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RESUMO

Este artigo aborda os Gbices para a caracterizacdo do elemento subjetivo dolo no caso
de descumprimento dos requisitos de acessibilidade previstos no Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia de modo a tornar possivel a aplicacéo das reprimendas descritas no
Art. 11, inciso IX da Lei de Improbidade Administrativa, em que parte-se da hipétese
de que o mero descumprimento de tais requisitos caracterizaria por si s6 0 elemento
subejtivo dolo. Assim, foi realizada pesquisa bibliogréfica e exploratéria, com uso do
método hipotético-dedutivo, tendo como fontes a revisdo de literatura em artigos
cientificos, legislacdes, revistas, jurisprudéncias e livros. Ademais, foi confirmado que
a configuracao do dolo quando do descumprimento do dever de acessibilidade resta
caracterizado nos casos em que o agente publico, sabedor de seu dever de agir,
atenta contra as determinacdes normativas contidas no Estatuto através do
descumprimento direto e ostensivo ou através de uma conduta omissiva permanente,
cujos critérios para sua caracterizacao é a falta de acéo do agente em um contexto
onde ha possibilidade fatica, juridica e orcamentaria para cumprimento dos requisitos
contidos no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, somada a existéncia de uma prazo
razoavel. Diante disso, a hipotese inicial foi invalidada, tendo em vista que, como ja
apontado acima, ndo é suficiente o mero descumprimento dos requisitos de
acessibilidade para a configuracdo do elemento subjetivo dolo, caso em que se faz
necessaria uma analise mais aprofundada, acerca dos elementos contidos no caso
concreto, e somente apods isso, incorrera o agente no ato improbo, em que havera a
aplicacao das sancdes previstas no artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

Palavras-chave: Estatuto da pessoa com deficiéncia; acessibilidade;
descumprimento doloso; requisitos; improbidade administrativa.



ABSTRACT

This article approaches the difficulty of characterizing the intent in case of
noncompliance with the accessibility requirements provided for the Law of Persons
with Disabilities, in order to make it possible to apply the reprimands described in
Article 11, item IX of the Improbity Law, starting from the hypothesis that the mere non-
compliance with such requirements would characterize the intent in itself. Thus, a
bibliographic and exploratory research was carried out, using the hypothetical-
deductive method, having as a source the literature review in scientific articles,
dissertations, theses, journals, jurisprudence and books. In addition, it has been
confirmed that the configuration of the intent when the obligation with accessibility is
violated, is characterized in cases in which the public agent, knowing his duty to act,
violates normative determinations through direct and ostensive noncompliance or
through a omissive and permanent conduct, whose criteria for its characterization, is
the lack of action of the agent in a context where there is a factual, legal and budgetary
possibility added to the existence of a reasonable timing.Thus, the initial hypothesis
has been invalidated, since, as already pointed out above, the mere noncompliance
with the accessibility requirements for the configuration of the subjective element of
intent is not sufficient, so, it is required a more in-depth analysis about the elements
contained in the specific case, and only after that, will the agent incur in Administrative
Improbity, in which case the sanctions provided for in the article 11 of the Law of
Administrative Improbity will be applied.

Keywords: Law of Persons with Disabilities, accessibility, intended noncompliance,
requirements, administrative improbity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo analisar os obstaculos a caracterizacéo
do elemento subjetivo dolo no descumprimento dos requisitos de acessibilidade
previstos no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, especificamente no que concerne
aos critérios adotados para tornar possivel a tipificacdo como ato de improbidade
administrativa.

Evidencia-se a indubitavel relevancia dessa pesquisa, vez que, visa contribuir
com a construcdo de um debate juridico e socialmente importante em termos de
compreensao da realidade circundante, voltada a modificacdo e ressignificacdo de
uma conjuntura social fragmentada e culturalmente segregadora da pessoa com
deficiéncia.

Outrossim, a nova tipificacdo inserida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
no rol do artigo 11 da Lei de Improbidade administrativa trouxe um novo contexto
juridico em que o descumprimento dos requisitos de acessibilidade pode levar o
agente a cometer ato de improbidade administrativa, com esta alteracdo, surge a
problematica de como sera configurado o elemento subjetivo dolo neste tipo de
elemento improbo quando o agente descumprir 0s requisitos de acessibilidade.

Desse modo, partiu-se da hipotese de que o mero descumprimento da norma
tipificadora em questéo teria o condao de caracterizar o dolo na conduta do agente e,
por conseguinte, tornar possivel a efetiva punicéo deste de acordo com os comandos
legais.

Neste contexto, foi realizada pesquisa bibliografica e exploratéria, com uso do
método hipotético-dedutivo, tendo como fonte a revisdo de literatura em artigos
cientificos, revistas, legislacdes, jurisprudéncias e livros, a fim de se ter uma
perspectiva aprimorada sobre o tema.

Ademais, o presente artigo conta com introducdo, conclusdo e trés secdes
intermediéarias, de modo que na primeira, foi tratado o direito de acessibilidade das
pessoas com deficiéncia no Brasil, como uma garantia constitucional, pois a
efetivacdo deste direito precede os caminhos para uma vida com dignidade.

Assim, para que haja a efetivacéo de tais direitos, é necessario que o legislador
patrio edite normas de aplicagdo imediata que sejam eficazes no plano fético, visto

gue os principios constitucionais sao de trato mediato.



