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1. INTRODUCAO:

O Brasil ¢ signatario da Convengao Internacional dos Direitos das Pessoas Com Deficiéncia,
incorporado ao Ordenamento Juridico Patrio através do Dec. 6.949/2009. Em seu art. 4°, a citada
Convengdo estabeleceu como uma das obrigagdes dos Estados signatarios a adog¢do de medidas,
inclusive legislativas, para assegurar aos portadores de deficiéncia o exercicio pleno dos direitos ali
previstos, sem qualquer tipo de discriminacdo, até mesmo entre as espécies de deficiéncia. Vale
registrar que, nos termos do § 3° do Art. 5° da Constitui¢do Federal, os tratados internacionais
integram o Ordenamento Juridico com for¢a de Emenda Constitucional.

Cumprindo este compromisso internacional o Brasil vinha editando uma legislagdo direta ou
indiretamente voltada para o segmento das pessoas com deficiéncia. Em 24 de outubro de 1989 foi
editada a Lei n° 7.853, que dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integragao
social, criou a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia - Corde,
instituiu a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplinou a
atuagdo do Ministério Publico, definiu crimes, e dava outras providéncias. A Lei n° 10.048, de
08.11.2000, que assegura prioridade de tratamento as pessoas que especifica, dentre as quais as com
deficiéncia. A Lei n° 10.098, de 19.12.2000, que sistematiza as medidas de acessibilidade. O apice
do tratamento legislativo para esse segmento foi a Lei n° 13.146, de 06.07.2015 (LBI). Dentre os
Diplomas que indiretamente contemplam as pessoas com deficiéncia estdo a Lei n°® 8.112, de
11.12.1990 (Estatuto do Servidor Publico Federal), cujo § 2° do seu Art. 5/°, reserva cotas de vagas
nos concursos publicos para tais pessoas, a Lei n® 8.213, de 24.07.1991 (Lei dos beneficios
Previdenciarios), que possui inumeros dispositivos para este segmento, inclusive para cotas de
empregos nas empresas privadas e a Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021 (Lei das Licitagdes e Dos
Contratos Publicos), que prescreve a observancia da acessibilidade desde o anteprojeto (Art. 6°), até
a contratacdo (Art. 45).

Justificando o que acima foi dito de ser a Lei 13.146, de 06.07.2015, o &pice do tratamento juridico
voltado para a tutela das pessoas com deficiéncia, destacamos que para muito além de abordar todos
os aspectos da individualidade dessas pessoas, como sua autonomia de vontade e direitos
reprodutivos, € de sua integragdo social, a partir do convivio familiar, passando por educagdo,
saude, trabalho, habitagdo, lazer, informacdo, meios de transporte, tecnologias assistivas, etc,
chegando aos seus direitos politicos, compreendeu o Legislador que para dar efetividade aos
direitos ali previstos era necessario alterar diversos outros Diplomas Legais. Dentre tais Diplomas
merece destaque para este Estudo a Lei n® 8.429, de 02.06.1992, a Lei das Improbidades
Administrativas. O Art. 103 da LBI acresceu o inc IX ao Art. 11 da LIA, cuja redacdo era a
seguinte: “IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na
legislacdo.” “.

E por que o Legislador de 2015 entendeu por bem introduzir aquele inciso no Art. 11 da LIA,
Encontramos a resposta na redacao do seu “caput” entdo vigente a época da edicdo da LBI, que era
a seguinte: “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente:”. A locagdo “notadamente”
dava aos incisos um carater exemplificativo das condutas, o que veio a ser alterado.



Percebe-se que, diferentemente dos Art. 9° e 10 da LIA, a caracterizacdo da improbidade por parte
do agente publico para aquele dispositivo ndo reclamava o seu enriquecimento direto ou prejuizo ao
erario, mas sim o descumprimento dos deveres da Administragao Publica.

