 22 de agosto, e 58/2017,
de 25 de julho, passou com a Lei n.? 49/2018, de 14 de agosto, que criou o
regime juridico do maior acompanhado, a estabelecer que «as técnicas s6
podem ser utilizadas em beneficio de quem tenha, pelo menos, 18 anos de
idade e desde que nido exista uma sentenga de acompanhamento que vede
0 recurso a tais técnicas».
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Como aspetos positivos da implementagio em Portugal, a Comissio
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, nas suas observagdes finais
em 2016 (Comissio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, 2016,
p. 1), destacou o Programa Nacional de Saude Mental 2007-2016, que
pretende ampliar a Rede Nacional de Cuidados Continuados Integrados
de Satide Mental.

A Lein.° 36/98, de 24 de julho, Lei de Satde Mental, veio estabelecer
os principios gerais da politica de satide mental e regular o internamento
compulsivo dos portadores de anomalia psiquica, designadamente das
pessoas com doenga mental. O referido Plano Nacional de Satide Mental,
de 2007-2016, foi aprovado através da Resolugdo do Conselho de Ministros
n.% 49/2008, de 24 de janeiro, publicada no Didrio da Repiiblica, 1.* série,
n.2 47, de 6 de margo de 2008.

No dmbito da protecio da satide mental, é possivel identificar uma atua-
¢do no sentido estabelecido na alinea ¢) do artigo 25.%, de «providenciar os
referidos cuidados de saide to préximo quanto possivel das suas comuni-
dades», pois nos termos do Decreto-Lei n.? 35/99, de 5 de fevereiro, com a
redacdo que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.2 304/2009, de 2 de outubro,
os servicos locais sdo tidos como «a base do sistema nacional de satde
mental, devendo funcionar de forma integrada e em estreita articulagdo
com os cuidados de satide primdrios e demais servicos e estabelecimentos
de satude, para garantia da unidade e continuidade da prestagao de cuida-
dos e da promocio da satde mental» (cf. artigo 6.2).

O Decreto-Lei n.® 8/2010, de 28 de janeiro, criou um conjunto de uni-
dades e equipas de cuidados continuados integrados de satide mental,
destinado as pessoas com doenga mental grave de que resulte incapaci-
dade psicossocial e que se encontrem em situacio de dependéncia, como
estruturas multidisciplinares de cuidados continuados integrados de satde
mental, adaptadas as caracteristicas de grupos etdrios especificos, em ar-
ticulagdo com a rede nacional de cuidados continuados integrados e com
os servicos locais de saude mental. O Decreto-Lei n.° 136/2015, de 28 de
julho, que alterou os Decretos-Leis n.” 101/2006, de 6 de junho, e 8/2010,
de 28 de janeiro, integrou as unidades e equipas de cuidados continuados
integrados de satde mental na RNCCI. A Portaria n.? 68/2017, de 16 de
fevereiro, que alterou a Portaria n.® 149/2011, de 8 de abril, determina que
as equipas de coordenacio regional e as equipas de coordenagio local
da RNCCI integram profissionais da drea da saide mental «de forma a
assegurar uma resposta mais eficaz e vocacionada para a prestagio de cui-
dados continuados integrados em saide mental» (PreAmbulo da Portaria
n.2 68/2017).

Nos termos da alinea ¢) do n.?1 do artigo 5.2 da Lei de Saude Mental,
o utente tem o direito de «decidir receber ou recusar as intervencoes
diagndsticas e terapéuticas propostas», estabelecendo o n.? 3 do mesmo
artigo que este direito é exercido «pelos representantes legais quando os
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doentes sejam menores de 14 anos ou», desde a alteragio desta norma pela
Lei n.% 49/2018, de 14 de agosto, «maiores acompanhados e a sentenga
de acompanhamento nio faculte o exercicio direto de direitos pesso-
ais». Cabe, pois, ao tribunal que decide do acompanhamento determinar
quanto ao exercicio dos direitos pessoais, como o consentimento para as
intervengdes ou tratamentos médico-cirdrgicos. Importa, porém, em qual-
quer caso, nio olvidar que o artigo 6.2 da CDHB, do Conselho da Europa
(cf. Resolugdo da Assembleia da Republica n.? 1/2001, de 3 de janeiro, e ra-
tificada pelo Decreto do Presidente da Assembleia da Repuiblica n.? 1/2001,
de 3 de janeiro), preceitua que «qualquer intervencio sobre uma pessoa
que carega de capacidade para prestar o seu consentimento apenas poderd
ser efetuada em seu beneficio direto» (n.21) e que «sempre que, nos ter-
mos da lei, um maior carec¢a, em virtude de deficiéncia mental, de doenga
ou por motivo similar, de capacidade para consentir numa intervengao,
esta ndo podera ser efetuada sem a autorizagdo do seu representante, de
uma autoridade ou de uma pessoa ou instincia designada pela lei» e que
«a pessoa em causa deve, na medida do possivel, participar no processo de
autorizac¢do». Mais determina o artigo 7.2 da mesma Convengao, quanto a
protegao das pessoas que sofram de perturbacio mental, que «sem prejuizo
das condi¢Ges de protecio previstas na lei, incluindo os procedimentos de
vigilancia e de controlo, bem como as vias de recurso, toda a pessoa que
sofra de perturbagio mental grave nao poderd ser submetida, sem o seu
consentimento, a uma interveng¢ao que tenha por objetivo o tratamento
dessa mesma perturbagio, salvo se a auséncia de tal tratamento puser
seriamente em risco a sua satde».

Também a alinea d) do artigo 25.% faz promover o respeito pelo «con-
sentimento livre e informado» das pessoas com autonomia e a formagao
dos profissionais de satude para, na prestacio de cuidados, observarem os
direitos das pessoas com deficiéncia. Esta autonomia deve ser atendida
igualmente a luz da alinea ) do Predmbulo da CDPD, que reconhece a
«importancia para as pessoas com deficiéncia da sua autonomia e inde-
pendéncia individual, incluindo a liberdade de fazerem as suas proprias
escolhas» e ainda atenta a alinea ) do seu artigo 3.%, que enuncia, como
principio da CDPD, o «respeito pela dignidade inerente, autonomia in-
dividual, incluindo a liberdade de fazerem as suas préprias escolhas, e a
independéncia das pessoas», bem como deve ser reconhecido o seu direito
de participacio, como enuncia a alinea 0) do Preambulo, quando reco-
nhece que «as pessoas com deficiéncia devem ter a oportunidade de estar
ativamente envolvidas nos processos de tomada de decisdo sobre politicas
e programas, incluindo aqueles que diretamente lhes digam respeito».

A promogio da autonomia desemboca em questio mais ampla em
matéria de deficiéncia — na evolugdo da resposta as questdes geradas
pela deficiéncia de um modelo médico individual, centrado na doenga e
que entende a deficiéncia como uma doenca, para a qual se demanda uma
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resposta necessariamente clinica, para a afirmacio de um modelo social,
gerado a partir da década 70 do século xx, com expressao no Movimento
das Pessoas com Deficiéncia, que promove a inclusdo social e a autono-
mia. Assim, em matéria de satde, «como em tudo, deve ser salvaguardado
o poder de escolha e de decisdo das pessoas com deficiéncia e deve ser
garantido o controlo, a autodeterminagdo e a autonomia sobre aquilo que
lhes diz respeito» (Fontes, 2016, pp. 114-115).

O Modelo de Apoio a Vida Independente (MAVI), instituido pelo
Decreto-Lein.? 129/2017, de 9 de outubro, que define as regras e condicoes
aplicaveis ao desenvolvimento da atividade de assisténcia pessoal, de cria-
¢do, organizagao, funcionamento e reconhecimento de Centros de Apoio
aVida Independente (CAVI), bem como os requisitos de elegibilidade e o
regime de concessdo dos apoios técnicos e financeiros dos projetos-piloto
de assisténcia pessoal, integra entre as atividades de assisténcia a manu-
tencio da satde e de cuidados pessoais, com vista & promogio da satide e
prevencao da doenga da pessoa com deficiéncia.

Em matéria assistencial mas igualmente relevante na promogao da auto-
nomia, merece destaque o sistema de atribui¢do de produtos de apoio a
pessoas com deficiéncia e a pessoas com incapacidade tempordaria (o Sis-
tema de Atribui¢do de Produtos de Apoio — SAPA), criado, em execugdo
da Lei de Bases da Prevencdo, Habilita¢do, Reabilitacao e Participagio das
Pessoas com Deficiéncia (Lein.® 38/2004, de 18 de agosto), pelo Decreto-
-Lein.? 93/2009, de 16 de abril, alterado pela Lei n.% 71/2018, de 31 de de-
zembro. Do or¢amento total de € 13.980.000,00 para produtos de apoio,
em 2017, € 4.800.000,00 respeitaram a produtos de apoio prescritos pelos
centros de saide e centros especializados designados pelo Instituto da
Seguranca Social e € 7.000.000,00 a produtos de apoio prescritos nas uni-
dades hospitalares designadas pela Dire¢ao-Geral da Satde (cf. Despacho
n.210218/2017, dos Ministros das Finangas e do Trabalho, Solidariedade
e Seguranga Social, da Secretaria de Estado Adjunta e da Educagéo e do
Secretario de Estado Adjunto e da Satude, de 17 de novembro de 2017,
publicado no Didrio da Repiblica, 2.2 série, n.? 227, de 24 de novembro de
2017) (Pinto/Pinto, 2018, p. 5).

Atento o bindmio satide e deficiéncia e a prossecugio dos deveres es-
tatais neste dominio, importa ainda fazer aluso a prote¢io da pessoa com
doenca rara, especificamente no que as prestagoes de saide diz respeito e,
presentemente, no quadro da Estratégia Integrada para as Doengas Raras
2015-2020, aprovada pelo Despacho n.? 2129-B/2015, de 26 de fevereiro,
dos Ministros da Saude, da Educagdo e Ciéncia e da Solidariedade, Em-
prego e Seguranga Social, publicado no Didrio da Repiiblica, 2.2 série, n.® 41,
de 27 de fevereiro de 2015.

Nesse dominio cumpre destacar em especial: /) a possibilidade de rea-
lizacdo de testes genéticos no SNS; ii) o reconhecimento, pelo Ministério
da Satde, no quadro da Diretiva 2011/24/UE, de 9 de marco, relativa
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ao exercicio dos direitos dos doentes em matéria de cuidados de satde
transfronteiricos, e na sequéncia da aprovagao da Portaria n.° 194/2014, de
30 de setembro (que estabeleceu o conceito, o processo de identificacio,
aprovagio e reconhecimento dos Centros de Referéncia Nacionais para a
prestacao de cuidados de satde, designadamente para diagndstico e trata-
mento de doengas raras de centros de referéncia, entretanto alterada pela
Portaria n.2 195/2016, de 19 de julho, e pela Portaria n.? 52/2017, de 2 de fe-
vereiro), de centros de referéncia para doengas raras; iif) a implementagio
do Cartdo da Pessoa com Doenga Rara; i) o desenvolvimento da RNCCI;
v) os programas de dispensa de medicamentos 6rfaos («medicamentos
para o tratamento de doengas que, pela sua raridade, ndo tém as mesmas
condi¢des de comercializa¢do de outros firmacos» e que sdo destinados
«a prevengdo ou tratamento de uma patologia grave ou cronicamente
debilitante») (Dire¢ao-Geral da Sadde, 2018, pp. 3-8).

No que respeita a alinea d) do artigo 25.2, em matéria dos deveres es-
tatais de exigéncia aos profissionais de satide na prestacio de cuidados de
saude as pessoas com deficiéncia e & promulga¢do de normas deontolégi-
cas, cumpre em especial destacar o artigo 27.2 do CDOM, que consagra
como dever deontolégico do médico «usar de especial solicitude e cui-
dado» para com a pessoa com deficiéncia (embora ainda adote a expressao,
que atualmente se tem por incorreta a luz da CDPD, de «deficiente»)
«quando verificar que os seus familiares ou outros responsaveis nao sao ca-
pazes ou cuidadosos para tratar da sua satde ou assegurar o seu bem-estar»
e o dever de, sempre que verifique que a pessoa com deficiéncia é vitima de
«sevicias, maus-tratos ou assédio», «tomar as providéncias adequadas para
os proteger, nomeadamente alertar as autoridades competentes».

O Estatuto da Ordem dos Enfermeiros, aprovado pelo Decreto-Lei
n.2104/98, de 21 de abril, que integra o Cédigo Deontoldgico, e alterado
pelas Leis n.* 111/2009, de 16 de setembro, e 156/2015, de 16 de setembro,
estabelece como deveres deontoldgicos do enfermeiro «cuidar da pessoa
sem qualquer discriminag¢do» e «salvaguardar os direitos da pessoa com
deficiéncia e colaborar ativamente na sua reinser¢io social».

5. Balango

Se hé solugoes legislativas e medidas jd adotadas e implementadas
favoraveis a realizagdo do artigo 25.% certo ¢ que deve ser prosseguido o
incremento da protecgdo da saide da pessoa com deficiéncia.

Assim, na senda das alteragdes organizativas na prestacio de cuidados
de satide mental em rede, importa atender e avaliar dos efeitos da criagdo
de projetos-piloto de satide mental na comunidade, aprovadas nos termos
do artigo 210.° da Lei n.? 71/2018, de 31 de dezembro (Lei do Orgamento
do Estado para 2019).
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Atente-se, ainda, designadamente, que, se é favoravel a previsio de
situagdes de isencdo e de dispensa do pagamento de taxas moderadoras
que acolhem aspetos com relevancia na prote¢ao da pessoa com deficién-
cia, nos termos ja expostos, nao deixa, porém, neste dominio de ser de
assinalar outros que merecem atengio. Estdo isentos do pagamento de
taxas moderadoras, nos termos da alinea ) do artigo 4.2 do Decreto-Lei
n.2113/2011, de 29 de novembro, na sua atual redacdo, os utentes em
situagdo de insuficiéncia econdmica, bem como os dependentes do res-
petivo agregado familiar, sendo essa insuficiéncia aferida de acordo com
o disposto no artigo 6.2 do mesmo diploma e, nos termos deste artigo, no
que a determinagio dos rendimentos, & composicio do agregado familiar
e 4 capitagdo dos rendimentos do agregado familiar, bem como aos meios
de comprovagio do direito aos beneficios, relativamente a verificagio da
condicdo de insuficiéncia econdmica, respeita, de acordo com o estabe-
lecido em portaria dos membros do Governo responséveis pelas dreas
das finangas, da satide e da seguranga social — presentemente a Portaria
n.? 311-D/2011, de 277 de dezembro, alterada pela Portaria n.? 289-B/2015,
de 17 de setembro. Recomendou a Provedoria de Justica ao Ministro da
Sadde a revisdo da referida Portaria n.% 311-D/2011 na sua atual redacio,
por considerar que, ndo obstante a revisio da Portaria, ser mantida «a
discriminagdo das familias que integrem, como dependentes, pessoas com
deficiéncia» [cf. Recomendagdo n.?1/B/2017, de 9 de fevereiro, do Pro-
vedor de Justiga, Proc. Q/808/2016 (UT6), ao abrigo da alinea b) don.?1
do artigo 20.% da Lei n.° 9/91, de 9 de abril, na redagio da Lei n.° 17/2013,
de 18 de fevereiro, p. 6], uma vez que permite que, na capitagio do rendi-
mento familiar, e assim com relevo na aferigdo da situagdo de insuficiéncia
econdmica para efeitos de isen¢do da taxa moderadora, seja contabilizado
o montante de eventual prestagdo monetdria que as pessoas com deficién-
cia aufiram por atribui¢do de prestaces sociais. Entende o Provedor de
Justica que a atual solu¢ao normativa «além de frustrar o objetivo da intro-
ducio de critérios de racionalidade e de discriminagdo positiva dos mais
carenciados e desfavorecidos, propicia a existéncia de situa¢oes de grande
injustica e desigualdade sociais», sendo desadequada na medida em que
gera «beneficios para os agregados familiares constituidos apenas pelas
pessoas a quem incumbe a sua direcdo, correlativamente prejudicando as
familias com rendimento similar mas todavia integrando dependentes, as
quais, para um mesmo rendimento, serdo certamente mais carecidas de
apoio e tutela sociais» [Recomendagio n.® 1/B/2017, de 9 de fevereiro, do
Provedor de Justica, Proc. Q/808/2016 (UT6), p. 6].

Assinalava também, em janeiro de 2016, o Observatério da Deficiéncia
e Direitos Humanos (ODDH), em relatério dedicado a implementagao
da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia em Portugal,
que «os servicos relacionados com a sadde sexual e reprodutiva sao forne-
cidos sobretudo pelos centros de satde» e que o «acesso a alguns centros
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de satde pode, no entanto, ser particularmente problematico para as
pessoas com deficiéncia devido  falta de acessibilidades de muitos estabe-
lecimentos de satide» (Observatério da Deficiéncia e Direitos Humanos,
2016, p. 18). Na referida Resolugdo do Conselho de Ministros n.? 97/2010,
destacava-se ja a necessidade da promogao de acessibilidades nas unidades
de satde do SNS. Deve, pois, ser garantido que o acesso a instala¢oes de
saude, publicas e privadas, estd assegurado de acordo com as normas ¢
diretrizes para a acessibilidade a instalagoes e servigos abertos ao ptblico,
em conformidade com as alineas a) e b) do n.? 2 do artigo 9.2 da CDPD.

As recomendagdes do referido Relatdrio foram, entdo, ainda no sentido
de «reforgar as politicas, os programas e os servigos de apoio para a pro-
mogao dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres com deficiéncia»,
de «promover a formagio de profissionais de satde sexual e reprodutiva
para a temdtica da deficiéncia» e de «assegurar a informagio acessivel
(ex. disponibilizar folhetos informativos sobre saide em Braille; haver
intérpretes de lingua gestual nos servigos de satde) no Servi¢o Nacional
de Satde» (Observatério da Deficiéncia e Direitos Humanos, 2016, p. 18).

ALein.? 70/2018, de 31 de dezembro, que aprovou as Grandes Opgoes
do Plano para 2019, estabelece que a «inclusdo de pessoas com deficiéncia
ou incapacidade continuard também a ser promovida através da resolugdo
dos constrangimentos ao nivel do acesso e adequagio do apoio terapéu-
tico». No ambito da satide mental, com particular relevincia, reconhe-
cendo o impacto de tais patologias no desenvolvimento de situacdes de
deficiéncia ou incapacitantes, as Grandes Opgdes do Plano para 2019
preveem designadamente a monitorizagio da reforma da satde mental, a
melhoria no acesso e continuidade de cuidados, «criando em todo o pais
equipas/unidades de satide mental comunitdria multidisciplinares em
articulagdo estreita com os Cuidados de Saude Primérios (novo modelo co-
laborativo), e refor¢ando a Rede Nacional de Cuidados Continuados Inte-
grados de Satide Mental», e a «incorporagio, em todas as atividades/acoes
relacionadas com a satude mental, nomeadamente na produgio/revisio
legislativa, dos conceitos de cidadania, direitos humanos, necessidade de
cuidados, garantia de acesso, recuperacio, participa¢do de doentes e fami-
lias, colaboragio intersectorial, descentraliza¢do e multidisciplinaridade,
em paralelo com os dados da evidéncia cientifica». Noutros dominios da
saude com relevo ditam ainda tais Opgdes a prossecucio da «implemen-
tacdo de programas de prevencio e medidas estratégicas para a gestdo
integrada da doenga crénica (hipertensdo, insuficiéncia renal crénica,
diabetes, doenga cardiovascular e doenga oncoldgica)» e a continuidade
de «politica ativa em matéria de erradicagao do VIH/SIDA».

Com especial relevo para a matéria em andlise, estabelece ainda a Lei
n.2 70/2018 o «reforco e implementac¢do de novas respostas assistenciais
com foco na proximidade e nas comunidades, como a telessatde, projetos
de integracdo de cuidados ou a hospitalizagdo domicilidria, que permitam
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responder, de forma sustentédvel, aos desafios colocados pela evolugao das
necessidades da populagio e a evolugio das técnicas e tecnologias de satde
do apoio terapéutico».

As novas tecnologias, e a telemedicina (teleconsultas e telemonitori-
zacdo) em especial (cf. Portaria n.® 207/2017, de 11 de julho, alterada pela
Portaria n.° 254/2018, de 7 de setembro), na aproximagao dos servicos de
saude as pessoas, podem apresentar significativas vantagens na redugio
das desigualdades e na melhoria da acessibilidade das pessoas com de-
terminadas patologias, no mais adequado acompanhamento de pessoas
com doengas crénicas ou incapacitantes e estd em linha com a alinea v) do
Predmbulo da CDPD quando reconhece a «importéincia da acessibilidade
ao ambiente fisico, social, econémico e cultural, & satde e educacio e a
informacio e comunicacdo, ao permitir as pessoas com deficiéncia o pleno
gozo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais» e com a
alinea g) don.® 4 e o n.?1 do artigo 4.° da CDPD no sentido da promogio
da «disponibilizacdo e uso das novas tecnologias, incluindo as tecnologias
de informacdo e comunicacao».

Também a hospitalizacdo domicilidria, nos termos do Despacho
n.29323-A/2018, de 27 de setembro, da Secretiria de Estado da Saude,
publicado no Didrio da Repiiblica, 2.2 série, n.? 191, de 3 de outubro de
2018, e de acordo com a Norma n.? 20/2018, da Dire¢ao-Geral da Saude,
de 20 de dezembro de 2018, em alternativa ao internamento hospitalar
convencional, pode constituir uma soluc¢do adequada em beneficio das
pessoas com determinadas doengas, com vantagens na acessibilidade e
maior equidade dos servigos.

Tudo isso revela que tem de ser acrescido o refor¢o de medidas para
protecio efetiva da pessoa com deficiéncia no acesso a cuidados de
saude e que deve igualmente merecer especial incidéncia a atuagdo nas
determinantes em satde, na promogao da satide e prevengio da saide com
vista a impedir a incidéncia de patologias severas, incapacitantes e gerado-
ras de deficiéncia e a obviar a condi¢des secundarias, de doenga, adicionais
a condi¢do primdria de saude que constitui ponto de partida para a defi-
ciéncia ou restri¢do a participacdo (World Health Organization/The World
Bank, 2011, p. 60). Deve, pois, o Estado igualmente garantir os «cuidados
destinados a minimizar e a prevenir outras deficiéncias» [cf. alinea b) do
n.2 1 da referida Base X — Saiide ¢ deficiéncia do projeto de Lei de Bases da
Saude apresentado pela Comissdo de Revisdo da Lei de Bases, 2018, p. 46].
Do mesmo modo, entende-se por adequado ser legislativamente imposto
em especial que devem os cuidados de saude prestados atender as «es-
pecificidades decorrentes do género, da idade e da natureza e origem da
deficiéncia e que lhes permitam manter o maximo grau de independéncia
e de inclusdo na comunidade em que se inserem» [cf. alineac) don.21da
referida Base X, ibid], bem como que «os estabelecimentos prestadores
de cuidados de satde tomam as medidas de adaptacao apropriadas para
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assegurar que as pessoas com deficiéncia exercem, em condigées de igual-
dade com as demais, os seus direitos fundamentais em contexto de satde»
e ainda que «o desenho dos produtos, ambientes, programas e servigos em
contexto de saude deve obedecer as regras do desenho universal, salvo
quando seja necessdrio adotar dispositivos especificos de assisténcia a
grupos particulares de pessoas com deficiéncia, nomeadamente através
do recurso a lingua gestual ou ao braille» (cf. n.** 3 e 4 da referida Base X).

Esses sdo desafios que se colocam ao Estado na efetiva prote¢io da
pessoa com deficiéncia.

Outro desafio ¢ o continuo reconhecimento da importéncia de politicas
plurissectoriais, a necessdria transversalidade da prote¢ao da pessoa com
deficiéncia e a necessidade de atender a saide em todas as politicas. Basta
pensar, por exemplo, que a adequada protecio da pessoa com deficiéncia
em meio escolar pode ditar a necessidade da presenca ou de apoio de
profissional de satde no estabelecimento de ensino (Pinto/Pinto, 2018,
p- 16) ou no feixe reciproco da necessdria articulagio entre o membro do
Governo responsavel pela area da satide e 0 membro do Governo respon-
savel pela seguranca social, designadamente em sede de ajudas técnicas
ou de cuidados continuados, ou do membro Governo responsavel pela
drea da saude e do membro do Governo responsavel pelo ensino superior,
em matéria de formacio dos profissionais de satde. Deve, na verdade, o
ministério responsavel pela drea da saide colaborar «com o ministério res-
ponsavel pelo ensino superior nas atividades publicas de ensino e formagao
na area das ciéncias da saide que estiverem a cargo deste, designadamente
através da indicacdo das competéncias que entende por adequado que
sejam adquiridas na formagdo pré-graduada, facultando os seus servigos
para aquelas atividades e realizando as que lhe estiverem cometidas por
lei nesse dominio» (cf. n.% 3 da Base XLI — Formagdo do pessoal de satide do
projeto de Lei de Bases da Satide apresentado pela Comissdo de Revisdo da
Lei de Bases, 2018, p. 63), considerando que a «formagdo do pessoal deve
assegurar uma elevada qualificacio técnico-cientifica tendo em conta a na-
tureza da atividade prestada, com vista ao respeito pela dignidade e pelos
direitos da pessoa em contexto de satde, ao refor¢o do sentido da respon-
sabilidade profissional pela prestagio de cuidados de satide com qualidade
e seguranca, da comunicagdo interpessoal e da necessidade de utilizagdo
eficiente dos recursos disponiveis» (cf. n.? 2 da referida Base XLI, ibid,
pp. 62-63), sem desconsiderar adicionalmente que o ministério respon-
savel pela drea da saide deve promover «a formagdo dos profissionais de
saude no que concerne aos direitos das pessoas com deficiéncia» (cf. n.2 2
da referida Base X — Saiide ¢ deficiéncia, ibid, p. 46).

Como salienta Maria de Belém Roseira, deve «ser assumida, de forma
regular, a atuagdo transversal com os outros setores que, a montante € a
jusante, permitem a melhoria dos ganhos em Satdde, a correcio das assi-
metrias e melhorar os niveis de satisfacio dos cidadaos» (Roseira, 2006,

251



CLAUDIA MONGE

p-178). E, por fim, deve ser reconhecida a necessidade de avaliagdo do
desempenho e de avalia¢do das politicas e medidas adotadas, para aferi¢ao
da sua eficdcia e eficiéncia em beneficio das pessoas.
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Artigo 26.°
Habilitacdo e reabilitacdao

1— Os Estados Partes tomam as medidas efetivas e apropriadas, incluindo
através do apoio entre pares, para permitir ds pessoas com deficiéncia atingirem e
manterem um grau de independéncia mdximo, plena aptiddo fisica, mental, social
e vocacional e plena inclusdo e participagio em todos os aspetos da vida. Para esse
efeito, os Estados Partes organizam, reforcam e desenvolvem servigos e programas
de habilitagdo e reabilitagio diversificados, nomeadamente nas dreas da satide, em-
prego, educagdo e servigos sociais, de forma que estes servigos e programas:

a) Tenham inicio o mais cedo possivel e se baseiem numa avaliagio multidisci-
plinar das necessidades e potencialidades de cada individuo;

b) Apoiem a participagdo e inclusdo na comunidade e em todos os aspetos da
sociedade, sejam voluntdrios e sejam disponibilizados as pessoas com deficiéncia tdo
préximo quanto possivel das suas comunidades, incluindo em dreas rurais.

2 — Os Estados Partes promovem o desenvolvimento da formagdo inicial e con-
tinua para os profissionais e pessoal técnico a trabalhar nos servigos de habilitagdo
e reabilitagdo.

3 — Os Estados Partes promovem a disponibilidade, conhecimento e uso de dis-
positivos e tecnologias de apoio concebidas para pessoas com deficiéncia que estejam
relacionados com a habilitagdo e reabilitagdo.

Sumario

1. Nota histdrica

2. Conceitos relevantes

3. Objetivos da norma e estratégias de intervencio
4. Bibliografia

1. Nota historica

A habilitacdo e a reabilitacio de pessoas com deficiéncia sdo temas que
conheceram importantes desenvolvimentos recentes, apesar de terem al-
gumas raizes ancestrais, que remontam a Hipdcrates (460-377 a.C.), con-
siderado o pioneiro das técnicas de reabilitagdo, sendo que ja no Antigo
Testamento se aludia a procedimentos neste dmbito. Mais tarde, Galeno
(131-201 d.C.) descreveu técnicas de reabilitagdo, mas sé em 1617 encon-
tramos uma institui¢do, em Franca, a Confraria da Caridade, a oferecer tra-
tamento a pessoas com deficiéncia, pressupondo a implica¢do das mesmas,
e dos seus grupos de apoio, no projeto de reabilitagdo. J4 no século xx, na
sequéncia da I Guerra Mundial (1914-1918), e perante as suas graves conse-
quéncias econdmicas e sociais tornou-se necessario promover o retorno a
vida ativa e produtiva das pessoas que ficaram com deficiéncia, fomentando-
-se a sua reclassificagdo profissional e reintegracio social, designadamente
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através dos empregos protegidos e do recurso a reabilitacio (Magalhaes,
1998, pp. 25-37). Em 1975 foi publicada a Declaracio dos Direitos das Pes-
soas Deficientes, proclamada pela Resolucdo 3447 (XXX) da Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, que enumerava alguns direitos relacionados com a
habilita¢do e reabilitacio (artigos 4.2 6.2 € 8.%). Em 1982, foi elaborado, pela
OMS, um Programa Mundial de Agao relativo as pessoas com deficiéncia;
dele constava que «[O]s Estados-Membros devem velar para que todas as
pessoas possuam os aparelhos e equipamentos que necessitam, adaptados
as condig¢des locais, a fim de poderem ter uma vida normal e independente».
Em 1992, na sequéncia de uma resolu¢do do Conselho da Europa sobre o
tema, a Assembleia Geral das Na¢oes Unidas aprovou um texto fundamen-
tal, intitulado «Uma Politica Coerente para a Reabilita¢do das Pessoas com
Deficiéncia». De realcar ainda a extensio destas preocupagoes no ambito
da Unido Europeia, através da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia (proclamada em Estrasburgo em 2007, pelo Parlamento Euro-
peu, o Conselho e a Comissdo), designadamente no seu artigo 26.°, consa-
grando a integracdo das pessoas com deficiéncia como direito fundamental.

Portugal acompanhou esta evolugio na drea da habilitagdo e reabilitagdo.
Em 1976, a Constitui¢do da Republica, no seu artigo 71.%, impds ao Estado
o encargo com os cuidados com a reabilitagdo e a integraco social das pes-
soas com deficiéncia, referindo que «[O] Estado obriga-se a realizar uma
politica nacional de prevencdo e de tratamento, reabilitacio e integracio
dos deficientes [...]». Em 1977 foi criado o Secretariado Nacional de Rea-
bilitagdo, para promover uma politica nacional de habilitagio, reabilitacdo
e integragdo social destas pessoas, organismo que em 1996 daria lugar ao
Secretariado Nacional para a Reabilitagdo e Integragao das Pessoas com
Deficiéncia e, em 2006, ao Instituto Nacional para a Reabilitacio, I. P. Na
sequéncia da Lei n.? 6/71, de 8 de novembro, que promulgou as bases re-
lativas a reabilitagdo e integragdo social de individuos com deficiéncia, de-
finindo reabilitacdo e deficiéncia, foi aprovada, em 1989, a Lei de Bases da
Prevengio e da Reabilitagdo e Integragdo das Pessoas com Deficiéncia (Lei
n.2 9/89, de 2 de maio) que visava promover e garantir o exercicio dos direi-
tos que a Constitui¢do da Republica Portuguesa consagrava nos dominios
da prevengao da deficiéncia, do tratamento, da reabilitagdo e da equiparacio
de oportunidades da pessoa com deficiéncia; a Lei n.? 38/2004, de 18 de
agosto, revogou a anterior e definiu as bases gerais do regime juridico da pre-
vengdo, habilitacdo, reabilitacio e participacdo da pessoa com deficiéncia.

