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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar a situacdo das pessoas com
deficiéncias que se encontram asiladas em instituicdes no Brasil, bem como a pandemia
da COVID-19 afeta a vulnerabilidade dessa populagdo. Busca-se também verificar a
possibilidade de um Estado de Coisas Inconstitucional, criacdo jurisprudencial da Corte
Colombiana que foi encampada pelo Supremo Tribunal Federal quando da anélise
liminar da ADPF 347/15, sob a 6ética da vulneracdo de direitos, para tanto, se utilizara
de uma metodologia hipotética com carater bibliogréafico, se utilizando de livros, teses,
dissertacdes e artigos publicados em periddicos.

Palavras chaves: pessoa com deficiéncia; estado de coisas inconstitucional; COVID-
19.

COVID-19 AND THE PERSON WITH DISABILITY LIVING IN
INSTITUTIONS: THE CONSECRATION OF THE STATE OF
UNCONMSTITUTIONAL

ABSTRACT: The present work aims to analyze the situation of people with disabilities
who are in institutions in Brazil, as well as the COVID-19 pandemic, affects the
vulnerability of this population. It is also sought to verify the possibility of an
Unconstitutional State of Things, the creation of jurisprudential justice of the
Colombian Court that was encamped by the Supreme Court when analyzing the
injunction of ADPF 347/15, from the perspective of the rights rights, for this, it will use
a hypothetical methodology with bibliographic character, using books, theses,
dissertations and articles published in journals.

Keywords: persons with disabilities; unconstitutional state of things; COVID-19.
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INTRODUCAO

O ano de 2020 ficara marcado na historia global, e também no direito, a
pandemia da COVID-19 gerou novos problemas juridicos, aumentando a desigualdade
social e a marginalidade de algumas populagbes. A pessoa com deficiéncia nessa
marcha, ndo ficou atras, sendo classificada como grupo de risco pela OMS, devido a
comorbidades decorrente da patologia.

As pessoas com deficiéncia mais afetadas pela pandemia, sdo as que ja vivem
em isolamento, em instituicbes sendo cuidadas por diversos profissionais e alijadas de
direitos fundamentais bé&sicos. Nesse sentido buscaremos estudar o relatorio
internacional da Human Rights Watsh denominado Eles ficam até morrer, realizado no
Brasil entre os anos de 2016 e 2018, onde foram visitadas diversas instituicdes de
asilamento de pessoas com deficiéncia.

Estudaremos a situacdo dos deficientes asilados e o risco de contaminacdo e
morte desses pela COVID-19, em uma analise de direito comparado examinaremos 0
Estado de Coisas Inconstitucional, figura de criagdo jurisprudencial colombiana,
adaptada ao caso do asilamento de deficientes no Estado Brasileiro.

Através de uma metodologia hipotética, com carater bibliografico, pretendemos
levantar hipoteses do reconhecimento do ECI no Estado Brasileiro em relacdo aos
deficientes asilados, assim como foi declarado na ADPF 347/5 pelo STF o Estado de
Coisas Inconstitucional em relacdo a superlotacdo carceraria no Brasil. Esperamos
trazer luzes a transformacdo da realidade social, por meio de decisBes judiciais

declaratorias do ECI.

1. AREALIDADE DA PESSOA COM DEFICIENCIA ASILADA NO
BRASIL

Ha muito tem se discutido a inclusao social da pessoa com deficiéncia no Brasil,
contudo, as discussGes sempre giram em torno da acessibilidade ou de acesso a certos
direitos fundamentais que sdo legitimamente mais evidenciados pela sociedade.
Entretanto ha no pais uma populacdo com deficiéncia invisivel, que se encontra asilada

em hospitais, casas abrigos e/ou asilos.
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O cerne deste estudo busca demonstrar quem séo essas pessoas com deficiéncia,
que ndo se encontram contabilizadas quando das decisGes politicas tomada pelo Estado
em relacdo a pessoa com deficiéncia. A ONG internacional Human Rights Wacht,
esteve no Brasil entre os anos de 2016 e 2018, visitando institui¢cdes de asilamento que
abrigam pessoas com deficiéncia, constatando em seu relatério denominado “Eles ficam

até morrer” algumas questdes consideravelmente importantes:

Em oito das 19 instituicbes visitadas, que acolhiam mais de 50
pessoas, a Human Rights Watch identificou que funcionarios usavam
de algum tipo de restricdo em relagdo aos adultos e criangas
residentes. Eles prendiam os residentes a barras nas camas com
pedagos de pano amarrados na cintura ou nos pulsos. Em duas
instituicdes, a Human Rights Watch viu como funcionarios
amarravam firmemente as méos de criangas com meias ou panos para
evitar que elas colocassem as mados na boca ou se arranhassem.
(HRW. 2018, p. 20).