O desafio deste estudo ¢ demonstrar que a revoga¢ao do multicitado inc. IX do Art. 11 da LIA pela
LFIA nao desconstitucionalizou as medidas de acessibilidade e que o papel da atividade consultiva
da Advocacia Publica, neste novo cenario Legislativo, adquiriu grande relevancia para o
fundamento constitucional da erradicacdo de toda forma de discriminacdo. E, para tanto,
comegamos por invocar o magistério de um Autor que ndo censurou aquela alteragdo especifica,
mas traz importante contribui¢do acerca do aparente conflito de interesses. Trata-se de Justen Filho,
que anota: “Mais ainda, nenhum principio incide de modo isolado. Os principios se conjugam e, em
muitos casos, a sua aplicacdo concomitante produz situacdes conflitantes. Alids e justamente por
isso, ¢ indispensavel a existéncia de regras. Em muitos casos, a regra consiste na determinagao
legislativa da solugdo para conflitos potenciais.” E justamente esses supostos conflitos de
principios, que sera chamado para ndo menos supostos conflitos entre interesses da Administragdo e
de certos segmentos, que serdo o objeto deste estudo, indicando o relevante papel da atividade
consultiva da Advocacia Publica.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DA PROTECAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

A Constituicdo Federal, em seu preambulo, reconheceu que a igualdade e a justica sdo valores
supremos da Nagdo. Assim, o inc. Il do seu Art. 23 afetou a Unido, aos Estados Membros, ao
Distrito Federal e aos Municipios zelar pela protecdo das pessoas com defici€éncia. Mais adiante, ao
enumerar as competéncias legislativas concorrentes de todos os Entes da Federagdo, em seu inc.
XIV incluiu a de legislar sobre a inclusdo social de tais pessoas. Mas ndo ficou so6 por ai.

No Art. 7°, inc. XXXI acha-se a proibicao de qualquer discriminacao no tocante a saléario e critérios
de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia. Também, o inc. VIII do Art. 37 diz que a lei
reservard percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e
definira os critérios de sua admissao.

O Art. 40, § 4° veda a adogdo de critérios especificos para aposentadoria aos servidores publicos,
mas excepciona alguns casos, sendo que o § 1/°-B cuida justamente daqueles que sejam pessoas
com deficiéncia. Idéntica regra é prevista para este segmento no Art. 201, para os seus membros
que sejam segurados do Regime Geral da Previdéncia.

Ao tratar da forma de quitacdo das dividas judiciais das Fazendas Publicas, o Art. 100 instituiu o
Precatério e a Requisicdo Judicial das Obrigacdes de Pequeno Valor, prevendo o seu pagamento
pela ordem cronolédgica de sua apresentacdo. Em relagdo as PCDs, o Constituinte, tanto o original
quanto o reformador, atribuiram o carater preferencial aos seus créditos.

No campo da assisténcia social, o Art. 203 trata da habilitacdo e reabilitacdo profissional da pessoa
com deficiéncia.

Ao disciplinar o direito a educacdo, o Art. 208, inc. III prevé atendimento especializado para as
PCDs, preferencialmente nas redes regulares de ensino.



Finalmente o art. 227 compromete conjuntamente a familia, a Sociedade e o Poder Publico com a
integracdo e promog¢ao da pessoa com deficiéncia. Ao fazé-lo, o Texto Maior constitucionaliza o
principio da solidariedade, de que ela propria trata em seu predmbulo e que esta presente em
diversos outros Diplomas, inclusive internacionais. Nos proximos toOpicos trazemos as razdes
axioldgicas para o tratamento dispensado a este segmento.

3. ACESSIBILIDADE: UMA POLITICA PUBLICA TUTELADA PELO PRINCIiPIO DA
VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

Antes de avancarmos neste Estudo, convém visitar o conceito legal da acessibilidade para se chegar
na sua relacdo com a possibilidade de responsabilizagdo de gestores publicos por ndo adotarem em
suas esferas de jurisdicdo as medidas de inclusdo, independentemente da revogacao do inc. IX da
LIA pela Lei que a reformou. Tanto o Art. 2° da Lei n® 10.098, de 19 de dezembro 2000 e Art. 3° da
Lei n° 13.146, de 06 de julho de 2015, em seus respectivo inc. I trazem a seguinte defini¢do:
acessibilidade: possibilidade e condi¢do de alcance para utilizagdo, com seguranca e autonomia, de
espacos, mobiliarios, equipamentos urbanos, edifica¢des, transportes, informag¢do e comunicacao,
inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servigos e instalagcdes abertos ao publico,
de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural, por pessoa com
deficiéncia ou com mobilidade reduzida;”