2. Conceitos relevantes
O artigo 26.2 aborda a questdo da habilita¢io e reabilitacdo, pelo que

se discutird sumariamente o sentido dos principais conceitos utilizados na
sua versao portuguesa.
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A «habilitagdo» refere-se ao processo de preparacio de uma pessoa para
a concretizagio de gestos/tarefas que até ai nunca havia realizado e que,
para o comegar a fazer, em razdo da sua deficiéncia, precisa de ser tornada
habil/apta, promovendo-se, para tal, a sua autodeterminagio; alguns con-
sideram que este conceito so se aplica aos casos de deficiéncia congénita
(Schulze, 2006, pp. 99-100). Pode tratar-se de uma habilitacio para tarefas
domésticas, de lazer, desportivas, profissionais ou outras.

A «reabilitagdo» tem lugar quando uma pessoa, que antes se encontrava
apta para realizar determinados gestos/tarefas, se torna inapta para os mes-
mos na sequéncia de uma deficiéncia adquirida, havendo necessidade de
lhe restituir a capacidade para os voltar a realizar (pelo menos em parte ou
de forma adaptada). Este processo é por vezes associado exclusivamente &
medicina fisica e de reabilitagdo mas, de facto, deve constituir um processo
global e dindmico, englobando nao s6 a saude mas, também, a educagio,
a formagdo, o emprego, o lazer, e a seguranca social, entre outros, tendo
como objetivo assegurar a melhor reintegragdo socioprofissional e fami-
liar possivel. Neste processo, ¢ de realgar a importancia de valorizar as
capacidades restantes da pessoa (ao invés de, numa perspetiva redutora,
a desvalorizar pelas que perdeu), através do estimulo, maximizagio e
compensacio dessas capacidades que restam, bem como do potencial de
reabilitagdo existente. Esta visdo enquadra-se num modelo de abordagem
biopsicossocial, modelo que encontra suporte na Convencao, afastando-
-se do modelo exclusivamente biomédico, o que constitui um importante
avango, dado que este ultimo ainda prevalece em muito paises, tanto em
matéria de habilitacdo e reabilita¢do, como na drea da avaliagdo do dano
pessoal para efeito do calculo de indemnizacio ou de beneficios sociais.

«Deficiéncia» ¢ o termo usado na traducio portuguesa da Convengao,
mas encerra um conceito negativo e potencialmente estigmatizante, que
nao se alinha com o sentido positivo dos objetivos e metodologias da ha-
bilitagdo e reabilitagdo. Alids, se a tradugdo da versdo original fosse exata,
seria antes «Incapacidade», como adiante se verd. A CDPD considera a
situagdo em andlise (seja deficiéncia ou incapacidade) como evolutiva,
pelo que analisaremos sucintamente esta evolugao, pois dela dependera a
percecao da comunidade, dos profissionais, das pessoas de apoio e até do
préprio, quanto a deficiéncia/incapacidade e, portanto, também quanto
a intervencdo para a habilitacdo e reabilitacio. Em 1965, Nagi propds um
esquema que explicava a incapacidade, ligando as altera¢oes bioldgicas as
suas consequéncias sociais, tendo em vista a reeducacio e reintegragio
social: Pathology-Impairment-Functional limitation-Disability. Nesta linha,
e com o contributo de Wood, foi editada em 1980, pela OMS, a Internatio-
nal Classification of Impairments, Disabilities and Handicaps, traduzida
oficialmente para portugués como Classifica¢do Internacional das Defi-
ciéncias, Incapacidades e Desvantagens (Handicaps). Em 1991, Hamonet
prop6s um modelo com conceitos mais positivos, clarificando aqueles
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trés niveis (1): Cause-Lésion(s)~Limitation fonctionnelle(s)~»Handicap(s). Pos-
teriormente, os modelos de Fougeyrollas (1987) e de Magalhies (1997)
(Magalhies, 1998, pp. 25-37) definiram com pormenor as dimensdes em
causa e incluiram os fatores pessoais e do meio como um conjunto de as-
petos que influenciam, positiva ou negativamente, o nivel de reintegragio
de cada individuo, constituindo aspetos nos quais é possivel intervir, atra-
vés da habilitacdo e reabilitagdo, para favorecer a inclusio e participagio
social das pessoas. Em 2001, a classificagao da OMS foi revista, passando
a intitular-se International Classification of Functioning, Disability and
Health (ICF), traduzida para portugués como Classificagdo Internacional
de Funcionalidade, Incapacidade e Satde, eliminando-se assim o conceito
de deficiéncia e introduzindo-se antes trés conceitos mais uteis e dirigidos
aos efetivos objetivos da habilitagdo e reabilitacdo. Nesta classificacio, os
niveis de funcionalidade e incapacidade consideram dois componentes: o
«Corpo» e as «Atividades e Participacio»; consideram-se, ainda, os fatores
contextuais (ambientais e pessoais). Dito isto, podemos verificar que a
versdo portuguesa da Convengio, se traduzida de acordo com a tradugio
da ICF, deveria referir «pessoas com incapacidade» e ndo «pessoas com
deficiéncia» (que seria antes, impairment). Alids, na prépria traducio, usa-
-se a expressdo «incapacidade» (artigo 1.%): «As pessoas com deficiéncia in-
cluem aqueles que tém incapacidades duradouras fisicas, mentais, intelec-
tuais ou sensoriais, que em interagao com varias barreiras podem impedir
a sua plena e efetiva participacio na sociedade em condicdes de igualdade
com os outros.» Importara, ainda, citar outras designagoes, que eliminam
definitivamente conceitos negativos e estigmatizantes como «deficiente» e
«incapaz», propondo solugdes que mais claramente expressam a realidade
em apreco, como «pessoa com alteracio grave da funcionalidade» (APS,
2013), «pessoa com diversidade funcional» ou «pessoa com restriges ao
nivel da participagiao» (CRFG).

3. Objetivos da norma e estratégias de intervencao

O artigo 26.2 da CDPD identifica claramente trés objetivos. O primeiro,
considerado no n.? 1 deste artigo, define reabilitagdo e o seu objetivo: asse-
gurar que as pessoas com deficiéncia possam atingir e manter um «grau de
independéncia méximo, plena aptidao fisica, mental, social e vocacional e
plenainclusio e participagio em todos os aspetos da vida». A concretiza¢io
deste objetivo dependera das «medidas efetivas e apropriadas» em matéria
de habilitagdo e reabilitacio, o que implica, como vimos, uma intervengao
biomédica mas, também, uma interven¢io simultinea e articulada na
drea socioprofissional, trabalhando os aspetos pessoais (em particular a
motivagdo para a reabilitagio e o empoderamento) e do meio (com a sua
eventual readaptacio, para melhor corresponder as necessidades de cada
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caso). Esta norma deseja que se alcance a independéncia mdxima (que
mais exatamente serd a melhor possivel), o que constitui, certamente,
uma meta a alcangar, mas nao realca o aspeto da autonomia, sendo esta o
objetivo final da habilitagio e reabilitacdo, permitindo que ndo se dependa
de terceira pessoa, ainda que, para tal, se possa ficar dependente de pro-
dutos de apoio ou outros. Quanto a «plena aptidao fisica, mental, social e
vocacional», refira-se que na reabilitagdo, em certos casos, esta restitui¢do
plena das aptidoes anteriores nao ¢ possivel, atenta a gravidade do caso,
podendo esta formulagdo induzir expectativas irrealistas, impossiveis de
concretizar, pelo que devera antes referir-se, reitera-se, nao a plena, mas
a melhor possivel.

No citado n.1 sdo, ainda, identificadas as normas da reabilitacdo que,
neste caso, constituem as estratégias para alcancar este primeiro objetivo.
Assim, a CDPD incumbe os Estados Partes de organizarem, reforcarem e
desenvolverem «servigos e programas de habilitagdo e reabilitagdo diversi-
ficados, nomeadamente nas areas da saide, emprego, educacio e servigos
sociais», tratando-se de uma abordagem abrangente relativamente aos ser-
vigos e as pessoas a quem se dirige. Sao também ai assinalados uma série de
pressupostos fundamentais que estes servicos e programas devem assegurar:

a) Ter inicio o mais cedo possivel: este aspeto é basilar para o sucesso da
intervengdo — alids, da andlise do artigo 1.2 da CDPD pode inferir-se que
também neste processo estdo incluidas as pessoas ainda em fase de inca-
pacidade temporaria, o que ¢é relevante para reforcar a urgéncia do inicio
deste processo, pois o resultado final ndo depende apenas da qualidade,
mas, também, da precocidade da intervencio;

b) Basear-se numa avalia¢ao multidisciplinar das necessidades e poten-
cialidades de cada individuo: trata-se, efetivamente, de uma metodologia
de abordagem obrigatéria e adequada ao modelo biopsicossocial, sendo
este 0 Uinico que permite compreender e atuar ao nivel da intera¢io da pes-
soa com o meio e, assim, definir as suas reais necessidades, perspetivando
aspetos como novos projetos de vida e qualidade de vida;

¢) Apoiar a participacio e a inclusdo na comunidade e em todos os
aspetos da sociedade: esta estratégia pressupde, simultaneamente, um
trabalho personalizado e um trabalho aos niveis comunitario, intermédio
e nacional, designadamente na eliminagdo de barreiras fisicas e sociais,
considerados os fatores pessoais e do meio;

d) Ter natureza voluntdria: este constitui um aspeto elementar de qual-
quer intervengdo individual, o qual muitas vezes ndo ¢ considerado em
virtude do modelo exclusivamente biomédico aplicado, muito paternalista;
no entanto, os objetivos da intervencio so serdo plenamente conseguidos
quando houver um verdadeiro envolvimento e participagdo da pessoa (se
capaz para tal), no desenho e organizagio dos servigos que lhe sao dirigi-
dos; realca-se, ainda aqui, o direito e a liberdade que também estas pessoas
detém para fazerem as suas préprias escolhas;
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¢) Ser disponibilizados as pessoas de forma tao préxima quanto possivel
das suas comunidades, incluindo em dreas rurais: trata-se de um aspeto
crucial, mas complexo; sendo verdade que a distancia leva muitas pessoas
adesistirem dos processos de habilitago e reabilitagdo, constituindo mais
um obstéculo a vencer, também ¢ certo, considerando as exigéncias de es-
pecializacdo dos servigos a prestar e os custos do equipamento implicado,
que uma resposta de proximidade generalizada dificilmente serd exequi-
vel, importando encontrar uma equilibrada solu¢ao de compromisso, caso
a caso;

) Estender-se aos familiares ou pessoas de apoio: este aspeto funda-
mental é frequentemente esquecido, sendo que estas pessoas constituem
um pilar de suporte essencial nestes casos, tanto no periodo de danos
tempordrios como no permanente, pelo que ¢ desejavel que possam bene-
ficiar de formagao adequada e da devida compensagio (frequentemente os
cuidadores sdo obrigados a deixar os seus empregos para se encarregarem
destas pessoas), e que sejam também chamadas a participar no planea-
mento das agoes a tomar.

O segundo objetivo visa o «desenvolvimento da formagao inicial e con-
tinua para os profissionais e pessoal técnico a trabalhar nos servicos de
habilitagdo e reabilitagdo». Trata-se de um avanc¢o muito significativo,
na medida em que a complexidade dos processos de habilitagdo e rea-
bilitagdo, os constantes desenvolvimentos cientificos e tecnolégicos, a
dificuldade que resulta de uma intervencio multidisciplinar articulada e,
ainda, a elevada exigéncia em termos da humanizagdo e ética nos servigos
a prestar requer um elevado nivel de especializacio, o qual passa por uma
formagdo inicial e continua de quem intervém. A CDPD nio oferece
propostas em concreto, mas seria importante poder contar-se com um
programa de formacdo orientador, a nivel europeu, no qual, além dos
conteudos temdticos, fossem previstos os tempos de formagio e os niveis
de especializagdo a assegurar.

O terceiro objetivo propde promover «a disponibilidade, conhecimento
e uso de dispositivos e tecnologias de apoio concebidas para pessoas com
deficiéncia que estejam relacionados com a habilitagdo e reabilitacio».
Enfatiza-se, assim, a relevincia de se disponibilizar equipamentos e
tecnologias, incluindo naturalmente as do mundo digital, que, cada dia
mais, tornam possivel um melhor resultado em termos de participacio e de
inclusdo. No entanto, 0 acesso aos equipamentos, materiais e tecnologias
dependerd muito das condigdes econémicas de cada Estado e da forma
como se organizam os sistemas de apoio neles existentes, designadamente
tendo em conta a distribui¢do de responsabilidades entre os sistemas pu-
blico e privado, de acordo com a etiologia da incapacidade, o que necessa-
riamente criard diferencas no acesso a esses bens pelas pessoas que deles
necessitam. Havera, pois, de se aplicar aqui o principio da razoabilidade,
muito particularmente no que se refere aos produtos de apoio, préteses
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e readaptagdes dos espagos, tendo sempre presente que as solu¢des mais
adequadas a cada caso nem sempre sio as mais sofisticadas, devendo a sua
atribuigdo ser personalizada.
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Artigo 27.°
Trabalho e emprego

1— Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a
trabalhar, em condigdes de igualdade com as demais; isto inclui o direito & opor-
tunidade de ganhar a vida através de um trabalho livremente escolhido ou aceite
num mercado e ambiente de trabalho aberto, inclusivo e acessivel a pessoas com
deficiéncia. Os Estados Partes salvaguardam e promovem o exercicio do direito ao
trabalho, incluindo para aqueles que adquirem uma deficiéncia durante o curso
do emprego, adotando medidas apropriadas, incluindo através da legislagdo, para,
inter alia:

a) Proibir a discriminagio com base na deficiéncia no que respeita a todas as ma-
térias relativas a todas as formas de emprego, incluindo condigdes de recrutamento,
contratagio e emprego, continuidade do emprego, progressdo na carreira e condigoes
de seguranga e satide no trabalho;

b) Proteger os direitos das pessoas com deficiéncia, em condigoes de igualdade
com as demais, a condicdes de trabalho justas e favordveis, incluindo igualdade de
oportunidades e igualdade de remuneragdo pelo trabalho de igual valor, condigoes
de trabalho seguras e sauddveis, incluindo a protegio contra o assédio e a reparagio
de injusticas;

c) Assegurar que as pessoas com deficiéncia s@o capazes de exercer os seus direitos
laborais e sindicais, em condigoes de igualdade com as demais;

d) Permitir o acesso efetivo das pessoas com deficiéncia aos programas gerais de
orientagdo técnica e vocacional, servigos de colocagdo e formagio continua;

e) Promover as oportunidades de emprego e progressio na carreira para pessoas
com deficiéncia no mercado de trabalho, assim como auxiliar na procura, obtengdo,
manutengdo e regresso ao emprego;

£) Promover oportunidades de emprego por conta propria, empreendedorismo, o
desenvolvimento de cooperativas e a criagdo de empresas proprias;

g) Empregar pessoas com deficiéncia no setor piiblico;

h) Promover o emprego de pessoas com deficiéncia no setor privado através de
politicas e medidas apropriadas, que poderdo incluir programas de agdo positiva,
incentivos e outras medidas;

i) Assegurar que sdo realizadas as adaptagdes razodveis para as pessoas com
deficiéncia no local de trabalho;

j) Promover a aquisi¢iio por parte das pessoas com deficiéncia de experiéncia
laboral no mercado de trabalho aberto;

k) Promover a reabilitagdo vocacional e profissional, manutengdo do posto de
trabalho e os programas de regresso ao trabalho das pessoas com deficiéncia.

2 — Os Estados Partes assegurario que as pessoas com deficiéncia nio sio
mantidas em regime de escravatura ou serviddo e que sdo protegidas, em condigdes
de igualdade com as demais, do trabalho for¢ado ou obrigatdrio.
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1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 23.2da DUDH, 8.2 do PIDCP, 6.2a 8.2do PIDESC,1.2a 6.2 ¢ 8.2
da CSER e 15.2 da CDFUE.

b) Interna

Artigos 2.2, 3., 5.2 ¢ 8.2 da CDPD.

2. Consideragdes gerais

Os Indicadores dos Direitos Humanos 2018 demonstram claramente
que os efeitos de crise financeira que se viveu em Portugal ainda nio
terminaram, pois «a taxa de atividade profissional das pessoas com defi-
ciéncia é muito inferior relativamente as pessoas sem deficiéncia (66,7 %
e 85,7 %, respetivamente)» (ODDH, 2018, p. 8). E, por outro lado, a
percentagem das pessoas com deficiéncia desempregadas é muito «su-
perior» & das pessoas sem deficiéncia (35,6 % e 73,2 %, respetivamente)
(ODDH, 2018, p. 8). Existem, no entanto, diversas medidas adotadas
pelo Estado em matéria de apoios financeiros as entidades emprega-
doras que contratarem as pessoas com deficiéncia. Estas ndo atingem,
no entanto, os resultados pretendidos, pois sio poucas as empresas que
beneficiam dos efeitos destas medidas, talvez por falta de informagéo
ou de sensibiliza¢ao das entidades empregadoras. Em matéria laboral, é
verdade que existem atualmente diversas medidas politicas que promo-
vem a qualificagdo e formagdo profissional para pessoas com deficiéncia
e, também, se dispde de uma diversa legislagdo que assegura, em certa
medida, os instrumentos legais necessarios para promover a inclusao das
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho em condi¢oes de igual-
dade com demais trabalhadores e assegurar, se necessario, adaptagdes
razodveis nos locais de trabalho, designadamente por via do Cédigo do
Trabalho nos seus artigos 85.2 a 88.2 e da Lei n.® 46/2000, que proibe e
pune a discriminag¢o em razio da deficiéncia e da existéncia de risco
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agravado de saude, especialmente no seu artigo 5.2 («Discriminagdo no
trabalho e no emprego»), sem esquecer a existéncia de quotas de em-
prego para pessoas com deficiéncia tanto no setor publico como no
privado (v. Decreto-Lei n.? 29/2001, que estabelece o sistema de quotas
de emprego para pessoas com deficiéncia, com um grau de incapacidade
funcional igual ou superior a 60 %, em todos os servi¢os e organismos
da administracdo central, regional auténoma e local, e Lei n.? 4/2019,
visando a sua contrata¢io por entidades empregadoras do setor privado
e organismos do setor publico, ndo abrangidos pelo 4mbito de aplicacio
do Decreto-Lei n.® 29/2001).

De acordo com as observagdes finais do Comité das Nacoes Uni-
das (2016, §§ 50 e 51), as principais preocupagoes relacionadas com
o artigo 27.2 sdo as seguintes: () o inadequado enquadramento de
obrigatoriedade das entidades empregadoras de assegurar as adaptagdes
razodveis previstas no Cédigo do Trabalho (artigos 85.% a 88.9); (b) a ne-
cessidade de reforgar a protecio contra a discriminagdo das pessoas com
deficiéncia, no emprego e nas condi¢des de trabalho, em particular, das
mulheres com deficiéncia; (¢) a necessidade de assegurar as condigdes
equitativas e adequadas de trabalho, particularmente a remuneracgio
média, que é inferior ao universo de trabalhadores, em relacao as pessoas
com deficiéncia — especialmente pessoas com deficiéncia intelectual e
com perturbacdes do espectro do autismo, nos Centros de Atividades
Ocupacionais, que deveriam ser revistos para abandonar o paradigma
protecionista; () a harmonizacdo da legislagdo laboral revista com a Con-
vengdo, tanto no setor publico como no privado, no sentido de reforgar as
regras e os instrumentos sancionadores em caso de incumprimento das
obrigacdes das entidades empregadoras; (¢) a consulta ativa e informada
do Estado Portugués junto das organizaces representativas das pessoas
com deficiéncia em matéria da legislagdo laboral; (f) a necessidade de
criar estratégias eficazes de combater os locais de trabalho segregados das
pessoas com deficiéncia, promovendo o acesso ao mercado de trabalho
inclusivo e aberto a toda e qualquer pessoa com deficiéncia em condi-
¢oes de igualdade com demais trabalhadores, especialmente as pessoas
com deficiéncia intelectual e perturbacdes do espectro do autismo; (g) a
promocao da responsabilidade social empresarial relativamente ao em-
prego das pessoas com deficiéncia; (1) a necessidade de compatibilizar
as atuagdes legislativas, politicas e administrativas em matéria laboral
com os objetivos prosseguidos pela Convencio e pelos Objetivos do De-
senvolvimento Sustentavel 2030, especialmente na sua meta «Até 2030,
alcancgar o emprego pleno e produtivo, e trabalho decente para todas as
mulheres e homens, inclusive para os jovens e as pessoas com deficiéncia,
e remuneracio igual para trabalho de igual valor» (v. Objetivos do Desen-
volvimento Sustentéavel 2030).
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3. O significado e alcance do presente artigo

O direito ao trabalho e emprego compreende as seguintes faculda-
des: (a) o gozo e exercicio de direito de trabalhar, ao trabalho e a desenvol-
ver a vida profissional em condi¢ées de igualdade com os demais cidadaos;
(b) o direito a oportunidade de escolher, ter e desenvolver, com devidas
adaptagbes necessdrias, uma vida profissional plena, com condigoes salariais,
laborais e de qualquer natureza profissional justas, favoraveis e equitativas,
incluindo o direito de concretizar as suas expectativas socioprofissionais, ter
formagdo e vocagdo profissionais, e ainda ter orientacdo técnica e vocacional
para promover a sua participacdo no mercado de trabalho; (¢) o direito de
procurar e ser aceite num mercado e ambiente laboral, tanto no setor pu-
blico como privado, aberto, inclusivo e acessivel sem qualquer obstdculo em
razdo de deficiéncia em si mesma; (d) o direito de participar, consultar e ser
consultado nas organizacdes representativas que defendem os seus interes-
ses laborais e, igualmente, o gozo e exercicio de demais direitos laborais e
sindicais em condi¢oes de igualdade com as demais pessoas.

O conteudo do artigo 27.2 ndo se esgota substantivamente no reconhe-
cimento do direito ao trabalho em condicées de igualdade com demais.
Vai além disso. A presente norma estabelece um contetdo especifico deste
direito quando aplicado as pessoas com deficiéncia: direito de escolher
livremente o trabalho num mercado inclusivo, aberto e acessivel sem qual-
quer discriminagdo com base na deficiéncia em si mesma e a desenvolver,
condignamente, a sua autorrealiza¢io socioprofissional de acordo com as
suas expectativas, preferéncias, vontades e respeito pela sua autonomia no
4mbito da tomada de decisdes.

As pessoas com deficiéncia, na sua maioria, continuam a enfrentar
barreiras de diversa indole que dificultam, e mesmo impedem, a sua par-
ticipacdo na sociedade enquanto titular de pleno direito e em condi¢des
de igualdade com as demais, nomeadamente no dmbito sociolaboral e
socioprofissional. Assim, a Convengao exige que todas e quaisquer pessoas
com deficiéncia sejam membros ativos da sociedade que contribuem e valo-
rizam a diversidade socioeconémica e sociocultural. A adocio de medidas
relativas a igualdade de oportunidades estd exemplificada nas alineas d),
e),f) ej) do mesmo artigo.

Para as pessoas com deficiéncia, o direito ao trabalho é um instrumento
de plena autonomia. Do ponto de vista da sua vida quotidiana, possibilitar,
aceder e obter um trabalho ¢ o obsticulo principal da efetividade do gozo
e exercicio de determinado direito em condigbes de igualdade com demais
trabalhadores sem deficiéncia. Ter vida profissional inclusiva e acessivel é a
porta aberta para assegurar plena participacio na sociedade, pois permite-
-lhes contribuir economicamente e valorizar a diversidade humana na socie-
dade. Pode afirmar-se que ter e realizar a vida socioprofissional é o nicleo
essencial do pleno — e em construgio — desenvolvimento de personali-
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dade insita a vida condigna — humanamente e profissionalmente como ser
humano que tem participacio socialmente ativa — com impacto relevante
noutros ambitos da vida pessoal, familiar, civico, politico, social, econémico
e cultural. As pessoas com deficiéncia nio sio «despesas desnecessarias»
no 4mbito socioprofissional e empresarial, pelo contréario, sdo conside-
radas investimento numa sociedade inclusiva, democratica e acessivel.

O mercado de trabalho inclusivo e aberto implica que todas as insti-
tuigdes empregadoras, de qualquer natureza, devem adotar as medidas
necessdrias para assegurar as necessidades especificas das pessoas — o que
exige a devida adaptacdo nos locais de trabalho, através da acessibilidade
e eliminacdo de barreiras de indole arquiteténica, informativa, comu-
nicativa, sociolaboral e outras, e, complementarmente, das adaptacoes
razodveis in casu, bem como eliminando eventuais barreiras existentes
nas atitudes e comportamentos em ambiente sociolaboral [v. artigos 2.°
e 8.2,n.21, alineas b) e ¢)]. A finalidade principal do artigo 27.° ndo ¢, em
si mesma, proteger as pessoas com deficiéncia do mercado de trabalho.
Pelo contrério, a Convengao 1é-se com diferente significado: a Convengao
protege os direitos das pessoas com deficiéncia enquanto titular de pleno
direito que possam participar em condi¢ées de igualdade no mercado de
trabalho — que deve ser aberto, inclusivo e acessivel em vez fechado ou
regulado pelo paradigma da sociedade paternalista, exemplificando as
alineas ), ¢) e i) do mesmo artigo.

Os elementos-chave para alcangar as finalidades prosseguidas pelo
artigo 27.° sdo: a efetividade no sentido de que assegura pleno desfrute dos
direitos em condi¢des de igualdade com os demais e a adequagiio no sentido
de que o Estado Parte adota medidas de qualquer natureza que sejam efi-
cazes para alcancar os objetivos, dentro de margem estatal de conformacio
quanto aos meios e as formas a alcangar razoavelmente a fim de facilitar
todas e quaisquer pessoas que beneficiam destas medidas positivas no
mercado de trabalho a favor da plena igualdade de oportunidades, por
exemplo, nas alineas g) e &) don.? 1 do artigo 27.% Por exemplo, os subsidios
de integracio socioprofissional devem ter como finalidade prosseguida o
efetivo acesso ao posto de trabalho, no mercado de trabalho aberto e in-
clusivo, contando, em tempo razodvel, os apoios publicos disponiveis com
devidas condigbes necessdrias para este efeito (v. CoDPD. Caso Liliane
Groninger v. Alemanha, 2014, §§ 6.2 € 6.3).

4. O principio norteador de igualdade e ndo discrimi-
nac¢do em razdo de deficiéncia no ambito de em-
prego e trabalho

Os principios fundamentais da Conveng¢io que sio, em matéria do
acesso ao trabalho, a igualdade e ndo discriminagdo e a igualdade de oportunida-
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des, constituem principios, que sio um elemento interpretativo transversal
util para determinar o sentido e o alcance do artigo 27.° A igualdade e nio
discriminagio em razio de deficiéncia é a garantia do reconhecimento,
gozo e exercicio de direitos inerentes ao trabalho e emprego como um
todo. Por sua vez, a igualdade de oportunidades reflete a dimensao posi-
tiva, de promocdo de medidas adequadas a favor das pessoas com deficién-
cia no mercado de trabalho acessivel e aberto sem qualquer obstdculo
relacionado com as condices inerentes a deficiéncia.

A proibi¢do de discriminacdo em razao de deficiéncia descrita pela
alinea 4) do n.?1 do mesmo artigo, em conjunto com os artigos 3.2 e 5.2,
aplica-se incondicionalmente em toda e qualquer circunstincia em todas
as formas de emprego e nos procedimentos contratuais, incluindo condi-
¢oes laborais. As praticas discriminatorias (direta, indireta ou associada)
devem ser expressamente definidas, para proibir e sancionar, nos termos
do direito interno em conformidade com as finalidades prosseguidas pela
Convengdo como um todo.

5. O regime de adaptagdes razoaveis

A adaptagio razoavel do local de trabalho deve implicar que os empre-
gadores adotem medidas necessarias e proporcionais, sob pena de incorrer
em ato discriminatdrio por falta de adaptagio razodvel (v. artigo 2.2 in fine).
Esta aplicacdo ¢ insubstituivel da obrigatoriedade da acessibilidade uni-
versal e a adaptacdo razoavel em local de trabalho e ambiente sociolaboral
¢ o elemento necessario da promogao da igualdade e ndo discriminagdo.
O Comité das Nagoes Unidas considerou que o Estado Parte dispoe de
uma «certa margem discriciondria» para apreciar os elementos relevan-
tes do caso para apurar se se justifica a adogdo de adaptacoes razodveis
com base nos principios retores de razoabilidade e proporcionalidade
(v. CoDPD. Caso Marie-Louise Jungelin vs. Suécia, 2014, §§ 10.4 € 10.5).
Trata-se de uma obrigacio primaria do Estado de fundamentar e justificar,
de forma razoavelmente exaustiva e devidamente objetiva, a (ndo) adogao
de adaptacdes razodveis; se ndo cumpre necessariamente estas obrigagoes,
o préprio Comité reserva-se na sua fungdo de apreciar se a atuacio do
Estado for ou ndo arbitrdria em func¢io das determinadas circunstincias
apresentadas in casu (v. CoDPD. Caso Marie-Louise Jungelin vs. Suécia,
2014, §§ 10.4 e 10.5; CoDPD. Caso A.F. vs. Italia, 2015, §§ 8.3 e 8.4).

E importante ndo confundir as adaptagdes razodveis com adogio de medi-
das positivas. Estas sdo dirigidas 4 generalidade das pessoas com deficiéncia
por meio de adogao de variadas medidas pelos Estados Partes para promo-
ver, e assegurar, a igualdade de oportunidades para aceder e ter oportuni-
dades profissionais num mercado de trabalho, de procurar e ter trabalho
em condiges de igualdade com as demais compensando barreiras deri-
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vadas da sua condicdo inerente & deficiéncia. As adapta¢des razodveis nio
dependem da capacidade politico-legislativa dos Estados Partes. Tém em
conta as circunstincias concretas da pessoa com deficiéncia requerente
destas adaptagdes para responder as suas necessidades especificas no con-
texto laboral, independentemente de existéncia de eventuais medidas de
agdo positiva a favor da igualdade de oportunidades de todas e quaisquer
pessoas com deficiéncia. As adaptagdes razoaveis sdo desenhadas de forma
individualizada em funcio das necessidades especificas do requerente.
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Artigo 28.°
Nivel de vida e protecio social adequados

1— Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a um
nivel de vida adequado para si proprias e para as suas familias, incluindo alimen-
tagdo, vestudrio e habitagio adequados e a uma melhoria continua das condigoes de
vida e tomam as medidas apropriadas para salvaguardar e promover o exercicio deste
direito sem discriminagdo com base na deficiéncia.