As constatagdes da ONG internacional chamam a atencdo para um tipo de
inclusdo ndo existente na legislacéo brasileira, uma inclusdo as avessas, marcada pelo
trancafiamento da patologia deficiente. A leitura do relatério internacional denota que
além do Estado Brasileiro descumprir o Decreto Legislativo 186/08 bem como a Lei
Brasileira de Inclusdo n°® 13146/15, este mexe com as estruturas da prépria democracia,
fragilizando as pilastras constitucionais que garantem a dignidade da pessoa humana.
Da continuidade da leitura do proprio relatorio pode se verificar até a pratica do crime
de tortura:

Em uma instituicdo, funcionarios disseram a Human Rights Watch:
“as vezes usamos camisa-de-forca e colocamos as pessoas em um
cdmodo de isolamento para se acalmarem”. Uma enfermeira disse: “as
vezes, a gente amarra as pessoas com lencdis ou usamos camisa-de-
forga por cerca de 30 minutos até¢ a medicagdo fazer efeito”. (HRW.
2018, p. 21).

A grande questdo suscitada no relatorio é a disparidade entre a legislacéo
constitucional e a realidade fatica das pessoas com deficiéncia existentes no Brasil
demonstrando que, de acordo com o autor Hesse, “A forca condicionante da realidade e
a normatividade da Constituicdo podem ser diferencadas; elas ndo podem, todavia, ser
definitivamente separadas ou confundidas” (HESSE, 1991, p.5). A falta de vinculo entre

a materialidade fatica e a normativa positivada, descrevem um vale, que ndo pode ser
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tomado como meramente simbdlico, mas como um fator de grande diferenciacéo entre
pessoas dentro do mesmo estado democrético.

A conceituacdo social do modelo da deficiéncia, ndo fora construida apenas por
uma novidade, ou evolugdo, dos tratados que envolvem direitos humanos. Esta
conceituacao foi construida mediante a participacdo social de grupos que demonstraram
a necessidade de serem entendidos como corpos além da patologia, que era Ihes imposta

pela catalogagdo medica. Como bem leciona DINIZ (2017, p. 5):

Essa foi a revolugdo dos estudos sobre deficiéncia surgidos no Reino
Unido e nos Estados Unidos nos anos 1970. De um campo
estritamente biomédico confinado aos saberes médicos, psicolégicos e
de reabilitacdo, a deficiéncia passou a ser também um campo das
humanidades. Nessa guinada académica, deficiéncia ndo é mais uma
simples expressdo de uma lesdo que impde restricdes a participacao
social de uma pessoa. Deficiéncia € um conceito complexo que
reconhece o corpo com lesdo, mas que também denuncia a estrutura
social que oprime a pessoa deficiente. Assim como outras formas de
opressao pelo corpo, como o0 sexismo ou 0 racismo, os estudos sobre
deficiéncia descortinaram uma das ideologias mais opressoras de
nossa vida social: a que humilha e segrega o corpo deficiente.

Apesar da construcdo social da deficiéncia, o Estado Brasileiro insiste em
segregar uma parte da sua populacéo deficiente pela auséncia de politicas publicas que
promovam a autonomia desses cidaddos, reforcando o estereGtipo da incapacidade,
ligada a patologia deficiente. E de se confirmar que a auséncia de politicas plblicas
demonstra um estado patologizante da deficiéncia, que espelha no esteredtipo de seus
cidaddos a incapacidade de garantir os compromissos constitucionais assumidos.

A bem da verdade a existéncia do asilamento para pessoas com deficiéncia fisica
e intelectual denotam, sobremaneira, que a deficiéncia quando acontece € produto de
uma tragédia pessoal. A questdo tragica ndo é a patologia em si, mas a impoténcia
colocada ao cidaddo que ndo consegue romper a barreira ou as grades do isolamento.
Nesse sentido € importante citar um trecho do relatério internacional de uma entrevista

feita com uma mulher deficiente institucionalizada:

Carolina (nome ficticio), uma mulher de 50 anos com deficiéncia
fisica, descreve sua experiéncia na instituicdo quando conversou com
a Human Rights Watch:

Este lugar é muito ruim, é como uma prisdo. Eu ndo quero ficar aqui.
Eu sou obrigada a ficar aqui. Meus filhos ndo querem me ajudar em
casa. Embora dois dos meus filhos venham me visitar a cada duas
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sonho. Quando vocé fica assim [com uma deficiéncia], acabou.
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A experiéncia de Carolina, descreve a incompatibilidade entre o artigo 2° da lei
13146/15 e a realidade experimentada por uma grande parte da populagéo deficiente. A
inexisténcia de forca normativa da Constituicdo Federal é clara quando o respeito a
dignidade ndo se encontra aplicado dentro de certos espagos, como no asilamento da
pessoa com deficiéncia, nesse sentido HESSE (1991, p. 6-7) explica:

A Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra
realizar essa pretensdo de eficacia. Essa constatacdo leva a uma outra
indagacdo, concernente as possibilidades e aos limites de sua
realizagdo no contexto amplo de interdependéncia no qual esta
pretensdo de eficacia encontra-se inserida.

