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RESUMEN

La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU, incluida
en la CRFB/88 (Constitucién de la Republica Federativa del Brasil), introdujo nuevos
conceptos y concepciones en el derecho brasilefio. El objetivo de este articulo es comprender
y discutir los conceptos de ajuste razonable y carga indebida, ofreciendo premisas para una
interpretacién constitucionalmente adecuada y ttil de las innovaciones normativas. A este
respecto, se investigaron los conceptos y sus complejidades en otros ordenamientos juridicos,
en especial los que se emplean desde larga data. A continuacién, se formula una propuesta
interpretativa. En la misma se ubican las conclusiones y los resultados obtenidos, en especial
excluyendo algunas interpretaciones adoptadas en otros paises. Se concluye que el ajuste
razonable estd compuesto por medidas posibles y eficaces para la inclusién de personas con
discapacidad, obtenidas mediante el proceso de didlogo entre los involucrados. El deber

de ajustar estd limitado por la carga indebida o desproporcionada, compuesta por varios
elementos y cuya carga probatoria reside en quien tiene el deber de realizar el ajuste.
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AJUSTE RAZONABLE: UN NUEVO CONCEPTO
DESDE LA OPTICA DE UNA GRAMATICA
CONSTITUCIONAL INCLUSIVA*

Leticia de Campos Velho Martel

Sobre la Perfeccion de la Vida

sPor qué arar la vida a conceptos y normas?

Lo bello y lo Feo... Lo Bueno y lo Malo... Dolor y Placer...
Todo, al final, son formas

1Y no niveles del Ser!

(QUINTANA, 2007, p. 142).

1 Introduccién

Caminaba por el corredor y pensaba en su conquista. A los 17 afios y en la facultad
de derecho. Al entrar al aula sintié la quietud. Un silencio absoluto. Le parecié
raro el salén, la puerta quedaba al fondo. Siguid, necesitaba encontrar una silla
cercana a un enchufe para usar la computadora. En el silencio reinante percibié
que alguien se le acercaba y le ofrecia ayuda. Le explicé que el salén le parecia lo
contrario de dénde necesitaba sentarse. Gentilmente la compafera lo condujo.
Aunque no veia nada, el extrafiamiento flotaba en el aire. Las dudas también.
En cada companero, en cada profesor, sentia un cuestionamiento no verbalizado
sobre si él lograria persistir. Principalmente, sobre si él no serfa un obstdculo
para la marcha de las clases. Los curiosos llegaron. Pensaban que él escribiria y
leeria en braille. No, nada de eso. Sé braille, pero la tecnologia evolucioné y hoy
contamos con programas especificos para nosotros, los ciegos. Las preguntas

*Agradezco al profesor Daniel Sarmento por dirigir mi atencién hacia la relevancia del concepto de
ajuste razonable. Dedico este articulo a mis amigos Leonardo, de Criciima, y Diana y Daniel, de Rio,
personas que rompieron innumerables barreras y luchan por la inclusién.

Ver las notas del texto a partir de la pagina 114.
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seguian. ;C6mo vas a hacer con los textos del curso? Simple, son digitalizados
por la biblioteca que me los provee, es suficiente con que el profesor entregue la
lista. Los derechos de autor ya no son un obstdculo para este trabajo conjunto:
profesor, biblioteca, ciegos. Para sorpresa de muchos, se encontraba alli un
universitario brillante, organizado y atento. La clase tuvo un rendimiento mds
alto que las demds, lo cual es fécil de comprender. La presencia de un estudiante
ciego hizo que el material de lecturas estuviera disponible con anterioridad; por
respeto al companero que precisaba mayor atencién para oir, el grupo se torné mds
silencioso. Ademds las clases fueron mds diddcticas. El aprendizaje fue general.

La convivencia ensend inclusién, reconocimiento y tolerancia. Mostré sus
ventajas. Pero atin hay una cuestién que espera vencer antes de finalizar el curso.
Tiene mucha dificultad para acceder a la jurisprudencia de algunos tribunales. Los
sistemas que se usan no son compatibles con los programas disponibles para los
ciegos que compran el soffware con apoyo estatal. Pero existe la promesa de que
en 2012 se logrard la inclusién total. Cuenta con eso. En las préximas vacaciones
ird a un museo: una companera descubrié un espacio de arte en un municipio
cercano que permite que los ciegos toquen las esculturas y algunas otras obras.
Podrd sentir el arte. El mundo empieza a adaptarse, piensa.