A segunda secdo faz uma abordagem a respeito da caracterizacdo da
Improbidade Administrativa em face do descumprimento das regras de acessibilidade,
de forma a delimitar os conceitos de Improbidade e Acessibilidade. Além disso,
também aborda os principios administrativos a luz do Texto Constitucional, apontando
a importancia destes para a boa prestacao dos servicos publicos, assim como as
possiveis penalidades no caso de seu descumprimento.

Outro ponto imprescindivel a ser tratado, € a diferenciacao entre improbidade
e ilegalidade, tendo em vista que ndo sao institutos sinbnimos, como também uma
mera ilegalidade néo acarretara em um ato improbo.

Na terceira se¢ao, sera feita uma andlise a respeito de como sera caracterizado
o dolo em relacdo ao comportamento do agente publico, diante da nova tipificacéo
inserida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no rol do artigo 11 da lei de
improbidade, oportunidade em que serdo delineados os critérios que cercam o
elemento subjetivo trazido pela disposigéo legal.

Ressalte-se que o presente trabalho ndo esgota a discusséo a que se propoe,

mas, objetiva colaborar com a qualidade do debate acerca do tema.



1 O DIREITO A ACESSIBILIDADE COMO FORMA DE EFETIVAQAO DOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Pra que seja possivel entender a problematica trabalhada neste artigo, €
necessario iniciar a abordagem a luz do direito de acessibilidade como uma garantia
fundamental.

No Brasil, no que concerne ao processo de inclusédo da pessoa com deficiéncia,
a Constituicdo Federal de 1988 foi um marco fundamental que disciplinou de forma
ampla a garantia do direito a vida com dignidade.

Com a Emenda Constitucional 45/2004, que, dentre as varias inovacoes
trazidas, versa ainda sobre o procedimento de incorporacao de tratados e convencgoes
internacionais de direitos humanos ao texto constitucional (BRASIL, 2004), foi
ratificada a Convencdo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, cujo texto ganhou status de Emenda Constitucional na forma
do art. 5° 83° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB),
situacao que ensejou uma maior protecdo a pessoa com deficiéncia (BRASIL, 2009).

O processo de reconhecimento dos direitos e protecdo das pessoas com
deficiéncia € um trabalho em desenvolvimento, que conta com documentos
internacionais, como a Convencao da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que embasa as legislacdes brasileiras
ordinarias, que visam proporcionar a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais,
tais como o Decreto 6.949 de 25 de agosto de 2009 e a Lei 13.146 de 06 de julho de
2015, sendo esta o cerne deste trabalho.

Os direitos e garantias fundamentais encontram-se insculpidos no Texto
Constitucional de 1988, com o intuito de garantir que seja promovida a dignidade
humana através de um tratamento paritario e justo, de forma a tornar possivel que
todos consigam exercer seus direitos e deveres, respeitando as limitacdes de cada
ser humano, promovendo um tratamento diferenciado para aqueles que necessitam
de auxilio para o exercicio de sua liberdade. Sendo assim, afirma Chimenti (2009, p.
64):

O principio de que a igualdade juridica em assegurar as pessoas de
situacdes iguais os mesmos direitos, prerrogativas e vantagens, com
as obrigacdes correspondentes, o que significa tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, nos limites de suas
desigualdades, visando garantir sempre o equilibrio entre todos.



10

As garantias fundamentais asseguram o exercicio dos direitos individuais e
coletivos, promovendo o respeito a dignidade da pessoa com deficiéncia, ao passo
gue coibem o abuso de poder estatal, incumbindo-se de criar condi¢cdes pautadas no
desenho universal e com isso garantir condicdes minimas e adequadas para o pleno
exercicio de sua liberdade.

Ademais, os direitos fundamentais sédo de suma importancia para efetivacao
dos ideais republicanos. Desse modo, os Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo
estdo vinculados a tais direitos e a estes devem observar, tendo em vista sua
superioridade, conforme assevera Mendes e Branco (2012, p. 218):

O fato de os direitos fundamentais estarem previstos na Constituicdo
torna-os parametros de organizacdo e de limitacdo dos poderes
constituidos. A constitucionalizacao dos direitos fundamentais impede
que sejam considerados meras autolimitacbes dos poderes
constituidos — dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario —,
passiveis de serem alteradas ou suprimidas ao talante destes.
Nenhum desses Poderes se confunde com o poder que consagra o
direito fundamental, que Ihes é superior. Os atos 218/2051 dos
poderes constituidos devem conformidade aos direitos fundamentais
e se expdem a invalidade se os desprezarem.
Tais direitos guarnecidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
possuem aplicabilidade imediata, conforme se evidencia no artigo 5° § 1° (BRASIL,
1988):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata [...] (grifo nosso).

Além disso, houve um importante avanco com vistas a promover a
acessibilidade das pessoas com deficiéncia na sociedade, de modo que, passou-se a
reconhecer que todos possuem iguais direitos e que estes sdo inalienaveis e
inviolaveis.

Nessa conjuntura, foi assinado o Decreto n°6. 949 de 25 de agosto de 2009,
gue foi aprovado pelo Congresso Nacional em virtude da ratificacdo pelo Estado
Brasileiro da Convencao da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, sendo
um grande avanco na busca pela garantia do tratamento paritario e justo,
preconizados na Carta Magna em vigor.

Neste sentido afirma Mello (2004, p. 9):
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Rezam as Constituicbes- e a brasileira estabelece no art. 5°., caput-
que todos sdo iguais perante a lei. Entende-se, em concorde
unanimidade, que o alcance do principio ndo se restringe a nivelar os
cidadaos diante da norma legal posta, mas que a propria lei ndo pode
ser editada em desconformidade com a isonomia.