Ao iniciar aquela defini¢do com o emprego da “possibilidade”, o Legislador d4 grande relevo a
autonomia de vontade das PCDs, que ¢ uma das grandes inovagdes da LBI. Na sequéncia o Texto
Legal fala em “condi¢@o de alcance para utilizagdo com seguranga e autonomia”, significando dizer
o reconhecimento da vulnerabilidade daquelas pessoas e que, ao utilizar os equipamentos a seguir
discriminados, devem fazé-lo com seguranga e autonomia. Passa entdo a enumerar equipamentos e
servigos que sdo do cotidiano de todos os individuos, dando o carater universal deles empregando a
expressdo “abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo”, ndo fazendo distingao
entre bens e servigos publicos e os privados de uso piblico. E neste ponto especifico da definicdo da
acessibilidade que se destaca o seu carater de politica publica.

E que a acessibilidade reclama a existéncia de dois outros institutos, a saber: o desenho universal e a
adaptagdo razoavel. Os mesmos estdo previstos no Art. 3° da LBI e os seus conceitos sao,
respectivamente : “Il - desenho universal: concep¢ao de produtos, ambientes, programas € servicos
a serem usados por todas as pessoas, sem necessidade de adaptagdo ou de projeto especifico,
incluindo os recursos de tecnologia assistiva; e “VI - adaptagdes razoaveis: adaptacoes,
modificagdes e ajustes necessarios € adequados que ndo acarretem 6nus desproporcional e indevido,
quando requeridos em cada caso, a fim de assegurar que a pessoa com deficiéncia possa gozar ou
exercer, em igualdade de condi¢des e oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos e
liberdades fundamentais;”. Diante de tais defini¢des, intui-se que tanto um quanto o outro
demandam a intervengao estatal, seja no seu papel regulador, seja na fungao fiscalizadora, ou ainda,
como agente executor de medidas de acessibilidade. Quanto a fungdo de executor de medidas de
acessibilidade, ¢ de suma relevancia para o objetivo deste estudo trazer a luz o dever estatal de
preservar a efetividade do principio da dignidade humana enquanto um dos fundamentos da Nagao
Brasileira, para o que invocamos o magistério de Moraes: “A dignidade da pessoa humana ¢ um
valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo



consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve

2

assegurar, .... .

Atuando o Estado em suas diversas expressdes nas medidas de acessibilidade, ¢ evidente que um
questionamento se apresenta: por que ndo enquadra-la no rol das politicas publicas? Entendemos
que ndo ha como nao fazé-lo. E aqui invocando o magistério de Chrispino, 2016, que, ap6s acusar
as divergéncias doutrinarias acerca do que venha a ser uma “politica publica”, anota: “Se
entendermos que o grau de complexidades e as iniumeras varidveis que se combinam, no espaco
nucleados das politicas publicas, tornam extremamente dificil sua definicdo pelos canais da
delimitacdo de seu campo de acdo e delimitagdo de atributos, podemos optar pela construgao do
conceito possivel estudando as partes que compdem a expressao: politica e publica./Como politica,
vamos entender a arte de governar ou de decidir os conflitos que caracterizam os agrupamentos
sociais./Como publica, vamos entender aquilo que pertence a um povo, algo relativo as
coletividades.” E assim aquele Autor arremata: “Logo, poderemos deduzir que politica publica em
um metaconceito seria a acdo intencional de governo que vise atender a necessidade da
coletividade. A este metaconceito simplificante iremos agregar variaveis, instituir valores, perceber
arranjos de forgas, identificar processos e metas, propor avaliagdes.”. Por essas palavras ¢ facil
verificar que acerta quem afirma ser a acessibilidade uma politica publica.

Na mesma conclusdo se chega acerca de ser a acessibilidade uma politica publica quando se toma
em conta a defini¢do dada por Bucci (2006, padg. 252) dessa espécie de politica: “A fungdo de
governar — o uso do poder coativo do Estado a servico da coesdo social — ¢ o nucleo da ideia de
politica publica, redirecionando o eixo de organizagdo do governo da lei para as politicas. As
politicas sdo uma evolucao em relagdo a ideia de lei em sentido formal, assim como esta foi uma
evolucdo em relacdo ao government by men, anterior ao constitucionalismo. E € por isto que se
entende que o aspecto funcional inovador de qualquer modelo de estruturacao do poder politico
caberd justamente as politicas publicas. . Ora, ¢ sabido que as trés esferas de Poder sdo detentoras
do poder regulador e do poder fiscalizador. Através do primeiro, tem o Poder Publico a
possibilidade de editar normas infralegais que vao dar efetividade aos enunciados genéricos das leis.
J4& o segundo, o de policia, lhe dota de prerrogativas de autorizar o funcionamento de espagos, a
distribuicdo de produtos e de servicos, bem assim, de fiscalizar ao longo do tempo a obediéncia das
normas de vigéncia, podendo aplicar adverténcias, multas, suspensdes e até interdigdes ou
cassacoes. Um exemplo bastante esclarecedor ¢ o Ministério do Trabalho e Emprego em relagao as
cotas nas empresas privadas para PCDs: ora ele normatiza a reserva dessas cotas, ora fiscaliza o seu
cumprimento.