El razonamiento que hizo el estudiante es certero. Un mundo adaptable,
ajustable, habil para acomodar y recibir lo distinto, al otro invisibilizado durante
décadas. Su reflexién pertenece a un mundo construido por seres humanos
para todos los seres humanos, universalmente disefiado sin exigir integracién
ni asimilacién. Un mundo proyectado para no dejar al margen a quien no
estd exactamente dentro de los contornos del molde, patrén o arquetipo de lo
humano que la modernidad occidental espera y de lo que se ufana. Un mundo
que va mds alld de la accesibilidad y de la movilidad. Piensa en un mundo
que reconoce, respeta y abre los mds diversos canales de participacién y de
inclusién, pautado por una concepcién profunda de igualdad y basado en la
dignidad plural.

Lo que motivé la redaccién de este articulo fue la necesidad de investigar
el concepto de ajuste razonable, incluido en la Convencién de los Derechos de
las Personas con Discapacidad, de la ONU (CDPD/ONU).! Junto a la locucién
carga indebida, el ajuste razonable le confiere un nuevo significado juridico a
la discriminacién de la persona con discapacidad. Todo en sede constitucional,
porque, como se sabe, la adhesién brasilefia a la CDPD/ONU conté con un
elemento inédito: fue el primer tratado internacional de Derechos Humanos
(TIDH) aprobado por el art. 5°, §3° de la CRFB/88 (Brasil, 1988), lo que hace
que sus enunciados normativos formen parte de la Constitucién.

El objetivo es comprender y discutir los conceptos de ajuste razonable y
carga indebida, ofreciendo premisas para una interpretacion constitucionalmente
adecuada y dtil de la innovacién normativa. A ese respecto, se presentard un
panorama de los conceptos y sus complejidades, con foco en los sistemas juridicos
que les dieron origen (secciones 2 y 3). A continuacién, se propone una linea de
interpretacién y construccién de los conceptos en el derecho brasilefio dentro del
marco de los derechos de las personas con discapacidad (seccién 4).
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2 Breves anotaciones acerca de la Convencidén sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU

La CDPD/ONU se aprobé en diciembre de 2000, y Brasil la firmé en marzo de
2007, en Nueva York. En 2008, pasé a integrar la Constitucién brasilefia como
equivalente a las enmiendas constitucionales, de acuerdo con el art. 5°, §3°,
CRFB/88 (Decreto Legislativo n. 186, BRASIL, 2008). Primera Convencién aprobada
en el milenio, la CDPD/ONU se preocupa por un sector de la poblacién que fue
y es objeto de discriminacién y opresién: las personas con discapacidad. Sus bases
son la inclusién, la participacién en igualdad de condiciones, el goce de derechos y
la dignidad de las personas con discapacidad. También se destaca la yuxtaposicién
de los factores de exclusién y discriminacidn, tales como las combinaciones entre
género, vejez, infancia, pobreza y discapacidad.

La CDPD/ONU se destaca en muchos aspectos. Unifica en un documento
internacional un conjunto de derechos humanos reconocidos a un “grupo merecedor
de derechos” (FIGUEIREDO, 2010) —las personas con discapacidad— y reafirma la
“universalidad, la indivisibilidad, la interdependencia” de los derechos humanos.
En esta linea, la CDPD/ONU establece una gama de conceptos juridicos, algunos
de ellos bastante innovadores en ciertos ordenamientos internos, como las nociones
de (a) discapacidad, (b) discriminacién, (c) ajuste razonable.

En lo que respecta a la discapacidad, la CDPD/ONU no esbozé un aporte
exclusivamente biomédico (es decir, aquel que “sostiene que hay una relacién de
causalidad y dependencia entre los impedimentos corporales y las desventajas sociales
vivenciadas por las personas con discapacidad”, y que “un cuerpo con discapacidad debe
ser objeto de intervencién de los conocimientos médicos” (DINIZ; BARBOSA; SANTOS,
2009: 66-68), sino que lo incluyé en un aporte mds amplio e incluso combativo que
el exclusivamente biomédico: el modelo social de la discapacidad. Dentro de éste, la
discapacidad “comenzé a comprenderse como la experiencia de desigualdad compartida
por personas con diferentes tipos de impedimentos” corporales o psiquicos, cuya causa
no estd en los cuerpos, sino en las barreras, los obstdculos y las opresiones sociales. Por
lo tanto, la discapacidad se traslada de la competencia exclusivamente biomédica, que
se basa en la mensuracién, las evidencias, el tratamiento y la cura, a una comprensién
moral y cultural de que los inndimeros obstdculos estdn en el exterior de los cuerpos,
en el ambiente material y moral que los rodea (DINIZ; BARBOSA; SANTOS, 2009: 70).
Sin embargo, el modelo social incorporado por la CDPD/ONU no relega elementos
del modelo biomédico, principalmente en relacién con los derechos fundamentales de
acceso, promocion y proteccién de la salud.