Contudo, em decorréncia de toda problemética ja apresentada e demais
barreiras fisicas, arquitetbnicas e tecnolégicas enfrentadas pela pessoa com
deficiéncia, assim como também a necessidade de quebrar este paradigma, tendo em
vista que a dignidade humana é o pilar de qualquer legislacdo nos Estados
democréticos e que a efetivacao desta tem amparo na concretizacédo dos direitos e
garantias fundamentais, prezando, dentre outros aspectos, pela inviolabilidade do
direito a liberdade e a igualdade, a edi¢cdo da Lei 13.146 de 06 julho de 2015, é sem
sombra de davidas a legislacdo mais progressiva, muito embora exista a Lei federal
n° 10.098/2000 que sofreu alteracbes pelo Estatuto,inspirada no principio da
igualdade constitucional e na Convencéao da ONU supracitada.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia tem cunho protetivo e repressivo no
tocante ao combate das desigualdades e preconceitos, resguardando e garantindo de
forma igualitaria o pleno exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais, de
forma a evitar que uma deficiéncia venha a impedir a participacao social em igualdade
de condi¢cdes com as demais pessoas (BRASIL, 2015).

Nesse sentido aduz Araujo (2011, p. 88):

A protecado, em nosso caso, das pessoas com deficiéncia, hada mais
€ do que uma forma de proteger a cidadania e a dignidade da pessoa
humana, eliminando as desigualdades sociais. Percebeu o constituinte
que o0 grupo necessitaria, por sua propria condi¢do, de uma protecao
especifica, indispensavel para que pudesse integrar-se socialmente,
ou seja, participar da sociedade em condigfes de igualdade.

Partindo dessa perspectiva, tem-se a acessibilidade como uma condicéo para
gue a pessoa com deficiéncia ou mobilidade reduzida possa exercer sua liberdade de
locomocéo e informacédo de forma autdnoma e segura (BRASIL, 2015).

Sendo assim, € mister que a acessibilidade preceda os caminhos para que seja
preservada a dignidade da pessoa humana, por ser condi¢cdo necessaria para que a
pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida possa praticar todos os atos
inerentes a sua condicdo humana, cidada e social de forma independente. Sen&o
vejamos o artigo 3°, inciso | e VI, da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
deficiéncia (BRASIL, 2015):

Art. 3° Para fins de aplicacdo desta Lei, consideram-se:
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| - Acessibilidade: possibilidade e condicdo de alcance para utilizacéo,
com seguranga e autonomia, de espacos, mobiliarios, equipamentos
urbanos, edificacbes, transportes, informacdo e comunicacéo,
inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de outros servigos e
instalacdes 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;

[...]

VlI-adaptacbes razoaveis: adaptacdes, modificacbes e ajustes
necessarios e 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
condigdes e oportunidades com as demais pessoas, todos os direitos
e liberdades fundamentais [...]

Nesta esteira, € necessario abordar também o principio da isonomia, que trata
da igualdade formal e material, em que a primeira € trazida no Texto Constitucional
em seu artigo 5°, assim como também se evidencia tal faceta no artigo 3°, inciso VI,
guando dispbe que a pessoa com deficiéncia deve ser assegurada as mesmas
condicdes e oportunidades com as demais pessoas.

Ja a segunda, isto é, a igualdade material, é a que distingue e discrimina, a fim
de corrigir as desigualdades, sem, contudo, promover tratamento desigual
desnecessario que cause vexame.

A respeito da isonomia formal e material elucida Hertel (2006, p. 5):

A igualdade formal é aquela meramente prevista no texto legal. E uma
igualdade puramente negativa, que tem por escopo abolir privilégios,
isencdes pessoais e regalias de certas classes. Consiste no fato de a
lei ndo estabelecer qualquer diferenca entre os individuos. Situa-se,
pois, num plano puramente normativo e formal, pretendendo conceder
tratamento isondmico em todas as situacdes. Pode ser resumida na
regra de tratar os iguais e os desiguais de forma sempre igual.

De qualquer sorte, o tratamento isondbmico ndo deve redundar
necessariamente na idéia de tratamento dos iguais de forma igual. Na
verdade, essa nogdo deve ser vista sob outro prisma - o da sua
eficacia. Ha necessidade, portanto, de 0 exegeta interpretar o principio
da isonomia considerando os critérios da justica social. *°

A igualdade, com efeito, deve ser avaliada sob o0 seu aspecto
substancial ou material. E necessario tratar os iguais de forma igual e
os desiguais de forma desigual, na exata medida de suas
desigualdades. Vale dizer: as pessoas ou as situa¢gfes séo iguais ou
desiguais de modo relativo, ou seja, sob certos aspectos. Nesse
contexto, a tendéncia do constitucionalismo contemporaneo tem sido
a de ndo se limitar a enunciacdo de um postulado formal e abstrato de
isonomia juridica, mas sim de fixar nas Constituicbes medidas
concretas e objetivas tendentes a aproximagdo social, politica e
econdmica entre os jurisdicionados.
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Assim, fica evidente que a acessibilidade é a forma mais latente de expressao
da dignidade da pessoa com deficiéncia e que se revela como garantidora dos direitos
e garantias fundamentais da Carta Magna.

Conforme o aludido, a finalidade do Estatuto € incluir os deficientes brasileiros
na sociedade, proporcionando a valorizacao de suas condi¢des peculiares, em que o
Estado deve agir através de Politicas Publicas, com enfoque na efetividade desta Lei.