Partindo dessas premissas, podemos afirmar de forma incontestivel ser a acessibilidade uma
politica publica. Esse enquadramento como politica publica e ndo como uma liberalidade, uma
medida assistencial, ¢ de suma importancia na medida que insere em sua base o valor da dignidade
humana. Estando a acessibilidade vinculada aos direitos sociais, goza da protecdo a vedacdo do
retrocesso social. Isto porque a protecdo a dignidade humana das PCDs ¢ clausula pétrea da
Constituicao Federal, a teor do § 4°, IV, do Art. 64, pois o dever de cuidar desse segmento, previsto
no Art. 23, tem relagdo direta com os valores e principios eleitos pelo Constituinte.



Sobre o principio da vedagdo ao retrocesso social, FILETI (p.02, 2009), anota que ‘“possui
indubitavel natureza principioldgica, haja vista exibir um elemento finalistico, traduzido na
garantia do nivel de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais e a permanente imposi¢ao
constitucional de desenvolvimento dessa concretizagcdo.” Portanto, ¢ estreme de duvidas que
nado se admite retrocessos juridicos neste campo, como ocorreu com a revogacao do inc. IX do
Art. 11 da LIA.

4. ACESSIBILIDADE E O INTERESSE PUBLICO.

A Constituicdo Federal declarou-se a servico de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos. Seu propdsito ¢ instituir um Estado Democratico, garantidor do exercicio dos direitos
sociais e individuais, i¢ados a condi¢do de valores supremos de nossa sociedade. Dito isto, estd mais
do que justificado o fato de a dignidade da pessoa humana ser um dos fundamentos do Estado
Brasileiro.

A propodsito da dignidade da pessoa humana, Nery Junior e Ney (2014, p. 89) anotam que
“Dignidade humana constitui norma fundamental do estado, porém ¢ mais do que isso: ela
fundamenta também a sociedade constituida e eventualmente a ser constituida. Ela gera uma forca
protetiva pluridimensional, de acordo com a situacdo de perigo que ameaca os bens juridicos de
estrutura constitucional.”

Esse seu sentido axiologico explica o porqué a Carta Magna destina, em diversos topicos,
tratamento especifico ao segmento social das pessoas com deficiéncia. Prescreve a Constituicdo em
seu art. 3° que constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Nao € por outro motivo que a doutrina,
tratando da dignidade da pessoa humana, di-la uma “for¢a motriz” a servigos de uma ‘“sociedade
constituida e eventualmente a ser constituida...”. Nesse passo, reconhece a dialética deste instituto.

Portanto, a acessibilidade ndo deve ser encarada como de interesse especifico e isolado das PCDs,
mas sim uma questdo de interesse publico. A proposito, traz-se aqui mais uma vez o magistério de
Junsten Filho: “Recolocando o problema em outros termos, o interesse ¢ publico por ser
indisponivel, e ndo os inversos. Por isso, ¢ incorreto afirmar que, algum interesse, por ser publico, é
indisponivel. A indisponibilidade ndo ¢ consequéncia da natureza publica do interesse — ¢
justamente o contrario. O interesse € reconhecido como publico porque ¢ indisponivel, porque nao
pode ser colocado em risco, porque sua natureza exige que seja realizado.

5. A INCONVENCIONALIDADE E/OU INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI n° 14.230,
de 25.10.2021

Os Acordos Internacionais tém for¢a de Emenda Constitucional em nosso Ordenamento Juridico
Patrio, segundo o § 3° do art. 5° daquela Carta. Lembramos também que a Constitui¢do em seu
artigo 24, prescreve competir a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: (...) IV — protecdo e integracdo social das pessoas portadoras de deficiéncia;”. Logo o poder
legisferante dos Entes Federativos ha que ser exercido em consonancia com os objetivos e
principios elencados no Preambulo da Magna Carta, sob pena de incorrer em vicios da



inconvencionalidade e/ou de inconstitucionalidade, esta por acdo ou omissdo (descumprimento de
preceito fundamental).