A questdo do asilamento intensifica a desigualdade entre os cidaddos com
deficiéncia, pois gera uma exclusdo de uma parcela minoritaria da populacdo. O
asilamento demonstra a ineficiéncia do Estado em garantir os principios constitucionais
estabelecidos na Constituicdo de 1988, mas além disso de garantir e preservar a
dignidade das pessoas com deficiéncias.

Em consonancia com a disparidade existente entre a forca normativa da
constituicdo e a realidade social, temos que o artigo 10 da lei 13.146/15 impdem ao
Estado garantir a dignidade de seus deficientes, colocando a situacdo exposta pelo
relatorio internacional, como uma pergunta fundamental. Existe dignidade dentro do
asilamento?

A resposta a esta pergunta, retoma bases importantes sobre o Direito
Constitucional Brasileiro, pois, o cumprimento do artigo 10 permite o uso e gozo de
todos os direitos fundamentais previstos na constituicao pelas pessoas com deficiéncias.

Nesse sentido Batistella (2016, p. 100) argumenta:

O direito de estar vivo pressupde o direito de ndo ter o processo vital
interrompido a ndo ser pela morte natural. Portanto, o direito a vida
faz parte da esséncia do homem e mesmo assim alguns séculos foram
necessarios para ser garantido positivamente.

Este processo vital pode ser interrompido ndo apenas pela morte, mas também

pela retirada das expectativas de vida e das possibilidades que deixam de ser
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vivenciadas em razdo do asilamento. Fatos estes que se agravam dentro de uma crise

pandémica, como veremos no topico a sequir:

2. A PANDEMIA E OS DEFICIENTES ASILADOS: UMA REALIDADE
INVISIVEL

Com o surgimento da pandemia do COVID-19 a situagdo das pessoas com
deficiéncias asiladas se agravam devido a maior vulnerabilidade que estas pessoas estdo
expostas, ao contato diuturno com profissionais para atividades da vida diaria, bem
como as comorbidades decorrentes da patologia.

A UN ENABLE, agencia especializada da ONU sobre pessoas com deficiéncia,
afirma que “Embora ter uma deficiéncia provavelmente por si S0 ndo exponha alguém a
um risco maior de coronavirus, muitas pessoas com deficiéncia tém condicdes
subjacentes especificas que tornam a doenc¢a mais perigosa para elas.” (2020, p.1).

Além do risco de contagio pelas patologias subjacentes a deficiéncia, temos o
intenso contato com profissionais que aumenta a possibilidade de transmissdo do virus
da COVID-19. A auséncia de respostas por parte do Estado pode levar pessoas com
deficiéncia a morte, como bem aponta a UN ENABLE (2020, p. 1):

Pessoas com deficiéncia estdo entre as mais marginalizadas e
estigmatizadas do mundo, mesmo em circunstancias normais", disse
Jane Buchanan, diretora adjunta da divisdo de direitos das pessoas
com deficiéncia da Human Rights Watch. "Sem uma a¢do rapida dos
governos para incluir pessoas com deficiéncia em sua resposta ao
COVID-19, elas permanecerdo em sério risco de infeccdo e morte a
medida gue a pandemia se alastrar.

A situacdo se agrava no ambito do asilamento, pois, maiores sdo as dificuldades
de isolamento e controle do virus, como é o caso das Casas André Luis, instituicdo que
abriga pessoas com deficiéncia na cidade de Guarulhos/SP, onde o jovem Dillan se
contaminou com a COVID-19, conforme relatado em matéria da Folha de S. Paulo do

corrente ano, Menon (2020, p.1)

Quando soube que seu filho Dillan Sanches do Nascimento, 26, estava
internado na UTI com Covid-19, Terezinha Sanches do Nascimento
teve medo e chorou. Além do temor 6ébvio da morte, ela ficou aflita
com o risco de nem poder dizer adeus.
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Dillan tem paralisia cerebral, deficiéncia visual e vive na Casa André
Luiz desde os 12 anos. Terezinha e seus outros filhos costumavam
visita-lo todos os finais de semana e sempre que surgia uma brecha a
mie dava uma “passadinha na instituigio”. “E pele, ¢ cheirinho, existe
uma ligacdo muito forte entre mae e filho”, diz.