Con respecto a la discriminacién, la CDPD/ONU transforma el pensamiento
convencional por dos érdenes de motivos. Uno, la CDPD/ONU amplia el concepto,
definiéndolo también en funcién de la no oferta de ajuste razonable. Por lo tanto,
paralelamente a las formas tradicionales de tratamiento desigual y discriminatorio,
el rechazo a hacer un ajuste razonable que no llega al limite de la carga indebida
conlleva la discriminacién a las personas con discapacidad. En esto radica la
singularidad del concepto de ajuste razonable, pues al modificar el contenido de
la discriminacién “demuestra el reconocimiento de las barreras ambientales como
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una causa evitable de las desigualdades vividas por las personas con discapacidad”
(DINIZ, BARBOSA y SANTOS, 2009: 70; EMENS, 2008: 877). Dos, la CDPD/ONU
amplia expresamente el significado de discriminacién al abarcar formas directas e
indirectas, como la discriminacién por efecto adverso.

Si existia alguna duda sobre si la discriminacién por efecto adverso figuraba
en el constitucionalismo brasileno, esta se disipd. La doctrina de la discriminacion
por efecto adverso o desproporcionado fue desarrollada por la Suprema Corte de los
Estados Unidos en el caso “Griggs v. Duke Power Co.” (citado en SARMENTO, 2006:
125; MARTEL, 2007), resuelto en 1971. Este modelo de discriminacién difiere de la
discriminacién directa, en la cual el enunciado normativo o la préctica administrativa
son intencionalmente y en si mismos discriminatorios. La discriminacién por efecto
adverso ocurre cuando las medidas publicas o privadas que no son discriminatorias
en su origen ni estdn imbuidas de intencién discriminatoria acaban por dar lugar a
manifiesto perjuicio, normalmente en su aplicacién a algunos grupos minoritarios
cuyas caracteristicas fisicas, psiquicas o modos de vida escapan a los de la generalidad
de las personas a quienes las politicas se destinan. Apoyadas en la doctrina, las
Cortes invalidan leyes, actos administrativos o incluso acuerdos colectivos y normas
empresariales, o hacen exenciones respecto de ellos, de modo de remover barreras
o perjuicios oblicuos hacia las minorias (SARMENTO, 2006: 125; MARTEL, 2007).

Cuando la discriminacién se concibe de este modo, surge una pregunta: ;qué
es un ajuste razonable? El texto de la CDPD/ONU ofrece el siguiente concepto:

Por “ajustes razonables” se entenderdn las modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad
el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales.

(NACOES UNIDAS, 2006a)

Aparentemente, el ajuste razonable no serfa un concepto problemdtico ni complejo.
Se trata de emplear todos los mecanismos disponibles para adaptar pricticas,
materiales, ambientes, reglas generales, etc. a las diferencias entre las personas para
que se les asegure igualdad de oportunidades. Sin embargo, el término “razonable”
conlleva cierta ambigiiedad, pues, ;cudles son los mecanismos razonables?: ;los
existentes?, ;los ordinarios?, ;los mejores posibles? Y ;qué se debe entender como
carga indebida? ;La expresién se refiere solamente a los gastos? En las secciones
subsiguientes se intentard explicar el concepto en otros sistemas juridicos, para
elaborar, de este modo, una propuesta interpretativa en el derecho brasilefo.

3 Ajuste razonable y carga indebida, un panorama en
el derecho extranjero e internacional

La nocién de ajuste razonable se originé en los Estados Unidos, cuando se

aprobé la Equal Employment Opportunity Act de 1972 (USA, 1972), con la

finalidad de combatir la discriminacién en el mercado de trabajo. El término
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se utilizé originariamente en el campo de la discriminacién religiosa y exigia
que el empleador probara que no podia adaptarse razonablemente a las
pricticas religiosas de sus empleados sin sufrir una carga indebida. Desde
entonces, las expresiones ajuste razonable y carga indebida figuran en el
derecho estadounidense. Sin embargo, fue cuando se aprobé la Americans with
Disabilities Act —ADA—, en 1990, que estas ganaron espacio y fueron objeto
de discusiones mds intensas, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia
(USA, 1990).