Quando a Lei n® 13.146/2015 (Lei Brasileira da Inclusdo), alterou a Lei n°® 8.429/1992 (Lei das
Improbidades Administrativas), introduzindo o inc. IX no seu Art. 11, caracterizando como improba
a omissdo nas politicas de acessibilidade, o Estado Brasileiro cumpriu um compromisso
internacional.

Por seu turno, quando a Lei n® 14.230 de 2021 revogou o inc. IX da Lei n° 8.429 de 1992, violou o
principio do ndo retrocesso social, ante as disposi¢des da Convencao Internacional dos Direitos da
Pessoa Com Deficiéncia. Porém, ainda assim subsiste a obrigatoriedade dos gestores publicos na
adogao de medidas de acessibilidade e que a sua omissao caracteriza improbidade administrativa.

6. APROTECAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA: UM PRECEITO FUNDAMENTAL

A Constituicao Federal do Brasil ¢ um texto eminentemente principioldgico. Esse perfil se mostra
no artigo primeiro, quando enumera os fundamentos do Estado Brasileiro, dentre eles a cidadania
(IT) e a dignidade da pessoa humana (III), os quais mais que meras figuras de retorica, sdo a
afirmacao de que doravante todas as medidas terdo o individuo como seu centro. Ao enumerar os
objetivos do Estado Brasileiro, elenca a solidariedade. Ainda no mesmo Art. 3° ¢ elencada como
outro objetivo estatal erradicar a marginalizacdo. Ora, o que ¢ isto sendo a positivacdo das acdes
afirmativas?

Como ¢ cedico, as leis ndo contém palavras inuteis. Portanto, a presenca naquele dispositivo
constitucional das expressdes “protecdo” e “integracdo”, notadamente a primeira, ndo ¢ um mero
estilo de escrita.

Aqui passamos a demonstrar a natureza de preceito fundamental da protegdo e integracdo da pessoa
com deficiéncia. Barroso (apud André Ramos Tavares) diz que “os preceitos fundamentais
realmente diferenciam-se dos demais preceitos constitucionais por sua importancia, o que se da em
virtude da imediatidade dos valores que encampam e da relevancia desses mesmos valores para o
desenvolvimento ulterior de todo o direito.”

Ora, apegando-se ao critério da “imediatidade dos valores”, poder-se-ia dizer que a competéncia
concorrente para legislar sobre a defesa das pessoas com deficiéncia ndo ¢ um preceito
fundamental, uma vez que nao se esta falando dos seus direitos em si, mas de mecanismos para sua
preservacgao.

Entretanto, prossegue Ramos (2001, p. 53) apud Barroso (2017, p. 463-464), “Os preceitos
fundamentais de uma Constitui¢do cumprem exatamente o papel de lhe conferir identidade propria.
Albergam, em seu conjunto, a alma da Constituicao". Ao focar o critério “alma da Constituicao”,
chega-se a conclusdo diversa, pois a nossa Carta Magna tem como alguns dos seus principios a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, e entre os seus objetivos a constru¢do de uma sociedade
solidaria, erradicando toda forma de marginalizagdo. Ora, de nada adianta enumerar direitos, sem
assegurar mecanismos de defesa para os titulares desses direitos.



Barroso (2017, p. 463) anota que “a Constituigdo Federal indica um grupo de preceitos
fundamentais incontestaveis por nitida relevancia, embora somente a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal ird casuisticamente confirmar tal disposi¢do, sdo eles: Principios Fundamentais
(arts. 1° a 4°); Direitos e Garantias Fundamentais (arts. 5° a 7°); Clausulas Pétreas (art. 60, (49);
Principios Constitucionais Sensiveis (art. 34, VII); Principios da Ordem Economica (art. 170)”. Tal
assertiva vem reforcar a conclusdo de que a legislacdo sobre a protecao e a integracao das pessoas
com deficiéncia esta umbilicalmente associada a cidadania e a dignidade destas pessoas, na medida
em que nao lhes deixa a margem da sociedade.