3

Referida matéria afirma que apenas naquela instituicdo houve mais de 100 casos
de contaminagdo interna de COVID-19, “Dillan foi um dos cem pacientes infectados
pela Covid-19 que vivem na instituicio Casas André Luiz — cinco morreram.”
(MENON. 2020, p. 3)

O risco de contaminacdo se potencializa dentro dos muros da
institucionalizacédo, os deficientes asilados além de serem desprovidos da autonomia de
escolha, também estdo desprovidos da possibilidade de se manterem livres da COVID-
19, em um paradoxo inarredavel, esses deficientes, por estarem isolados estdo mais
expostos ao virus.

A grande questdo que deve ser posta, € se essas pessoas com deficiéncias estdo
sendo contabilizadas e quais medidas de prevencéo estdo sendo tomadas? A inexisténcia
de numeros especificos prejudica a definicdo de um plano de contingéncia do virus,
tendo a especificidade da COVID-19, em relacdo a deficiéncia.

Nesse sentido, explica o Instituto de quimica da Universidade Federal do Rio de
Janeiro (2020, p.1):

Algumas pessoas com deficiéncia ndo possuem nenhum risco, porém
outras que sdo acometidas por comorbidades e até funcionalidades que
requerem cuidados e suas mobilidades sdo reduzidas, sim, sdo
possivelmente um grupo que precisam de um olhar muito cuidadoso.

Outro aspecto recorrente é 0 que se destina as pessoas gque precisam de
alguém, de um cuidador ou responsaveis para tratar de suas questdes,
sua higiene. Essas pessoas além de se exporem, também devem
proteger-se para ndo virem a contaminar a pessoa com deficiéncia que
é cuidada.

Os cuidados sdo praticamente os mesmos que se referem a qualquer
pessoa, somente redobra-se a atengdo quanto aos EPI e quanto ao uso
dos desinfectantes. Outra preocupacdo € como e onde s&o utilizados
tais produtos para ndo causar nenhum problema maior nem ao PcD e
nem ao cuidador em questao.

H& uma preocupacdo maior com as pessoas com deficiéncia que
mostram em seus quadros algumas questdes mais complexas de ordem
respiratoria e também quanto aos que precisam de respiradores, ou

1 Disponivel em: <https://www.ig.ufrj.br/noticiasig/acessibilidade/sobre-pessoas-com-deficiencia-e-
covid-19/> (Acesso em: 15/08/20)
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mesmo 0s que usam sondas quanto a higiene e manipulacdo dos
equipamentos para seus usos. E preciso atentar para esse tipo de
situacdo quanto a tudo que foi citado acima.

Esta preocupacdo é a mesma que permeia as casas André Luiz, conforme relato
da diretora técnica institucional. Assim como esclarece Menon (2020, p. 2)

Roberta Aparecida Pedroso, cardiologista e diretoria técnica e clinica
da instituicdo, diz que os pacientes comegaram a manifestar sintomas
em um final de semana no final de abril. “Foi um periodo bem dificil,
pois foi um caso atras do outro”, relembra ela.

Ela acredita que a infec¢do tenha ocorrido por meio dos profissionais
de saude que trabalham na instituicdo e em outros hospitais. Segundo
Pedroso, todos usam 0s equipamentos de prote¢do individual.

A COVID-19 afeta todos os setores da sociedade impondo uma maior
desigualdade e aumentando a vulnerabilidade de certos grupos, de forma néo linear,
escancarando as mazelas do Estado, que antes eram invisiveis. Para as pessoas com
deficiéncia asiladas, podemos verificar que o ndo cumprimento das ordens legais,
constitucionais e infraconstitucionais, provocaram e provocarao 0bitos.

A pandemia do COVID-19 tem intensificado a desigualdade social das pessoas
com deficiéncia, aumentando a vulnerabilidade e exposicdo a situacdes de pobreza e
marginalidade. E o que pontua Monteiro (2020, p. 1) quando observa as diretrizes da
ONU:

Segundo o secretario-geral da organizacdo, Anténio Guterres, mesmo
em circunstancias normais, é menos provavel que as pessoas com
deficiéncia tenham acesso a oportunidades de educacéo, salde e renda
ou participem de suas comunidades. E, devido as desigualdades que ja
enfrentam, elas estdo entre as mais atingidas pela pandemia.

Guterres destacou, ainda, que as pessoas com deficiéncia também sédo
mais propensas a viver na pobreza e a sofrer taxas mais altas de
violéncia, negligéncia e abuso, reforcando que a pandemia estd
intensificando essas desigualdades e produzindo novas ameacas.

Nesse sentido a ONU evidencia “Furthermore, crisis management should give

priority and rapid attention to persons hardest hit and in positions of greatest
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vulnerability”.2 (ONU, 2020, p. 12).

N&o se mostra leviano afirmar, que os cinco deficientes que morreram na
instituicdo acima citada, poderiam estar vivos se houvessem politicas puablicas de
reinsercdo, ou até mesmo, se esses deficientes estivessem residindo em residéncias
terapéuticas. A auséncia de respostas publicas no momento anterior a pandemia, gera
este colapso que ocorre nos dias atuais dentro da institucionalizagdo. A pandemia alarga
a margem de desigualdade, trazendo a vulnerabilizagdo como resultado de potenciais
obitos.