Sendo assim, como meio para efetivacdo de tais normas constitucionais, a Lei
de Inclusédo da Pessoa com Deficiéncia trouxe em seu arcabouco diversas inovagoes,
dentre elas, a responsabilizacédo por improbidade do administrador publico que deixar
de cumprir as regras de acessibilidade, tipificacdo que passou a integrar o art. 11 da
Lei de Improbidade Administrativa (LIA), que, por conseguinte, ampliou a relevancia
no que concerne a garantia da acessibilidade as pessoas com deficiéncia, conforme

sera melhor delimitado a seguir.

2 LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA EM FACE DO DESCUMPRIMENTO
DOS REQUISITOS DE ACESSIBILIDADE

A improbidade administrativa esta prevista na Constituicdo Federal de 1988,
em seus artigos 37 e 38, que tratam dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, os quais sao o alicerce da Administracao Publica
direta e indireta, bem como das diretrizes para o0 exercicio das atividades
administrativas, as penalidades aos atos improbos e as disposi¢des inerentes aos
servidores publicos em mandato eletivo.

Nesta conjuntura, o artigo 37, 8 4° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 preceitua (BRASIL, 1988):

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..]J84°Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacgédo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel [...]

E notéria a preocupacéo do legislador em punir os atos lesivos ao principio da
moralidade administrativa, sendo, pois, necessaria a regulamentacdo em legislacdo
especifica. Neste sentido, a Lei 8.429/1992 traz em seu rol pesadas sanc¢des para 0s

atos que impliguem em enriquecimento ilicito, lesdo ao erério, aplicacdo indevida de
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beneficio financeiro ou tributario e a violagdo dos principios administrativos (BRASIL,
1992).

Destarte, a Administracdo Publica tem como finalidade desenvolver suas
atividades visando o bem-estar coletivo, e, para que isso ocorra, é imprescindivel a
obediéncia aos mencionados principios administrativos, sob pena de nulidade de seus
atos. Ademais, toda legislacao, decisao jurisdicional ou administrativa deve ter como
nascedouro 0s principios.

Farias explica que (2009, p.19):

Ha de se observar que os principios representam vetores ou idéias-
mestras para a correta interpretacédo das normas juridicas. Justamente
em razdao desta funcdo basilar dos principios, torna-se inconcebivel
gue uma norma ou ato do Poder Publico possa contrapor-se a um
principio, representando grave violacao tal ocorréncia.

Concernente ao exposto, tendo em vista toda relevancia dos principios
administrativos, a tendéncia dos autores tém sido de ligar a improbidade com o
desrespeito ao principio da moralidade, contudo, a improbidade abarca um contetudo
juridico bem maior, pois trata, como visto acima, do desrespeito a todo e qualquer
principio inerente a Administracdo Publica, assim como também possui carater
punitivo quando houver afronta & legalidade (AREDES, 2008).

A partir do que foi abordado, torna-se necessario delimitar o que é improbidade
administrativa, que, segundo Barboza (2013, p. 15):

Improbidade administrativa é a caracterizacdo atribuida pela Lei n.
8.429/1992, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa (LIA),
a determinadas condutas praticadas por agentes publicos e, também,
por particulares que nelas tomem parte.

[...JA partir da LIA, pode-se entender a improbidade administrativa
como aquela conduta considerada inadequada — por desonestidade,
descaso ou outro comportamento improprio — ao exercicio da fungéo
publica, merecedora das sancdes previstas no referido texto legal.

Como salientado na sec¢éo anterior, a Lei 13.146 de 06 julho de 2015 foi um
marco fundamental em relacdo aos direitos das pessoas com deficiéncia, tendo em
vista seu carater inovador em tratar todas as nuances da acessibilidade, capacidade
civil, assim como inserir uma nova modalidade de improbidade administrativa no rol
do artigo 11 da LIA caso sejam descumpridas as regras de acessibilidade previstas
na Lei de Incluséo.

Em consonancia com isso, afirma Pio (2016, p. 174):

Eis que a tipificacdo adotada sanciona o descumprir dos deveres de
acessibilidade apostos na legislagdo. Com toda a forca da lei de
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improbidade voltada a garantir o cumprimento de deveres,
infelizmente, ainda tdo legados ao segundo plano, € imperioso
esclarecer e tracar um panorama completo quais sejam esses
deveres.

Levando em conta as rigorosas puni¢cfes trazidas pela Lei de improbidade
administrativa (LIA) e a latente necessidade de trazer ao plano fatico a protecéo
constitucional para as pessoas com deficiéncia, de forma a lhes proporcionar
igualdade e segurancga, o art. 11 da LIA, inciso IX, evidencia o seguinte (BRASIL,1992):

Art. 11 Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
os principios da administracao publica qualquer acdo ou omisséo que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicdes, e notadamente:

[...]

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade
previstos na legislagao [...].

As reprimendas séo aplicadas conforme o ato praticado, sendo possivel a
cumulacgao de sancdes ou sua aplicacdo isoladamente, tais penalidades vao além das

trazidas no texto constitucional.
A redacao do art. 12, inciso Ill da LIA menciona (BRASIL, 1992):

Art. 12. Independentemente das sancbes penais, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacoes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade
do fato: [...]

lll - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver
perda da funcdo publica, suspensao dos direitos politicos de trés a
cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneracao percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos

[.].