Moraes (2020, p. 1462 /1463), que nao chega a apresentar um conceito propriamente dito, oferece
ao debate importante contribuicdo, observando quanto ao cabimento de uma ADPF: (...) a lei
possibilita a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental em trés hipdteses — para evitar
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico; para reparar lesdo a preceito
fundamental resultante de ato do Poder Publico e quando for relevante o fundamento da
controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituicao;(...)”.

Em qualquer das trés hipdteses a Lei n° 14.230/2021, no ponto em que revogou o inc. IX do Art. 11
da LIA, ¢ passivel de uma ADPF, visto que as omissdes dos gestores publicos quanto as medidas de
acessibilidade n3o mais lhes acarretardo perda de cargos, proibicdo de contratar com a
Administragdo ou suspensodes de direitos politicos — sang¢des estas que tem por escopo proteger a
Administragdo contra aqueles que ndo pautam suas condutas pelos principios elencados no Art. 37
da Constituicao Federal.

Assim, desapareceu do Ordenamento Juridico Brasileiro um importante mecanismo que, a um so
tempo, prevenia e reparava a lesdo a preceito fundamental; prevenia a lesdo na medida em que
apenas a perspectiva da responsabiliza¢do por improbidade administrativa, desestimulava o descaso
com as medidas de acessibilidade; e reparava a lesdo porque impunha ao gestor faltoso o
afastamento da vida publica. Por fim, € indiscutivel a relevincia de qualquer controvérsia entorno
da cidadania e da dignidade das pessoas com deficiéncia e de sua inclusiao na vida social.

7. A IMPORTANCIA DA ATIVIDADE CONSULTIVA DA ADVOCACIA PUBLICA PARA
A PRESERVACAO DAS MEDIDAS DE ACESSIBILIDADE

Neste ultimo tdpico demonstraremos como as alteragdes introduzidas na Lei n° 8.429, de
02.06.1992 pela Lei 14.230, de 25.10.2021 vulneram as politicas de acessibilidade e que a
preservacao das mesmas doravante demanda um olhar mais acurado dos advogados publicos no
desempenho da atividade consultiva. Como ja apontamos, A mais destacada daquelas alteragdes foi
a revogacao do inc. IX do Art. 11, que fora introduzido pela LBI, caracterizando como improba as
omissdes nas politicas de acessibilidade. Porém, conquanto a mais visivel, a supressdo do aludido
inciso ndo ¢ a potencialmente mais nociva para as PCDs.

Essa maior nocividade se encontra na alteracao efetuada no “caput” do proprio Art. 11 da LIA. Sua
redacdo original era a seguinte: “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente:”. Com a reforma,



sua redacdo passou a ser: “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica a agdo ou omissao dolosa que viole os deveres de honestidade,
de imparcialidade e de legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas: “. Percebe-se
que o Legislador introduziu o dolo como elemento caracterizador da improbidade, suprimiu a
mencao a “instituigdes” e, mais grave, substituiu a locucdo “notadamente” pela oragdo:
“caracterizada por uma das seguintes condutas”.

Quanto a exigéncia do dolo do gestor para que alguma ag¢ao ou omissao venha a ser enquadrada nas
disposi¢des da LIA, relativamente as hipdteses dos Arts. 9° e 10 daquele Diploma, entendemos
desde sempre a justeza deste elemento subjetivo para que o gestor, nas agdes ou omissdes fosse
considerado improbo, ja nao pensamos o mesmo com relacao ao Art. 11, ja que este, diferentemente
dos anteriores, nao reclama o enriquecimento direto ou a lesdo ao erdrio, mas tdo somente a
violagdo dos deveres previstos no “caput” do Art. 37 da CF de 1988 e a ninguém ¢ dado alegar o
desconhecimento da Lei, sobretudo da maior delas. Nao obstante esse nosso entendimento, for¢oso
¢ reconhecer que “in casu” o Legislador apenas seguiu a jurisprudéncia consolidada através do
Tema 1.199do STF.