2 — Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a prote-
¢do social e ao gozo desse direito sem discriminagdo com base na deficiéncia e tomardo
as medidas apropriadas para salvaguardar e promover o exercicio deste direito,
incluindo através de medidas destinadas a:

a) Assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso, em condigoes de igualdade, aos servi-
¢os de dgua potdvel e a assegurar o acesso aos servigos, dispositivos e outra assisténcia ade-
quados e a preos acessiveis para atender as necessidades relacionadas com a deficiéncia;

b) Assegurar as pessoas com deficiéncia, em particular as mulheres e raparigas
com deficiéncia e pessoas idosas com deficiéncia, o acesso aos programas de protegio
social e aos programas de redugdo da pobreza;

c) Assegurar as pessoas com deficiéncia e as suas familias que vivam em condigdes
de pobreza 0 acesso ao apoio por parte do Estado para suportar as despesas relacio-
nadas com a sua deficiéncia, incluindo a_formagdo, aconselhamento, assisténcia
financeira e cuidados adequados;

d) Assegurar o acesso das pessoas com deficiéncia aos programas puiblicos de
habitagdo;

e) Assegurar o acesso igual das pessoas com deficiéncia a beneficios e programas
de aposentagdo.
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1. Conexao normativa

a) Externa
Artigos 22.% € 25.2da DUDH, 9.2 e 11.2 do PIDESC e 12.2 a 14.2 da CSER e
Decretos-Leis n.* 126-A/2017, de 6 de outubro, e 129/2017, de 9 de outubro.
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b) Interna
Artigos 2.2, 3.2, 5.2 e 8.2 da CDPD.

2. O significado e alcance do presente artigo

A norma do presente artigo engloba «o direito das pessoas com defi-
ciéncia a um nivel de vida adequado», por um lado, e «o direito das pessoas
com deficiéncia a protecio social», por outro, aos quais correspondem,
respetivamente, os n.” 1 e 2 do mesmo artigo. O direito a um nivel de vida
adequado ¢ compreendido como direito stricto sensu, no sentido de que é um
direito a existéncia da vida condigna, enquanto o direito & prote¢io social é
um direito lato sensu, que contém, no seu nicleo principal, o direito a presta-
¢oes positivas por parte do Estado criando diversas formas e meios ao dispor
das pessoas especialmente vulnerdveis. Ambos sio, apesar de disporem de
um regime substantivo especifico, direitos interdependentes e indivisiveis.

2.1. O direito ao nivel de vida adequado

O n.?1 do mesmo artigo refere-se ao direito a um nivel de vida ade-
quado correspondente a existéncia condigna decorrente do principio de
dignidade.

Sao, principalmente, estes os elementos definitdrios de «nivel de vida
adequado»: (@) a dimensao subjetiva consiste em afirmar que a garantia da
existéncia condigna para a prépria pessoa com deficiéncia e, ainda, para os
familiares que fazem parte da vida quotidiana das pessoas com deficiéncia.
Em outras palavras, a titularidade deste direito é reconhecida autonoma-
mente a «si préprias», isto é, as pessoas com deficiéncia, por um lado, e
as «suas familias» (na expressio literal do mesmo numero), por outro;
(b) Por sua vez, a dimensao objetiva, o alcance do direito a um nivel de vida
adequado pode enquadrar a garantia de condi¢oes adequadas — tanto
condigdes imateriais como materiais — de vida quotidiana para assegurar
a existéncia condigna, «incluindo alimentagdo, vestuario e habitacio ade-
quados e a uma melhoria continua das condi¢ées de vida».

E, sem prejuizo disso, a Convencao ainda reconhece o direito «a uma
melhoria continua das condigoes de vida», isto é, o Estado deve reforgar
e complementar, do modo progressivo e continuo, o nicleo essencial da
existéncia condigna norteada pelo respeito pela dignidade inerente a
pessoa com deficiéncia e garantindo o gozo e exercicio de direitos e liber-
dades fundamentais e a participagdo plena na sociedade em condi¢oes de
igualdade com os demais.

O ntcleo essencial da existéncia condigna deve preencher, pelo menos,
os seguintes requisitos cumulativos: por um lado, respeita a prossecugio
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do objeto e fim da Convencdo no seu artigo 1.2 in fine: «promover o respeito
pela dignidade inerente» e, por outro, garantir o nivel de vida com base
no principio de adequagdo das condigbes necessarias — tanto condigoes
imateriais como materiais —, mediante ado¢do de medidas efetivas por
parte dos Estados Partes, do gozo e exercicio de direitos e liberdades fun-
damentais para garantir e promover o nivel de vida quotidiano das pessoas
com deficiéncia e suas familias.

O nivel de vida adequado implica que é essencialmente garantida a
existéncia condigna das pessoas com deficiéncia, incluindo sobrevivéncia
condigna ou subsisténcia condigna, a facilitar e dispor pelos Estados Par-
tes, para participar plenamente na sociedade. Isto significa que os Estados
Partes «tomam as medidas apropriadas para salvaguardar e promover o
exercicio deste direito», isto é, os Estados Partes tém em consideragio a
salvaguarda e promocio do direito a um nivel de vida adequado e sua me-
lhoria continua das condi¢des de vida, podendo adotar medidas de diversa
natureza, consoante grau e natureza das medidas adotadas que tem em
conta a adequagio e proporcionalidade de nivel de vida condigno.

Nio obstante isso, a Convencdo salvaguarda o exercicio do direito a um
nivel de vida adequado constituindo o limite & margem estatal da liberdade
de conformagdo quanto as formas e aos meios de concretizar a efetividade
deste direito.

Entretanto, nio podendo condicionar, pelos Estados Partes, o exercicio
do direito reconhecido pela Convengéo reduzindo o nivel de vida consi-
derado necessdrio para uma existéncia da vida condigna, do ponto de vista
da salvaguarda e promogdo do respeito pela dignidade, das pessoas com
deficiéncia e suas familias.

E, ndo esquecendo, ainda ndo podendo condicionar, em razio de de-
ficiéncia, o nivel de vida adequado destas pessoas tomando em conta o
principio de igualdade e nio discriminacdo. Consequentemente, a vio-
lagdo de igualdade e nao discriminagio em razdo de deficiéncia constitui
também uma violagio do respeito pela dignidade inerente as pessoas com
deficiéncia e suas familias.

2.2. O direito a prote¢do social adequada

Em relacdo ao direito a protegio social adequada, este consiste no con-
junto de diversas prestacoes, adotadas pelos Estados Partes em funcdo de
circunsténcias socioeconémicas e sociofamiliares em geral a fim de salva-
guardar as necessidades vitais na esfera da vida quotidiana das pessoas com
deficiéncia e suas familias, obtendo uma assisténcia adequada por parte
dos Estados Partes, reduzindo caréncias socioecondmicas e promovendo as
prestacoes adequadas nucleares da protegdo social no contexto don.? 2 do
mesmo artigo. Por este efeito, a Convengao prevé, nas respetivas alineas,

273



FILIPE VENADE DE SOUSA

ndo taxativamente, o conjunto de medidas destinadas a protecdo social
adequada para pessoas com deficiéncia, a adotar pelos Estados Partes.
Por exemplo, a recente criagio legal de Prestacio Social para a Inclusdo
resguarda toda e qualquer pessoa com deficiéncia, garantindo-lhe as con-
di¢bes necessdrias para realizar a sua vida quotidiana na sociedade, pelo
menos, preservando o minimum da existéncia vital e social, permitindo-lhe
inserir-se e participar na esfera civil, politica, social, econdémica e cultural,
gozando e exercendo em plenitude dos seus direitos e liberdades funda-
mentais em condi¢des de igualdade com os demais.

A protecao social adequada para pessoas com deficiéncia ndo é com-
preendida numa vertente meramente assistencial aquelas pessoas, pelo
contrario, é guiada pelo paradigma dos direitos humanos consagrado pela
Convencido no seu artigo 1.%; consequentemente, a norma em presenca
define a protecdo social como auténtico direito fundamental e nio visto
como mera faculdade discricionaria do Estado Parte. E verdade que a
protecio social pode abranger assisténcia social, seguranga social ou outras
designacoes que tém a mesma finalidade de salvaguardar as necessidades
socioecondmicas e sociofamiliares e assegurar a sua subsisténcia vital.
Consequentemente, a finalidade ultima da protecdo social é facilitar e
promover a plena inclusdo na sociedade maximizando o alcance do gozo e
exercicio dos direitos relacionados com o desenvolvimento de autodeter-
minagdo pessoal (v. artigo 19.9).

No quadro das finalidades prosseguidas pelo artigo 28.%, foi recen-
temente criado em Portugal um novo instrumento legal que assegura
as diversas prestagdes pecunidrias as pessoas com deficiéncia através da
criacdo da Prestagdo Social para a Inclusio (v. Decreto-Lein.? 126-A/2017,
que definiu o enquadramento do acesso do direito as prestacdes basicas
e complementares no quadro da Prestacdo Social para a Inclusdo). Para
este efeito, esta lei tem como objetivo apoiar pecuniariamente o universo
dos beneficidrios que sdo pessoas com deficiéncia, de modo a assegurar a
existéncia social condigna e o nivel de vida adequado tal como é requerido
pela Convencio. E, complementarmente com esta prestagdo, o sistema
portugués de protec¢do social ainda dispoe de um outro instrumento rele-
vante da vida quotidiana das pessoas com deficiéncia que é o Modelo de
Apoio 4 Vida Independente (v. Decreto-Lei n.? 129/2017).

Especificamente no que se refere a alinea b), as diversas formas e meios
a dispor pelo sistema de protec¢do social organizado constituem uma fer-
ramenta adequada para garantir a satisfacio das necessidades humanas
vitais. Como bem sublinha «a prote¢io social também pode constituir uma
poderosa estratégia para desenvolver a capacidade humana e fomentar a
plena participagio efetiva. Facilitando o acesso aos alimentos, aos cuida-
dos de satide e a educagio, assim como aos servi¢os de apoio, a protecio
social pode promover a independéncia, a inclusdo e a participagdo ativa das
pessoas com deficiéncia, uma vez que as libera da luta didria pela sobrevi-
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véncia.» (ONU, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas
con discapacidad, doc. A/70/297, de 7 de agosto de 2015, § 9, tradugio livre.)

No que se refere a alinea ¢), em particular, «o acesso ao apoio por parte
do Estado para suportar as despesas relacionadas com a sua deficiéncia»,
as pessoas com deficiéncia tém necessidades especificas, por exemplo
para adquirir os produtos de apoio, ajudas técnicas, assisténcia pessoal,
servigos personalizados e entre outros, as despesas relacionadas devem ser
adequadamente apoiadas pelo Estado, dentro da sua margem de confor-
magao politico-legislativa. Assim acontece em Portugal com o Sistema de
Atribuicdo de Produtos de Apoio, constante do Decreto-Lei n.% 93/2009.
Por este efeito, o alcance do «suportar as despesas relacionadas com a
sua deficiéncia» tem por finalidade compensar e atenuar as limitagoes
decorrentes da deficiéncia apoiando, financiando e disponibilizando os
produtos de apoio as pessoas com deficiéncia para que possam desfrutar da
sua participagdo na sociedade maximizando a sua protecio social garantida
pelo Estado Parte.

3. O alcance das obriga¢ées estatais

A Convengio exige aos Estados Partes que adotem medidas desti-
nadas a este efeito, que devem cumprir, pelo menos, dois requisitos
fundamentais: o principio de adequagido das medidas destinadas a protegdo
social das pessoas com deficiéncia e suas familias em funcio de suas
circunstancias concretas e o principio de igualdade e ndo discriminagdo em
razdo de deficiéncia.

A leitura exemplificativa das medidas requeridas pela presente norma
compreende a adequagdo, e a efetividade da protegao social, designadamente:
(a) o acesso adequado aos servigos de dgua potével, aos servicos, disposi-
tivos e outra assisténcia ao dispor das pessoas com deficiéncia e suas fa-
milias atendendo as suas necessidades concretas; (b) a ado¢ao de medidas
adequadas para proteger e reduzir as caréncias socioecondmicas, em parti-
cular das mulheres e idosos com deficiéncia; (¢) o acesso e disponibilidade
de prestagdes sociais indispensaveis a fim de assegurar a subsisténcia so-
cioeconémica em fun¢io das suas circunstancias concretas; (d) o acesso e
apoio publico adequado relativo & habita¢do e suas condicdes habitacionais
para as pessoas com deficiéncia e suas familias; (¢) o acesso e disponibili-
dade das prestacoes relativas a reforma, velhice ou de outra natureza.

A presente norma, sendo consagradora de direitos econdmicos, sociais
e culturais, estd sujeita ao principio retor de progressividade, previsto nos
termos do n.? 2 do artigo 4.2, requerendo um tempo razodvel, dentro da
margem adequada de conformagio quanto aos meios e as formas para
lograr a efetividade gradual mas continua, para adotar diversas medidas
eficazes que tenham em consideracio os recursos socioeconémicos a dis-
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por pelos Estados Partes, sem prejuizo de que sdo obrigacdes requeridas
em conformidade com a prépria Convencio.

4. Sintese

De acordo com os dados disponiveis (ODDH, Indicadores dos Direitos
Humanos 2018, p. 8), os riscos de instabilidade do nivel de vida adequado e
protecao social das pessoas com deficiéncia sdo superiores aos das pessoas
sem deficiéncia, devido a vulnerabilidades socioeconémicas, socioprofis-
sionais e sociofamiliares. Respondendo as observacdes finais do Comité
das Nagées Unidas (CoDPD, Observagdes finais sobre o relatdrio inicial de
Portugal, 2016, §§ 52 e 53), o Estado Portugués adotou, na medida dos
seus recursos disponiveis, alguns meios e formas de mitigar o impacto
das medidas de austeridade para as pessoas com deficiéncia. O Comité
pronunciou-se sobre os aspetos considerados preocupantes, devendo o
Estado Portugués melhorar a sua atuacio relativa a prote¢ao social das
pessoas com deficiéncia. Assim, para mitigar o impacto das medidas de
austeridade, deve haver, pelo menos, redes (formais ou informais) de apoio
e/ou de acompanhamento para as pessoas com deficiéncia ndo estarem em
situagdo de vulnerabilidade socioeconémica ou «indigéncia ou pobreza
extrema». Para reforgar a protegdo social das pessoas com deficiéncia, a
adocdo das medidas necessdrias por parte do Estado Portugués envolve:
(a) a promogdo da consulta ativa e informada do Estado com as organiza-
¢oes representativas das pessoas com deficiéncia em matéria da protecio
social; (b) a revisdo periédica das medidas de austeridade para minimizar
as consequéncias negativamente sentidas pelas pessoas com deficiéncia
em situacdo de vulnerabilidade socioecondmica; (¢) a revisdo das medidas
regressivas no nivel de vida e protecio social das pessoas com deficiéncia
no sentido de promover a efetiva inclusdo na sociedade; (4) a disponibi-
lidade dos servigos de apoio para a vida independente e residéncias de
acolhimento respeitando os direitos, vontade e preferéncias das pessoas
com deficiéncia; (¢) a adogio de medidas que assegurem uma assisténcia
financeira, por via de prestacdo pecunidria, garantindo os recursos ne-
cessarios para as pessoas com deficiéncia que, estando desempregadas,
ndo tém redes alternativas de apoio familiar ou de acompanhamento para
assegurar o nivel de vida adequado, pelo que se encontram em situacio de
vulnerabilidade socioecondmica, sociofamiliar ou socioprofissional; (f) a
harmonizagao das atuages publicas com os objetivos prosseguidos pela
Convengao e pelos Objetivos do Desenvolvimento Sustentdvel 2030, a fim
de potenciar e promover a inclusdo socioecondmica e politica das pessoas
com deficiéncia, por exemplo, na sua meta 10 «Até 2030, empoderar ¢
promover a inclusio social, econémica e politica de todos, independente-
mente da idade, género, deficiéncia, raga, etnia, origem, religido, condigdo
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econémica ou outra». Esses objetivos exigem a ado¢ao de estratégia neces-
sdria para lutar as caréncias socioecondmicas e promover a sociedade mais
justa e acessivel para todas e quaisquer pessoas.
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Artigo 29.°
Participacdo na vida politica e publica

Os Estados Partes garantem as pessoas com deficiéncia os direitos politicos e a
oportunidade de os gozarem, em condigoes de igualdade com as demais pessoas, e
comprometem-se a:

a) Assegurar que as pessoas com deficiéncias podem efetiva e plenamente parti-
cipar na vida politica e piiblica, em condigdes de igualdade com os demais, de forma
direta ou através de representantes livremente escolhidos, incluindo o direito e opor-
tunidade para as pessoas com deficiéncia votarem e serem eleitas, inter alia:

i) Garantindo que os procedimentos de elei¢do, instalagoes e materiais sGo apro-
priados, acessiveis e fdceis de compreender e utilizar;

ii) Protegendo o direito das pessoas com deficiéncias a votar, por voto secreto,
em eleigdes e referendos piiblicos sem intimidagdo e a concorrerem a eleigbes para
exercerem efetivamente um mandato e desempenharem todas as fungdes puiblicas a
todos os niveis do Governo, facilitando o recurso a tecnologias de apoio e as novas
tecnologias sempre que se justificar;

ili) Garantindo a livre expressio da vontade das pessoas com deficiéncia en-
quanto eleitores e para este fim, sempre que necessdrio, a seu pedido, permitir que
uma pessoa da sua escolha lhes preste assisténcia para votar;

b) Promovendo ativamente um ambiente em que as pessoas com deficiéncia
possam participar efetiva e plenamente na condugdo dos assuntos piiblicos, sem dis-
criminagdo e em condigdes de igualdade com os demais e encorajar a sua participagio
nos assuntos publicos, incluindo:

i) A participagio em organizagdes e associagdes ndo governamentais ligadas a
vida piiblica e politica do Pais e nas atividades e administragdo dos partidos politicos;

i) A constituigio e adesdo a organizagoes de pessoas com deficiéncia para repre-
sentarem as pessoas com deficiéncia a nivel internacional, nacional, regional e local.
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1. Conexao normativa

a) Externa

i) Legisla¢do internacional e comunitaria

Artigos 7.2 e 21.° da DUDH, 25.% do PIDCP, 15.%, n.? 3, da CSE, 14.°
da CEDH, 3.2 do Protocolo Adicional 8 CEDH e 21.%, 26.2, 39.2 ¢ 40.2 da
CDFUE.

ii) Legisla¢do nacional

Artigos 13.%, 48.%, 49.%, 50.%, 51.%, 52.2 ¢ 71.2 da CRP, 2.?, alinea b), e
4.2 da Lei Eleitoral da Assembleia da Republica (Lei n.214/79, de 16 de
maio), 3.% n.2 2, alinea b), e 4.2, n.°1, da Lei Eleitoral do Presidente da
Republica (Decreto-Lei n.? 319-A/76, de 3 de maio), 3.2 alinea b), e 5.9,
n.21, alinea a), da Lei Eleitoral dos Orgdos das Autarquias Locais (Lei
Orgénica n.? 1/2001, de 14 de agosto) e 36.°, alinea b), do Regime Juridico
do Referendo Local (Lei Organica n.? 4/2000, de 24 de agosto) — todos
estes diplomas na sua tltima versdo operada pela Lei Orgénica n.® 3/2018,
de 17 de agosto, 2.2, alineas a) e b), ¢ 4.° da Lei Eleitoral da Assembleia
Legislativa da Regido Auténoma da Madeira (Lei Orgénica n.? 1/2006, de
13 de fevereiro, na ultima versdo conferida pela Lei Organica n.? 1/2009,
de 19 de janeiro) e da Lei Eleitoral da Assembleia Legislativa da Regido
Auténoma dos Agores (Decreto-Lei n.2 267/80, de 8 de agosto, na ltima
versdo conferida pela Lei Organica n.? 4/2015, de 16 de marco).

b) Interna

Artigos 1.2, § 2, 2.9, 3.2, alineas b), ¢), €) e f), 4.5, n."1¢ 3, 5.2 9.%, 12.%,
19.%,20.2 € 21.2 da CDPD.

2. Contextualizagdo e ratio legis

Anteriormente a cria¢io do presente normativo, ja o direito de partici-
pacdo na vida politica e publica encontrava prote¢io noutros documentos
internacionais, regionais e comunitdrios gerais (artigos 21.2 da DUDH, 25.°
do PIDCP, 3.2 do Protocolo Adicional 8 CEDH e 39.2 ¢ 40.2 da CDFUE).
Concomitantemente, outros documentos internacionais especificos
acautelavam tal resguardo relativamente a grupos particulares como as
mulheres (artigo 1-111 da CDPM — documento nido assinado, nem rati-
ficado por Portugal, até a presente data —, e artigos 7.2 e 8.2 da CEDM),
os povos indigenas e tribais (artigos 6.2 e 7.2 da C169 — convengdo nio
assinada nem ratificada por Portugal até 4 data), os trabalhadores migran-
tes (artigos 41.° e 42.2 da CDTMMF), as minorias nacionais ou étnicas,
religiosas e linguisticas (artigo 2.2, n.*2, 3 e 4, da DDPM) e/ou ainda no
ambito do combate a discriminacao racial [artigo 1.2, n.* 1 e 5, alinea ¢), da
CEDR]. Em respeito as pessoas com discapacidade [seguindo a proposta
terminoldgica de Correia Gomes (2016), p. 122], apenas a CSE do CdE e
a CFDUE da UE pareciam prever, numa formulagdo ampla, a protecio e

280



CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

promogao da integracio social e da participacio da vida em comunidade,
nos seus artigos 15.%, n.% 3, e 26.°, respetivamente. No obstante, a garantia
da plena participacio na vida em sociedade e do desenvolvimento das pes-
soas com discapacidade era jd uma aspiragdo antiga da ONU, evocada pela
Assembleia Geral no seu Programa Mundial de Acdo relativo as Pessoas
com Deficiéncia (§§ 3 e 13, A/RES/37/52, de 3 de dezembro de 1982) e,
mais tarde, reiterada nas Normas sobre Igualdade de Oportunidades para
as Pessoas com Deficiéncia (§ 15, A/RES/48/96, de 4 de mar¢o de 1994),
estas ultimas estabelecendo «dreas fundamentais para a igualdade de par-
ticipacdo» (normas 5 a 12: acessibilidade, educacio, emprego, manuten-
¢do de rendimentos e seguranga social, vida familiar e dignidade pessoal,
cultura, atividades recreativas e desporto e religido). Veja-se, contudo,
que ¢ silente, nestes documentos, a referéncia expressa e especifica a
participacdo na vida politica e publica, embora convocando a participagio
de organizagGes de pessoas com discapacidade na elaboragdo das medidas
de politica e planeamento (norma 14, n.° 2, A/RES/48/96, de 4 de marco
de1994).

O artigo 29.2 da CDPD emerge da constatacdo de que, apesar dos ins-
trumentos até entdo formalizados, as pessoas com discapacidade continua-
vam a enfrentar desafios e obsticulos, relativamente a sua participa¢io na
vida em comunidade [PreAmbulo, alinea k)], e de que se tornava preponde-
rante assegurar a sua participagao ativa nos procedimentos de decisdo e de
implementacio de medidas, em matérias varias, nomeadamente aquelas a
si respeitantes [PreAmbulo, alinea 0)]. A garantia da plena participagdo das
pessoas com discapacidade permitiria, assim, acreditar o seu sentimento
de pertenga na comunidade, potenciar o desenvolvimento de uma socie-
dade plural e erradicar a pobreza [PreAmbulo, alineas m) e £)]. O preceito
vem imprimir, assim, cardcter vinculativo a esta pretensdo e dar énfase a
relevincia da participagdo destes individuos e das organizagdes que as re-
presentam, na vida politica e publica e na condugio dos assuntos publicos,
em condigbes de igualdade com os demais. Afirma-se ndo s6 um direito,
mas também uma ferramenta impulsionadora de outros direitos (ponto 18,
A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011), 0 exercicio dos quais permitird
a plena e efetiva participagio na sociedade em condigdes de plena igual-
dade com os demais, como ¢ o propésito fundador da presente Convengao
(artigo 1.%, § 2) e preocupagido desenvolvida no artigo 19.°

3. Chapeau: direitos politicos e oportunidade de gozo
em condi¢des de igualdade com os demais

O artigo 29.° inaugura a sua formulagdo com duas ideias fundamen-
tais, as quais serdo o ponto de partida e de chegada das alineas que se
seguem e que especificam incumbéncias impostas aos Estados, no 4mbito
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do preceito. Desde logo, impde-se a garantia dos direitos politicos das
pessoas com discapacidade. Por direitos politicos — em «sentido estrito»
(seguindo o entendimento preconizado no estudo tematico pelo Gabi-
nete do Alto Comissirio das Nac¢des Unidas para os Direitos Humanos
sobre a participacio na vida politica e publica das pessoas com deficiéncia,
ponto 6, A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011) — entender-se-4,
fundamentalmente, o direito de votar, de ser eleito [alinea )], conduzir
assuntos publicos [alinea b)] e de acesso as fun¢des publicas [alinea a),
subalinea if)], em concordincia com os precedentes artigos 21.2da DUDH
e 25.2 do PIDCP. Ademais, deverdo ser igualmente reconhecidas as «liber-
dades politicas», como seja a liberdade de opinido, de expressio, de infor-
magio, da comunicagio social, de reunido e de associacio (pontos 3 e 6,
A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011) — que propomos denominar
por «direitos politicos em sentido amplo». E note-se que o direito é reco-
nhecido as «pessoas» e nio sé aos «cidaddos» com discapacidade, aspeto
distintivo, porquanto alguns Estados Partes nio sujeitam o exercicio dos
direitos politicos aos seus cidadaos. Esta foi uma proposta introduzida pela
Nova Zelandia, com o apoio maioritdrio dos Estados Partes (UE, Austra-
lia, Sérvia Montenegro, Quénia, Israel, Noruega, Russia, entre outros),
embora com oposicio de outros (como Iémen, China e Suddo) (Ad Hoc
Committee, Daily Summary of Discussion at the Sixth Session, de 4 de
agosto de 2005, vol. 7, #4.).

Seguidamente, pretende-se garantir a oportunidade de gozo desses
direitos em condi¢des de plena igualdade com os demais, como proposto
pela Nova Zelandia (ibid). Tal designio reveste os principios da nio dis-
crimina¢do e da igualdade de oportunidade, desde logo, assegurados no
artigo 3.2, alineas b) e ¢), respetivamente, e desenvolvidos no artigo 5.°
A distingdo dos dois principios ndo ¢ fortuita, porquanto salvaguardar a
igualdade de oportunidade nio significa, propriamente, garantir a igual-
dade de tratamento (faceta positiva do principio da ndo discriminagio).
Sem delongas quanto a este ponto, e no 4mbito do especifico motivo que
aqui nos cumpre, importar4 realgar a imposigao da adogao, pelos Estados,
de medidas positivas que, e segundo o artigo 5.% n.? 4, se consubstan-
ciam «necessarias para acelerar ou alcangar a igualdade de facto das pessoas
com deficiéncia», mormente, no 4mbito da participag¢io na vida politica e
publica e na condugio dos assuntos publicos. Neste contexto, a identifica-
¢ao das medidas adequadas caberd a cada Estado, no 4mbito da sua margem
de apreciacdo. A mencionada discricionariedade ndo justificara, no entanto,
uma eventual passividade estatal, porquanto esta tltima sera considerada
violadora do direito de participa¢do na vida politica e publica das pessoas
com discapacidade (ponto 16, A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011).

Devemos também notar que, contrariamente ao preceituado no ar-
tigo 25.° do PIDCP, que parece permitir restricées devidas (proibindo
as «indevidas»), o presente artigo 29.° ndo contempla a possibilidade de
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qualquer exclusdo ou restri¢do. Esta discrepancia normativa foi mere-
cendo discussdo. A formulacio do primeiro preceito parece justificar-se
pelo entendimento generalizado de que seria aceitavel restringir direitos
politicos, sobretudo o direito de sufrdgio, aos cidaddos estrangeiros, as
pessoas punidas por crime, as criangas e aos jovens, e aos demais cidadaos
sem capacidade juridica (ponto 26, A/HRC/19/36, de 21 de dezembro
de 2011). E certo que o Comité para os Direitos Humanos reconheceu a
possibilidade de se restringir os direitos politicos, previstos no artigo 25.°
do PIDCP, com base na incapacidade mental (ponto 4, Comentdrio Geral
n.? 25, CCPR/C/21/Rev.1/Add.7, de 27 de agosto de 1996). Contudo, o
atual «estado da arte» permite concluir que uma tal exclusio ou restri¢ao
aos direitos politicos das pessoas com discapacidade, incluindo as mentais
ou intelectuais, equivalerd a discriminagdo com base na «deficiéncia»,
nos termos dos artigos 2.2 e 5.2 da Convencio, sendo, como tal, contra-
ria aos termos desta, mormente aos preceitos neste pardgrafo referidos
(pontos 27-41 e 69, A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011). A par
deste entendimento, esteve o TEDH, (§ 44, Acérdio do TEDH, de 20 de
maio de 2010 — versao final 20 de agosto de 2010 —, caso Kiss c. Hun-
gria, n.° 38832/06), que, referindo-se ao artigo 29.2 da CDPD, considerou
discriminatdria a automdtica restri¢do do direito ao voto com base na
«deficiéncia mental», sem a devida decisdo judicial do caso concreto. Rei-
terando esta posi¢do, expressou-se a Comissdo de Veneza (ponto 11, n.° 2,
da Revisao Interpretativa da Declaracdo do Cédigo de Boas Praticas em
Matérias Eleitorais sobre a Participagdo das Pessoas com Deficiéncia nas
Elei¢es, CDL-AD(2011)045, 19 de dezembro de 2011) e, indo mais longe,
o0 Comité de Ministros do CdE, o qual reconheceu o pleno direito de todas
as pessoas, independentemente da discapacidade em causa (incluindo a
mental e a intelectual) e de decisdo judicial ou outro qualquer tipo de
decisdo [Recomendagio sobre a participagio das pessoas com deficiéncia
na vida politica e publica, CM/Rec(2011)14, de 16 de novembro de 2011].
Além de tudo o que se disse, o Estado também niao lograra excluir ou
restringir os direitos politicos das pessoas com discapacidade por apelo &
incapacidade juridica destas. E que, note-se, o artigo 12.? desta Conven-
¢do ¢ igualmente omisso quanto a possibilidade de exclusdes ou restri-
¢oes a capacidade juridica (ponto 68, A/HRC/19/36, de 21 de dezembro
de 2011).

4. Alinea a): plena e efetiva participa¢io na vida politica
e publica e o direito e oportunidade para as pessoas
com «deficiéncia» votarem e serem eleitas

De acordo com a formulagio do preceito, o direito e oportunidade de
voto e de ser eleito assume, ndo surpreendentemente, centralidade. Con-
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tudo, e reiterando, a sua prote¢do nio se consubstancia como tnica aspira-
¢do, inculcada pela expressdo «incluindo». Nio se trata aqui de uma mera
extensio do direito de voto e de ser eleito as pessoas com discapacidade,
mas antes, e aliado ao que se referiu supra, relativamente a igualdade de
oportunidade, de lhe garantir o efetivo exercicio desse direito (ponto 15,
A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011). Tanto mais que o preceito im-
poe a garantia de uma ndo s6 «plena», mas também «efetiva» participagio.
Tal demandaré do Estado uma atitude positiva ou proativa, e ndo apenas
uma atitude negativa. Isto é, ndo bastard que este se abstenha de adotar
medidas e préticas discriminatdrias neste dominio, mas que, igualmente,
adote medidas e praticas concretas e adequadas (medidas positivas), de
acordo com as alineas subsequentes (ponto 46, A/HRC/19/36, de 21 de
dezembro de 2011).