Alhures, para melhor compreensédo deste trabalho, ndo se pode olvidar de
trazer a conceituacao de acessibilidade, que segundo Araujo e Maia (2016) é condicéo
dada para que todas as pessoas, independente se sao deficientes ou ndo, tenham
autonomia e condicBes para acessar livremente qualquer ambiente, transportes e
tecnologias, garantindo-se um acesso seguro.

Ao tratar da acessibilidade é notério que ndo se fala apenas em acesso aos
meios fisicos, mas em sentido amplo, pois trata do gozo com independéncia as vias

urbanas, a saude, educacao, tecnologias da informacgéo e a sociedade.
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Como j& demonstrado, em conformidade com o art. 3, inciso VI da Lei de
Inclusdo (BRASIL, 2015) a acessibilidade deve observar um desenho universal,
contudo, ndo sendo possivel a realizacdo deste, busca-se a criagdo de uma
adaptacéo razoavel.

Insta ressaltar que, a Associacdo Brasileira de Normas Técnicas 9050, trata
das normas a despeito da acessibilidade sendo esta as edificac6es, mobiliarios,
equipamentos e espacos urbanos, trabalhando as ideias contidas ao longo da Lei
supramencionada, em que o Poder Publico devera cumprir sem delongas (ABNT,
2015).

Outro ponto que merece ser observado € que a Instrucdo normativa n° 2 de 09
de julho de 2017, vincula a Administracdo Publica ao cumprimento das diretrizes de
acessibilidade em suas obras e servi¢cos que sdo custeados com recursos de convénio
e contratos de repasse, que se encontram regulados pela Portaria Interministerial MP
MF CGU N°424 de 30 de dezembro de 2016 (BRASIL, 2017).

Contudo, o cumprimento dos deveres de acessibilidade deve existir ainda que
as obras ou prestacfes de servicos advenham de recurso proprio da administragao,
pois como ja apresentado a Lei de Improbidade é clara ao dizer que deixar de cumprir
0s requisitos de acessibilidade € um ato improbo.

Asseveram Araujo e Costa Filho (2016, p. 20):

O administrador publico ndo cuidou da acessibilidade, mantendo o
estabelecimento de atendimento ao publico sem rampas e banheiros
adaptados e outros requisitos de acessibilidade. Mas promoveu uma
campanha de valorizacdo da gestao de determinado governo, mesmo
de forma indireta. O esclarecimento foi apenas uma cortina de fumaca
para divulgar suas obras no governo. Nao ha qualquer davida de que
estamos diante de uma improbidade administrativa, especialmente,
diante da norma do artigo 103, da lei, que adicionou o inciso IX, ao
artigo 11 da Lei de Improbidade para apontar como ato improbo:
“‘deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade
previstos na legislacao”.

7

Em contrapartida, ndo € qualquer conduta ilegal que desaguara em
improbidade administrativa, sobre o assunto afirma Arédes (2008) que considerar
gualquer ato ilegal como improbidade é uma conclusdo desacertada, de quem nao fez
uma correta interpretacéo dos principios Constitucionais.

No mesmo sentido explica Pio (2016), que para garantir a aplicacdo adequada

da nova tipificagcéo inserida no rol do artigo 11 da LIA, pelo Estatuto da Pessoa com
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Deficiéncia, é imprescindivel que sejam observados contornos objetivos e subjetivos,
a fim de ndo ocorra aplicacdo descabida desta.

Como também, em se tratando do dever de acessibilidade, previsto no rol do
art. 11 da LIA, para que haja improbidade é de suma importancia a presenca do dolo
(NERY JUNIOR, 2014), ndo necessitando do dano ao erario, mas tdo somente o dolo
do agente no ato do descumprimento dos requisitos de acessibilidade arrolados no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Logo, o administrador devera estar adstrito com o que a Lei diz, ou seja, cumprir
o principio da legalidade. Tendo em vista isso, 0 cerne do problema estd no processo

de verificacdo do dolo através dos 6rgéos de controle.

3A CARACTERIZAC}AO DO ELEMENTO SUBJETIVO DOLO SOB A EGIDE DO
DEVER DE ACESSIBILIDADE

Como ja demonstrado, ndo se faz necessario o dano ao erario ou
enriquecimento ilicito para caracterizar a improbidade administrativa, mas sim o
descumprimento dos requisitos de acessibilidade, contudo, se verificado o dano ao
erario ou enriquecimento ilicito, a aplicacao do art. 11 tera carater residual, segundo
Barboza (2013), sendo, pois, imprescindivel observar se houve ofensa aos principios
administrativos em conjunto com o animo de agir do agente, buscando analisar se a
conduta esta eivada de dolo ou néo.

E primordial entender que o elemento dolo no direito administrativo aproxima-
se da definicdo dada no direito penal, tendo em vista a presenca da vontade do agente
em cometer a ilicitude que geraréa o resultado danoso. Corroborando com isso, ensina
Choinski (CHOINSKI, 2011, p.2): “[...] a idéia de dolo, tal qual no direito penal, se
aproxima do elemento volitivo do agente e, partindo desta vontade, se espraia no ato
juridicamente relevante, sob a forma de infragao ou falta (ilicito)”.

Entendido isto, agora é necessario destacar que o principio da legalidade na
Administracdo Publica, ndo dialoga com a vontade pessoal do agente, estando este
proibido de fazer o que a lei ndo proibe, mas tdo somente agir em conformidade com
o0 que a lei autorizar (ARAGAOQ, 2008).