A supressdo da palavra “institui¢des” na nova redag¢do do dispositivo referenciado ao nosso sentir
ndo traz maiores consequéncia. Em verdade a pior consequéncia para as medidas de acessibilidade
advém da alteragdao da parte final daquele artigo, ou seja, da substituicdo de “notadamente” por
“caracterizada por uma das seguintes condutas”. Abordando o efeito pratico de tal alteragdo, Gomes
Junior e Favreto (164) anotam que: “Necessario esclarecer que o caput do Art. 11, da Lei de
Improbidade Administrativa, deixa de ser um tipo € somente os seus incisos descrevem atos que
podem ser objeto de investigacdo e aplicacdo de penas. Trilhando esse raciocinio, ante a revogacao
do inc. IX do multicitado Art. 11, em tese, afastaria qualquer possiblidade de o descaso com as
medidas de acessibilidade ser considerada como hipdtese de improbidade. E essa preocupagdo se
robustece quando se leva em conta a justificativa apresentada por Justen Filho (124) (que aqui ja foi
citado), para tal opgado legislativa: “O inc. IX do Art. 11 tratava da auséncia de cumprimento de
exigéncias de acessibilidade previstos na Legislacdo. A revogacdo refletiu o intento da Lei n°
14.230/2021 de diferenciar ilegalidade e improbidade. A tutela ao cumprimento dos requisitos de
acessibilidade deve fazer-se por vias proprias. A improbidade ndo se destina a reprimir condutas
dessa ordem.”

Nesta justificativa, o referido administrativista encara a situagdo em uma perspectiva estritamente
legalista, com o que discordamos e fazemos invocando o seu proprio magistério acima transcrito. E
preciso, antes de mais nada, ndo perder de vista que o” caput” do Art. 11 da Lei n°® 8.429/1992 fala
em “atentar” aos principios da Administragdo Publica, previstos no “caput” do Art. 37 da CF. O
proprio Autor, como acima transcrito, afirmou que “.... nenhum principio incide de modo isolado.
Os principios se conjugam e, em muitos casos, a sua aplicagdo concomitante produz situagdes
conflitantes.” e que “Em muitos casos, a regra consiste na determinagado legislativa da solucao para
conflitos potenciais.”. “Pois bem, no Ordenamento Juridico Pétrio a regra ¢ a da hierarquia das
normas.

Como acima pontuado, o Brasil assumiu um compromisso internacional de adotar medidas
legislativas para a prote¢do das PCDs; ¢ dever constitucional dos Entes da Federacao tais medidas



protetivas, que se constituem em preceito fundamental e a acessibilidade ¢ de interesse publico.
Também foi apontado que o Brasil adotou o principio do ndo retrocesso social. Disto tudo resultam
a inconstitucionalidade e a inconvencionalidade da Lei n° 14.230/2021. E estes vicios podem ser
questionados tanto em controle concentrado quanto difuso. E particularmente a este ultimo, s6 pode
sé-lo na via judicial?

Para responder a tal indagacdo, recorremos ao magistério de Madureira (Pag: 325), que a propdsito
da atuagdo consultiva do advogado publico, escreve: ““[...] A orientagdo juridica prestada pelos
seus advogados publicos aos governantes ¢ aos demais agentes estatais nao deve ser confundida,
quer no ambito interno da Advocacia Publica, quer pelo seu publico-alvo (governantes e demais
integrantes da Administragdo), quer pelos 6rgaos externos de fiscalizagao e controle (Ministério
Publico, Tribunais de Contas etc.), como simples atividade legitimadora de op¢des administrativas
previamente estabelecidas pelos gestores.” Nao ¢ demais lembrar que, por for¢a do § 3° do Art. 5°
da CF/1988, a Conveng¢do de Nova York foi incorporada ao nosso Ordenamento Juridico com forca
de Emenda Constitucional ¢ que a nossa Carta dispensa tratamento especifico as pessoas com
deficiéncia, de sorte que os interesses desse segmento ndo estdo tutelados apenas na legislagao
ordinaria. Dito isto, retorna-se ao Autor aqui citado, o qual, abordando a consultoria e a legalidade
estrita, mais adiante escreve: “Evidentemente, esse principio ndo pressupde tdo somente a
vinculacdo do Poder Publico aos enunciados prescritivos colhidos da legislagao infraconstitucional,
abarcando, ainda, o cumprimento das regras e principios que compdem a Carta da Republica. Por
isso, esses profissionais, quando exercem a atividade consultiva, devem observar ndo apenas o que
consta das leis do pais, mas também o que prescreve a sua Constituicao, o que por vezes os conduz
a deixar de aplicar leis infraconstitucionais, bem como a atribuir a esses diplomas legislativos
interpretagdo compativel com o texto constitucional.”. Portanto, pode o controle difuso da
constitucionalidade e/ou da convencionalidade de uma lei ser realizado no &mbito administrativo.