A ineficiéncia demonstrada desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 até o
momento atual, traz a tona dificuldades de racionalizacdo da igualdade, dentro do
Estado democratico. A falta de recursos que aparentemente justifica 0 ndo compromisso
do Estado em garantir os direitos fundamentais bésicos, avilta a dignidade da pessoa
humana, vulnerando a existéncia de certos cidad&os.

Pegando como exemplo o caso institucional relatado, seria completamente
ingénuo justificar os cinco obitos relatados dessas pessoas com deficiéncia, em razéo
apenas da pandemia do COVID-19. Esclarecemos que o0s 0bitos séo resultados de uma
situacdo de vulnerabilidade preexistente, que traz falhas ao sistema de protecdo de
direitos das pessoas com deficiéncia. Esses deficientes, elevados a uma potencial
vulneracdo de direitos pela institucionalizacdo, ndo sobrevivem quando ocorre o fator
novo, que é o fato pandémico. Sobre a vulneracdo de direitos, Mayos (2016, p. 91)

esclarece:

Es decir: los “vulnerables” fueron primero llevados a una situacién de
potencial vulneracion y por tanto fueron “vulneralizables”, para que
luego pudieran ser efectivamente vulnerados e incluso —-com
posterioridad y como en un acto de misericordia o paternalismo- ser
designados como “vulnerables”.

A ideia trazida pelo autor, demonstra a miserabilidade de certos cidadaos frente
ao Estado, esta miserabilidade ndo se sustenta em cenarios epidémicos ou pandémicos.
A falha estrutural do sistema de direitos, bem como a ruptura parcial da inclusdo social

de pessoas com deficiéncia, demonstra um verdadeiro apartheid dentro do Estado

2 Além disso o gerenciamento da crise deve dar uma rapida e prioritaria atencdo as pessoas mais atingidas
em que se encontram em maior posicdo de vulnerabilidade. (Traduc&o livre do autor).
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Brasileiro, é como dizer que certos grupos de deficientes merecem estar em sociedade e
certos grupos merecem estar asilados.

Entretanto essa seletividade, sequer aponta critérios de escolha das pessoas, ndo
h& nenhuma possibilidade ou justificativa da existéncia legal da institucionalizacdo de
pessoas com deficiéncia. O Unico ponto que pode afirmar a existéncia da
institucionalizacdo, € o reforco histérico do paradigma da vulnerabilidade inerente a

deficiéncia. Nesse sentido continua lecionando Mayos (2016, p. 91):

Recordemos que tales estructuras son engendradas histéricamente y —
muchas veces— con notable intencionalidad, precisamente buscando
tanto la victimizacion y vulneracion de unos, como la naturalizacion,
legitimacion y desresponsabilizacion de las acciones (directas o
indirectas) de otros.

Torna-se patente que a institucionalizacdo de pessoas com deficiéncia é o
resultado da afirmacéo histérica da incapacidade destas, criando uma incompatibilidade
abissal entre a legislagido e a realidade social. Esta incompatibilidade, sistematiza a
violagdo generalizada de direitos, denotando uma falha estrutural do sistema de
garantias de direitos para a pessoa com deficiéncia, evidentemente estamos diante de

um estado de coisas inconstitucional.

3. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E A SITUACAO DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA ASILADAS NO BRASIL

Conforme demonstrado no relatorio internacional da ONG Human Rights
Watch, hd um sem nameros de pessoas com deficiéncia institucionalizadas no pais, sem
acesso aos direitos fundamentais constitucionais basicos, a bem da verdade, mais
especificamente, segundo o relatorio 5.225 pessoas. Esses deficientes sofrem todo o tipo
de vulneracdo, em diversos graus e niveis.

O Estado Brasileiro carece de uma medida judicial que imponha aos poderes a
retirada de uma grande populacdo do estado de violacdo de direitos. Entretanto,
inspirado na jurisprudéncia constitucional colombiana hd que se constatar que as
pessoas com deficiéncia asiladas vivem em um estado de coisas inconstitucional.

Segundo Ortega (2013, p. 83/84) O estado de coisas inconstitucional é:
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La Corte Constitucional establecio el Estado de Cosas Inconstitucional
o E.C.1., como uma figura de creacion jurisprudencial, que tiene como
proposito: buscar remédio a situaciones de vulneracion de los
derechos fundamentales que tengan um carécter general —en tanto que
afectam a multitude personas-, y cuyas causas sean de naturaleza
estructural —es decir que, por lo regular, no se originan de manera
exclusiva en la autoridade demandada y, por lo tanto, su solucion
exige la accion mancomunada de distintas entidades.