Neste sentido, serd necessdrio, desde logo, garantir a acessibilidade, de
acordo com a alinea i) do preceito, apelando-se aqui ao principio da aces-
sibilidade, plasmado no artigo 3.9, alinea f). Tal podera passar por: 4) iden-
tificar e eliminar obsticulos que impossibilitam o acesso fisico aos locais
publicos, mormente as assembleias de voto, criando infraestruturas ade-
quadas que permitam o acesso e circulacdo por cadeira de rodas — por
exemplo, com iluminacdo adequada, portas de acesso suficientemente
largas, corredores espagados, parques de estacionamento préprios; b) fa-
cilitar o uso de dispositivos préprios, como, por exemplo, informacio em
Braile, em lingua gestual, em sistemas de dudio, com apoio de legendas
e em formatos de ficil leitura e compreensdo (pontos 15, 48, 53 € 54,
A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011); ¢) providenciar formas al-
ternativas de voto, como o voto eletrénico, voto por via mével ou postal
(pontos 57 e 58, A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011).

A alinea 7i) do preceito procura salvaguardar o sufrdgio secreto, sem in-
timidagoes. Este serd tao mais assegurado quanto mais garantias se presta-
rem no que respeita a acessibilidade supra referida. Assim, a salvaguarda de
infraestruturas, procedimentos e materiais adequados permitird assegurar
um voto auténomo e sem constrangimentos (parece apontar Flynn, 2016,
Pp- 156-157). Também nesta parte do normativo se impde ao Estado o de-
ver de proteger o direito das pessoas com discapacidade a concorrerem a
elei¢des para todas e quaisquer fungdes publicas. Reitera-se, neste ponto,
o que se disse no contexto da alinea i) e das medidas positivas ai avanga-
das. Acresce d) o apoio através das novas tecnologias, no que concerne
a mobilidade, a informacdo, 2 comunicagdo e & assisténcia (ponto 48,
A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011) e, ainda, ¢) a relevancia de
desenvolver programas de incentivo a participacio ativa das pessoas com
discapacidade na vida politica e pablica, enquanto candidatos a fungoes
publicas (ponto 49, A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011).

A alinea iif) salvaguarda a livre expressdo da vontade, possibilitando o
«voto assistido», quando tal seja necessdrio para facilitar o exercicio do
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mesmo. De novo, apela-se ao imperativo do artigo 12.2, o qual mandata aos
Estados a criagdo das condigbes que suportem os cidaddos com discapa-
cidade no exercicio da sua capacidade juridica. No contexto do exercicio
do direito ao voto, o papel do assistente é o de auxiliar o cidaddo a expres-
sar a sua vontade, ndo interferindo com o sentido da mesma (ponto 55,
A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011). E necessario, por isso, aten-
der 4 possivel inversio da assisténcia num controlo do voto (Flynn, 2016,
pp- 156-157), evitando assim situag¢des de coer¢do ou influéncia no mo-
mento do exercicio deste direito, razdo pela qual se reconhece ao cidaddo a
possibilidade de escolher a pessoa do assistente (Cera, 2017, p. 535) — veja-
-se, neste sentido, a preocupagao do Chair do Comité Ad Hoc, em resposta a
intervengio do Iémen (Ad Hoc Committee, Daily Summary of Discussion
at the Sixth Session, de 4 de agosto de 2005, vol. 7, #4).

O Estado poder4, ainda, f) providenciar campanhas de informagio e
iniciativas de sensibilizacdo para promover a participa¢do das pessoas
com discapacidade na vida publica e politica (ponto 55, A/HRC/19/36, de
21 de dezembro de 2011); g) organizar treinos especificos que envolvam
as autoridades responsaveis pelas elei¢cdes e as entidades presentes nas
assembleias de voto, no sentido de as informar sobre possiveis formas de
acompanhamento e de apoio no exercicio do seu direito de voto (ponto 53,
A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011).

Veja-se, neste ambito, a correlagdo com as obrigacoes gerais previstas no
n.2 1do artigo 4.2 desta Convengao, mormente das suas alineas g) — quanto
ao uso de novas tecnologias de informagéo e de comunicagao, aos meios de
auxilio 4 mobilidade e outros apoios — /) — quanto a informacéo sobre
os meios anteriores e sobre outras formas de assisténcia, servi¢os e insta-
lagbes de apoio — e i) — quanto & formacdo de profissionais e técnicos.
Recordamos, igualmente, os preceitos dos artigos 9.2, 20.2 e 21.2

5. Alinea b): a plena e efetiva participa¢do na condu-
¢do dos assuntos publicos

De acordo com o precedente artigo 25.% alinea a), do PIDCP, a parti-
cipagio na conducio dos assuntos publicos coadunar-se-4 com o exerci-
cio de poderes legislativos, executivos e administrativos, cobrindo todos
assuntos da administracdo publica, aos niveis internacional, nacional, re-
gional e local. Além disso, incluir-se-4 a participagio em debates puiblicos
e manifestagdes (ponto 9, A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011).
Dirfamos que a principal aspiracdo da alinea b) do artigo 29.2 da CDPD
serd a de assegurar a participacdo das pessoas com discapacidade e das
organizacgoes que as representam nos procedimentos de criagio e im-
plementagdo de legislagdo e politicas publicas, nas dreas mais diversas,
como a satde, educagio, emprego, acesso a bens e servigos, entre outros
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(ponto 18, A/HRC/19/36, de 21 de dezembro de 2011). Assim, é preponde-
rante lembrar, nesta consideracio, a obrigacio estatal, contida non.® 3 do
artigo 4.2 da CDPD, de consultar e envolver as pessoas com discapacidade
e as organizacdes que as representam nos procedimentos sobre assuntos
que diretamente lhes digam respeito. Igualmente, fara sentido invocar a
obrigacdo de promover a participacio destes individuos na implementacio
e monotorizagao a nivel nacional da prépria Convengio, tal como precei-
tua o artigo 33.% n.? 3, bem como na formagio do Comité para os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, prevista no artigo 34.2, n.° 4.

Importa referir que, ao garantir tal participa¢o nestes procedimentos,
possibilita-se o disability mainstreaming [que alids a Convencdo refere na
alinea g) do seu PreAmbulo]. Embora nio existindo uma defini¢do espe-
cifica sobre esta «técnica» ou «método», recorrer-se-4 analogicamente
ao elaborado conceito de gender mainstreaming para definir aquela como
a adogdo de legislacdo e politicas nas mais variadas dreas sob o prisma de
uma perspetiva («disability perspective» por relagdo a «gender perspective»)
que acautela os particulares interesses, experiéncias e preocupagdes das
pessoas com discapacidade, para que estas possam beneficiar de uma efe-
tiva igualdade (veja-se o que refere a Comissao para o Desenvolvimento
Social, «Mainstreaming Disability in the development agenda», no ponto 6,
E/CN.5/2008/6). Assim, promovendo-se a participacdo das pessoas com
discapacidade na condugio dos assuntos publicos, permite-se acautelar
mais adequada e eficazmente os seus interesses, ja que aquelas conhecerdo
«em primeira mao» as suas necessidades e a melhor forma de as proteger
e realizar.

A participagdo na condugio dos assuntos publicos pode ser assegurada
através da participacio em associagdes, organizagdes ndo governamentais e
partidos politicos [alinea 7)] e da criacdo de e adesdo a organizactes de pes-
soas com discapacidade [alinea ii)]. Se a primeira procura facilitar o acesso,
aintegracio e o envolvimento das pessoas com discapacidade em condicdes
de igualdade com os demais, em organizagoes que se dedicam a atividades
politicas publicas varias — e assim, permitindo ao que apelidamos supra de
«disability mainstreaming»> —, a segunda pretende salvaguardar a inclusdo
daquelas em organizagbes de pessoas com discapacidade, possibilitando
assim a sua representagdo. Quanto a este Gltimo ponto, importa salien-
tar a distingdo entre organizacdes de pessoas com «deficiéncia» (a que se
refere o artigo) e organizacdes para pessoas com «deficiéncia». Enquanto
que estas, normalmente organizagdes sem fins lucrativos, disponibilizam
servicos a pessoas com «deficiéncia», podendo, por vezes, advogar pe-
los seus interesses, aquelas sdo dirigidas por pessoas com «deficiéncia»,
providenciando-lhes formagio para o desenvolvimento de competéncias
politicas, de participacio, de lideranga, e, nesse sentido, empoderando-as
(empowering) e facilitando a sua plena e efetiva representacio nos procedi-
mentos de decisdo e implementagio (Cera, 2017, pp. 536-537).
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Também neste ambito, deverdo os Estados adotar medidas positivas,
como sejam as aludidas nas consideracoes relativas & alinea a) do preceito
(mormente quanto a acessibilidade) e todas as demais necessdrias a asse-
gurar a «plena» e «efetiva» participagio, em «condi¢oes de igualdade» e
«sem discriminag¢do» — referéncias que ndo sdo acidentais e merecem a
reflexdo ja elaborada neste comentario, que aqui se reitera — como, por
exemplo, assegurar que as organizagdes que representam as pessoas com
discapacidade sejam juridicamente reconhecidas e consultadas nos pro-
cedimentos respeitantes.

6. A Convencao e o Direito portugués

Nos termos do artigo 48.%, n.? 1, da CRP, a todos os cidadaos maiores
de 18 anos ¢é reconhecido o direito de sufrdgio, com ressalva das incapa-
cidades previstas na lei geral. As atuais leis eleitorais da Assembleia da
Republica [artigo 2.2, alinea b)], do Presidente da Republica [artigo 3.9,
n.? 2, alinea b)), das Autarquias Locais [artigo 3.% alinea b)] e para o Parla-
mento Europeu (conjugando os artigos 1.2 e 3.2 da respetiva lei eleitoral e
oartigo 2.2, n.? 1, do Novo Regime Juridico do Recenseamento) estipulam
que «ndo gozam de capacidade eleitoral ativa os que notoriamente apre-
sentem limitacdo ou alteracio grave das fun¢oes mentais, ainda que ndo
sujeitos a0 acompanhamento, quando internados em estabelecimento
psiquidtrico ou como tais declarados por uma junta de dois médicos». Por
nio se considerarem, nesse caso, cidadios eleitores, nao lhes é reconhecida
a capacidade eleitoral passiva, de acordo com uma interpretagao a contrario,
e conjugada com os preceitos supra referidos, dos artigos 4.° (Assembleia
da Republica), 4.2, n.21 (Presidente da Republica), 5., n.21, alinea a)
(Autarquias Locais), e 4.2 (Parlamento Europeu) dos respetivos diplo-
mas. Ainda quanto ao direito de participagio em referendos, também se
restringe o mesmo a esta categoria de individuos, conforme o artigo 36.%,
alinea b), do Regime Juridico do Referendo Local. No que concerne as As-
sembleias Legislativas regionais, os preceitos referentes a capacidade elei-
toral ativa, que nao foram alterados pela Lei Orgénican.® 3/2018, de 17 de
agosto, permanecem com a formulagio de que «nio gozam de capacidade
eleitoral ativa os interditos por sentenga com transito em julgado» e «os
notoriamente reconhecidos como dementes, ainda que nio interditos por
sentenca, quando internados em estabelecimento psiquidtrico ou como
tais declarados por uma junta de dois médicos», segundos as alineas a) e
b), respetivamente, do artigo 2.2 das leis eleitorais das respetivas regioes
auténomas — vejam-se os artigos 4.2, quanto a capacidade eleitoral pas-
siva. Parece que o legislador terd olvidado a alteragdo destes dois dltimos
diplomas, porquanto seria também da competéncia exclusiva da Assem-
bleia da Republica legislar sobre as elei¢oes dos deputados as Assembleias
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Legislativas regionais, de acordo com o artigo 164.°, alinea j), da CRP.
Fica a incoeréncia legislativa, tanto mais que o instituto de interdigao foi
substituido pelo regime juridico do maior acompanhado (Lein.® 48/2018,
de 14 de agosto).

Quanto a todas estas formula¢bes normativas, mesmo em rela¢do as
recentemente atualizadas, o legislador parece também ter descorado as
recomendagdes avancadas pelo Comité sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia (CRDP/C/PRT/CO/1, de 20 de maio de 2016), em resposta
ao relatério inicial submetido pelo Estado Portugués (CRPD/C/PRT/1,
de 10 de setembro de 2014). Neste ambito, o Comité revelou especial
preocupagio em relagdo ao facto de o direito ao sufrdgio ser restringido a
certas pessoas com discapacidade nomeadamente aquelas a quem nao é
reconhecida capacidade juridica ou que estdo internadas em institui¢oes
psiquidtricas. Igualmente apreensivo se demonstrou o Comité ao notar
que o reconhecimento da capacidade de votar estaria dependente de
um documento médico (ponto 55, CRDP/C/PRT/CO/1, de 20 de maio
de 2016). Nesse ensejo, recomendou ao Estado Portugués que tomasse
medidas que permitissem o direito de voto e a ser eleito a todas as pessoas
com todos os tipos de discapacidade, mesmo aquelas sob tutela ou interna-
mento psiquidtrico, por forma a garantir-lhes o exercicio deste direito em
igualdade com as demais (ponto 56, CRDP/C/PRT/CO/1, de 20 de maio
de 2016). O legislador portugués ndo sé ndo acatou as referidas recomen-
dacbes na intervengio legislativa de 2018, como permaneceu em violagao
desta Convencgdo, mormente das imposi¢des operadas pelos artigos 2.2,
5.%,12.% e 29., como tivemos oportunidade de explicar no ponto 3 deste
comentdrio, sendo a atual legislacdo nacional discriminatéria em fungdo
da «deficiéncia».

Os restantes direitos acautelados na lei fundamental nacional, como o
direito de participagdo na vida publica (artigo 48.%), o direito de acesso
a cargos publicos (artigo 50.%), a liberdade de associagdo (artigo 51.°%) e
o direito de peti¢do e direito de acdo popular (artigo 51.2), sdo direitos,
liberdades e garantias de participagao politica (capitulo 11 da parte 1) que,
embora contidos em normas precetivas, carecem de intervengdo estatal
que confira exequibilidade ao seu exercicio pelas pessoas com discapaci-
dade. Esta leitura serd consonante com o principio da igualdade e da ndo
discriminagdo, na sua vertente material, acautelada na Constitui¢do nos
artigos 13.2, n.% 2, e 70.%, n.? 1, e das imposi¢des constitucionais preceitua-
dasnosn.” 2 e 3 do artigo 70.%, bem como com o artigo 29.¢ da Convengo
e com as normas internas com este conexionadas. Como exemplo, a Lei
n.? 38/2004, de 18 de agosto, vem proteger a participagio das pessoas com
discapacidade e das organiza¢bes que as representam nos procedimentos
relativos as politicas de prevencio, habilitago, reabilitagdo e participagio
(artigos 9.2, 19.% e 40.%); ou, ainda, o Decreto-Lei n.2163/2006, de 8 de
agosto, que vem prever normas técnicas que acautelam o acesso a edificios
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e locais vérios (artigo 2.° e anexo), igualmente apelando & participagio
das organizagoes das pessoas com discapacidade no cumprimento destas
normas (artigo 14.°%).

O Estado Portugués logrou, na sua perspetiva, conquistar alguns avan-
¢os quanto a certas medidas e praticas (pontos 252-260, CRPD/C/PRT/1,
de 10 de setembro de 2014), como 4) iniciativas respeitantes ao exercicio
do direito de voto por pessoas invisuais, no sentido de introduzir boletins
de voto em Braile, ) o esfor¢o da CNE em encontrar edificios acessiveis, ¢)
adisponibilizacio de edificios privados como locais de assembleia de voto,
no caso dos edificios piblicos ndo se mostrarem ajustados, ) a publicagio,
pelo INR em parceria com a CNE, de um livreto informativo de fécil leitura
sobre as elei¢oes presidenciais.
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Artigo 30.°
Participacdo na vida cultural, recreacio,
lazer e desporto

1— Os Estados Partes reconhecem o direito de todas as pessoas com deficién-
cia a participar, em condicoes de igualdade com as demais, na vida cultural e ado-
tam todas as medidas apropriadas para garantir que as pessoas com deficiéncia:

a) Tém acesso a material cultural em formatos acesstveis;

b) Tém acesso a programas de televisdo, filmes, teatro e outras atividades cultu-
rais em formatos acessiveis;

c) Tém acesso a locais destinados a atividades ou servigos culturais, tais como
teatros, museus, cinemas, bibliotecas e servigos de turismo e, tanto quanto possivel,
a monumentos e locais de importdncia cultural nacional.

2 — Os Estados Partes adotam as medidas apropriadas para permitir as pes-
soas com deficiéncia terem a oportunidade de desenvolver e utilizar o seu potencial
criativo, artistico e intelectual, ndo s6 para beneficio prdprio, como também para o
enriquecimento da sociedade.

3 — Os Estados Partes adotam todas as medidas apropriadas, em conformi-
dade com o direito internacional, para garantir que as leis que protegem os direitos
de propriedade intelectual ndo constituem uma barreira irracional ou discrimi-
natdria ao acesso por parte das pessoas com deficiéncia a materiais culturais.

4 — As pessoas com deficiéncia tém direito, em condiges de igualdade com os
demais, ao reconhecimento e apoio da sua identidade cultural e linguistica especifica,
incluindo a lingua gestual e cultura dos surdos.

§— De modo a permitir as pessoas com deficiéncia participar, em condicdes de
igualdade com as demais, em atividades recreativas, desportivas e de lazer, os Estados
adotam as medidas apropriadas para:

a) Incentivar e promover a participagio, na mdxima medida possivel, das pessoas
com deficiéncia nas atividades desportivas comuns a todos os niveis;

b) Assegurar que as pessoas com deficiéncia tém a oportunidade de organizar,
desenvolver e participar em atividades desportivas e recreativas especificas para a
deficiéncia e, para esse fim, incentivar a prestagdo, em condigdes de igualdade com
as demais, de instrugdo, formagdo e recursos apropriados;

c) Assegurar o acesso das pessoas com deficiéncia aos recintos desportivos, recre-
ativos e turisticos;

d) Assegurar que as criangas com deficiéncia tém, em condigdes de igualdade com
as outras criangas, a participar em atividades lidicas, recreativas, desportivas e de
lazer, incluindo as atividades inseridas no sistema escolar %3;

¢ A tradugdo deveria corresponder ao seguinte texto:

«Assegurar o acesso das criangas com deficiéncia, em condi¢des de igualdade com
as outras criangas, a participagdo em atividades lidicas, recreativas, desportivas e de
lazer, incluindo as atividades inseridas no sistema escolar;»
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e) Assegurar o acesso das pessoas com deficiéncia aos servigos de pessoas envol-
vidas na organizagdo de atividades recreativas, turisticas, desportivas e de lazer.

Sumario

1. Conexio normativa
a) Externa
b) Interna

2. Contextualizagdo e ratio legis

3. O direito de participagio na vida cultural e a acessibilidade (n.%s 1
e3)

4. Outros direitos culturais: a oportunidade de desenvolver e uti-
lizar o seu potencial criativo, artistico e intelectual (n.22) e o
direito ao reconhecimento e apoio da sua identidade cultural
e linguistica, em condi¢des de igualdade com os demais (n.° 4)

5. O direito de participa¢do em atividades recreativas, desportivas
e de lazer, em condi¢oes de igualdade com os demais

6. A Convencio e o Direito portugués

7. Bibliografia

1. Conexao normativa

a) Externa

i) Legislagdo internacional e comunitaria

Artigos 24.% ¢ 27.2 da DUDH, 7.°, alinea d), e 15.2 do PIDESC, 27.° do
PIDCP, 2.2, n.2 1, da DDPM, 15.2, n.23,da CSE € 21.2,17.2, n.2 2, € 26.2 da
CDFUE.

ii) Legisla¢do nacional

Artigos 13.%, 42.%,59.%, n.% 1, alinea d), 70.%, n.* 1, alineas a), d) e ¢), 71.°,
73.2,74.%,n.° 2, alinea ), 78.2 ¢ 79.2 da CRP, 35.2 ¢ 38.2da Lei n.2 38/2004,
de 18 de agosto, 2.2, n.? 2, alineas m), 0) e p), do Decreto-Lei n.® 163 /2006,
de 8 de agosto, 2., alineas d), ¢) e n), da Lei n.? 74/2007, de 27 de margo,
17.%,n.2 3,19.2 ¢ 20.2 da Lei n.2 39/2009, de 30 de julho (versio atual pela
Lei n.% 52/2013, de 25 de julho), e 29.% da Lei n.% 5/2007, de 16 de janeiro
(Lei de Bases da Atividade Fisica e do Desporto).

b) Interna

Artigos 1.% § 2, 2.9, 3.% alineas b), ¢), ¢), f) e h), 5.2, 7.%,9.2,19.%, 24.% ¢
29.2da CDPD.

2. Contextualizacdo e ratio legis

O direito a participagio na vida cultural foi sendo expressamente acau-
telado em documentos internacionais gerais (artigos 27.°da DUDH e 15.°

292



CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

do PIDESC) e especificos, quanto as criangas (artigo 31.2 da CDC), 4s mu-
lheres [artigo 13.°, alinea ¢), da CEDM], aos trabalhadores migrantes [ar-
tigo 43.%, n.°1, alinea g), da CDTMMF], s minorias nacionais ou étnicas,
religiosas e linguisticas (artigo 2.2, n.% 2, da DDPM) e no 4mbito do com-
bate a discriminacdo racial [artigo 5.%, alinea ¢), subalinea vi), da CEDR].
Mais aquém estaria a CDFUE que, no artigo 25.2, reconhece o direito a
participacdo na vida social e cultural mas s6 quanto as pessoas idosas. Note-
-se, contudo, que a referéncia ao direito a recreagio, ao lazer e ao desporto
¢ omissa em quase todos os normativos, exceto naqueles relativos & CDC
e 4 CEDM. Também os artigos 24.2 da DUDH e 7.2, alinea d), do PIDESC
reconhecem um direito «aos lazeres» e a «usufruir do tempo livre», res-
petivamente, embora introduzindo-o num ambito laboral. Contudo, a
Assembleia Geral da ONU reconheceu a relevincia da participagio das
pessoas com discapacidade [seguindo a proposta terminoldgica de Correia
Gomes (2016), p. 122] nas atividades culturais, recreativas e desportivas
em condi¢des de igualdade, nas Normas sobre Igualdade de Oportunida-
des para as Pessoas com Deficiéncia (normas 10 e 11, A/RES/48/96, de 4 de
marc¢o de 1994), em termos, hoje, conexos aos da presente Convengio.
Neste 4mbito, elencou algumas incumbéncias do Estado, como assegurar
a acessibilidade a locais e a servigos, desenvolver programas proprios,
disponibilizar formagao e informacao adequada, utilizar meios técnicos e
incentivar a participagdo ativa de diversas entidades. Também o Comité
sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais veio, no mesmo ano, e
servindo-se da anterior resolugio, reconhecer tais direitos (e obrigagoes
estaduais), no contexto do artigo 15.2 do PIDESC (ponto H, Comentdrio
Geraln.° 5,E/1995/22, de 9 de dezembro de 1994,), incluindo a pratica de
desporto e jogos, no conceito de cultura contido na alinea a) do n.?1 do
referido preceito (ponto 13, Comentdrio Geral n.? 21, E/C.12/GC/21, de
21 de dezembro de 2009). A formulagdo do artigo foi sendo mais ou menos
consensual (ponto 131, Report of the Ad Hoc Committee on a Comprehensive
and Integral International Convention on the Protection and Promotion of the Ri-
ghts and Dignity of Persons with Disabilities on its sixth session, 17 de agosto de
2005), embora com alguma discordancia quanto a terminologia usada no
atual § 3 — «intelectual property rights» ou «copyrights», prevalecendo a pri-
meira (ponto 139, ibid) —, quanto a consagracio, no preceito, do direito a
participacdo na vida religiosa, como era a proposta de alguns Estados, que
acabou por nio lograr (ponto 134, ibid) e quanto a formulagdo do § 4 (pon-
tos 141-142). O presente artigo revelou-se relativamente exaustivo, muito
embora sendo possivel destringar duas grandes zonas do mesmo: 7) direito
a participag¢do na vida cultural (do n.? 1), depois conexionado com outros
direitos culturais (n.” 2 a 4) — como explicaremos infra, no ponto 3 deste
comentdrio — e if) direito & recreacio, lazer e desporto (n.° 5). Tal cons-
tatagdo ndo s6 é confirmada pela prépria epigrafe, como resultou do con-
sentimento geral em destringar os dois direitos, embora mantendo-os no
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mesmo normativo (ponto 132, ibid). A presente Convengao reconhece, no
seu PreAmbulo (ponto v), a importéncia da acessibilidade a um ambiente
fisico e cultural ao permitir as pessoas com discapacidade «o pleno gozo
de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais».

3. O direito de participagao na vida cultural e a acessi-

bilidade (n.*1e 3)

De acordo com o entendimento perfilhado pelo Comité sobre os Di-
reitos Econdémicos, Sociais e Culturais, no que respeita ao artigo 15.%,n.°1,
alinea a), do PIDESC, o direito a participacio na vida cultural ¢ um direito
intimamente relacionado com outros direitos culturais (ponto 2, Comen-
tario Geral n.? 21, E/C.12/GC/21, de 21 de dezembro de 2009): 1) o direito
a gozar dos beneficios do progresso cientifico [artigo 15.%, n.% 1, alinea b),
do PIDESC], o qual ndo encontra previsio expressa similar no presente
artigo 30.% i) o direito a beneficiar dos interesses morais e materiais [ar-
tigo 15.%, 1.2 1, alinea ¢), do PIDESC], que, embora com aparente rela¢do ao
n.?2 3 do artigo 30.2 da CDPD, deste se distinguird (pontos 1-4, Comentério
Geral n.° 17, E/C.12/GC/1712, de 12 de janeiro de 2006); iii) e o direito &
liberdade indispensavel para a investigacdo cientifica e para a atividade
criativa (artigo 15.2, n.? 3, do PIDESC), que, em parte, encontra semelhan-
cas com o 1.2 2 do artigo 30.2 Ainda nesse ambito, o Comité reconhece a
intrinseca ligagdo entre este direito e o direito 4 educagdo (previsto nos
artigos 13.° e 14.2 do PIDESC e no artigo 24.° da presente Convencio),
uma vez que este ultimo permite a passagem de valores, religido, costu-
mes, linguagens e outras referéncias culturais entre os individuos e as
suas comunidades, possibilitando ainda um ambiente de compreensio e
respeitos mutuos pelos valores culturais — aspetos que, de certa forma,
sdo acautelados no n.? 4 do artigo 30.2 da CDPD.

Quanto ao conceito central de «vida cultural», o mesmo Comité
define-o como sendo uma explicita referéncia ao multifacetado conceito
de cultura (pontos 10 e 11, Comentario Geral n.% 21, E/C.12/GC/21, de
21 de dezembro de 2009), este ultimo englobando as manifestagdes da
existéncia humana, como as formas de vida, a linguagem (oral e escrita),
a literatura, a musica, as comunicagdes nao verbais, a religizio, 0s rituais,
as cerimonias, o desporto, os jogos, os métodos de produgio ou a tecno-
logia, a gastronomia, as artes, os costumes, as tradi¢es (ponto 13, ibid),
comunicadas através de um processo vivo, dindmico, histérico e interativo
(pontos 11 e 12, ibid), envolvendo os individuos, grupos de individuos e
as suas comunidades. No que concerne ao «direito de participaciao», o
Comité considerou trés distintas componentes: ) participagio, b) acesso
e ¢) contribuicdo. Por «participacio», se quisermos «em sentido estrito»,
entender-se-4 a atuagdo livre e criativa, a escolha de identidade, a identi-
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ficacdo ou nio com uma ou vérias comunidades, o envolvimento na vida
politica (veja-se a ligagdo com o artigo 29.° desta Convencdo), nas praticas
culturais e nas atividades criativas, escolha da lingua, desenvolvimento,
expressio e partilha do conhecimento cultural [ponto 15, alinea a), ibid).
Por «acesso» ter-se-4 a tomada de conhecimento e a compreensio da sua
cultura, através da educagdo, de formagio e de informagio, a aprendiza-
gem de formas de expressao e divulgacio, a escolha por uma vida associada
de determinados bens e recursos e a possibilidade de beneficiar da heranga
cultural [ponto 15, alinea b), ibid]. «Contribuicdo para a vida cultural»
quererd significar o envolvimento na criagdo de expressoes espirituais,
materiais, intelectuais e emocionais da comunidade, na defini¢io, elabo-
ragdo e implementagio de decisdes e priticas com impacto no exercicio
dos direitos culturais [ponto 15, alinea c), ibid].

O n.21 do artigo que aqui nos cumpre tratar apela a uma participagio
na vida cultural das pessoas com discapacidade em «condigbes de igual-
dade com os demais». Neste sentido, apelamos a tudo o que referimos a
respeito do principio da igualdade e da ndo discriminagdo, no 4mbito do
comentario anterior (ponto 3 e inicio do ponto 4), reiterando a relevancia
do papel ativo dos Estados na promogao de uma igualdade de facto, através
da eliminagdo de praticas discriminatdrias e da adogdo de decisoes e de im-
plementacio de medidas que potenciem a participagiao — participagio em
sentido estrito, acesso e contribui¢o, dimensées que supra referimos — na
vida cultural das pessoas com discapacidade. Também nas alineas deste
preceito, se enfatiza a acessibilidade, quando se refere ao acesso ao mate-
rial cultural [alinea )], aos programas de televisao, filmes, teatros, entre
outros [alinea b)] e ao locais destinados a atividades e servigos culturais
[alinea ¢)]. Ser4, de novo, oportuno apelar as nossas consideragdes no
comentdrio ao artigo anterior, onde tivemos oportunidade de enume-
rar possiveis medidas (ponto 4), como criagio de infraestruturas fisicas
adequadas e disponibiliza¢do de informagdo e meios de comunicagio
em formatos préprios, com possivel recurso as novas tecnologias. Pode-
mos acrescentar a fomentacio do uso de livros auditivos, do recurso a
linguagem simples e da utilizacdo de cores, o investimento na educagio
e na informacdo da prépria sociedade, de forma a tornd-la mais tolerante
e proativa na inclusio das pessoas com discapacidade (pontos 37 e 38,
Comentério Geral n.? 5, E/1995/22, de 9 de dezembro de 1994). O pre-
sente preceito, na sua alinea ¢), propde uma lista meramente enunciativa
(utilizando a expressdo «tais como») de locais destinados a atividades e
servigos culturais, como teatros, museus, cinemas, bibliotecas, servigos de
turismo e locais e monumentos de culturalmente relevantes. A esta pode-
mos acrescer espagos abertos, como parques, avenidas, ruas, praias, lagos,
montanhas florestas, reservas naturais [ponto 16, alinea @), do Comentario
Geral n.? 21, E/C.12/GC/21, de 21 de dezembro de 2009].
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O n.2 3 do artigo 30.% procura acautelar que a protecio conferida aos
direitos de propriedade intelectual ndo consubstancie uma barreira injus-
tificada no acesso a materiais culturais pelas pessoas com discapacidade.
De novo, a acessibilidade aos materiais culturais assume centralidade
e, nesse sentido, este normativo mantém ligagéo estreita com a ja refe-
rida alinea a) do n.®1 do artigo 30.2, motivo pelo qual inserimos, nesta
parte, a sua reflexdo. Fazendo-se apelo 4 «conformidade com o direito
internacional», o Tratado de Marraquexe — o mais recente e relevante
documento internacional, nesta matéria, adotado em 2013, no contexto
da Organizacao Mundial de Propriedade Intelectual, e em vigor desde
2016 — veio facilitar o acesso a trabalhos publicados as pessoas cegas,
com deficiéncias visuais (aqui, de facto, querendo dizer-se «deficiéncia»
no sentido de «impairment») ou com outras dificuldades fisicas em aceder
ao texto impresso (as pessoas beneficidrias, nos termos do artigo 3.9).
Neste documento, que apela 8 CDPD e aos principios da ndo discrimina-
¢do, da igualdade de oportunidade, da acessibilidade e da plena e efetiva
participagdo e inclusio na vida em sociedade (primeiro ponto do PreAm-
bulo), os Estados comprometem-se a incluir, na sua legislagdo nacional
sobre propriedade intelectual, determinadas limitagdes ou exce¢oes que
permitam a reprodugio, distribui¢do e disponibilizacdo ao publico de
obras em formatos acessiveis (artigo 4.°) e que possibilitem o intercim-
bio transfronteirico dessas obras por organizagoes ao servi¢o das pessoas
beneficiarias (artigo 5.°).