Por outro lado, como ja explicado, a ilegalidade e a improbidade ndo sao

sinbnimas, ndo é qualquer ato ilegal que ird configurar improbidade, é necesséria a
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caracterizacdo da ma-fé, que podera ocorrer por meio de uma a¢cdo ou omissado ao
descumprir os requisitos de acessibilidade.
Neste sentido explica Pazzagline Filho (2018):

O descumprimento pelo agente publico dos deveres de acessibilidade
pode se manifestar pela agdo ostensiva quando, por exemplo,
determina ou autoriza a constru¢éo de novo prédio publico ou privado
aberto ao publico em total desatencdo aos deveres de acessibilidade
ou por omisséo funcional dolosa, em ndo cumprir a sua obrigacdo de
promover a adaptacdo de edificios ou servicos prestados pela
Administragdo, que contrastem com 0s requisitos legais de
acessibilidade.

Como todos os tipos especificados no art. 11 da LIA, € mister a
configuracdo do ato improbo que tal descumprimento advenha de
transgressao consciente (dolosa) das normas de acessibilidade.

O autor deixa claro que os requisitos de acessibilidade devem ser
impreterivelmente cumpridos, seja na constru¢do de um novo equipamento ou na
adaptacdo de um ja existente, em que a construcdo, fora do desenho universal, e a
nao observancia de uma adaptacao razoavel, munidas de uma consciente afronta a
tais requisitos, podera o agente incorrer em improbidade.

Além disso, o Decreto n°® 5.296/04 fixa prazos para o cumprimento para
adequacao das edificacbes de uso publico e coletivo as necessidades das pessoas
com deficiéncia, prazos estes ja vencidos, pois 0 maior prazo previsto no decreto é de
120 meses contados de sua publicacdo em 02 de dezembro de 2004 (BRASIL, 2004).

Ressalta-se que no periodo de edicdo do decreto supramencionado, muito
embora existiam prazos para que fossem atendidos os requisitos de acessibilidade,
nao havia tanto receio ao descumpri-los, tendo em vista que, ainda ndo existia a
tipificacdo de que o descumprimento de tais requisitos poderiam acarretar em ato
improbo.

Em razdo das peculiaridades ja salientadas a respeito da improbidade e
ilegalidade, explica Oliveira, conforme citado por Pio, que é preciso observar a
tipificacdo material, exigindo, ao analisar o caso concreto, proporcionalidade e
razoabilidade, pois para que uma ilegalidade passe a ser um ato improbo é preciso
um dano material relevante ao bem juridico tutelado, passando assim a ndo existir
somente observancia a tipificacdo formal, mas também a inteira atencdo com a
tipificacdo material, relacionada, neste caso ao direito a acessibilidade da pessoa com

deficiéncia (OLIVEIRA, apud PIO, 2016).
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Ademais, para as espécies do art. 11 da LIA, ndo se comete improbidade quem
age culposamente. Elucida Araujo que (2016, p. 241):

Caso nao tenha havido prejuizo ao erario, ainda assim o agente
publico poderda ser responsabilizado pela pratica de ato de
improbidade administrativa se tiver deixado de observar a legislacéo
relativa a acessibilidade; no entanto, nesta ultima hipétese, o agente
responderd nos termos do artigo 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, que admite apenas a forma dolosa para sua
configuracdo, sendo assim necesséria a comprovacdo do dolo do
agente em deixar de observar as normas de acessibilidade (grifo
Nosso).

O autor frisa que é obrigacdo do agente publico cumprir os requisitos de
acessibilidade, assim como a configuracéo da improbidade na forma do art. 11 requer
a comprovacéao do dolo.

Sendo assim, como ja explanado, foram estabelecidos prazos através do
Decreto n° 5.296/04 para adequacao dos equipamentos de uso publico e coletivo as
regras de acessibilidade, em que se observara as normas técnicas da ABNT.

Para a implementacao de novos equipamentos publicos tanto a nivel municipal
guanto estadual podem tais entes requererem ao Governo Federal através de
projetos, incentivos financeiros como convénios e empréstimos, conforme orientacéo
por meio do Decreto 6.170 de 25 de julho de 2007 (BRASIL, 2007), a exemplo os
Convénios firmados com o Ministério das Cidades e/ou Financiamento a Infraestrutura
e ao Saneamento (FINISA), sendo este regulamentado pelas Portarias 481 e 482,
ambas de 25 de setembro de 2012, ndo se justificando, portanto, o descumprimento
na realizacao de obras que foram previamente acordadas através dos convénios, haja
vista que o intuito de tal fomentac&o de recursos € justamente promover o0 acesso com
gualidade e seguranca a todos os usuarios (BRASIL, 2012).

Por outro lado, a reforma dos equipamentos ja existentes, como a modificacao
da estrutura fisica de pracas publicas, escolas ou alteragcdes nos meios de acesso as
tecnologias da informacdo fornecidas pelas entidades publicas tém também a
possibilidade de obtencéo de recursos federais que auxiliem na adaptacéo razoavel e
adequada (BRASIL, 2007).

Levando em conta os incentivos financeiros acima, assim como também o
prazo supramencionado concernente ao Decreto n°® 5.296/04 constata-se que néo é
possivel justificar o descumprimento dos requisitos de acessibilidade em raz&o da falta

de recursos ou de tempo para adequar-se, haja vista os diversos incentivos
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financeiros existentes, além disso, em relacdo aos prazos estabelecidos, estes foram
mais que razoaveis.