3

A figura do estado de coisas inconstitucional, é criacdo da Corte Constitucional
Colombiana, com o intuito de superar a violagdo sistematica de direitos fundamentais, a
construcdo da ideia de estado de coisas inconstitucionais é exatamente formular,
implementar e controlar a execucdo de politicas publicas. Campos (2016, p. 97) afirma

com preciséo:

Com efeito, ao utilizar o instrumento da declaragdo do ECI a Corte
deixa de restringir-se a funcdo de garantidora de direitos individuais
em casos particulares e assume papel muito mais ativo ou de
“formular ou contribuir a formulagdo de politicas publicas e de
assegurar sua implementacdo e o controle de sua execugao.

Ao atuar como agente transformador de realidade social, a Corte Colombiana
reequaciona o papel do julgador, reconhecendo a necessidade de mudancas ndo apenas
na lei, mas também em todo o sistema que circunda a realidade social. Nesse sentido
fica explicito conforme entendimento de Carlos Alexandre de Azevedo Campos, que
“No ECI, a Corte afirma que falhas estruturais de politicas estatais sdo fatores centrais
desse estado contrario a Constitui¢ao.” (CAMPOS, 2016, p. 98).

Esclarecemos que diante da situacdo relatada pela ONG internacional, uma
modificacdo na Lei Brasileira de Inclusdo, ou qualquer outra lei que venha a ser
promulgada para inclusdo social dos deficientes asilados, ndo resolveria o problema,
pois a abrangéncia da situacdo perpassa a ideia de omissao legislativa, retratando a
necessidade de alteragdo de politicas publicas, de reinsercdo social fatica, de
investimento nos direitos das pessoas com deficiéncia.

O nervo central da declaratoria do Estado de Coisas Inconstitucional é a falha
estatal em seus multiplos niveis, se a Constituicdo fosse devidamente respeitada, ndo
haveria a necessidade de se conhecer o estado de coisas inconstitucional. O

reconhecimento do ECI ndo determina que o Congresso legisle sobre determinada
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matéria, e sim expede ordens para implantacdo de politicas publicas tendentes a superar
a situacdo de vulnerabilidade da populagéo envolvida, como bem pontua Ortega (2013,
p. 90):

Asi las cosas, aunque la Corte Constitucional mediante la declaratoria
de ECI, no ha ordenado expresamente legislar sobre materia alguna, si
lo ha hecho tacitamente, de tal manera que como consecuencia de la
aplicacién de esta figura se han expedido leyes tendientes a superar el
Estado de cosas inconstitucional declarado; asi mismo el honora- ble
Tribunal Constitucional, mediante el ejercicio de las denominadas
sentencias “modulativas”, ha exhortado al Congreso a legislar, con el fin
de eliminar el déficit de proteccion de derechos derivado de la falta de
legislacion sobre un asunto determinado (Sentencia C-577, 2011). Es de
resaltar que en esa decision la Corte ejercié un poder mas amplio al
legislar tacitamente -pasando de legislador negativo a legislador positivo-
, cuando incluyo en la parte resolutiva de la sentencia una condicion: “si el
20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no ha expedido la
legislacion correspondiente, las parejas del mismo sexo podran acudir ante
notario o juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo
contractual” .

A atuacdo da Corte Colombiana, que no Brasil representa o Supremo Tribunal
Federal, é no sentido de modificar a realidade pratica dos atores sociais que Ssao
vulnerabilizados pela situacdo da patente inconstitucionalidade. A figura do Juiz que
declara o ECI, ndo se mostra apenas como juiz garantidor de direitos, mas sim um juiz
transformador que atua diretamente na alteracdo do quadro de violacdo de direitos.

Nesse sentido Zambrano (2014, p. 7) pontua:

Es por ello que cuando se presenta el Estado de cosas inconstitucional,
la Corte Constitucional actla para evitar la vulneracion de derechos
fundamentales generados a partir de la omision o la actuacion
ineficiente del Estado exigiendo la toma de medidas oportunas y
eficaces por parte de las distintas ramas del poder y sus 6rganos, para
la atencion y solucién inmediata con miras al cese de la amenaza o
vulneracion

No caso das pessoas com deficiéncia asiladas, temos todos o0s requisitos
preenchidos para declaratéria de estado de coisas inconstitucional, assim como na
ADPF 347/15 que declarou em medida liminar o ECI no caso da superlotacdo carceraria
brasileira com base em um estudo empirico da clinica juridica da UERJ, temos o
relatorio internacional da ONG Human Rights Watch que aponta também

empiricamente a situacdo da institucionalizacdo de deficientes no Brasil.
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A declaratéria de ECI para as pessoas com deficiéncia seria, nos dias atuais o
unico remeédio juridico que possibilitaria a superagdo da violacdo apontada
internacionalmente. Todavia temos que reconhecer que a inclusdo dessas pessoas com
deficiéncias ndo ocorre pelo custo dos direitos ao Estado, pois, segundo Stephen
Holmes, “all rights are claims to an affirmative governmental response” (HOLMES.
1996, p. 30). A necessidade de se dar uma resposta afirmativa aos direitos
constitucionais impde a necessidade de investimento estatal, tanto é verdade que uma
das respostas do Estado a ONG internacional Human Rights Watch, é a crise econdmica
(HRW. 2018, p. 14).