4. Outros direitos culturais: a oportunidade de desen-
volver e utilizar o seu potencial criativo, artistico e
intelectual (n.o 2) e o direito ao reconhecimento e
apoio da sua identidade cultural e linguistica, em
condi¢des de igualdade com os demais (n.o 4)

Como referimos, o n.° 2 do presente preceito terd semelhangas com o
artigo 15.%, n.? 3, do PIDESC, pelo menos no que respeita a protegio do
desenvolvimento da criacdo artistica ou criativa. Veja-se, contudo, que
enquanto o normativo do PIDESC parece propor uma atitude negativa
ou de abstengido do Estado, uma vez que imp6e o respeito pela liberdade
para a criagdo artistica, o n.% 2 do artigo 30.% desta Convencao exige uma
atitude positiva do Estado, dado que exige a ado¢ao de medidas adequadas
que permitam s pessoas com discapacidade a oportunidade de desenvol-
ver e utilizar o seu potencial criativo, artistico e intelectual. Também nio
serd inoportuno comparar o n.® 2 do artigo 30.% com a alinea ¢) don.?1do
artigo 15.2 do PIDESC (e do artigo 27.% n.? 2, da DUDH), uma vez que o
Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais definiu o direito
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a beneficiar da protegdo dos interesses morais e materiais das suas produ-
¢oes, contido neste ultimo, como forma de encorajar a criaco artistica,
cientifica e intelectual e o progresso da sociedade (ponto 4, Comentério
Geraln.? 17, E/C.12/GC/1712, de 12 de janeiro de 2006).

Ja quanto ao reconhecimento e apoio da identidade cultural e lingua-
gem especifica, em condi¢des de igualdade com os demais, ndo parece
descabido mencionar a ligagdo com o direito das pessoas pertencentes
a minorias especificas a ter a sua prépria vida cultural e a utilizar a sua
propria lingua, de acordo com os artigos 27.2 do PIDCP e 2.2, n.?1, da
DDPM (ambos referindo-se a minorias linguisticas, inter alia). No presente
normativo, e de acordo com os seus termos, ter-se-4 em conta, especifica-
mente, a lingua gestual e a cultura dos surdos. A preservacio e fomentagio
da lingua gestual pode passar pela utilizagdo da mesma no seio da sua
familia, da comunidade e na educacio das criangas através, neste tltimo
caso, da disponibilizagdo de servi¢os de intérpretes de lingua gestual ou
de classes e unidades especializadas, nos estabelecimentos de ensino re-
gular, ou ainda mediante a disponibiliza¢do de escolas especiais de ensino
[normas 5(7) e 6(9), A/RES/48/96, de 4 de margo de 1994]. Neste sen-
tido, evidencia-se a correlagdo com o artigo 24.2 da CDPD, no geral, e em
particular com a alinea ) do seu n.® 3 e com o seu n.? 4. Neste contexto,
releva apelar ao que supra dissemos (ponto 3) a propésito da participagio
em sentido estrito e ao acesso.

5. O direito de participagdo em atividades recreativas,
desportivas e de lazer, em condi¢ées de igualdade
com os demais

Neste 4mbito, os Estados devem incentivar e promover a participagio
das pessoas com discapacidade nas atividades desportivas, tanto quanto
possivel («na maxima medida possivel») [alinea a)]. Nos termos da ali-
nea b), a estes individuos deve ser assegurada a oportunidade de se en-
volverem em atividades desportivas e recreativas, ao nivel da organizacio,
desenvolvimento e participagio e, para tal, a possibilidade de receberem
instrugao e formacdo e terem ao seu dispor recursos especificos. Se nal-
guns casos garantir a acessibilidade a locais préprios [alineas ¢) e ¢)] serd
suficiente para assegurar o gozo destes direitos em condigdes de igualdade
com os demais, noutros casos terdo de ser criadas condi¢des especificas
ou oferecidos programas préprios (como jogos especiais), com o eventual
apoio de pessoal especializado (norma 11, A/RES/48/96, de 4 de marco de
1994). De novo, reiteramos o que a propdsito da acessibilidade referimos,
quer no ponto 3 deste comentario, quer no ponto 4 do comentario ante-
rior. J4 quanto ao direito das criangas com discapacidade a participagio
deste tipo de atividades, mormente no ambito do sistema escolar, apela-
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mos a estreita conexdo com os artigos 7.2 ¢ 24.° da presente Convengao
e com o especifico artigo 31.2 da CDC. Quanto a este dltimo, o Comité
sobre os Direitos das Criangas referiu-se 4 importincia das atividades
culturais, recreativas e desportivas, quer no desenvolvimento de compe-
téncias, mormente sociais, das criangas, quer como meio de €Xpressao e
de autorrealiza¢do (pontos F e G, Comentério Geral, n.® 9, CRC/C/GC/9,
de 27 de fevereiro de 2007). Se, por um lado, a inclusio em atividades
(competitivas ou ndo) com outras criancas sem discapacidades deve ser
incentivada e promovida, por outro lado, havera circunstincias em que
serd necessdrio assegurar atividades préprias, que inclusive permitam uma
competi¢do justa e segura [ponto G (72), ibid).

6. A Convencdo e o Direito portugués

A CRP acautela de forma bastante completa os direitos aqui desta-
cados. Como Unico direito, liberdade e garantia temos a liberdade de
criagdo cultural (artigo 42.%). Ora, numa leitura concertada desta norma
com os principios da igualdade e da ndo discriminagdo, mormente aten-
dendo aos direitos das pessoas com discapacidade (artigos 13.%2 e 71.%), e
atendendo aos termos da Convencao como supra analisimos, o Estado
Portugués tera de adotar ndo sé uma atitude negativa (de nao interfe-
réncia), como também uma atitude positiva, consagrando as condi¢des
materiais necessarias para que as pessoas com discapacidade possam go-
zar deste direito em condi¢oes de igualdade com os demais, dando assim
exequibilidade ao direito. Jd no plano dos direitos econémicos, sociais e
culturais, o legislador constituinte salvaguardou o direito & cultura (ar-
tigo 73.%, n.* 1 e 3), a frui¢do e criacdo cultural (artigo 78.2) e & cultura
fisica e desporto (artigo 79.2). Neste ambito, reconhecemos dimensdes
precetivas, as quais acautelam estes direitos a «todos», apelando-se &
universalidade prevista no artigo 12.%, n.? 1, e dimensées programdticas
que mandatam o legislador ordindrio a concretizar tais direitos. Neste
sentido, incumbe-lhe «incentivar e assegurar o acesso a todos os cida-
daos 4 fruigdo e criagdo cultural» (artigo 73.2, n.° 3), «aos instrumen-
tos de acdo cultural» e, nesse dominio, «corrigir assimetrias existentes
no pais» [artigo 78.2, n.% 2, alinea a)], bem como «promover, estimular,
orientar e apoiar a pratica e a difusdo da cultura fisica e do desporto»
(artigo 79.%, n.° 2), entre outros. Quanto a categorias especificas de in-
dividuos, a Constitui¢do salvaguarda o direito dos trabalhadores «aos
lazeres» — veja-se que este direito esta inserido no panorama laboral,
tal como vimos supra — [artigo 59.2, n.% 1, alinea d)], o direito dos jovens
a protegdo na cultura [artigo 70.2, n.% 1, alinea a)], na educago fisica, no
desporto [alinea b)] e no aproveitamento dos tempos livres [alinea ¢)].
Especificamente em relagdo as pessoas com discapacidade, o Estado Por-
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tugués deve «proteger e valorizar a lingua gestual portuguesa, enquanto
expressao cultural e instrumento de acesso 4 educacio e da igualdade de
oportunidades» [artigo 74.%, n.° 2, alinea )] e garantir o gozo de todos
os direitos referidos na lei fundamental (artigo 71.2).

Ja no plano ordindrio, o legislador refere-se especificamente a acessibi-
lidade, ao exigir que o Estado assegure o acesso das pessoas com discapa-
cidade 4 cultura, através de medidas que eliminem limita¢Ges existentes,
e a pratica do desporto e frui¢ao dos tempos livres, «mediante a criacao de
estruturas adequadas e formas de apoio social» (artigos 35.2 e 38.2 da Lei
n.2 38/2004, de 18 de agosto). Nesta matéria, o Decreto-Lei n. 163/2006,
de 8 de agosto, vem definir as condi¢des de acessibilidade, visando os
«museus, teatros, cinemas, salas de congressos e conferéncias e bibliotecas
publicas», «outros edificios e instalagoes destinados a atividades recreati-
vas e s6cio-culturais» [artigo 2.2, n.% 2, alinea m)], instalaces desportivas,
como «estddios, campos de jogos, pistas de atletismo, pavilhdes e salas
de desporto, piscinas e centros de condicio fisica» [alinea 0)], espagos de
recreio e lazer, tais como parques infantis e de diversoes, jardins, praias e
discotecas [alinea p)]. O anexo a este diploma propde normas técnicas e
especificas para melhoria da acessibilidade. A Lei n.? 74/2007, de 27 de
margo, vem garantir o direito das pessoas com discapacidade a fazerem-
-se acompanhar de cdo de assisténcia (artigo 1.2) aos recintos desportivos
[artigo 2.9, alinea d)], de espetdculos e divertimentos publicos [artigo 2.?,
alinea ¢)] e aos locais de lazer e de turismo em geral [artigo 2.2, alinea n)].
Ainda neste ambito, a Lei n.° 39/2009, de 30 de julho (alterada pela Lei
n.°2 52/2013, de 25 de julho), exige que os recintos desportivos disponham
de «lugares apropriados para as pessoas com deficiéncia e ou incapaci-
dades» (artigo 17.2, n.? 3), de estacionamentos préprios (artigo 19.2) e de
todas as condi¢des necessarias de acordo com os diplomas supra referidos
(artigo 20.%). Tanto a Lei de Bases da Atividade Fisica e do Desporto como
o Decreto-Lei n.? 272/2009, de 1 de outubro, quanto ao desporto de alto
rendimento, acautelam preceitos especificos quanto aos direitos das pes-
soas com discapacidade (artigos 29.2 e 8.2, respetivamente). Como sabe-
mos, a estipulagio legislativa ndo se reflete, muitas vezes, na concretizagao
pratica. Por esse motivo, interessara atentar as disposi¢oes relativas as res-
ponsabilidades civil, disciplinar e contraordenacional e, ainda, as coimas
e sangdes acessorias, que surgem como consequéncia do incumprimento
das obrigagdes contidas nos diplomas supra.

No seu relatdrio inicial submetido ao Comité sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CRDP/C/PRT/CO/1, de 20 de maio de 2016),
o Estado Portugués referiu-se apenas ao artigo 79.2 da CRP e a alguma
da legisla¢do ordinaria que aqui referimos, notando o investimento rea-
lizado em especificos organismos desportivos, nas areas do atletismo de
alto rendimento e no contexto dos jogos paralimpicos (pontos 261 a 263,
ibid), descurando, porém, as restantes dimensdes a que alude a lei fun-
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damental portuguesa e a presente Convengao no artigo 30.° (mormente
nos seus n.*1 a 4). Em resposta a este relatorio, o Comité alertou para o
facto de o Estado Portugués nao ter ratificado o Tratado de Marraquexe,
incentivando-o a proceder neste sentido (pontos 57 e 58, CRPD/C/PRT/1,
de 10 de setembro de 2014), recomendagio esta que o Estado Portugués
nao acatou, até ao momento. Contudo, serd relevante notar que, gragas ao
envolvimento da UE nesta tematica [veja-se Manca (2017), pp. 550-554,
quanto & implementa¢do da CDPD no contexto da UE], a transposigio
para a ordem nacional da Diretiva da UE 2001/29/CE pela Lei n.? 50/2004,
de 24 de agosto, veio alterar certos aspetos dos direitos de autor, nomea-
damente quanto a reprodugio e disponibilizagio das obras a pessoas com
discapacidade (artigo 2.2). O mesmo se dird em relagdo ao Regulamento
da UE 2017/1563, o qual é diretamente aplicdvel na ordem interna, quanto
ao intercambio transfronteiras das obras em formato acessivel. Ademais, a
recente Diretiva da UE 2017/1564 veio acautelar a acessibilidade aos mate-
riais culturais nos termos do referido Tratado e don.? 3 do artigo 30.2 desta
Convengio, pelo que o Estado Portugués deverd transpor, para a legisla-
¢do nacional, tais medidas. Neste 4mbito, a Proposta de Lei do Governo
n.2 170/XI1II/4.* foi apresentada em janeiro deste ano (Didrio da Assembleia
da Repiiblica, 1.* série, n.° 36, Reunido Plendria de 9 de janeiro de 2019,
pp- 19 € segs.).
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Artigo 31.°
Estatisticas e recolha de dados

1— Os Estados Partes comprometem-se a recolher informagdo apropriada, in-
cluindo dados estatisticos e de investigagdo, que lhes permitam formular e imple-
mentar politicas que visem dar efeito & presente Convengdo. O processo de recolha e
manutengdo desta informagio deve:

a) Respeitar as garantias legalmente estabelecidas, incluindo a legislagdo sobre
protecdo de dados, para garantir a confidencialidade e respeito pela privacidade das
pessoas com deficiéncia;

b) Respeitar as normas internacionalmente aceites para proteger os direitos
humanos e liberdades fundamentais e principios éticos na recolha e uso de esta-
tisticas.

2 — A informagio recolhida em conformidade com o presente artigo deve ser
desagregada, conforme apropriado, e usada para ajudar a avaliar a implementagdo
das obrigagoes dos Estados Partes nos termos da presente Convengdo e para identi-

ficar e abordar as barreiras encontradas pelas pessoas com deficiéncia no exercicio
dos seus direitos.

3 — Os Estados Partes assumem a responsabilidade pela divulgagio destas
estatisticas e asseguram a sua acessibilidade as pessoas com deficiéncia e as
demais.
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1. Conexao

a) Externa

Artigos 7.2 e 8.2 da CDFUE, 13.%, 26.%, 35.2 ¢ 71.2 da CRP e 4.2 n.* 1, 4,
5e 15, do RGPD.

b) Interna

Alineas ¢) e f) do Predmbulo e artigos 3.2, alineas a) e b), 4.% alineas 4),
geh), 5292162 n°5,e32.2da CDPD.
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2. Introducgdo

O artigo 31.2 enuncia os principios conformadores da recolha e manutengao
de informacio apropriada, de dados estatisticos e de investigacio, visando
o envolvimento dos Estados na criagio e tratamento de dados e informagio
respeitantes a discapacidade, por forma a facultar-lhes instrumentos que
lhes permitam perspetivar as necessidades especificas das pessoas com dis-
capacidade, possibilitando a cria¢do e implementagio de politicas eficazes
e aalocagdo dos recursos adequados a satisfagdo daquelas necessidades e &
plena inclusio daqueles cidadaos no respeito dos direitos especificamente
previstos na Convengdo. Nao contendo, em si préprio, uma enunciagio de
direitos, este normativo altera o paradigma da recolha de dados desenhado
para o modelo médico-reabilitador — baseado na estatistica tradicional
obtida por recolha de informacio e dados respeitantes a determinados gru-
pos, definidos consoante a doenga — para o modelo dos direitos humanos,
impondo como limites intrinsecos da recolha e manutengao de informagao
e de dados o respeito pelos direitos humanos, liberdades fundamentais
e principios éticos internacionalmente reconhecidos (DUDH, PIDCP,
CEDH, CDFUE), mormente dos direitos  privacidade, confidencialidade
e autodeterminagio informativa, bem como, da legislago atinente a prote-
¢do de dados. Surge como coroldrio do desenvolvimento da informagio em rede
exigindo a desagregacio daquela e a sua anonimizagao, assim impedindo
a criacdo de perfis que possibilitem a identifica¢do concreta de qualquer
cidadio, destinando o seu uso unicamente ao controle do cumprimento
das obrigacoes impostas pela Convengdo aos Estados e a identificac¢io
de obsticulos ao exercicio dos direitos das pessoas com discapacidades.
Impde aos Estados o énus de difundir os resultados estatisticos a todos
os cidadios.

3. Recolha e tratamento de informacéo e de dados

Da anilise dos trabalhos preparatérios da Convengao resulta que a
necessidade de inclusdo de um artigo respeitante a dados e estatisticas
na Convengao ficou assente praticamente desde o inicio das negociagoes
(report of the fourth session, doc. A/59/360, report of the seventh session, of ad
hoc Comittee doc. A/AC.265/2006/2). O que é compreensivel, atenta a
postura, nesta matéria, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, que,
jé em 1982, no World Programme of Action concerning Disabled Per-
sons (adotado pela Resolugdo n.? 37/52, de 3 de dezembro de 1982) e
posteriormente, em 1993, nas Standard Rules on the Equalization of
Opportunities for Persons with Disabilities (United Nations Publication,
Sales No. E. DPI/1454), considerou necessaria a elaboracdo de modelos
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praticos de recolha e tratamento de dados e estatisticas respeitantes a
discapacidade.

Por isso mesmo, com vista a monitoriza¢io da evolugio das politicas
adotadas nesta matéria, em 1996, foram publicadas as Guidelines and Princi-
ples for the Development of Statistical Information for Disability Programmes and
Policies. E, na perspetiva de envolver a populacio de cada um dos Estados-
-Membros no estudo da discapacidade e da igualdade de oportunidades,
a Assembleia Geral das Nagoes Unidas convidou os Estados a coadjuva-
rem a Divisdo Estatistica do Departamento dos Assuntos Econémicos e
Sociais (UNSD) ali sendo implementada a Disability Statistics Database
(DISTAT) (Resolugdes n.* 6/131, de 26 de janeiro de 2006, e 62/127, de
18 de dezembro de 2007), através da qual sdo recolhidos e tratados os
dados respeitantes 4 populacio de cada um dos Estados. Saliente-se que
nessa altura a discapacidade era entendida tendo por base a defini¢do da
OMS de 1980 (ICIDH). E, visando potenciar a recolha e anélise compara-
tiva dos dados respeitantes as medidas adotadas por cada um dos Estados
em questoes de satde e de discapacidade, em 2001 a UNSD constituiu o
Washington Group on Disability Statistics (WG).

Por seu turno, a Unido Europeia, de acordo com o disposto no ar-
tigo 338.2 do TFUE, na perspetiva de uniformizagio de procedimentos de
recolha e tratamento dos dados, estabeleceu o Sistema Estatistico Euro-
peu (SEE) que resulta de uma parceria entre o EUROSTAT (autoridade
estatistica da Unido Europeia) e as autoridades estatisticas dos Estados-
-Membros (Regulamento CE n.? 223/2009, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 11 de mar¢o, Regulamento 2015/759, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 29 de abril) e, visando reforgar a credibilidade do
tratamento estatistico dos dados, estabeleceu um Cddigo de Conduta para as
Estatisticas Europeias (CCEE), adotado pelo Comité do Programa Estatis-
tico da Unido Europeia, em fevereiro de 2005, cuja aplicagio foi sugerida
a todos os Estados-Membros.

A evolugio tecnoldgica da ultima década, a recolha e armazenamento
de grande volume e variedade de dados, a velocidade da sua transmis-
30 e o seu tratamento algoritmico vieram demandar maior cuidado no
tratamento dos dados pessoais, especialmente daqueles que se referem
a pessoas com discapacidade. Vejamos, a no¢ao de dados surge do latim
dare e diz respeito a todo o material produzido através da catalogagdo
das coisas por categorias, medidas ou outras quaisquer formas de repre-
senta¢do (nimeros, caracteres, simbolos, imagens, sons, bits, bytes) que
constituem na pratica a argamassa de onde vai ser extraida a informagao
e o conhecimento (Kitchin, 2014). Diferindo dos factos que lhes deram
origem e de onde foram extraidos, os dados variam em fungdo da forma
como sdo obtidos (qualitativa, quantitativa), da variedade (estruturados,
semiestruturados, desestruturados), da fonte (recolhidos, derivados), do
fornecedor (primdrio, secundario ou tercidrio) e do tipo (atributos, me-
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tadados, big data), distinguindo-se ainda os big data (caracterizados pelo
volume, variedade, velocidade de recolha, armazenamento e tratamento)
dos data mining, enquanto técnica de filtragem e tratamento de informacéao
util a partir dos dados massivos obtidos.

O manuseamento e estudo dos big data exige o recurso a novas ferra-
mentas que permitam analisar milhdes de bytes de informagao quase em
tempo real. Este novo paradigma de tratamento da informagao e de filtra-
gem dos dados concretiza-se pela mudancga de andlise estatistica destes,
abandonando-se o recurso a tradicional amostragem, para se optar pelo
manuseamento e estudo de toda a informagao, assim como de todos os
dados disponiveis, sejam eles estruturados ou nio estruturados, sendo
esta a grande revolugdo da tecnologia informdtica (Mayer-Schonberger
e Cukier, 2013).

No 4mbito da recolha, andlise e tratamento ha que distinguir entre os
designados dados neutros (v. g. temperatura atmosférica) e os dados sensiveis,
isto é, pessoais, quer sejam relativos a pessoa fisica (v. g. cor dos olhos,
altura, peso, medidas), genéticos, biométricos, de satde, clinicos, quer
sejam os seus gostos, sentimentos, valores, principios ou quaisquer outros
relativos a pessoa. As grandes questdes éticas, nesta matéria, surgem sem-
pre relacionadas com o tratamento de dados sensiveis. Os dados podem
ser analisados de diversas perspetivas: i) semidtica, abrangendo a quali-
dade, utilidade, necessidade, estrutura, dispersao; i) ética, no sentido de
se entender a razdo de ser da sua origem e da sua utiliza¢io; iii) teleoldgica,
tanto politica, como econdmica, entendendo-se aqui a recolha de dados
visando interesses publicos; iv) filosdfica, que pretende aferir ontolégica e
epistemologicamente a razdo de ser dos dados.

Atentas as implica¢des operadas por esta nova realidade foi criado,
em 2014, o Grupo de Trabalho United Nations Global Working Group
(GWG) on big data destinado a estudar as implicagdes deste novo método
de recolha e tratamento algoritmico de dados massivos, variados e de
facil difusdo com vista a delinear as linhas de orientac¢do e coordenagio
estratégicas para um programa global sobre o uso e tratamento dos big
data. E,na Unido Europeia, a emergéncia das novas tecnologias de recolha
e tratamento de dados conduziu a revisao, em 2017, do Cddigo de Conduta
para as Estatisticas Europeias que veio a ser adotado em 17 de novembro
de 2017.

Numa leitura atualista da Convengao, enquanto declaragio de direitos,
entendemos que a mesma exige dos Estados uma postura proativa de recolha
de informagdo apropriada, incluindo dados estatisticos e de investigacdo, em
quantidade, variedade e velocidade (big data) adequadas e suficientes a
prossecugio do interesse piiblico de defini¢do das politicas necessarias a imple-
mentacio e exequibilidade dos direitos especificamente atribuidos as pessoas
com discapacidades.
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4. Protecio de dados, privacidade, confidencialidade

4.. Os novos direitos digitais emergentes

No 4mbito da recolha, manutencio bem como tratamento da informa-
¢do e dados estatisticos e de investigagdo, a Convencio impde o respeito
em duas acentuadas vertentes: (a) pelas garantias legalmente estabelecidas,
incluindo a legislagio sobre a protegdo de dados (direitos digitais), para asse-
gurar os direitos & confidencialidade e privacidade das pessoas com discapacidade;
(b) o respeito pelos principios éticos e pelas normas internacionais relativas a
direitos humanos e liberdades fundamentais, no que concerne a recolha e uso de
estatistica. A Convencio exige ainda que os Estados, quando procedem a
recolha e tratamento de dados de cidaddos com discapacidades, respeitem
integralmente as normas (valores, principios e regras) vigentes nesse capi-
tulo por forma a assegurar o respeito pelos direitos de prote¢io de dados e
autodeterminagdo informativa (direitos digitais), bem como a privacidade e
confidencialidade daqueles dados, direitos esses amplamente consagrados
e difundidos de modo emergente no sistema juridico dos direitos huma-
nos, conhecidos, por isso, como os direitos humanos digitais.

A nivel do direito europeu em geral e ao nivel da Unido Europeia em
particular, essa relevincia tem sido igualmente conferida. Com efeito, no
que respeita a protecdo de dados pessoais, sao especialmente de salientar:
Convengdo n.°108 para a Protegdo das Pessoas Singulares de 1981 (revista em
18 de maio de 2018) do Conselho da Europa, respeitante ao Tratamento
Automatizado de Dados Pessoais, que tem por objetivo garantir o res-
peito pelos direitos e liberdades fundamentais, com especial incidéncia
no direito 4 vida privada face ao tratamento automatizado dos dados pes-
soais, conjugado com a liberdade de circulacdo da informagdo pessoal
nos Estados signatdrios; Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
que veio conferir a prote¢do de dados pessoais o estatuto de direito fun-
damental a par do direito ao respeito pela vida privada e familiar, mas
simultaneamente auténomo deste, estabelecendo-se como principio que
cada pessoa tem direito a protegdo dos dados pessoais que lhe digam res-
peito (artigos 7.2 e 8.2 da CDFUE e 16.% n.°1, do TFUE), assegurando-se
desta forma a sua aplicacdo direta a todos os cidaddos da Unido Europeia,
excecionando-se apenas os casos relativos a politica externa e ao espago
de liberdade e seguranca comum dos Estados-Membros (artigo 16.2, n.2 2,
do TFUE). Com efeito, neste 4mbito, o regime de circula¢do, armazena-
mento e tratamento de dados pessoais serd regulamentado no segmento
da cooperagio judicidria em matéria penal e policial.

Também a nivel nacional, a Constituicdo da Republica Portuguesa,
que foi pioneira na inclusio do direito & prote¢do de dados ao inscrever
o direito a utilizagdo da informatica no seu artigo 35.2, autonomizando-o
do direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar, veio atribuir
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ainda um estatuto constitucional a outros direitos que funcionam como
garantia daquele direito (artigos 26.%, 34.% € 35.%, 0.2 3).

4.2. O tratamento de dados pessoais na Unido Europeia

O Regulamento Geral de Prote¢do de Dados — RGPD [Regulamento
(EU) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de
2016, retificado em 23 de maio de 2018], relativo a protegdo das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre
circulacdo desses dados, que veio revogar a Diretiva 95/46/CE, ¢ o ins-
trumento juridico estruturante neste 4mbito, tanto a nivel do direito da
Unido, como a nivel doméstico, porquanto, decorridos dois anos apés a
sua entrada em vigor, o mesmo produz os seus efeitos direta e integral-
mente em todos os Estados-Membros, ou seja, desde 25 de maio de 2018.
O RGPD ancorando-se nos principios de prote¢io de dados, ja plasmados
na Diretiva 95/46/CE e impostos pela Carta (CDFUE), vem ampliar o seu
catdlogo refor¢ando os direitos dos titulares dos dados, nomeadamente
no que respeita aos direitos de acesso, de portabilidade, de apagamento
(delete) e de esquecimento (right to be forgotten).

O mesmo confere um especial enfoque ao consentimento cuja validade
depende de ser expresso, livre, esclarecido, sendo ainda revogével a todo
o tempo, exigindo simultaneamente uma maior transparéncia quanto & infor-
magdo prestada por aquele que efetua o tratamento, impondo o uso de uma
linguagem clara, correta e concisa. Visando, acima de tudo, a protecio dos
dados sensiveis de quem se encontre no territério — e nao apenas residen-
tes, como se referia na versao original de 2016 — da Unido Europeia, proibe,
como regra, a transferéncia de dados para paises terceiros, exigindo-lhes que, caso
pretendam manter relagdes comerciais com os Estados-Membros, compa-
tibilizem a sua legislagdo comercial, de consumo ou servigos, eletrénicos
ou convencionais. E isto por forma a assegurar um nivel de protegio adequado,
consistente com os principios de prote¢io de dados, de seguranga, de
privacidade, de protecdo da vida privada e familiar e de todos os restantes
direitos fundamentais, mantendo a Comissdo o seu papel de garante da
adequagdo do nivel de protegao oferecido pelos paises terceiros. O RGPD,
na perspetiva de reforco do regime de protecio de dados, veio impor novas
exigéncias para empresas e particulares no que concerne a recolha, arma-
zenamento, tratamento, manutencio e eliminagio de dados, incidindo
nos direitos a privacidade, by design e by default, ao acesso, ao apagamento
(delete), ao esquecimento (right to be forgotten), 4 portabilidade.

ORGPD introduz algumas novidades de relevo entre as quais destacamos
as seguintes: (7) alargamento do conceito de dados pessoais relevantes in-
cluindo agora enderecos de IP, cookies e todos os dados pseudoandnimos que
deixem um rasto que permita a identificacio dos seus titulares, introduzindo
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também a noc¢do de dados genéticos e de dados biométricos na sua lista de
defini¢bes (artigo 4.2, n.° 1, 5,13 ¢ 14); (#) institui¢do do principio da aplica-
bilidade do direito da Unido Europeia ao tratamento de dados pessoais que
nao tendo origem na Unido Europeia respeitam a bens ou servigos prestados
aos seus cidadaos, o que imprime uma maior seguranga no que respeita quer a
recolha quer ao tratamento dos dados (artigo 3.%); (#f) enumeragao de regras
claras, uniformes e vinculativas (BCR-Binding Corporate Rules) que possi-
bilitam a transferéncia e o tratamento de dados de paises nao pertencentes a
Unido Europeia e vice-versa (artigo 4.% n.% 20); (iv) reforco de exigéncia de
consentimento expresso, enquanto manifesta¢io de vontade livre, especifica
e informada do titular dos dados [artigos 4.%,1n.211, 6.2, n.° 1,alinea a), 7.2 ¢ 8.9];
(v) institui¢do do direito de acesso e de portabilidade dos dados, conferindo
ao titular dos mesmos a possibilidade da sua transferéncia sem que o respon-
savel pelo tratamento lhe possa opor grandes obstaculos (artigos 15.2 € 20.9);
(vi) estatuicdo do direito ao apagamento (delete) e ao cancelamento dos dados
pessoais, ainda que prévia e livremente disponibilizados pelo seu titular atra-
vés do uso da Internet, da utilizagdo das redes sociais ou de qualquer motor
de busca (artigos 17.2 e 19.9); (vii) impondo ao responsavel pelo tratamento
que envide todos os esforcos no sentido de possibilitar a eliminacio da «pe-
gada digital» de cada cidaddo que, alicer¢ado em factos objetivos, o solicite;
(viii) imposicdo, de certa forma, de uma atuagio de garantia de protecio de
dados pessoais, exercida pelas autoridades de controlo assente na privacidade
«by default», «by design» e «privacy impact assessment» (artigos 25.2 € 35.9).