Este tema ¢ de suma relevancia para a sociedade e, muito particularmente, para a propria advocacia
publica. E que, por for¢a do proprio principio da legalidade estrita, toda politica ptblica tem que
estar prevista na legislagdo. Ora, se determinado or¢amento ndo traga dotagdo financeira para o
custeio de programas de readapta¢do profissional; se um projeto de urbanizacdo ndo preveja
passeios e moradias acessiveis; se os planos educacionais ndo prevejam a educagdo assistida, e
tantas outras situagdes do género, justamente porque os gestores sabem que suas omissdes nao lhes
trard consequéncias no campo da improbidade administrativa, fatalmente havera a judicializagao de
tais politicas, o que ¢ prejudicial para a sociedade como um todo, pelos motivos mais dbvios
possiveis.

A sang¢do das omissdes no campo da acessibilidade via o enquadramento do gestor faltoso como
improbo foi a solugdo encontrada pelo Legislador de 2015 para garantir a efetividade dos direitos
previstos na LBI, porque a agdo propria para o combate a essa espécie de antijuridicidade
administrativa ¢ a ac¢do civil publica. A sua falta, implicaria na solu¢dao acima indicada por Justen
Filho: “a via propria”. E por via propria ndo hd como se entender outro caminho sendo as agdes
judiciais, que congestionam o Judiciario e pulverizam a for¢a do movimento dos PCDs.

Como aqui pontuado, a Lei n°® 14.230/2021 vulnerou as politicas de acessibilidade, mas estas
seguem sendo de interesse publico, ou seja, direito difuso. Portanto, um dos remédios processuais



para a sua defesa ¢ a acdo civil publica (Art. 1°, IV, da Lei n® 7.347/1985). Nos termos do Art. 3° da
Lei n® 7.853/1989, entidades representativas dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal nao
teriam legitimidade para a propositura das mesmas, ja que, em regra, ndo constam em seus objetivos
estatutarios a protecdo dos interesses de PCDs ou com mobilidade reduzida, ainda que os tenha
entre os seus associados.

O Estado em suas trés esferas de Poder edita leis, planeja e executa politicas publicas. Como tém os
deveres constitucionais de zelar e de legislar sobre a protecao e integragdo das PCDs (CF/1988, Art.
23, 11, e Art. 24, XIV), e nas suas contratagdes devem observar critérios de acessibilidade (Lei n°
14.133/2021), este ¢ um tema recorrente na atividade consultiva dos advogados publicos. Assim, s
por serem cidaddos e, em especial, pelo cargo que exercem, cada um desses operadores do direito
tem legitimidade, nos termos do Art. 6//° da Lei n° 7.347/1985, para provocar o Ministério Publico
em caso de inobservancia desse direito difuso. Por mais recomendavel que o facam, atribuir-lhes de
modo sistémico fazé-lo é de duvidosa eficacia, além de agravar suas cargas de trabalho.

CONCLUSAO

Em conclusdo deste trabalho, a inconstitucionalidade da Lei n°® 14.230/1921, ao revogar o inc IX do
Art. 11 da LIA e o quanto isto impacta a atividade consultiva dos Advogados Publicos, deve
merecer respostas institucionais destes Profissionais. Entretanto, a Lei n°® 9.868, de 10/10/1999, nao
legitima as Associagdes de Procuradores para a propositura de uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, mas nada impede que representem ao Ministério Publico Federal para que o
faga. Por sua proje¢do nacional e representativa de um segmento diretamente afetado com a citada
alteracdo legislativa, propde-se aqui que a ANAPE adote tal iniciativa.

Como outra medida, propde-se que o Conselho Deliberativo da ANAPE aprove indicagdo para que
as Associagdes Estaduais e Distrital de Procuradores realizem assembleias no sentido que as
mesmas Entidades promovam alteragdo em seus respectivos Estatutos para incluir, entre os seus
objetivos, a defesa dos interesses dos direitos de acessibilidade, o que as tornaria legitimadas para a
propositura de acdes civis publicas em beneficio dos seus associados que sejam PCDs ou com
mobilidade reduzida.
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