Assim como no caso da superlotacdo carceraria, as pessoas com deficiéncia
institucionalizadas, representam uma populacdo sem voz e sem apelo politico que
demonstrem a necessidade de investimento estatal, deixando evidente que a auséncia de
investimento aumenta a desigualdade ampliando a vulnerabilidade social. O ECI
poderia evitar um excesso de contaminacdo pela COVID-19 dentro das instituicoes.

A bem da verdade é forgoso concluir que a COVID-19 escancara a protecao
deficiente de direitos, mostrando de forma ampliada as falhas estruturais do sistema,
traduz também a necessidade da superacdo da situagéo atual. Esta superacéo atualmente

ocorrera com investimento de financeiro, como bem aponta Holmes (1996, p. 10/11):

To the obvious truth that Rights depend on government must be added
a logical corollary, one rich with implications: rights cost money.
Rights cannot be protected or enforced without public funding and
support. This is just as true of old rights as of new rights [...].

A mudanca necessaria se faz com investimento em politicas publicas, mudanca
de gestdo administrativa, decisdes judiciais e decisdes legislativas. A declaratéria do
ECI trabalha todos os ramos da maquina publica, para garantir a efetividade dos direitos
fundamentais, por isso a decisdo declaratoria do ECI € a Gnica que consegue alterar a
realidade social.

Devemos esclarecer que o ECI ndo deve ser utilizado para toda e qualquer
situacdo de vulnerabilidade, mas para situagdes que demonstram a ineficiéncia do
Estado em contornar a realidade de uma determinada populacdo. A verdade € que a
necessidade do surgimento do ECI se d& em paises que tem condi¢Bes precarias de
direitos para os seus cidaddos. Neste sentido, Zambrano (2013, p. 7) explica sobre a
criacdo jurisprudencial colombiana:
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La vulneracion de los derechos fundamentales, en buena parte es
debido a condiciones de sobrepoblacion, que fomentan el desempleo,
la precariedad en la educacidn, la alimentacion, la salud, la crisis de la
institucion de la familia, etc.

O que se pode observar é que as falhas estruturais acontecem exatamente pela
desigualdade maximizada pelo Estado, por auséncia de cumprimento dos deveres
fundamentais constitucionais. A declaratéria do ECI, como j& ocorreu no Brasil por
forca da ADPF 347/15, evidencia que a administracdo publica ndo garante, de forma
linear e igualitéaria, a cidadania e a dignidade dos brasileiros. Assim como no caso da
superlotagcdo carceraria (ADPF 347), o caso dos deficientes asilados demanda a
declaragéo da falha estrutural do sistema de inclusao.

A concretizacdo do ECI demonstra que os direitos fundamentais ganharam
novos contornos no seculo XXI, por isso Campos (2016, p. 158) “no Estado social no
século XXI, os direitos fundamentais deixaram de ser limite externos e passaram a ser
condigdo de legitimidade da atuagdo do poder publico. . Poderia ser indagado qual
seria a diferenca, frente a pandemia, se estas pessoas com deficiéncia ndo estivessem
asiladas? A questdo estrutural, responde por si sO, pois caso nao houvesse o asilamento,
haveria uma estrutura de garantia de direitos fundamentais que poderia evitar obitos.

A auséncia de investimentos, bem como a auséncia de figura processual que
permita a superacdo do quadro de violacdo extrema e sistematica de direitos
fundamentais, conduz o Estado Brasileiro ao desrespeito das leis, garantindo
permissividade a violacao constitucional.

O ECI tem a funcdo de diminuir as desigualdades sociais provocadas pelo nao
cumprimento material dos direitos fomalizados na Constituicdo, pois, os direitos
fundamentais sdo 0 minimo necessario para existéncia digna de cada cidaddo. Nesta
senda, a figura do ECI democratiza e da v6z as minorias que nao conseguem ter acesso

aos orgaos publicos, como bem pontua Zambrano (2013, p. 7):

Los derechos fundamentales estipulados en la Constitucion Politica,
constituyen precisamente una limitacién al principio de las mayorias,
con el minimo de garantizar los derechos de las minorias y de los
individuos en condiciones de debilidad, es decir el juez constitucional
estd obligado a tomar la voceria de las minorias, grupos olvidados y
que tienen dificultad al acceso de organismos politicos.
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A figura do ECI, em solo brasileiro, se mostra alternativa nova para superagéo
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da crise constitucional que ocorre desde 1988, quando se estabeleceu em lei os direitos
fundamentais e as diretrizes bésicas para vivéncia digna dentro de um estado
constitucional. A inconstitucionalidade do Estado deriva da ingeréncia de sua propria
constituicdo, evidentemente temos que considerar, que o ECI é ferramenta juridica de
busca de igualdade e necessariamente precisara de regulamentagdo processual.