Ademais, deixar de cumprir requisitos de acessibilidade, afeta diversos
principios regentes da Administracdo Publica, estes previstos na CRFB/88, fere-se
principios de suma importancia tais como a legalidade, impessoalidade - que preza
pelo tratamento paritario e imparcial -, eficiéncia administrativa, vez que o respeito a
tais principios tem como resultado uma boa prestacdo dos servicos publicos
(CARVALHO, 2017).

Assim, entendido que a existéncia do elemento subjetivo na conduta do agente
€ 0 que caracterizard a improbidade administrativa no descumprimento dos deveres
de acessibilidade pela Administracédo Publica, faz-se necessario delinear de que forma
o dolo restara caracterizado nessas circunstancias.

Nestes termos, o elemento subjetivo que sustenta o descumprimento do dever
de acessibilidade pode se caracterizar pela conduta do agente publico, destinatario
das normas, que, sabedor dos deveres de acessibilidade aos quais esta submetido,
ativa e deliberadamente age de encontro a norma tipificadora daquele dever que, ora
exige uma postura negativa do agente no sentido de abstencdo de determinada
conduta, mas que, cuja pratica € intencionalmente consumada pelo mesmo, ora exige
uma postura positiva, consubstanciada em um fazer, cuja inobservancia caracteriza-
se pela omissao ilicita (P10, 2016).

Dito isso, percebe-se que a problematica acerca da caracterizacdo do elemento
subjetivo reside, sobretudo quanto ao segundo aspecto das hipoteses acima
transcritas de descumprimento dos deveres de acessibilidade, isto €, na conduta
omissiva do agente naquelas situacdes em que o mesmo tem, por determinagao
normativa, o dever de agir, caracterizando, pois, um tipo penal omissivo préprio.
(BITTENCOURT, 2018).

Assim, nessa situacdo especifica, ha ainda que se considerar em que
circunstancias faticas e temporais a omissao sera tida como dolosa para fins de
caracterizacao do descumprimento do dever de acessibilidade.

Nessa conjuntura, tendo-se que o tipo penal omissivo préprio caracteriza-se
ainda como crime permanente, isto é, aquele que se perpetua no tempo por um
periodo mais ou menos longo (BITENCOURT, 2018) a caracterizagdo do dolo no
descumprimento do dever de acessibilidade ha que observar a existéncia de um prazo

razoavel dado ao agente publico, que somada a possibilidade fatica e financeira de
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acdo — sem os contornos do instituto da Reserva do Possivel — intencionalmente ndo
agiu quando o deveria (P10, 2016).

Tendo em vista isso, para melhor elucidar sobre a caracterizag&o do dolo, pode-
se pensar que, em um caso hipotético onde Tribunal de Contas do Estado (TCE), com
respaldo na Carta Magna de 1988, artigo 71, inciso IX e artigo 75, 81, (BRASIL, 1988)
sinaliza que o Administrador Publico esté violando regras de acessibilidade em um
projeto de Obras de Engenharia, do municipio, e, por conseguinte, recomenda,
ofertando um prazo, para que o0 mesmo se adeque ao que preceitua o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, caso em que 0 agente, ndo observa tal recomendacao e
iniciou a execucdo da obra de engenharia, mesmo sabendo da antijuridicidade da
conduta, nesta situacéo tém-se um caso classico de dolo direto (JESUS, 2011), tendo
em vista que o agente tem plena consciéncia de que sua conduta é contraria a lei e,
diante de tal conduta dolosa, resta configurado o elemento tipificado no artigo 11,
inciso IX, da LIA, qual seja: “ deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de
acessibilidade previstos na legislacao” (BRASIL, 1992).

Na hipétese levantada, foram dadas instrucdes para que o agente faca uma
readequacdo no projeto em conformidade com os requisitos de acessibilidade, Ihe
ofertando um prazo mais que razoavel, visto que, a obra ainda iria para fase de
execucao, assim como também se faz presente outro requisito substancial para
caracterizacao do elemento subjetivo dolo, que é a reserva do possivel.

Falar-se-a ainda, em Improbidade Administrativa no dolo eventual, caso em
gue é possivel citar como exemplo uma obra realizada em desacordo com as regras
de acessibilidade previstas no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, nesta situacao,
h& uma acdo do agente e ndo uma omissdo como evidenciado anteriormente (PIO,
2016).

Nesse sentido, esse tem sido o posicionamento dos Tribunais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. ESTADO DE
MINAS GERAIS. OBRIGACAO DE ADEQUAR AS INSTALACOES
DE PREDIO PUBLICO AS NORMAS DE ACESSIBILIDADE DAS
PESSOAS PORTADORAS DE NECESSIDADES ESPECIAIS.
EXIGUIDADE DO PRAZO. NAO CONFIGURACAO. INERCIA
ESTATAL QUE CONFIGURA GRAVE VIOLACAO AO TEXTO
CONSTITUCIONAL. RECURSO DESROVIDO. 1. O prazo de 180
(cento e oitenta) dias estabelecido pelo juiz de primeiro grau
afigura-se bastante razoavel para que o Estado de Minas Gerais
promova as obras de adequacédo das instalagcbes da Escola
Estadual Ignacio Paes Leme as normas de acessibilidade das
pessoas portadoras de necessidades especiais, mormente diante
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da auséncia de elementos de prova concretos que justifiqguem a
necessidade de sua dilatagdo. 2. Cuidando-se de medida judicial
respaldada no direito fundamental a acessibilidade das pessoas
portadoras de necessidades especiais, que, em Ultima instancia,
encontra substrato nos principios da cidadania e da dignidade da
pessoa humana, ndo se pode perder de vista que, enquanto
perdurar ainércia estatal na efetivacao do preceito, essa omissao
administrativa constituira grave violacao ao texto constitucional.
(MINAS GERAIS, TIMG, 2014) (grifo nosso).