O Regulamento imp6e como regra, independentemente da nacionalidade
ou do local de residéncia, o respeito pelos direitos e liberdades fundamentais
designadamente no que concerne aos direitos a protegdo de dados pessoais,
autodeterminagio informativa e privacidade. Por isso mesmo, os dados ape-
nas podem ser recolhidos com o consentimento livre, expresso e explicito
do seu titular e unicamente para a finalidade especifica que permitiu a sua
recolha. Impondo, o artigo 5. do RGPD, o respeito pelos seguintes princi-
pios basilares para a recolha e tratamento dos dados pessoais: (a) licitude,
lealdade e transparéncia em relacdo ao titular dos dados: o principio da boa-fé
consolida-se como principio bésico da recolha de dados, o titular dos dados
permite a recolha para uma finalidade especifica previamente explicada de
forma compreensivel, coerente e légica; (b) limitacio das finalidades: recolha
com finalidade especifica, explicita e legitima, os dados obtidos devem ser
utilizados com objetivo inicialmente visado, para a finalidade especifica que
foi manifestada e explicada ao seu titular, segundo o critério de inteligibilidade
de uma pessoa com capacidade de cogni¢ao mediana, expresso em linguagem
simples e compreensivel, que permita percecionar a finalidade principal e as
que eventualmente Ihe possam ser associadas conquanto tais finalidades sejam
legalmente admissiveis. O tratamento de dados de forma néo inteiramente
coincidente com a finalidade inicial imp6e ao responsavel pelo tratamento
uma andlise de compatibilidade em consonancia com o principio da boa-fé.
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O tratamento posterior para fins de arquivo de interesse puiblico, investigacio
cientifica ou histérica ndo é considerado incompativel com as finalidades ini-
ciais (artigos 5.° ¢ 89.%, n.°1); (¢) minimizagdo dos dados: os dados recolhidos
devem ser adequados, pertinentes e na exata medida da sua necessidade;
(d) exatiddo: os dados recolhidos devem ser precisos (exatos) e atualizados,
devendo ser expurgados da recolha e do tratamento os que ndo respeitem
tais requisitos; (¢) limita¢do da conservagio: os dados que permitem a iden-
tificagdo dos seus titulares apenas podem, em regra, ser conservados durante
o periodo necessdrio para as suas finalidades de tratamento; (f) integridade e
confidencialidade: obrigatoriedade de criar as condicdes técnicas necessarias
a garantir a seguranga dos dados, a protecio do seu tratamento, que deve ser
autorizado, licito, cuidado e diligente; (¢) responsabilidade: o responsével tem
o dever de garantir o cumprimento dos principios inerentes ao tratamento dos
dados; (h) consentimento: livre e esclarecido, prestado para uma finalidade
especifica, destacado ou destacével no contexto da declaragao negocial em
que ¢ proferido (artigos 7.2 e 8.%). O consentimento arvora-se em elemento
imprescindivel a licitude do tratamento dos dados, exigindo-se agora que o
mesmo seja expresso, inteligivel e prestado numa linguagem clara e acessivel,
possibilitando ao responsavel pelo tratamento a faculdade de o apresentar
sempre que lhe seja exigido. No que concerne aos menores, 4 sua relagio com
a sociedade de informacio e ao tratamento dos seus dados, 0 RGPD estabe-
lece que os menores de 16 anos podem prestar livre e esclarecidamente o seu
consentimento, deixando, contudo, aos Estados-Membros a possibilidade de
fixarem no seu direito interno uma idade inferior para prestagao do consen-
timento, conquanto nio seja inferior a 13 anos; até aos 16 anos (ou menos se
o direito interno assim o permitir) o consentimento para a recolha e trata-
mento de dados de cardcter pessoal é prestado ou autorizado pelos titulares
das responsabilidades parentais (artigo 8.%), tratando-se de adulto sujeito ao
regime do maior acompanhado (Lein.? 49/2018, de 14 de agosto), atendendo
novo paradigma criado pela CDPD (artigo 12.°), o consentimento deverd, na
medida do possivel, ser prestado pelo titular dos dados.

A importéncia do tratamento estatistico de dados a nivel da Unido
Europeia sobressai do disposto no artigo 338.2 do TFUE, que prevé a
adoc¢do das medidas necessdrias a elaboragio de estatisticas sempre que as
mesmas se mostrem necessdrias para a realizagao das atividades da Unido
mas sempre no respeito, para além do mais, da imparcialidade, fiabilidade
e pelo segredo estatistico.

5. Profiling
A Convencio impde a desagrega¢ao da informagio, apenas permitindo

o seu uso anonimizado e para os fins previstos, isto &, proibe o denominado

«profiling».
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A obtencdo de dados pessoais associados as tecnologias possibilita a
criacdo de perfis (gostos, valores, tendéncias, respeitantes a determinado
grupo de pessoas que pode ser étnico, religioso, politico). A recolha, ar-
mazenamento e transferéncia ininterruptos de dados, de todos e de cada
um, fornece uma ferramenta de permanente «persegui¢io» de comporta-
mentos que pode conduzir & identifica¢do de uma determinada e concreta
pessoa. A criagdo de perfis com a sua previsivel eternizagdo na rede pode
ser extremamente violadora do principio da dignidade humana, por po-
tenciar a aceitacdo do ser humano como objeto — na conceptualizac¢io
de Gunter Diirig «férmula-objeto» (Objektformel). Para evitar tal risco,
a criagdo daqueles apenas podera ser permitida em contextos muito cir-
cunscritos e apenas se se revelarem proporcionais em fungio da finalidade
prosseguida.

As técnicas de defini¢do de perfis tém particular importincia no 4mbito
dos big data e a data mining porquanto da andlise estatistica e matematica de
uma base alargada de dados podem definir-se padrées de comportamento,
standard de um determinado grupo (étnico, religioso, profissional), tracar-
-S€ 0 Seu percurso vivencial, extrair-se o seu potencial (criminoso, criativo,
profissional, literdrio). A recolha e armazenamento daqueles dados, pesso-
ais e sensiveis, sio potencialmente aptos 4 extra¢io de conclusdes sobre a
vida pessoal e intima de cada cidaddo e, por isso, 0 seu tratamento deve ser
cauteloso, necessério e sujeito a regulamentacio propria e por isso mesmo
on.? 2 do artigo 31.2 impde a desagregacdo da informacio.

Da mesma forma o RGPD estabelece no seu artigo 5.2 alinea ¢), um
principio de limitagdo da conservagao dos dados que permitam a iden-
tificacdo do seu titular, os quais apenas devem ser conservados durante
o periodo estritamente necessdrio a prossecugdo da finalidade para que
foram recolhidos. «Os dados pessoais podem ser conservados durante
periodos mais longos, desde que sejam tratados exclusivamente para fins
de arquivo de interesse publico, ou para fins de investigacao cientifica
ou histdrica ou para fins estatisticos, em conformidade com o artigo 89.%,
n.?2 1, sujeitos a aplicacdo das medidas técnicas e organizativas adequadas
exigidas pelo presente regulamento, a fim de salvaguardar os direitos e
liberdades do titular dos dados», estabelecendo assim, por um lado, um
principio de necessidade e suficiéncia: os dados recolhidos podem ser
mantidos no periodo necessério ao seu tratamento, e impondo, por outro
lado, a pseudonimizagio, ou seja, nos casos em que for ultrapassado esse
prazo, os dados apenas poderdo manter-se se forem anonimizados.
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Artigo 32.°
Cooperacio internacional

1— Os Estados Partes reconhecem a importdncia da cooperagdo internacional e
a sua promogdo, em apoio dos esforgos nacionais para a realizagio do objeto e fim da
presente Convengdo e adotam as medidas apropriadas e efetivas a este respeito entre
os Estados e, conforme apropriado, em parceria com organizagoes internacionais
regionais relevantes e a sociedade civil, nomeadamente as organizagoes de pessoas
com deficiéncia. Tais medidas podem incluir, inter alia:

a) A garantia de que a cooperagdo internacional, incluindo os programas
de desenvolvimento internacional, € inclusiva e acessivel as pessoas com
deficiéncia;

b) Facilitar e apoiar a criagio de competéncias, através da troca e partilha de
informagdo, experiéncias, programas de formagio e melhores prdticas;

c) Facilitar a cooperagdo na investigagdo e acesso ao conhecimento cientifico e
tecnoldgico;

d) Prestar, conforme apropriado, assisténcia técnica e econdmica, incluindo
através da facilitagdo do acesso e partilha de tecnologias de acesso e de apoio e através
da transferéncia de tecnologias.

2 — As disposigoes do presente artigo ndo afetam as obrigagoes de cada Estado
Parte no que respeita ao cumprimento das suas obrigagdes nos termos da presente
Convengdo.

Sumario
1. Conexao normativa
a) Externa
b) Interna
2. Antecedentes, contexto e trabalhos preparatérios
3. Contetdo da norma
4. Lugares da cooperag¢do internacional
5. Desafios para o futuro
6. Bibliografia e sitiografia

1. Conexao normativa

a) Externa

Artigos 55.2a 60.2da CNU, 2.2, n.21,11.%, n.? 2,15.%, n.% 4, 22.2 ¢ 23.2 do
PIDESC e Predmbulo e 4.% alinea b),17.%, n.° 4, 23.%, n.% 4, 24.%,n.° 3, 28.°
e 45.2da CDC.

b) Interna

Predmbulo, alineas g) e [), e artigos 4.%, n.*2 e 3,11.2, n.° 2, 37.2 ¢ 38.%,
alinea b), da CDPD.
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2. Antecedentes, contexto e trabalhos preparatorios

2.1. A partir do quadro geral resultante da Carta das Nagoes Unidas,
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e do Pacto Internacional
sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, hd muito que no 4mbito
da ONU se sublinhara a importincia da cooperagio internacional para a
concretizagio dos direitos das pessoas com deficiéncia: vejam-se nomeada-
mente a Declaragdo dos Direitos das Pessoas Deficientes Mentais em 1971,
a Declara¢do dos Direitos das Pessoas Deficientes em 1975, o Programa
da A¢io Mundial relativo as Pessoas Deficientes em 1982 e sobretudo as
Regras Gerais sobre a Igualdade de Oportunidades para as Pessoas com
Deficiéncia em 1993, estas ultimas com passagens j4 muito proximas do
que viria a ser este artigo 32.° E num 4mbito mais vasto, a Declaracio sobre
o Direito a0 Desenvolvimento em 1986 encara a cooperagao internacional
como uma ferramenta essencial para a resolugio de problemas de natureza
econodmica, social, cultural ou humanitaria e para o respeito e a promogio
dos direitos humanos para todos, sem qualquer distingao.

Em registo similar, os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio, fixados pela
ONU em 2000, apontavam para uma parceria estratégica global. Embora
nio contivessem nenhuma mengao especifica a pessoas com deficiéncia,
certo ¢ que estas encontram-se reconhecidamente em situagio de acres-
cida vulnerabilidade em face dos grandes problemas da humanidade a cuja
resolugdo ali se aspirava, como sucede por exemplo com a extrema po-
breza; e, nessa medida, aquela parceria estratégica global, se eficazmente
concebida e realizada, teria necessariamente que passar por plataformas
de cooperacio internacional que considerassem a situa¢do das pessoas
com deficiéncia.

2.2. Pelas suas respetivas natureza e forma, os textos e modelos acaba-
dos de referir, pese embora a sua inequivoca importincia intrinseca, tém
em larga medida um sentido de enquadramento programatico; s6 por via
de uma eventual consolidagdo consuetudindria de praticas concretas por
parte dos Estados ao longo do tempo é que poderiam ter vocacdo para
se afirmarem eficazmente no plano juridico. A CDPD representa entio
um avango em termos de grau de vinculagio dos Estados a um dever de
cooperagio internacional na matéria em causa — isso no-lo sugerem desde
logo os argumentos esgrimidos aquando dos trabalhos preparatdrios e o
resultado final da discussao ai travada.

Note-se que ndo era consensual o exato papel a atribuir 4 cooperagio
internacional: por um lado, havia o receio de que alguns Estados pudes-
sem vir a justificar o incumprimento de obriga¢des assumidas alegando
a falta de cooperacido internacional; e, por outro lado, alguns temiam a
possibilidade de vir a entender-se que o dever de cooperagao internacional
passava pela imperatividade de encargos financeiros. Manifestagio desse
cenario de reservas foi justamente o debate em torno do espago que no
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conjunto da CDPD haveria de ser ocupado pela cooperagio internacional,
essencialmente entre duas opg¢des: uma, de perfil mais programatico, que
comportaria referéncias genéricas no «predmbulo», nos «principios» ou nas
«obrigagoes gerais»; outra, traduzir-se-ia na criagdo de uma norma auténoma,
mais precisa e pormenorizada, e tendencialmente mais vinculante para os
Estados. Embora com algum sentido de compromisso, como se perceberd,
acabou por prevalecer este ultimo caminho, vingando a tese do enalteci-
mento da importincia, ndo sé programatica, mas também pratico-juridica,
da cooperagdo internacional para a realizacio do objeto e do fim da CDPD,
incluindo no aspeto financeiro: sem prejuizo de alusées mais ou menos
genéricas que ao longo do texto lhe sdo feitas, nas alineas g) e /) do Pre-
ambulo, nos n.” 2 e 3 do artigo 4.2, no n.? 2 do artigo 37.° e no artigo 38.9,
e sem prejuizo ainda da referéncia especifica no artigo 11.2 a um dever
de atuacdo em situacGes de risco e de emergéncias humanitarias, surgiu
norma propria sobre uma rotina de cooperagio internacional — este ar-
tigo 32.°

2.3. No que toca ao destaque conferido a cooperagio internacional, a
CDPD, no conjunto das convengdes universais de direitos humanos, ape-
nas encontra algum paralelo na Convengéo sobre os Direitos da Crianca e
no Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
e ainda assim em nenhum desses instrumentos juridicos existe, como
aqui, uma norma especifica sobre a matéria. E pois inovador este relevo, o
que merece um sublinhado tanto maior quanto ¢é certo que a cooperagao
internacional estd normalmente associada a direitos econémicos, sociais
e culturais e ndo propriamente a direitos civis e politicos, como a CDPD
também prevé.

3. Contetido da norma

3.1. Comega 0 n.° 1 com uma afirmagdo de principio: reconhecem os
Estados a importincia da cooperacio internacional como meio para a rea-
lizagdo do objeto e do fim da CDPD, em apoio dos esfor¢os nacionais. Os
termos concretos com que ¢ feita esta afirmagio de principio transportam
em si desde logo dois ingredientes: por um lado, que a cooperagio inter-
nacional é complementar dos esforgos nacionais, ou seja, é a cada Estado que
caberd em primeira linha criar condi¢6es para a plena concretizacao dos
direitos das pessoas com deficiéncia, aspeto que a CDPD vird a desenvolver
no n.° 2; e por outro lado, da ligacdo que é feita ao objeto e ao fim da CDPD
decorre que a cooperagio internacional nesta matéria nio deve verificar-se
numa légica caritativa, impondo-se antes uma outra, human rights-based, o
que significa, entre o mais, que toda a cooperagdo internacional (i) deve
ter por finalidade servir para a realizacdo dos direitos previstos, (i) deve
deixar-se guiar por essa perspetiva em todas as fases de qualquer programa
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e (iif) deve contribuir para a capacitagio dos Estados a cumprirem as obri-
gacoes assumidas a luz da CDPD.

3.2. A norma tem um alcance amplo quanto aos sujeitos envolvidos
na cooperagio internacional: os Estados assumem o dever de coopera-
¢do antes de mais no plano das relacdes entre si, num contexto bilate-
ral, multilateral, regional ou universal, sem pré-limitacio de quadran-
tes geogrifico-politicos (norte-sul, sul-norte, norte-norte ou sul-sul),
embora, de acordo com o que se 1¢ na alinea /) do PreAmbulo, deva ser
conferida aten¢do especial 4 melhoria das condi¢oes de vida das pessoas
com deficiéncia nos paises em desenvolvimento. Para além da cooperagdo
entre si, assumem ainda os Estados o dever de atuar, se adequado, em
parceria com organizagdes internacionais e regionais relevantes e com a
sociedade civil. Esta ideia de parcerias tanto significard uma atuagio dos
Estados em conjunto com tais organiza¢ées como através delas — o que
mais relevard ¢ seguir o caminho que melhor realize o objeto e o fim da
CDPD.

3.3. Indica o n.?1 da norma, nas suas varias alineas, um conjunto de
modalidades concretizadoras da cooperagdo internacional. Trata-se de
um enunciado que se pretende exemplificativo (inter alia), pelo que nada
obsta a que a cooperagdo internacional se desenvolva segundo esquemas
de atuagdo ndo expressamente previstos e se reconheca aos Estados o cor-
respondente dever de iniciativa ou participagao. Em todo o caso, a especi-
ficagdo das assinaladas modalidades concretizadoras no corpo do preceito
nao deixa de ter um significado interpretativo, na medida em que traduzird
a consagracio como que de um guia inicial para os Estados sobre o que
previsivelmente constituirdo algumas das principais formas de cooperagio
internacional a seguir. Olhando ainda ao conjunto do n.?1, percebe-se,
a semelhanca do que percorre toda a CDPD, que o artigo 32.° tem tam-
bém subjacente a chamada twin-track approach: por um lado, generalizar
a pratica de olhar para todos os programas de cooperagio internacional
também sob a perspetiva das pessoas com deficiéncia; e por outro lado,
criar programas de cooperacio internacional especificamente pensados
para derrubar dificuldades enfrentadas pelas pessoas com deficiéncia a
sua plena inclusdo social.

3.4. Ainda que de forma necessariamente tépica, debrucemo-nos sobre
cada uma das alineas don.? 1.

Alinea a): trata-se da especifica incorporacio, no dominio da coope-
racdo internacional, dos valores da inclusdo plena e efetiva e da acessi-
bilidade para que apontam as alineas ¢) e f) do artigo 3.2, osn.* 2 e 3 do
artigo 4.° e o artigo 9.2 O que se pretende ¢ que a situacdo das pessoas
com deficiéncia seja considerada em todas as fases de fodos os programas
de cooperagio internacional: desde a concecio a implementagao, passando
pelas suas monitorizagdo e avaliagdo. Para tanto, justificar-se-4 criar guide-
lines concretas e ter o cuidado de constituir, em cada projeto, equipas de
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trabalho preparadas para as respeitar, o que bem pode demandar a partici-
pacdo em grau adequado de organizagoes representativas de pessoas com
deficiéncia, pelos seus conhecimentos e sensibilidade na matéria. Uma
das proje¢des da norma ¢ que nio mais existam programas de cooperagio
internacional que criem novas barreiras e que ndo respeitem os principios
dainclusdo e da acessibilidade, por exemplo no contexto do financiamento
de escolas, transportes publicos, edificios, infraestruturas de comunicagéo,
programas de emprego ou estagios.

Alinea b): o objetivo perseguido aqui é a criagdo de competéncias, ou seja,
do que se trata é de um dever de cooperagao entre os Estados tendo em
vista uma progressiva e sistemdtica melhoria da capacidade de cada um
deles adotar as medidas e praticas adequadas a satisfacdo das finalidades
da CDPD.

Alinea ¢): o que estd especificamente em causa é um dever de co-
operagdo na pesquisa cientifica e tecnolégica relacionada com o tra-
tamento, a reabilita¢do e a integracdo na sociedade de pessoas com
deficiéncia.

Alinea d): o que temos aqui ¢ a previsio de um dever de assisténcia
técnica e econdémica, 0 que representa, como mencionimos atras sob os
pontos 2.2 e 2.3, algo de relativamente novo. Em todo o caso, como ali
também adiantdmos, a solu¢io encontrada nio deixa de conter ingredien-
tes de compromisso: note-se que o dever de assisténcia estd associado a
uma expressdo (conforme apropriado) que sugere um espago de alguma
discricionariedade na atuacio dos Estados, que os trabalhos preparatérios
indicam ter sido propositado, j4 que chegou a haver uma proposta da India
no sentido de eliminar aquela expressdo, a fim de dotar a norma de maior
forca, ao que foi movida oposi¢do com base precisamente no argumento
de que a aludida expressdo permitia alguma margem aos prestadores da
assisténcia.

3.5. O n.? 2 da norma consagra a ideia de que nenhum Estado pode in-
vocar a falta de cooperacio internacional para justificar o incumprimento
de obriga¢des assumidas no contexto da CDPD, refor¢ando o que j im-
plicitamente derivaria de um segmento do n.° 1: o da afirmacio de que a
cooperagio internacional constitui uma ferramenta que é complementar dos
esforcos nacionais no cumprimento das obrigagoes assumidas. Cumprird
aqui sublinhar (e eis outra manifestacdo da solu¢do de compromisso em
que se traduz este artigo 32.2) que o grau de imperatividade da CDPD,
do ponto de vista dos tempos e modos de cumprimento do seu objeto
e dos seus fins, é varidvel em fung¢do da natureza dos direitos em causa,
como no-lo ilustra o n.? 2 do artigo 4.2, a0 prescrever, quanto aos direitos
econdémicos, sociais e culturais, um objetivo de realizacdo progressiva, o
que ndo podera deixar de repercutir-se na avaliacio a fazer se o Estado a
ou b se encontra ou ndo em incumprimento do seu dever de cooperagio
internacional.
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4. Lugares da cooperacgio internacional

Cada Estado Parte assume o dever de mostrar-se por si mesmo disponi-
vel para a cooperagdo internacional e bem assim o de procuri-la ativamente
nos varios dominios da sua intervencio. Todavia, ¢ incontornavel destacar
o potencial de resultados préticos que deriva da dindmica institucional
proporcionada pelas varias organizagbes internacionais existentes, basea-
das por natureza num principio de cooperagio entre os seus membros
e cuja agdo toca, com maijor ou menor alcance, a concretizagio efetiva
dos direitos das pessoas com deficiéncia. Na impossibilidade de sermos
exaustivos, justifica-se deixar expressas neste dominio algumas referéncias.

Desde logo, & prépria Organizagao das Nagoes Unidas. Tratando-se
de uma convengio surgida no seu seio, impde-se que o respeito pelos
principios e regras da CDPD seja transversal a todos os organismos e
programas da ONU; tendo em vista garantir alguma consisténcia nessa
transversalidade est4 alids criado um organismo préprio (referimo-nos
ao Inter-Agency Support Group on the Convention for the Rights of
Persons with Disabilities). Assinale-se ainda com particular interesse o
conjunto de mengdes a pessoas com deficiéncia contidas no Plano Estraté-
gico 2018-2021 do Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento,
bem assim como a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel:
constituida por 17 objetivos, desdobrados em 169 metas, contém varias
referéncias expressas a pessoas com deficiéncia, nomeadamente na defesa
de uma abordagem inclusiva em matéria de acesso & educacio, a formagao
profissional e a um trabalho digno, 4 organizacio das cidades e a redugio
de desigualdades, sendo que do ultimo desses 17 objetivos decorre ainda
um acento ténico no valor da cooperacio a varios niveis.

A nivel europeu, assume um lugar de importancia evidente a Unido
Europeia, ela prépria parte da CDPD. Pela Estratégia Europeia para a Defi-
ciéncia 2010-2020 foram identificadas dreas concretas de acio e definidos
objetivos especificos, tendo em vista garantir uma aplicagdo efetiva da
CDPD em toda a UE e na relagdo com paises terceiros. E o Regulamento
(UE) n.21303/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho contém vérias
normas vocacionadas para garantir que o financiamento europeu salva-
guarda uma abordagem inclusiva das pessoas com deficiéncia. Ainda no
plano europeu, realce-se por outro lado o Conselho da Europa, com a sua
Estratégia 2017-2023 sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que
assume abertamente um propésito de contribuir para a implementagio
da CDPD.

No 4mbito do continente americano, cabera destacar a Convengao Inte-
ramericana para a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminagéo contra
as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, surgida no contexto da Organizagao
dos Estados Americanos, que consagra no seu artigo 1v um dever de coo-
peragao internacional. J4 noutro quadrante geografico, merece saliéncia
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a ASEAN Community Vision 2025, a ASEAN Enabling Masterplan 2025:
Mainstreaming the Rights of Persons with Disabilities, no 4mbito da As-
socia¢do de Nagdes do Sudeste Asidtico, bem assim como a Declara¢io de
Bangkok sobre a Cooperagio Sul-Sul sobre Deficiéncia. E quanto a Unido
Africana, veja-se nomeadamente a Agenda 2063, da qual fazem parte a
afirmacdo do objetivo de um desenvolvimento inclusivo e da cooperagdo
internacional como um instrumento de relevo.

Com ressonéncia especifica em Portugal, ocorre ainda apontar a di-
mensdo institucional decorrente da Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa e da Rede Intergovernamental Ibero-Americana de Coope-
racao Técnica.

5. Desafios para o futuro

5.1. Existe uma mirfade de programas de cooperagido e de agéncias,
organismos, fundos e organizagbes governamentais € nao governamentais
que trabalham nesta drea. Ora, um dos grandes desafios a enfrentar é o de
alcancar-se uma melhor e mais 16gica coordenagio entre os intervenientes,
em ordem a poder acelerar-se a realizacio dos fins da CDPD por via de
uma maior racionalidade na utilizagdo de recursos. Referimo-nos a uma
coordenacgio dentro de cada grande organizagio, decerto; mas referimo-
-nos também a um nivel mais alargado ainda, procurando congregar pla-
taformas de comunicagao orientadas por critérios de uma descomplexada
e eficaz governagio global.

5.2. Sem prejuizo da necessidade de continuarem a existir programas vo-
cacionados especificamente para a superagdo das dificuldades de inclusdo
das pessoas com deficiéncia, um outro desafio a enfrentar é o de conferir
bem maior expressdo pratica que a atualmente reconhecida a ideia do
mainstreaming disability: a incorporagio da perspetiva dos direitos das pes-
soas com deficiéncia em todos os programas de cooperacio internacional.

5.3. Outros haverd, mas aqui fica mencionado um derradeiro desafio.
As deficiéncias ndo tém obviamente uma mesma natureza e um mesmo
grau, traduzindo-se em dificuldades de inclusdo e acessibilidade ndo uni-
formes, para cujo recorte poderdo ainda contribuir varidveis como a idade
ou o género. Deverdo pois os programas de cooperagio internacional ser
capazes de acomodar essas realidades, trilhando um caminho focado no
ser humano, Unico e individual.
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Artigo 33.°
Aplica¢io e monitorizag¢io nacional

1— Os Estados Partes, em conformidade com o seu sistema de organizagdo,
nomeiam um ou mais pontos de contacto dentro do Governo para questoes relaciona-
das com a implementagdo da presente Convengio e terdo em devida conta a criagio
ou nomeagdo de um mecanismo de coordenagdo a nivel governamental que promova
a agdo relacionada em diferentes setores e a diferentes niveis.

2 — Os Estados Partes devem, em conformidade com os seus sistemas juridico e
administrativo, manter, fortalecer, nomear ou estabelecer, a nivel interno, uma estru-
tura que inclua um ou mais mecanismos independentes, conforme apropriado, com
vista a promover, proteger e monitorizar a implementagdo da presente Convengdo.
Ao nomear ou criar tal mecanismo, os Estados Partes terdo em conta os principios
relacionados com o estatuto e funcionamento das instituicdes nacionais para a pro-
tegiio e promogdo dos direitos humanos.

3 — A sociedade civil, em particular as pessoas com deficiéncia, e as suas orga-
nizagoes representativas devem estar envolvidas e participar ativamente no processo
de monitorizagdo.