Por mais que haja uma constatacdo pratica da violacdo de direitos, o Supremo
Tribunal Federal necessitara de legislacGes especificas que possibilitem o engedramento
dos diversos ramos do direito publico e de seus Orgdos para materializacdo e
concretizacao da decisdo declaratoria, inclusive para ndo se correr o risco de comparar o
ECI com um desmedido ativismo judicial. Nesse sentido Campos (2016, p. 142) ao

analisar a jurisprudéncia da Corte Colombiana esclareceu:

Os casos nos quais a Corte declarou o ECI revelam que a atuacdo é
realizada, principalmente, no campo dos direitos sociais e
economicos. A Corte depara-se com a auséncia entre medidas
legislativas, administrativas e ou sanitarias, implicando a auséncia de
efetividade do cumprimento, pelo Estado, de suas prestacdes positivas
em favor dos ditos direitos sociais. Direitos que incluem acesso a
comida, agua, moradia, salde preventiva e curativa, securidade social,
educacdo, trabalho, saneamento basico. Mais do que garantias
aspiracionais, esses direitos foram reconhecidos nos textos
constitucionais contemporaneos como normas juridicas, impondo aos
Estados o dever de torna-los realidade concreta.(sic)

O ECI encerra a dogmatica constitucional referente a existéncia de normas
programaticas, a necessidade de se haver uma realidade concreta compativel com a
Constituicdo Federal, justifica a ideia de ndo se poder aguardar a concretizacdo de
programas ad eternum constitucionais, sob o manto de auséncia do poder econdmico
para tal.

A concretizacdo social dos direitos consititucionais, ¢ sendo uma medida de
justica social independente de qualquer fator discriminatorio. A pessoa com deficiéncia
deve gozar de todos os direitos garantidos aos demais cidaddos do Estado, caso isso ndo
ocorra, estamos diante de uma situacdo inconstitucional, uma situacdo de evidente
incompatiblidade com a norma posta que rege a organizacdo e constituicdo do Estado.

Realmente ndo ha como discordar que a pandemia trouxe um sinal vermelho na

questdo dos deficientes asilados, sinal que demonstra a violagdo sistematica de direitos
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humanos e que geram mortes. Sinal que demonstra também que o Brasil ndo incluiu e
sim mantém a exclusdo, sob a assertiva de que promulgou lei e ratificou tratados

internacionais referente as pessoas com deficiéncia.

CONCLUSAO

O presente artigo teve o conddo de demonstrar que ha no Brasil uma gama de
pessoas com deficiéncia, institucionalizadas sofrendo vulnerabilidade em seus direitos
de forma constante, sem acesso aos direitos fundamentais basicos, a uma vida digna, e a
incluséo social conforme determinado na Lei Brasileira de Inclusdo (lei 13146/15).

Demonstramos ainda que com o advbento da pandemia do COVID-19, alguns
deficientes asilados estdo vindo a Obito, em virtude de contato de profissionais que
trabalham em outras entidades de salde, em virtude das comorbidades oriundas da
patologia da deficiéncia e por conta disso estdo ficando sem o direito de se cuidarem e
se protegerem do virus.

A COVID-19 escancarou um problema ja existente, que é a auséncia de politicas
publicas e de orcamento que garantam a inclusdo dessas pessoas institucionalizadas, no
tecido social e em seu ambito familiar. Em um paradoxo triste, verificamos que em
periodo de isolamento, essas pessoas isoladas estdo desprotegidas, constatamos esse
fato, com matéria jornalistica que comprova que 100 (cem) deficientes foram
contaminados nas casas André Luis em Guaruulhos SP, instituicdo que abriga centenas
de deficientes.

Referida constatacdo demonstra que o Estado Brasileiro vive uma situacdo de
vulneracdo massiva dos direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia, havendo a
necessidade de se declarar o Estado de Coisas Inconstitucional em relacdo a pessoa com
deficiéncia asilada, para correcdo das falhas estruturais existentes no sistema de direitos
das pessoas com deficiéncia.

Sera necessario ainda uma evolucdo legislativa que permita a regulamentacéo do
Estado de Coisa Inconstitucional, para que haja cooperacdo entre 0s 6rgaos publicos e
0s poderes do estado, com o fim de superar a situacdo de vulnerabilidade massiva de

direitos e consequentemente, transformar a realidade social.
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