Desta feita, denota-se que 0s principios constitucionais acima prenotados, cujo

escopo é garantir a existéncia digna da pessoa humana sdo elevados a maxima
importancia, no sentido de que ndo somente a conduta ativa do agente, mas também
a omissdo desmotivada e desarrazoada no cumprimento das normas de
acessibilidade configuram violagdo capaz de ensejar punicao.

Além disso, apos a realizacédo de varias pesquisas no endereco eletrénico do
Ministério Publico Federal (MPF) ndo foi encontrada nenhuma Acao Civil Publica
Ajuizada com o objeto do presente trabalho, assim como também foi realizada
consulta ao MPF do Municipio de Caruaru/PE, por meio de ligacao telefénica ao

Juridico deste, 0 que acabou por confirmar as pesquisas realizadas eletronicamente.
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CONCLUSAO

O direito a acessibilidade no Brasil tem seu nascedouro na Constituicao Federal
da Republica Federativa do Brasil de 1988, que tem como escopo garantir a qualquer
pessoa com deficiéncia uma vida com dignidade. Nesta esteira, ndo é possivel falar
em dignidade sem que esta perpasse pelo caminho daigualdade, seu exercicio efetiva
a participacdo com seguranga e autonomia na sociedade.

Malgrado o Texto Constitucional garanta a promoc¢édo da dignidade humana
através de um tratamento paritario e justo, do ponto de vista fatico tais direitos e
garantias fundamentais séo violados através da auséncia de acessibilidade, gerada
pelas barreiras encontradas nos mobiliarios e vias publicas, no acesso a informacao,
educacéo, lazer e saude.

Neste sentido, a execucao dos direitos individuais e coletivos das pessoas com
deficiéncia ou mobilidade reduzida, sdo de incumbéncia do Poder Publico que deve
criar condicbes que assegurem o0 pleno gozo de suas liberdades tendo como
observéancia o desenho universal.

Com vistas a isto, a edicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é
indubitavelmente um grande avanco dentro das legislacdes voltadas a protecdo do
referido grupo social, gracas ao cunho protetivo e repressivo que combate as
desigualdades e preconceitos contidos no seio social e estatal.

O Estatuto tem em sua esséncia a reafirmacdo da igualdade material
guarnecida pela Carta Magna de 1988, trazendo assim aplicabilidade especifica para
as pessoas com deficiéncia, que € indispensavel para plena integracdo social destas.

Sendo assim, a acessibilidade trazida aqui ndo abarca apenas 0 acesso aos
meios fisicos, trata do acesso paritario e seguro para as pessoas, sejam elas
deficientes ou néo.

Assim, seja para se locomover, estudar, se conectar, a finalidade é que a
pessoa com deficiéncia tenha acesso a todos 0s meios que outra pessoa possa vir a
ter, respeitando sua autonomia e limitacées.

E por isso que é abordado também a ideia de um desenho universal para
auxiliar na derrubada de barreiras e, caso ndo seja viavel, a aplicacdo da

universalidade sera feita uma adaptacao razoavel para garantir o gozo em igualdade
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de condi¢cbes e oportunidades sem que iSSO acarrete quaisquer constrangimentos,
que é, pois, a efetivacdo do principio da isonomia.

Ademais, evidencia-se que o Estatuto supramencionado possui carater
repressivo no tocante a nova tipificagéo inserida no Artigo 11 da Lei de Improbidade
Administrativa-LIA, em que o descumprimento dos requisitos de acessibilidade
elencados ao longo do Estatuto enseja as reprimendas da Lei de Improbidade.

Neste interim, para que as penalidades da LIA sejam aplicadas é necessario
gue exista dolo na conduta do agente. No entanto, ndo é a mera ilegalidade que
caracteriza o ato improbo, a manifesta omissao do agente € o fator preponderante,
gue se revela através da desatencdo ou mesmo descumprimento consciente aos
requisitos de acessibilidade.

Logo, a tipificagdo formal deve ser observada em conjunto com a tipificagao
material, apoiada em um conjunto de critérios, dentre os quais, o da proporcionalidade
e razoabilidade, que observara se no caso concreto houve um dano relevante ao bem
juridico tutelado, a observancia um prazo razoavel para efetivacdo dos requisitos de
acessibilidade, e a real constatacdo de uma omissédo desencadeada por vontade do
agente, em que as condi¢cdes existentes permitiam a realizacdo da acdo e mesmo
assim ele optou pelo ndo cumprimento.

E notorio que as pessoas com deficiéncias foram negligenciadas por um longo
periodo no que concerne ao exercicio dos seus direitos fundamentais, que cada
legislacédo aqui abordada representa um processo gradativo em busca de igualdade e
autonomia para esta minoria.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia representa um grande avanco neste
campo, tendo em vista que ao inserir o descumprimento dos requisitos de
acessibilidade como uma nova modalidade de improbidade no artigo 11 da LIA,
impulsiona os agentes que estdo incumbidos da tarefa de proporcionar dignidade a
vida das pessoas com deficiéncia, a de fato dar concretude ao que reza a Carta Magna
de 1988.

Contudo, é sabido que tal atividade ndo se esgota na atividade legislativa, ha
um longo caminho a ser trilhado no campo juridico assim como também existem

barreiras historico-sociais de preconceitos que devem ser superadas.
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