Sumario

1. Introducio

2. 0 n.21— o(s) ponto(s) de contacto e 0 mecanismo de coordena-
¢do — politicas de mainstreaming

3. 0 n.? 2 — o mecanismo independente

3.1. A relevincia e imago do mecanismo independente

3.2. O mecanismo portugués de monitoriza¢io

4.0 n.23 — do envolvimento da sociedade, das pessoas com
deficiéncia e das suas organizagoes

5. Bibliografia

6. Textos

1. Introducéo

A Convengdo nasce rodeada de uma apertada malha — constituida
pelo regime dos artigos 31.2 a 40.% e do Protocolo Opcional — onde, como
afirma Meredith Raley, «the goal is to create an active, self-sustaining cycle
between government, the monitoring mechanism, and civil society, that
shapes the laws of the country to conform with the treaty» (p. 127, ob.
cit.). Na verdade, nenhum outro instrumento internacional sobre direitos
humanos possui as detalhadas disposi¢des sobre a cria¢io e funcionamento
da monitorizag¢ao nacional pelos Estados Partes constantes do artigo 33.°
O regime deste normativo surge, pois, como um dos elos desta malha que
visa garantir, efetiva e eficazmente, o conhecimento da Convengéo, a
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avaliacdo das medidas tomadas a nivel governamental e pela sociedade
civil, a percegdo dos resultados obtidos, a supervisdo da legislagdo e po-
liticas nacionais e a sua coeréncia com os direitos e deveres consagrados.
O normativo torna claro que a ONU tem consciéncia de que ¢ mais facil
para os Estados legislarem do que implementarem politicas. Isto ¢, que,
tendencialmente, sempre existe um fosso entre a consagragio de direi-
tos e a sua efetivagdo, devido a politicas desadequadas ou insuficientes
que nao criam as condig¢bes para a igualdade entre todos os cidadaos.
A Convengio exige uma mudanga radical de paradigmas na abordagem
da deficiéncia. Consciente desta rutura de mentalidades, impunha-se que
a Convengdo — como o fez — exigisse dos Estados Partes uma atitude
proativa, impondo-lhes deveres e mecanismos de controlo — até porque
os resultados concretos nunca serdo eficazes se nio existir uma estreita
articulagdo entre a lei e as medidas politicas. O artigo 33.2 vem, enfim,
monitorizar o cumprimento, por parte dos Estados, das obriga¢des com
que se comprometeram no artigo 4.°

2. O n.o 1— o(s) ponto(s) de contacto e o mecanismo
de coordenacdo — politicas de mainstreaming

Nio sendo a adesao 4 Convengao apenas um mero ato formal mas um
pacto para mudangas transversais em todas as dreas da vida humana, os Es-
tados Partes comprometeram-se a criar, em harmonia com os seus proprios
sistemas de organizacio, pontos de contacto dentro dos seus Governos e
um mecanismo capaz de correlacionar os diferentes setores. Repare-se
que a criagdo de um ou mais pontos de contacto surge como um dever mas
anomeagao de um mecanismo de coordenagio surge apenas como uma re-
comendacio. Por outro lado, a op¢do entre criar apenas um ou mais pontos
de contacto estd intimamente relacionada com o «sistema de organizagao»
do Estado Parte (v. g. a existéncia de federacdes ou regides auténomas).
Em regra, entende-se que o ponto de contacto — porque beneficiard
diretamente dos recursos da administracio central do Estado — deve
fazer parte do poder executivo. Porém, deve-se ponderar o risco que essa
dependéncia arrasta consigo. Como alerta Meredith Raley, «this could
mean keeping disability issues in a medical or rehabilitation model, rather
than taking a rights based approach. It almost certainly slows any progress
on the ideas behind article 33 spreading to other areas of human rights»
(p- 142, ob. cit.). Quanto aos meios de que o ponto de contacto deve dis-
por e a0 modo como deve desenvolver a sua missao, v. g. os Relatério do
Alto Comissariado das Na¢des Unidas para os Direitos Humanos «Annual
Report..» (texto cit.) e «Monitoring the Convention...» (texto cit.). Este ponto
de contacto serve como centro para todas as entidades publicas, centrais e
locais, para as pessoas com deficiéncia e para as associagdes que as repre-
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sentam, para o Mecanismo Independente previsto no n.® 2 do artigo 33.%,
para outros representantes da sociedade civil ou para os 6rgaos de 4mbito
internacional (como sejam o Comité da ONU sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia, o Comité do PIDESC, os Relatores Especiais da
ONU) ou regionais (designadamente, da UE ou do Conselho da Europa).
A importincia deste mecanismo de coordenagdo assenta na conce¢io de
uma sociedade inclusiva que empreende politicas de mainstreaming, isto &,
politicas que efetivem os direitos das pessoas com deficiéncia sempre de
uma forma integrada com as dos restantes grupos — embora sem afastar as
intervencdes diferenciadas para os individuos com necessidades diferentes
(do género, da raga, da etnia, etc.), e sem esquecer que a populacio das
pessoas com deficiéncia tem necessidades bastantes dispares. O discurso
do mainstreaming tera sempre de sofrer as adaptacdes adequadas as parti-
cularidades préprias de cada grupo. Em suma, a conce¢ao das politicas e a
sua execugdo devem ser transversais e inclusivas, abranger as instituigoes
publicas e privadas em todas as dreas da vida (no trabalho, na cultura, no
lazer e vida social, na educagio, no desporto, na satide, etc.), visar todos os
cidaddos de forma integrada e incorporar as questoes dominantes relativas
a deficiéncia em todas as politicas e programas governamentais — isto
¢, as politicas devem ser planeadas de modo a abrangerem a diversidade
humana em toda a sua amplitude. Tendo por base estas ideias, compreende-
-se a importincia de um mecanismo que tenha como fungéo a coordenagio
interinstitucional e ministerial e o intercAmbio de informacio entre os va-
rios departamentos — evitando-se, assim, politicas incompativeis ou con-
traditérias e assegurando-se uma maior harmonia e, consequentemente,
melhores e mais proficuos resultados (muitas das acdes que efetivam os
direitos das pessoas com deficiéncia — pensemos no ambito da garantia &
acessibilidade — também abrangem os idosos, as criangas, as gestantes, as
pessoas com carrinhos de bebés, os obesos, as pessoas com estatura muito
diferente dos parimetros médios, as pessoas temporariamente debilitadas,
devido a qualquer doenca ou lesao, os ciclistas ou apenas aqueles que sdo
amantes de atividades fisicas pedestres). Em Portugal, o ponto de contacto
e o mecanismo de coordenagdo a nivel governamental foram criados pela
Resolucao do Conselho de Ministros n.? 68/2014, de 21 de novembro.

3. O n.© 2 — 0 mecanismo independente
3.1. A relevéincia e smago do mecanismo independente

Os Estados Partes comprometem-se a criar — mas também a pre-
servar continuamente e a consolidar (tornando-o, ano apds ano, mais
forte) — um mecanismo independente que promova, proteja e monitorize
a implementacio da Convengédo. Este mecanismo deve ser criado sem
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compromissos com o poder politico, independente de jure e de facto (e, por
isso, com o potencial de maior imparcialidade na avalia¢do da implemen-
tagdo da Convengdo), devera ter o poder/dever de, por um lado, colaborar
com o Governo e demais entidades ptblicas mas, também, de denunciar
politicas ndo inclusivas ou o incumprimento dos deveres resultantes da
Convengao. Deve ter uma base institucional; ter um financiamento que
lhe permita ter recursos, nomeadamente técnicos e humanos; deve ter
assegurado um acesso facil, ripido e completo a «informagio, bases de
dados, registos de entidades regionais e locais [...] (deve ter assegurado) o
acesso e intera¢do sem restricoes com as pessoas, as entidades, as organi-
zagbes ou 0s organismos governamentais |[...] os seus membros devem ser
nomeados de forma publica, democrética, transparente e participativa [...]
(deve) gozar de autonomia para a sua gestdo; ter autonomia para decidir
e considerar que assuntos devem ser apreciados [...] deve poder receber e
examinar as queixas apresentadas por pessoas com deficiéncia ou grupos
que aleguem a violagdo dos seus direitos [...] os Estados Partes deverdo
prestar a devida atengdo [...] as decisoes e opinides do mecanismo inde-
pendente com respeito a casos individuais [...] o mecanismo independente
devera garantir [...] a participacio efetiva das pessoas com deficiéncia e
das suas organizagdes representativas [...] (e) os Estados Partes devem as-
segurar que o mecanismo independente pode regularmente e de maneira
efetiva interagir com os pontos de contacto, os 6rgaos assessores e 0 me-
canismo de coordenagio [...]» — «In Diretrizes sobre o Estabelecimento
dos Mecanismos de Vigilancia Independentes...», ob. cit., tradugao livre
a partir do espanhol. Sobre a natureza e fungdes deste mecanismo v. g.
também o relatorio Annual Report of the UNHCHR and report ..., ob. cit. Em
suma, o mecanismo independente deverd promover palestras, apresentar
relatorios ou estudos ou programas ou recomendagdes as autoridades
centrais e locais, propor medidas legislativas e politicas, servir como ponto
de contacto para todos, proporcionar apoio as pessoas na defesa dos seus
direitos (assegurando que existe apoio juridico, médico, prisional, infan-
til, judicial, etc.), processar as queixas das mesmas e proporcionar-lhes
apoio para a presentagio de dentdncias nos tribunais, nos organismos da
UE, ou internacionais (incluindo o Comité da ONU) ou no Conselho da
Europa (incluindo o TEDH), etc. Por outro lado, entende-se que o mdnus
do conceito de «protecio» deve consistir na competéncia do mecanismo
para processar as queixas apresentadas pelas pessoas com deficiéncia,
permitindo que exerca poderes de decisdo e mediacdo vinculantes (nesse
sentido o Alto Comissariado da ONU para os Direitos Humanos, no An-
nual Report ..., texto cit., onde se escreve que «the functions related to the
promotion, protection and monitoring [...] might also include [...] encou-
raging ratification or accession to human rights instruments and ensuring
their implementation; and the hearing of complaints and petitions [...]»,
p- 46. No mesmo sentido o Mental Disability Advocacy Center, texto cit.,
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onde se afirma o seguinte: «States Parties must provide the framework
with formal authority so that the independent mechanisms can use their
quasi judicial powers. The independent mechanisms must have the right
to receive complaints from any individual and access to necessary infor-
mation to evaluate the complaints it receives». Por ultimo, atente-se que a
parte final do normativo — ao afirmar que para a criagio do mecanismo in-
dependente se «terdo em conta os principios relacionados com o estatuto e
funcionamento das institui¢des nacionais para a prote¢ao e promogao dos
direitos humanos» — remete-nos para a exigéncia de uma entidade que
deve encontrar-se constituida, juridica e estruturalmente, tendo por base
os Principios relativos ao Estatuto das Institui¢oes Nacionais de Direitos
Humanos (Principios de Paris), adotados pela Resolugio da Assembleia
Geral das Nagbes Unidas n.2 48/134, de 20 de dezembro de 1993. Ora,
segundo os Principios de Paris deve ser, designadamente, assegurado que
a institui¢do pode apresentar recomendacdes, propostas e relatérios nas
dreas referentes a assuntos legislativos, administrativos e a organizagio
judicial, e que pode promover a harmonizagio entre preceitos nacionais
e internacionais e ser autorizada a receber e decidir sobre queixas e pe-
ticGes referentes a situagdes individuais e possuir poderes de conciliagio
vinculantes — exigindo-se que possua uma composigio plural e recursos
que garantam a sua independéncia.

3.2. O mecanismo portugués de monitorizagdo

Foi também a Resolugdo do Conselho de Ministros n.® 68/2014, de
21 de novembro, que criou 0 Mecanismo Nacional de Monitorizagio da
Implementacio da CDPD (Mecanismo Independente ou Me-CDPD). Os
poderes e competéncias atribuidos a0 Mecanismo Independente (v. g.
artigos 4.° e 5.%) estdo aquém daqueles que deveriam resultar da apli-
cacdo, em pleno, dos Principios de Paris. Por um lado, nio se encontra
consagrado um dever de colaboracio das entidades publicas e privadas
para, designadamente, facultarem documentos e prestarem informagées
e esclarecimentos (claro, sem prejuizo dos regimes de sigilo que sejam
aplicéveis) — ¢ que sem esse dever dificilmente podera esta entidade
obter os dados necessdrios para o cumprimento cabal das funcées que
lhe estdo confiadas. Por outro, ndo lhe foram atribuidos nem poderes
nem os meios e mecanismos para ouvir pessoas ou entidades e receber
peticdes e queixas, nem atribuidos poderes de decisdo ou de conciliagio
vinculantes sobre as queixas apresentadas — a referida responsabilidade
de «proteger» fica substancialmente dificultada. Acresce que, salvo me-
lhor opinido, apesar de a Resolugdo admitir que podem participar no
trabalhos do Me-CDPD «outros representantes de organizagdes niao go-
vernamentais e de outras entidades da sociedade civil» (artigo 15.2) fica
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no limbo quem terd o poder de decidir sobre quem poderd participar e
sobre quem poderd integrar aquela entidade — o que fomenta o risco
de poderem permanecer permanentemente excluidas ONG responsa-
veis pela defesa dos direitos das pessoas com deficiéncia, sindicatos,
associagdo de advogados, médicos, jornalistas, cientistas, universidades,
etc. And last but not least, o Me-CDPD foi criado sem autonomia finan-
ceira que garanta a sua independéncia e os meios para desenvolver as
funcdes que lhe estdo atribuidas (v. g. as preocupagdes reveladas, nesta
matéria, por membros deste drgao ao Didrio de Noticias, a 16 de janeiro de
2018, disponivel em https://www.dn.pt/lusa/interior/mecanismo-que-
-monitoriza-convencao-sobre-direitos-das-pessoas-com-deficiencia-vai-
-ter-novo-modelo-de-financiamento-9051917.html, e, a0 mesmo jornal,
em 26 de outubro de 2017, consultdvel em https://www.dn.pt/lusa/inte-
rior/observadores-da-convencao-das-pessoas-com-deficiencia-ameacam-
-demitir-se-8874260.html). Também Meredith Raley alerta que «very
few states address the fact that bodies given extra responsibilities under
article 33 will most likely need more resources» (p. 142, «Article 33 ...»,
ob. cit.). O Projeto de Lei n.? 830/XIII/3.2, relativo ao Regime Juridico
do Me-CDPD, propde-se ji regular o apoio administrativo e financeiro
(artigo 6.°), dota 0 Me-CDPD de autonomia administrativa e financeira
(artigo 8.9) e cria um Conselho Consultivo que, por um lado, envolve as
supra referidas organizagdes e entidades que corriam o risco de poderem
ficar excluidas (artigo 7.2) e, por outro, garante que a designagao dos seus
membros assim como o seu funcionamento apenas dependam do préprio
Me-CDPD (artigo 8.%, n.° 6). Porém, as restantes criticas/preocupagoes
ndo surgem solucionadas no Projeto. Principalmente criticamos o facto de
ndo se atribuirem poderes a0 Me-CDPD para receber e decidir as queixas
das pessoas com deficiéncia. Em 2011, o entdo presidente da Dire¢io Na-
cional da APD e do Comité Paralimpico de Portugal, Humberto Santos,
e o Dr. Rodrigo Santos, entrevistado enquanto membro da Direcao Na-
cional da ACAPO, afirmaram existir dificuldades no exercicio do direito
da queixa pelas pessoas com deficiéncia e o primeiro acrescentou que «a
APD nunca deu muita relevincia a0 mecanismo da queixa para o INR.
Entendemos que sendo o Estado o principal incumpridor o INR ¢ juiz
em causa prépria. E um instituto do Estado a fazer a gestdo de informa-
¢do que tem a ver com o incumprimento também do préprio Estado.
O que a APD sempre defendeu foi a criagdo de uma entidade estranha
20 Estado» — ambas as entrevistas constituem o anexo VI, a tese «O Es-
tatuto Juridico...», de Alexandra Chicharo das Neves, ob. cit. Portugal
assumindo-se como um «Estado de direito democritico» que «aprofunda
ademocracia participativa» (artigo 2.2 da Constitui¢do da Republica Por-
tuguesa) tem o dever de implementar um mecanismo de monitorizagio
independente, com autonomia financeira e munido de poderes para a
defesa — efetiva e direta — das pessoas com deficiéncia.
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4. O n.o 3 — do envolvimento da sociedade, das pessoas
com deficiéncia e das suas organizac¢des

Resulta da Convengao uma cultura de responsabilidade mas também de
responsabilizacdo, fluindo a conce¢do de uma sociedade inclusiva e solida-
ria onde todas as pessoas estio comprometidas com todas as restantes. Este
«envolvimento» consagrado neste dispositivo estd em estreita relagio com
o texto do Preambulo da Convencido — onde se afirma que «as pessoas
com deficiéncia devem ter a oportunidade de estar ativamente envolvidas
nos processos de tomada de decisdo sobre politicas e programas» — mas
também com artigo 3.9, alinea ¢), 0 artigo 4.%, n.? 3, e o artigo 29.2 Encon-
tramos, assim, no artigo 33.2, por um lado, um apelo a sociedade, as pessoas
e as familias para participarem (Meredith Raley recorda que «the greater
the number of civil society groups working on this issue, the more likely
governments will have to take action» — p. 167, «Article 33...», ob. cit. —e
0 Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, no General Comment
No. 7 (2018) ..., ob. cit., afirma que «the active and informed participation
of everyone in decisions that affect their lives and rights is consistent with
the human rights-based approach in public decision-making processes,
and ensures good governance and social accountability». Por outro, encon-
tramos também um chamamento a participagdo das associa¢des (quanto
aos deveres do Estado para com as associagoes e aos deveres/poderes des-
tas, atente-se, designadamente, aos artigos 46.2, 52.2,n.2 3, ¢ 71.%,n.2 3, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, a Lei n.2 127/99, de 20 de agosto,
ao artigo 15.% da Lei n.? 46/2006, de 28 de agosto, e aos artigos 7.% € 14.°
do Decreto-Lei n.2 163/2006, de 8 de agosto). Importa nio esquecer que
as associagoes s6 poderdo efetivamente intervir se nio estiverem financei-
ramente estranguladas, pelo que o Estado tem de garantir financiamento
ou/e isengdes (fiscais e de outros encargos). Atente-se, por outro lado,
que o normativo em andlise também consagra uma exigéncia para que
os Estados mantenham um didlogo com as pessoas com deficiéncia e as
associagoes durante todo o circuito das politicas e programas — desde o
seu agendamento, a planificagdo, elaboragio, sua execugio e avaliagao dos
seus resultados — tudo tendo em vista garantir que as mudangas serdo as
adequadas para toda a sociedade em toda a sua diversidade humana. Esta
exigéncia permite a efetivacio do principio do empowerment, isto ¢, permite
que aquelas pessoas e entidades possam assumir um papel interventivo
e reivindicativo junto do Estado e do setor privado na monitorizacio da
Convengao. Alids, tudo se alicerca na ideia transmitida pela ONU: «Nada
sobre nds sem nds» (também o CESE afirma a sua adesdo a filosofia «nada
para as pessoas com deficiéncia sem as pessoas com deficiéncia» no seu
Parecer «As Pessoas com deficiéncia: Emprego...», texto citado.
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Artigos 34.° a 40.® [Comentario conjunto]

Artigo 34.°
Comissdo para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

1— Serd criada uma Comissdo para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(doravante referida como «Comissio»), que exercerd as fungoes em seguida definidas.

2 — A Comissdo serd composta, no momento de entrada em vigor da presente
Convengdo, por 12 peritos. Apds 6o ratificagoes ou adesoes adicionais & Conven-
¢do, a composiio da Comissdo aumentard em 6 membros, atingindo um niimero
mdximo de 18 membros.

3 — Os membros da Comissio desempenham as suas fungdes a titulo pessoal,
sendo pessoas de elevada autoridade moral e de reconhecida competéncia e experién-
cia no campo abrangido pela presente Convengdo. Ao nomearem os seus candidatos,
os Estados Partes sdo convidados a considerar devidamente a disposi¢do estabelecida
no artigo 4.%, n.* 3, da presente Convengio.

4 — Os membros da Comissio devem ser eleitos pelos Estados-Membros, sendo
considerada a distribuicdo geogrdfica equitativa, a representagdo de diferentes for-
mas de civilizagdo e os principais sistemas juridicos, a representagio equilibrada de
géneros e a participagio de peritos com deficiéncia.

§ — Os membros da Comissdo sdo eleitos por voto secreto a partir de uma lista
de pessoas nomeada pelos Estados Partes, de entre os seus nacionais, aquando de
reunioes da Conferéncia dos Estados Partes. Nessas reunioes, em que o quérum é
composto por dois tercos dos Estados Partes, as pessoas eleitas para a Comissdo sio
aquelas que obtiverem o maior niimero de votos e uma maioria absoluta de votos dos
representantes dos Estados Partes presentes e votantes.

6 — A eleigdo inicial tem lugar nos seis meses seguintes & data de entrada em
vigor da presente Convengdo. Pelo menos quatro meses antes da data de cada elei-
¢do, o Secretdrio-Geral das Nagoes Unidas remete uma carta aos Estados Partes a
convidd-los a proporem os seus candidatos num prazo de dois meses. Em seguida, o
Secretdrio-Geral elabora uma lista em ordem alfabética de todos os candidatos assim
nomeados, indicando os Estados Partes que os nomearam, e submete-a aos Estados
Partes na presente Convengdo.

7 — Os membros da Comissdo sdo eleitos para um mandato de quatro anos. Ape-
nas podem ser reeleitos uma vez. No entanto, o mandato de seis dos membros eleitos
na primeira elei¢do termina ao fim de dois anos; imediatamente apds a primeira
eleigo, os nomes destes seis membros sio escolhidos aleatoriamente pelo presidente
da reunido conforme referido no n.° 5 do presente artigo.

8 — A eleigiio dos seis membros adicionais da Comissio deve ter lugar por ocasido
das eleigoes regulares, em conformidade com as disposicdes relevantes do presente
artigo.

9 — Se um membro da Comissdo morrer ou renunciar ou declarar que por qual-
quer outro motivo ele ou ela ndo pode continuar a desempenhar as suas fungoes, o
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Estado Parte que nomeou o membro designard outro perito que possua as qualifica-
¢0es e cumpra os requisitos estabelecidos nas disposicdes relevantes do presente artigo,
para preencher a vaga até ao termo do mandato.

10 — A Comissio estabelecerd as suas proprias regras de procedimento.

11 — O Secretdrio-Geral das Nagoes Unidas disponibiliza o pessoal e instalagoes
necessdrios para o desempenho efetivo das funcoes da Comissdo ao abrigo da presente
Convengdo e convocard a sua primeira reunido.

12 — Com a aprovagdo da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, os membros
da Comissio estabelecida ao abrigo da presente Convengdo recebem emolumentos
provenientes dos recursos das Nagoes Unidas segundo os termos e condigoes que a
Assembleia determinar, tendo em consideragdo a importdncia das responsabilidades
da Comissdo.

13 — Os membros da Comissdo tém direito as facilidades, privilégios e imuni-
dades concedidos aos peritos em missio para as Nagoes Unidas conforme consignado
nas secoes relevantes da Convengdo sobre os Privilégios e Imunidades das Nagoes
Unidas.

Artigo 35.°
Relatodrios dos Estados Partes

1— Cada Estado Parte submete & Comissdo, através do Secretdrio-Geral das
Nagoes Unidas, um relatdorio detalhado das medidas adotadas para cumprir as suas
obrigagdes decorrentes da presente Convengdo e sobre o progresso alcangado a esse
respeito, num prazo de dois anos apds a entrada em vigor da presente Convengdo
para o Estado Parte interessado.

2 — Posteriormente, os Estados Partes submetem relatdrios subsequentes, pelo
menos a cada quatro anos e sempre que a Comissio tal solicitar.

3 — A Comissdo decide as diretivas aplicdveis ao conteiido dos relatdrios.

4 — Um Estado Parte que tenha submetido um relatdrio inicial detalhado a Co-
missao ndo necessita de repetir a informagio anteriormente fornecida nos seus relatd-
rios posteriores. Ao prepararem os relatdrios para a Comissdo, os Estados Partes sdo
convidados a fazé-lo através de um processo aberto e transparente e a considerarem
devida a disposigdo consignada no artigo 4.% n.° 3, da presente Convengdo.

§ — Os relatdrios podem indicar fatores e dificuldades que afetem o grau de
cumprimento das obrigagoes decorrentes da presente Convengdo.

Artigo 36.°
Apreciac¢io dos relatorios
1— Cada relatdrio ¢ examinado pela Comissio, que apresenta sugestdes e re-
comendagdes de cardcter geral sobre o relatdrio, conforme considere apropriado, e

deve transmiti-las ao Estado Parte interessado. O Estado Parte pode responder a
Comissdo com toda a informagdo que considere iitil. A Comissdo pode solicitar mais
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informagdo complementar aos Estados Partes relevante para a implementagdo da
presente Convengdo.

2 — Se um Estado Parte estiver significativamente atrasado na submissdo de
um relatdrio, a Comissdo pode notificar o Estado Parte interessado da necessidade
de examinar a aplicagio da presente Convengio nesse mesmo Estado Parte, com
base na informagdo fidvel disponibilizada a Comisso, caso o relatdrio relevante ndo
seja submetido dentro dos trés meses seguintes a notificacdo. A Comissdo convida
o Estado Parte interessado a participar no referido exame. Caso o Estado Parte
responda através da submissdo do relatdrio relevante, aplicam-se as disposigoes do
n.21 do presente artigo.

3 — O Secretdrio-Geral das Nagoes Unidas disponibiliza os relatdrios a todos
os Estados Partes.

4 — Os Estados Partes tornam os seus relatdrios largamente disponiveis ao
puiblico nos seus prprios paises e facilitam o acesso a sugestoes e recomendagoes de
cardcter geral relativamente aos mesmos.

§ — A Comissdo transmite, conforme apropriado, as agéncias especializadas,
fundos e programas das Nagoes Unidas e outros drgaos competentes os relatdrios
dos Estados Partes de modo a tratar um pedido ou indicagdo de uma necessidade
de aconselhamento ou assisténcia técnica neles constantes, acompanhados das 0b-
servagoes e recomendagoes da Comissdo, se as houver, sobre os referidos pedidos ou
indicagaes.

Artigo 37.°
Cooperacio entre Estados Partes e a Comissao

1— Cada Estado Parte coopera com a Comissio e apoia os seus membros no
cumprimento do seu mandato.

2 — Na sua relagio com os Estados Partes, a Comissdo tem em devida conside-
ragdo as formas e meios de melhorar as capacidades nacionais para a aplicagdo da
presente Convengdo, incluindo através da cooperagdo internacional.

Artigo 38.°
Relacio da Comissdo com outros organismos

De modo a promover a efetiva aplicagdo da presente Convengdo e a incentivar a
cooperagio internacional no dmbito abrangido pela presente Convengdo:

a) As agéncias especializadas e outros drgios das Nagoes Unidas tém direito a
fazerem-se representar quando for considerada a implementagio das disposicoes
da presente Convengdo que se enquadrem no dmbito do seu mandato. A Comissio
pode convidar agéncias especializadas e outros organismos competentes, consoante
considere relevante, para darem o seu parecer técnico sobre a implementagio da
Convengdo nas dreas que se enquadrem no dmbito dos seus respetivos mandatos.
A Comissio convida agéncias especializadas e outros drgaos das Nagoes Unidas, para
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submeterem relatdrios sobre a aplicagio da Convengdo nas dreas que se enquadrem
no dmbito das suas respetivas atividades;

b) A Comissdo, no exercicio do seu mandato, consulta, sempre que considere
apropriado, outros organismos relevantes criados por tratados internacionais sobre
direitos humanos, com vista a assegurar a consisténcia das suas respetivas diretivas
para a apresentagdo de relatdrios, sugestoes e recomendagoes de cardcter geral e evitar
a duplicagdo e sobreposigio no exercicio das suas fungaes.

Artigo 39.°
Relatdrio da Comissio

A Comissio presta contas a cada dois anos a Assembleia Geral e ao Conselho
Econdmico e Social sobre as suas atividades e poderd fazer sugestdes e recomendagoes
de cardcter geral baseadas na andlise dos relatdrios e da informagdo recebida dos
Estados Partes. Estas sugestoes e recomendagdes de cardcter geral devem constar
do relatdrio da Comissio, acompanhadas das observagdes dos Estados Partes, se as
houver.

Artigo 40.°
Conferéncia dos Estados Partes

1— Os Estados Partes reiinem-se regularmente numa Conferéncia dos Esta-
dos Partes de modo a considerar qualquer questdo relativa a aplicagdo da presente
Convengdo.

2 — Num prazo mdximo de seis meses apds a entrada em vigor da presente Con-
vengdo, o Secretdrio-Geral das Nages Unidas convoca a Conferéncia dos Estados
Partes. As reunides posteriores sido convocadas pelo Secretdrio-Geral a cada dois anos
ou mediante decisio da Conferéncia dos Estados Partes.
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1. Conexao normativa

a) Externa

Protocolo Adicional 4 CDPD e Lei n.? 71/2019, de 2 de setembro, que
aprova o regime juridico do mecanismo nacional de monitorizagio da
implementacdo da CDPD *.

b) Interna

Artigos 3.2, 4.2 € 33.2 da CDPD.

2. Composigao e regras de funcionamento da Comissio
para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

Dando cumprimento ao estipulado no n.?1 do artigo 34.%, a Comis-
sdo para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia foi estabelecida a 3 de
novembro de 2008, sendo composta 4 data por 12 membros, eleitos pela
Conferéncia de Estados Partes. A partir de 3 de setembro de 2010, quando
a Convencao atingiu as 8o subscri¢es, a composicio da Comissao alargou-
-se a 18 membros (CRPD/C/5/5).

Os Estados Partes devem consultar as organizagbes de pessoas com
deficiéncia no processo de nomeagio e eleicio dos membros da Comissao,
e promover a participac¢do na Comissao de peritos com deficiéncia, dando
assim cumprimento a um dos principios fundamentais da Convengao,
que ¢ o de impulsionar a participacdo ativa das pessoas com deficiéncia
em todas as matérias que digam respeito 4 promogao e protecio dos seus
direitos humanos (v. g. n.? 3 do artigo 4.°).

A Comissdo aprovou as suas regras de procedimento na 3.* sessio de
trabalho, que decorreu de 22 a 26 de fevereiro de 2010 (CRPD/C/5/2).
As regras foram ja objeto de sucessivas revisoes, designadamente, em
2013 (CRPD/C/4/2/Rev.1), 2014 (CRPD/C/1) € 2016 (CRPD/C/1/Rev.1).
Em complemento a estas regras, a Comissao definiu também, em 2011,
métodos de trabalho, documento que tem por objetivo guiar a atividade
da Comissdo e que foi adotado na sua 5.2 sessdo, que decorreu entre 11 e
15 de abril de 2011 (CRPD/C/5/4).

Em conformidade com o artigo 3.2 da Convengio, as regras de proce-
dimento impdem que as reunides da Comissao respeitem principios de
inclusdo e acessibilidade (CRPD/C/1/Rev.1). Neste sentido, as reunides
da Comissdo deverdo decorrer em instalagbes totalmente acessiveis,
e a utilizacdo de linguas gestuais, de Braille e de outros modos de
comunica¢do aumentativa e alternativa, bem como de outros métodos

* Nota da Coordenacgdo: a insergdo deste ultimo diploma é da nossa responsabili-
dade, atendendo que a sua publicagdo ocorreu apds a devida entrega da anotagao.
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de comunicag¢do da escolha das pessoas com deficiéncia, deve ser faci-
litada. Igualmente ¢ permitida, sempre que tal se revele necessario, a
presenca de assistentes pessoais de membros da Comissao, incluindo
em reunides privadas deste 6rgdo, a fim de facilitar o acesso destes
membros a informagdo e a sua participagido plena nos trabalhos da
Comissdo. Toda a documentacio produzida pela Comissdo é também
disponibilizada em formatos acessiveis. Com a adogio destas regras,
a Comissdo ndo s6 alarga as oportunidades de participagdo e expres-
sio individual, tendo em conta a diversidade da deficiéncia, como se
constitui como um modelo de inclusdo, a replicar noutros contextos,
nacionais e internacionais.

A Comissdo retne pelo menos duas vezes ao ano, tendo as reunioes
habitualmente lugar nas instalacées da ONU, em Genebra.

3. Orienta¢des da Comisséo para a elaboragdo dos
relatorios

A fim de facilitar a tarefa de reporte dos Estados Partes e de harmo-
nizar a forma e conteddo dos relatérios, a Comissio adotou em 2009
um conjunto de orienta¢des para a elaboragio do relatorio periddico
(CRPD/C/2/3), documento que foi revisto em 2016 (CRPD/C/3). Estas
orientagdes tomam em consideragio a estrutura de indicadores baseados
em direitos humanos proposta pelo Gabinete do Alto Comissario para os
Direitos Humanos da ONU (OHCHR, 2012), que distingue entre indi-
cadores de estrutura (que refletem a ratificacdo e adogao de instrumentos
legais e a existéncia ou criagdo de mecanismos institucionais considerados
necessarios para a protecio e promogio de direitos humanos), indicado-
res de processo (que medem os esforgos continuos dos Estados em trans-
formar as suas obrigagoes de direitos humanos em resultados desejaveis,
nomeadamente que permitem avaliar as medidas especificas tomadas
para implementar essas obrigacoes) e indicadores de resultado (que cap-
tam o que foi possivel alcangar em termos individuais e coletivos, e que
refletem o nivel de usufruto de direitos humanos, num dado contexto).
O documento serve igualmente de orientagdo para as organizagoes da
sociedade civil, organizacdes de pessoas com deficiéncia, mecanismos
independentes de monitorizagao, institui¢des nacionais de direitos hu-
manos e outros atores chave que pretendam interagir com a Comissao.
Nio devendo ser entendida como uma lista exaustiva de informagio a
prestar pelos Estados Partes, estas orientagdes destinam-se ainda a apoiar
os Estados na tarefa de incorporar uma perspetiva de direitos humanos
nos seus esforcos de implementacao dos Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel (CRPD/C/3).
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4. Diadlogo construtivo

Em linha com a obrigacio de promover a participagao das pessoas com
deficiéncia em todos os aspetos referentes 4 implementacio da Convengio
(cf. n.2 3 do artigo 4.9), os Estados Partes devem envolver e consultar as
organizagdes representativas das pessoas com deficiéncia na elaboragio
do relatdrio a submeter 4 Comissao, de modo a refletir as suas perspetivas
e realidades. No entanto, o cumprimento desta obrigagdo tem constituido
um dos desafios identificados na implementagio da Convencdo (Theresia
Degener, 2017, pp. 31-32).

Sobre os relatérios iniciais e periédicos submetidos pelos Estados
Partes (quando estes tltimos nao seguirem o procedimento simplificado
de reporte), a Comissio elabora uma lista de questdes, solicitando escla-
recimentos adicionais para aprofundar dreas consideradas prioritdrias.
Os Estados Partes sio convidados a prestar respostas precisas a este con-
junto de questoes num relatério que ndo devera exceder as 30 paginas
(CRPD/C/1/Rev.1).

Alids, em setembro de 2013, durante a sua 10.? sessao, a Comissao para
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia adotou um procedimento de
reporte simplificado a aplicar aos relatdrios periédicos a submeter em
2014 e posteriormente. De acordo com este procedimento, a Comissdo
prepara ¢ adota uma lista de questoes a transmitir ao Estado Parte, e as
respostas do Estado Parte a estas questoes constituem o respetivo relaté-
rio. Este procedimento visa facilitar o processo de elaboragdo do relatdrio
pelos Estados Partes, refor¢ando a sua capacidade de cumprir de forma
mais atempada e efetiva com a obrigagdo de reporte e, simultaneamente,
aumentando a eficicia da Comissio, ao reduzir a necessidade de pedido
de informacio adicional relevante, obtendo-se assim relatérios periédicos
mais incisivos.

A selegdo dos relatorios a examinar pela Comissao ¢ normalmente feita
com base na ordem cronolégica da sua rece¢io. A Comissio poderd no-
mear dois ou trés membros como relatores para cada pais e dedicard duas a
trés reunides ao desenvolvimento do didlogo construtivo com a delegacio
do Estado Parte cujo relatério se encontra em apreciacio (CRPD/C/5/4).

O desenvolvimento do didlogo construtivo permite a8 Comissao melhor
compreender e avaliar a situacdo de direitos humanos das pessoas com
deficiéncia no Estado Parte e, simultaneamente, a delegacdo do Estado
em questdo receber aconselhamento dos peritos da Comissao para uma
mais efetiva implementag¢do da Convengdo no respetivo pais. Cabe ao
presidente da Comissdo assegurar que o didlogo decorre de forma cordial,
efetiva e eficiente. O didlogo construtivo decorre habitualmente em ses-
soes publicas (A/69/285).
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5. Participagdo da sociedade civil no processo de
monitorizacdo da Convencao

A Comissao convida os organismos nacionais de direitos humanos para
contribuir de forma ativa e independente para o processo de elaboragio
do relatério dos Estados Partes e para elaborar e submeter informagao
complementar 4 Comissao.

A Comissao atribui grande importancia 4 participagdo das organizacdes
dasociedade civil, e em particular das organiza¢oes das pessoas com deficién-
cia no processo de monitorizagio da convengdo. Assim, em paralelo com
o relatdrio do Estado Parte, a Comissao acolhe a submissio de relatdrios e
de outra documentagio elaborada por organizagdes ndo governamentais,
nomeadamente organizacoes de pessoas com deficiéncia (de 4mbito inter-
nacional, regional, nacional ou local). Estes relatérios permitem & Comissao
obter uma visao mais alargada e completa das barreiras e fatores que afetam
a implementagdo da Convengdo num dado Estado Parte (CRPD/C/5/4).

Também para uma melhor organizagio dos relatérios da sociedade ci-
vil, a Comissao elaborou um conjunto de orientagées (v. g. CRPD/C/11/2
Anexo II).

As organizagbes ndo governamentais que submetam relatérios podem
igualmente realizar apresentagoes orais dos mesmos perante a Comissao.
Embora estas apresentacdes decorram habitualmente em sessoes publi-
cas, as organizacoes poderdo também solicitar a sua realizagdo em sessoes
privadas.

No seguimento do didlogo construtivo com o Estado Parte a Comissdo
adota, em reunido fechada, as Observagoes Finais, um documento que
compreende as seguintes sec¢oes: Introdugio; Aspetos positivos; Fatores
e dificuldades que impedem a implementacdo da Convengao; Principais
temas de preocupagio; Sugestdes e recomendagdes. Nas Observacoes
Finais, a Comissdo poderd solicitar ao Estado Parte que submeta infor-
magio complementar, de acordo com o artigo 36.2 da Convengdo, num
prazo definido, de forma a melhor avaliar o nivel de implementacio da
Convengio no pais em questdao (CRPD/C/5/4,).

Em conformidade com o artigo 38., alinea ), da Convengio, a
Comissdo poderd convidar agéncias especializadas e outros organismos
com competéncia para prestar aconselhamento especializado na imple-
mentacdo da Convengdo nas dreas da sua especialidade.

No sentido de aprofundar o contetdo e implicagdes da Convencio, a
Comissdo promove Dias de Discussdo sobre artigos especificos e elabora
Comentérios Gerais que visam promover uma mais efetiva implementagio
dos artigos e provisdes da Convengao e assistir os Estados no cumpri-
mento das suas obrigagdes de reporte. Até a data ja foram publicados sete
Comentdrios Gerais, designadamente sobre os artigos 12.%, 9.2, 6.2, 24.%,

19.%,5.%,4.51.°3,€33.%,0.° 3.
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Desde 2008, a conferéncia de Estados Partes tem vindo a reunir anual-
mente, na sede da ONU em Nova Iorque, abordando um conjunto de
temdticas e de questoes em mesas-redondas, didlogos interativos e eventos
paralelos.

Dando expressdao ao mote «Nada sobre nds, sem nés» que animou a
elaboragio e adogdo da Convencio, a Conferéncia de Estados Partes deve
também incluir a voz das pessoas com deficiéncia e das suas organizagoes
representativas. Nesse sentido, foi constituido um grupo voluntério e
auto-organizado, o Mecanismo de Coordenagdo da Sociedade Civil, que
partilha o compromisso de assegurar a implementagao do artigo 4.%,n.° 3,
na Conferéncia de Estados Partes.

No sentido de encorajar e apoiar a implementagio da Convengao, a Co-
missdo para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia designa um dos seus
membros para participar na Conferéncia de Estados Partes e informar a
Comissdo sobre o processo de preparagio e os resultados da Conferéncia.
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Artigos 41.° a 50.2 [Comentario conjunto]

Artigo 41.°
Depositario

O Secretdrio-Geral das Nagoes Unidas € o depositdrio da presente Convengdo.

Artigo 42.°
Assinatura

A presente Convengio estard aberta a assinatura de todos os Estados e das orga-
nizagoes de integragdo regional na sede das Nagoes Unidas em Nova Iorque a partir
de 30 demargo de 2007.

Artigo 43.°
Consentimento em estar vinculado

A presente Convengdo estd sujeita a ratificagdo pelos Estados signatdrios e a con-
firmagdo formal pelas organizagdes de integragio regional signatdrias. A Convengio
estd aberta i adesdo de qualquer Estado ou organizagdo de integragdo regional que
ndo a tenha assinado.

Artigo 44.°
Organizagoes de integragio regional

1— «Organizagdo de integracdo regional» designa uma organizagdo constituida
por Estados soberanos de uma determinada regido, para a qual os seus Estados-
-Membros transferiram a competéncia em matérias regidas pela presente Conven-
¢do. Estas organizagoes devem declarar, nos seus instrumentos de confirmagdo formal
ou de adesdo, o dmbito da sua competéncia relativamente as questoes regidas pela
presente Convengdo. Subsequentemente, devem informar o depositdrio de qualquer
alteragdo substancial no dmbito da sua competéncia.

2 — As referéncias aos «Estados Partes» na presente Convengdo aplicam-se as
referidas organizagoes dentro dos limites das suas competéncias.

3 — Para os fins do disposto nos artigos 45.% n.°1, e 47.% n.” 2 e 3, da presente
Convengdo, qualquer instrumento depositado por uma organizagdo de integragdo
regional ndo serd contabilizado.

4 — As organizages de integragdo regional, em matérias da sua competéncia,
podem exercer o seu direito de voto na Conferéncia dos Estados Partes, com um
niimero de votos igual ao niimero dos seus Estados-Membros que sejam Partes na
presente Convengdo. Esta organizagdo ndo exercerd o seu direito de voto se qualquer
um dos seus Estados-Membros exercer o seu direito, e vice-versa.
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Artigo 45.°
Entrada em vigor

1— A presente Convengdo entra em vigor no 30.°dia apds a data do depdsito do
20.%instrumento de ratificagiio ou adesdo.

2 — Para cada Estado ou organizagdo de integragdo regional que ratifique, a
confirme formalmente ou adira a presente Convengdo apds o depdsito do 20.° ins-
trumento, a Convengdo entrard em vigor no 30.° dia apds o depdsito do seu priprio
instrumento.

Artigo 46.°
Reservas

1— Nio sdo admitidas quaisquer reservas incompativeis com o objeto e o fim da
presente Convengdo.
2 — As reservas podem ser retiradas a qualquer momento.

Artigo 47.°
Revisao

1— Qualquer Estado Parte pode propor uma emenda i presente Convengdo e
submeté-la ao Secretdrio-Geral das Nagdes Unidas. O Secretdrio-Geral comunica
quaisquer emendas propostas aos Estados Partes, solicitando que lhe seja transmitido
se s@o a_favor de uma conferéncia dos Estados Partes com vista a apreciar e votar
as propostas. Se, dentro de quatro meses a partir da data dessa comunicagdo, pelo
menos um tergo dos Estados Partes forem favordveis a essa conferéncia, o Secretdrio-
-Geral convoca-a sob os auspicios das Nagoes Unidas. Qualquer emenda adotada
por uma maioria de dois tergos dos Estados Partes presentes e votantes € submetida
pelo Secretdrio-Geral a Assembleia Geral das Nagoes Unidas para aprovagio e, em
seguida, a todos os Estados Partes para aceitagdo.

2 — Uma emenda adotada e aprovada em conformidade com o n.° 1 do pre-
sente artigo deve entrar em vigor no 30.° dia apds o niimero de instrumentos de
aceitagdo depositados alcangar dois tercos do niimero dos Estados Partes & data
de adogio da emenda. Consequentemente, a emenda entra em vigor para qual-
quer Estado Parte no 30.°dia apds o depdsito dos seus respetivos instrumentos
de aceitagdo. A emenda apenas ¢ vinculativa para aqueles Estados Partes que a
tenham aceite.

3 — Caso assim seja decidido pela Conferéncia dos Estados Partes por consenso,
uma emenda adotada e aprovada em conformidade com o n.°1 do presente artigo
que se relacione exclusivamente com os artigos 34.% 38.% 39.%¢ 40.% entra em vigor
para todos os Estados Partes no 30.° dia apds o niimero de instrumentos de aceitagio
depositados alcangar os dois tergos do niimero dos Estados Partes & data de adogdo
da emenda.
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Artigo 48.°
Denuncia

Um Estado Parte pode denunciar a presente Convengdo mediante notificagio
escrita ao Secretdrio-Geral das Nagoes Unidas. A deniincia produzird efeitos um
ano apds a data de rece¢do da notificagdo pelo Secretdrio-Geral.

Artigo 49.°
Formato acessivel

O texto da presente Convengdo serd disponibilizado em formatos acessiveis.

Artigo 50.°
Textos auténticos

Os textos nas linguas drabe, chinesa, inglesa, francesa, russa e espanhola da
presente Convengdo sio igualmente auténticos.

Sumadrio

1. Trabalhos preparatérios

2. Depositario

3. Adocao, vinculagio e entrada em vigor
4. Reservas e dentuncia

5. Revisao

6. Acessibilidade

7. Bibliografia

1. Trabalhos preparatérios

A discussdo sobre as cldusulas finais da Convengdo das Nagoes Unidas
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia («Convencio») ocorreu
apenas na fase final das negociagoes, o que pode ser explicado pela cir-
cunstincia de estarem em causa, nas palavras do presidente do Comité
Especial 4, disposicoes «exclusivamente técnicas», pelo que ndo era ex-
pectavel que «criassem nenhuma dificuldade» (presidente do Comité

% O «Comité Especial encarregado de preparar uma convengio internacional ampla
e integral para proteger e promover os direitos e a dignidade das pessoas com deficién-
cian foi criado pela Resolugdo da Assembleia Geral n.c 56/168, de 19 de dezembro de
2001, com o propdsito de «apreciar propostas relativas a uma convencio internacional
ampla e integral para promover e proteger os direitos e a dignidade de pessoas com
deficiéncia» (§1).
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Especial, 2005, § 10), em particular & luz da experiéncia acumulada dos
Estados com a conclusio de centenas de convengdes internacionais sob a
égide das Nagoes Unidas (Konstantinos Maglieveras, 2018, p. 1189).

Durante a 7.2 sessao do Comité, que decorreu entre 16 de janeiro e 3 de
fevereiro de 2006, o escritério do Alto-Comissariado das Na¢des Unidas
para os Direitos Humanos apresentou um primeiro projeto de clausu-
las finais %, em resposta a solicita¢do do presidente do Comité Especial,
que sugeriu a utilizagdo como modelo das cldusulas finais da Convengio
sobre os Direitos da Crianca (1989) e da Convencio sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres (1979) (presi-
dente do Comité Especial, 20035, § 10). A proposta continha uma versao
aproximada da grande maioria das clausulas finais previstas na Convengao
(artigos 41.2, 42.%, 43.%, 45.%, 46.%, 47.%, 48.2 ¢ 50.2). As excegbes, também
apresentadas na mesma altura, sdo o artigo 44.°, relativo as organizagoes
de integragdo regional, proposto pela Unido Europeia (Unido Europeia,
2006), e 0 artigo 49.%, sobre a obriga¢do de disponibiliza¢io em formato
acessivel da Convencido, proposto pela organizacdo nao governamental
Disabled People’ International (Eliza Varney, 2018, p. 1205).

A 7.2 sessio do Comité acabou por ndo se debrugar sobre as clausulas
finais da Convengdo. Nas observagdes finais que dirigiu ao Comité, o
respetivo presidente convidou o Liechtenstein para desempenhar infor-
malmente o papel de mediador junto das restantes delegacoes com o fim
de alcancar um entendimento sobre as cliusulas finais na 8.2 e derradeira
sessdo do Comité (presidente do Comité Especial, 2006, § 10). Seria a
proposta revista do mediador que viria a ser aprovada ad referendum pelo
Comité a 25 de agosto de 2006 e posteriormente remetida para aprova-
¢do pela Assembleia Geral das Nac¢oes Unidas®, a qual teve lugar a 13 de
dezembro de 20067.

2. Depositario

A semelhanca de mais de 560 convencdes multilaterais %, a Convencdo
escolheu como depositirio o Secretario-Geral das Nagoes Unidas.

¢ Disponiveis em https://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc7bkgrndconv.
htm (consultado a 23 de margo de 2019).

% Nagdes Unidas, 2006, e Comité Especial, 2006. As propostas do mediador, de 9
e 23 de agosto de 2006, podem ser consultadas, respetivamente, em www.un.org/esa/
socdev/enable/rights/ahc8docs/ahc8finalclaus9aug.doc e www.un.org/esa/socdev/ena-
ble/rights/ahc8docs/ahc8facdfc2.doc (consultados a 23 de margo de 2019).

¢ Resolugdo n.o 61/106, de 13 de dezembro (A/RES/61/106, anexo 1).

8 A lista completa pode ser consultada em https://treaties.un.org/pages/Content.
aspx?path=DB/MTDSGStatus/pagelntro_en.xml (acedido a 25 de margo de 2019).
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As competéncias do depositdrio, na auséncia de qualquer indicac¢do no
artigo 41.° da Convengdo, resultam do direito costumeiro, encontrando-
-se codificadas nos artigos 76.% a 80.® da Convencio de Viena sobre o
Direito dos Tratados entre Estados®. A par de guardar o texto original
da Convencio [alinea a) do n.?1 do artigo 77.2 da Convengido de Viena],
cabe-lhe, designadamente, receber assinaturas, instrumentos, notifica-
¢bes ou comunicagoes relativos a Convengio e, em seguida, verificar se
0s mesmos revestem a forma devida, devendo informar a entidade re-
metente de qualquer erro ou omissdo que tenha detetado [alineas ¢) e d)
do n.21 do artigo 77.2 da Convencio de Viena]. E, portanto, na sede do
depositario que os Estados ou organizacoes de integrago regional podem
assinar a Convengao (artigo 42.%), e é também para esse local que devem
remeter os respetivos instrumentos de ratifica¢do, confirmagio ou adesdo
(artigos 43.% € 44.%), bem como notificagdes de reservas (artigo 46.2) ou
de dentncia (artigo 48.2). Ao depositdrio compete depois notificar as
restantes Partes na Convengdo ou as que possam vir a sé-lo da recegio
desses atos, notificagbes e comunicagdes [alinea ¢) do n.? 1 do artigo 77.°
da Convencdo de Viena)].

3. Adogéo, vinculagdo e entrada em vigor

Ap6s aprovacio pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, a Conven-
¢do ficou aberta para assinatura «de todos os Estados e organizacoes de
integracio regional» na sede das Na¢des Unidas, em Nova Iorque, a partir
do dia 30 de margo de 2007 (artigo 42.?). Uma vez que tomou a forma de
tratado solene, a vincula¢do a Convencio requer ratificacio e confirmacio
formal pelos Estados e organizac¢ées de integracdo regional signatdrios
(artigo 43.2). A vinculag¢do pode ainda ter lugar por via do depésito de
instrumento de adesdo de qualquer Estado ou organizacio de integragio
regional que ndo a tenha assinado (artigo 43.%).

A 25 de marco de 2019, a Convengao tinha 163 signatdrios e 177 ratifi-
cacoes e adesdes”. O nimero elevado de assinaturas encontra explicagio
na opg¢io de nio se restringir a autenticagio do texto da Convengao apenas
aos Estados e organizagoes de integracdo regional que participaram nas
negociagdes. A abertura indefinida para assinatura constitui uma pratica
habitual em convengdes multilaterais de direito humanos, as quais aspiram
a alcancar a participagdo universal dos Estados (Gabinete de Assuntos
Juridicos das Na¢oes Unidas, 2003, p. 30).

¢ 1155 UNTS 331 (entrou em vigor a 27 de janeiro de 1980).
7 Dados retirados de https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREAT Y&
mtdsg no=1V-15&chapter=4&clang=_en.
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Podem ser Partes na Convencio «todos os Estados» e ndo apenas os
Estados-Membros das Nacoes Unidas. Cabe ao Secretario-Geral das
Nagdes Unidas, na qualidade de depositério, aferir se uma determinada
entidade constitui um Estado, devendo para o efeito seguir a pratica da
Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas e, quando necessario, solicitar a sua
opinido”. A pratica requer que o Secretario-Geral nao admita a assina-
tura, ratificacdo ou adesdo de Estados que ndo preencham os requisitos
da chamada «férmula de Viena», isto ¢, que ndo sejam Estados-Membros
das Nagoes Unidas, de uma agéncia especializada das Nagdes Unidas ou
do Estatuto do Tribunal Internacional de Justiga (Gabinete de Assuntos
Juridicos das Nagdes Unidas, 1999, pp. 23-25, ¢ Gabinete de Assuntos
Juridicos das Nagbes Unidas, 2003, pp. 12-20). Assim se explica a aceita-
¢do,a 2 de abril de 2014, do instrumento de adesdo da Palestina que, apesar
de ndo ser um Estado-Membro das Nacoes Unidas, ¢ membro de diversas
agéncias especializadas 7.

O Secretario-Geral das Nagdes Unidas deve também verificar se uma
«organizagio de integragdo regional» que aspire tornar-me Parte na Con-
vengdo constitui «uma organizacio constituida por Estados soberanos de
uma determinada regido, para a qual os respetivos Estados-Membros trans-
feriram competéncia em matérias regidas pela Convengio» (artigo 44.°,
n.2 1, da Convengio). A Convengio é o primeiro tratado de direitos huma-
nos que admite organizag¢des internacionais como Partes (Cogan, 2018,
Pp- 1162-1163). Utiliza para o efeito um conceito novo — «Organizacio
de integracdo regional» — modelado para abranger a Unido Europeia,
que o propos durante as negociagdes, nio surpreendendo que esta tenha
sido a Unica organizagao de integragio regional que se vinculou até & data
a Convengio 7.

A Convengao entrou em vigor a 3 de maio de 2008, 30 dias apds a data
do depésito do 20.2 instrumento de ratificagdo ou adesdo (artigo 45.%,n.°1).

4. Reservas e denlincia

A Convengdo admite reservas que nio sejam incompativeis com o seu
objeto e fim (n.°1 do artigo 46.2). Afasta-se assim de outras convengoes

"' Decisdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas adotada a 14 de dezembro de
1973 (2202.a reunido plenaria), citada em Nagdes Unidas, 2003, p. 14.

72 A Palestina é, por exemplo, membro da UNESCO (2011) e da UNIDO (2018). A
Resolugdo da Assembleia Geral n.c 67/19, de 29 de novembro de 2012 (A/RES/67/19),
atribuiu-lhe, por 138 votos a favor, 9 contra e 41 abstengdes, o singular estatuto de
«Estado observador ndo membro» das Nagées Unidas.

75 A Unido Europeia assinou a Conveng3o a 30 de margo de 2007 e depositou o seu
instrumento de confirmacgao a 23 de dezembro de 2010 (CN 860.2010 Treaties-36).
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internacionais de direitos humanos que proibem expressamente qualquer
«declara¢io unilateral, qualquer que seja o seu conteudo ou a sua deno-
minagdo, feita por um Estado quando assina, ratifica, aceita ou aprova um
tratado ou a ele adere, pela qual visa excluir ou modificar o efeito juridico
de certas disposi¢oes do tratado na sua aplica¢io a esse Estado»7+. Esta
opgio explica em boa medida o elevado nimero de vinculagdes estaduais
que rapidamente conseguir reunir’s, mas apresenta-se particularmente
problematica numa convengio que positiva direitos humanos que na
sua grande maioria integram o direito costumeiro internacional e cujo
objeto e fim ¢ justamente a prote¢do desses direitos (Ilias Bantekas, 2018a,

Pp- 1175-1176).

As Partes formularam indmeras reservas 4 Convengao, algumas sob a
forma de declaragoes interpretativas’®. Resulta claro de obje¢oes formu-
ladas pelas Partes e de relatérios da Comissao para os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia que varias dessas reservas sao manifestamente incom-
pativeis com o objeto e o fim da Convengio7”. Estas obje¢des e relatorios
contribuiram para a retirada total ou parcial de reservas7.

Qualquer Estado ou organizagio de integracio regional pode deixar li-
vremente de ser Parte na Convencio mediante notificagdo escrita dirigida
ao Secretdrio-Geral das Nagoes Unidas. A dentdncia deve respeitar a Con-
vengao como um todo e ndo apenas a algumas das suas disposi¢des?.

™+ Artigo 2.9, n.° 1, alinea d), da Conven¢do de Viena sobre Direito dos Tratados
entre Estados. Como exemplo, v. artigo 120.¢ do Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional, 2187 UNTS 90 (entrou em vigor a 1 de julho de 2002).

5 A Convengdo alcangou 176 Estados Partes em 12 anos, que comparam
com 123 Estados Partes do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional em
20 anos (v. https://treaties.un.org/pages/viewdetails.aspx?src=ind&mtdsg_no=xviii-
-10&chapter=18&lang=en).

7% As reservas podem ser consultadas em https://treaties.un.org/Pages/ViewDe-
tails.aspx?src=IND&mtdsg_no=IV-15&chapter=4&lang=en (consultado a 30 de mar¢o
de 2019).

77 V. g. a reserva do Brunei relativa a disposi¢ées da Convencido contrarias a sua
Constituicio e aos principios do Isldo, ou a reserva do Irdo, formulada sob a forma de
declaragdo, de que ndo se considera vinculado por disposi¢des da Convengao contrarias
ao seu direito interno.

7® Tera sido o caso da Tailandia, que retirou a reserva ao artigo 18., formulada sob
a forma de declaracio interpretativa e de teor semelhante a do Irdo, depois de ter
recebido obje¢des da Repliblica Checa, Portugal, Espanha e Suécia. A Convengdo nio
tem uma natureza contratual, ndo sujeitando as partes a direitos e obrigagdes sina-
lagmaticos, impondo-lhes em contrapartida obrigagdes de protecio de pessoas com
deficiéncia no seu territério, pelo que as obje¢des tém como objetivo manifestar uma
discordéancia (protesto) e ndo propriamente evitar a produgio de efeitos juridicos pela
reserva (artigo 21.9, n.o 3, da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados).

7 Nos casos lvcher Bronstein c. Peru, Acérdio de 24 de setembro de 1999 (compe-
téncia), série C 54, § 51, e Tribunal Constitucional c. Peru, Acérdio de 24 de setembro
de 1999 (competéncia), série C 55, § 50, o Tribunal Interamericano de Direitos Humanos
(TIDH) considerou inadmissivel a dentincia apresentada pelo Peru ao artigo 62.0,n.01,
da Convengio Americana sobre Direitos Humanos (CIDH), que prevé a aceitagao facul-
tativa da jurisdi¢cio do TIDH, considerando que «a (CIDH) é clara ao prever a dentincia
‘desta convengdo’ (artigo 78.0 da CIDH), e ndo a deniincia ou ‘a retirada’ de parte ou de
clausulas da mesma, uma vez que (tal dentincia ou retirada) afetaria a sua integridade.
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A Convengio deixa de produzir efeitos em relacio a esse Estado ou orga-
nizagao de integracio regional um ano apés a data de rece¢do da dentincia
pelo Secretario-Geral (artigo 48.% n.°1, da Convengio). O denunciante
¢, em todo o caso, responsavel por violagdes da Convencio que tenham
ocorrido em momento anterior ao decurso deste prazo (Ilias Bantekas,
2018b, p. 1202).

5. Revisao

On.?1do artigo 47.° da Convengio prevé um processo particularmente
exigente de revisio do seu clausulado. Altera¢ées propostas por qualquer
Parte apenas sdo apreciadas se pelo menos um tergo das restantes Partes,
no prazo de quatro meses *, entender que se justifica a convocac¢do de uma
conferéncia de revisio da Convencdo. A sua aprovacgio requer a maioria de
dois tercos das Partes presentes na conferéncia e, posteriormente, a maio-
ria de Estados representados na Assembleia Geral das Na¢des Unidas®.
Entram em vigor no 30.2 dia apds o nimero de instrumentos de aceitagio
(ratificac6es ou confirmacdes) depositados alcangar dois ter¢os do numero
de Partes 4 data da sua ado¢io na conferéncia de revisio.

As alteragdes s vinculam as Partes que as tenham ratificado ou confir-
mado (n.? 2 do artigo 47.2 da Convengio). De modo a garantir o correto
funcionamento dos mecanismos de governo e de supervisio da Conven-
¢do, a Conferéncia dos Estados Partes pode decidir, por consenso, aplicar a
todas as Partes alteragdes introduzidas aos artigos 34.° («Comissdo para os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia»), 38.% («Rela¢do da Comissio com
outros organismos»), 39.2 («Relatério da Comissao») e 40.2 («Conferéncia
dos Estados Partes») que tenham reunido o nimero minimo de ratifica-
¢oes e confirmacoes.

A centralidade de certas disposi¢bes para a integridade do regime
juridico dos direitos das pessoas com deficiéncia criado pela Convencio

Aplicando os critérios consagrados na Convengao de Viena (sobre Direito dos Trata-
dos) (artigo 56.9, n.o 1), ndo parece ter sido intencdo das Partes permitir esse tipo de
dendncia ou retirada, e muito menos se pode inferir (a denincia ou retirada parcial) da
natureza da (CIDH) como tratado de direitos humanos». A dentncia parcial prevista no
artigo 44.9, n.o 3, da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados, ndo é, portanto,
admissivel em conven¢des multilaterais de direitos humanos que nao preveem tal pos-
sibilidade como é o caso da Convencao, cujas clausulas tém, para além do mais, uma
natureza interdependente e, por isso, inseparavel (llias Bantekas, 2018b, p. 1201).

% A contagem deste prazo inicia-se com a notificagdo pelo Secretario-Geral das
propostas de alteracio da Convencio que lhe foram submetidas pelas partes.

® Nos termos das regras de procedimento 85.0 e 86.0 da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, as decisdes da Assembleia Geral sdo tomadas por uma maioria do
membros presentes e votantes, ndo se relevando as absten¢des para a formagdo da
maioria (Nag¢des Unidas, 2008, p. 23).
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determina a inadmissibilidade de alteragdes que possam implicar uma
diminui¢do do nivel de protegio daqueles direitos, que alterem o seu
objeto, propésito ou fim, ou que sejam contrarias a normas de ius cogens®2.

6. Acessibilidade

A Convengio ¢ o primeiro convénio de direito humanos que requer a
disponibilizacao do seu texto em formatos acessiveis nas seis linguas ofi-
ciais das Nag¢oes Unidas em que faz fé (arabe, chinés, inglés, francés, russo e
espanhol) (artigos 49.% e 50.°). Pessoas com diferentes tipos de deficiéncia
(v. g. sensoriais, cognitivas ou motoras) devem poder consultar a Conven-
¢ao em formatos adequados, como por exemplo Braille, linguagem gestual
ou em versoes de leitura facil (Eliza Varney, 2018, pp. 1206-1207).

No sitio das Na¢des Unidas UN Enable sdo disponibilizadas versoes
oficiais da Convencio e do seu protocolo adicional, bem como tradugdes
ndo oficiais, incluindo versoes de leitura ficil, em varias linguas de Estados
Partes, como é o caso do portugués .
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l. Aprovada em dezembro de 2006 pela Assembleia Geral
das Nagoes Unidas e adotada em 30 de marco de 2007,
a Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia veio a ser aprovada e ratificada pelo Estado
Portugués, juntamente com o seu Protocolo Adicional, sem
a formulagido de qualquer reserva, logo no ano de 2009,
respetivamente através das Resolugoes da Assembleia da
Republica n.*® 56/2009 e 57/2009 e Decretos do Presidente
da Republica n.°® 71/2009 e 72/2009, de 30 de julho.
Enquanto direito internacional recebido, a CDPD constitui
a principal referéncia material para refletir e praticar todas
as matérias que gravitam em torno dos direitos das designadas
pessoas com deficiéncia e que, no presente, tém sido objeto
de uma atengéo particular por parte do legislador portugués.
Pareceu, portanto, que seria do maijor interesse no panorama
portugués que se encetasse uma reflexio global acerca deste
instrumento, levada a cabo por aqueles que tém pensado
as suas matérias, em termos miméticos do que j tem sido
feito noutros ordenamentos juridicos e cujos termos nio
raro aqui se tornaram por parimetro.

Il. Acresce que o momento se afigura também o mais azado.
Na verdade, a CDPD aparece como a primeira Declaracio dos
Direitos Humanos que o século XXI viu surgir, o que torna
ainda mais emblematico que nos debrucemos sobre ela na
altura em que se encerram as comemoragoes dos 70 anos da
declaracdo seminal — a Declaracdo Europeia dos Direitos
Humanos. Para além disso, o ano em que se pretendeu con-
cretizar esta empresa — 2019 — marca uma década desde
a entrada em vigor da CDPD no nosso ordenamento juridico.
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