También puede considerarse a Canadd una de las cunas del ajuste
razonable. En la década de 1970, mientras los Estados Unidos elaboraban el
concepto, Canadd presentaba una jurisprudencia conservadora en relacién con
la discriminacidn, principalmente por no reconocer doctrinas como la del efecto
adverso. Sin embargo, Canad4 terminé por importar de los Estados Unidos
tanto la nocién de efecto adverso como la de ajuste razonable. Llamativamente,
la construccién jurisprudencial del ajuste razonable florecié mds en Canadd que
en los Estados Unidos, convirtiendo a la linea seguida en los juicios canadienses
en una referencia en la materia.

En la tltima década, muchos paises europeos y la Unién Europea (UE)
enriquecieron sus ordenamientos con los conceptos de ajuste razonable y carga
indebida. Pocos anos atrds, cuando se aprobé la CDPD/ONU, se adoptaron estos
conceptos en el marco de la proteccién global de los derechos humanos. La larga
trayectoria de estos conceptos y su difusion en diversos paises y en los sistemas
de nivel regional y global de proteccién de los derechos humanos parecen indicar
una eleccién acertada, una importacién bien pensada, apoyada en construcciones
juridicas delineadas y estabilizadas. Sin embargo, Waddington demuestra que
los conceptos se forjaron de modo muy discutible en los Estados Unidos, por
lo cual la referencia elegida mostré ser compleja y dudosa. Las respuestas de
los paises europeos al desafio de construir los conceptos no son undnimes, lo
que confiere a su aplicacién un cardcter aun mds desafiante (WADDINGTON,
2008: 318-319).

Para comprender mejor el asunto, se formulard un panorama del estado
de los conceptos en los Estados Unidos, en Canad4, en algunos paises europeos
y en la UE. Se considera que la incursién hard posible llegar a conclusiones
sobre el diseno conceptual, asi como delimitar los puntos mds controvertidos,
lo que evitaria que la lectura brasilena refleje los mismos altibajos y aciertos y
desaciertos enfrentados en otros lugares. El conocimiento de los conceptos en
otros sistemas es el primer paso para un fructifero didlogo juridico en tiempos
de transconstitucionalismo (NEVES, 2009: 265), de intercambios intensos
entre los planes nacionales, regionales y global de proteccién de los derechos
humanos. Se destaca que Brasil presenta un diferencial con respecto a muchos
Estados. Entre nosotros, los conceptos estdn en sede constitucional, lo que torna
inoportunas muchas discusiones extranjeras concernientes a la interpretacién
legislativa, al cotejo entre documentos de derecho internacional o comunitario y
el ordenamiento interno, a los exdmenes de constitucionalidad de leyes, ademds
de las diferencias entre los campos administrativos y legislativos.
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3.1 Estados Unidos de América, o sobre cémo no leer la Convencion

La narrativa sobre el ajuste razonable y la carga indebida dentro del derecho
estadounidense suena como un ejemplo claro de “judicial backlash” (KRIEGER,
2003: 340; MALHOTRA, 2007: 9). Introducida legislativamente durante un periodo de
efervescencia sociojuridica de los movimientos en defensa de los derechos civiles, el
ajuste razonable fue objeto de una interpretacién timida por parte de la judicatura,
por debajo de lo esperado. Sobre todo, cuando se consideran dos decisiones que
en materia religiosa tomé la Suprema Corte en un periodo anterior a la adopcién
del concepto. En ambas hay vestigios del leitmotiv del ajuste razonable, aunque
evidentemente no se lo menciona:

(@) en el caso Yoder, la Suprema Corte se pronuncié en favor de familias
pertenecientes a la comunidad religiosa Amish, que se negaban a enviar a sus
hijos al colegio secundario, contradiciendo las leyes estaduales que institufan
la obligatoriedad escolar hasta los 16 afios de edad. Pese al alegato del estado
sobre la necesidad de educacién universal de los nifnos y los adolescentes, la
mayoria de la Corte acomodd los intereses en juego, y abrié una exencién a la ley
general para permitir que fuera la comunidad quien educara a los adolescentes
(USA, 1972, Wisconsin v. Yoder);

(b) en Sherbert v. Vernerla Corte decidié que la negacién del seguro de desempleo
a una integrante de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia que habia rechazado
ofertas de empleo que le exigian trabajar los sébados —dia de descanso y culto,
en el que se veda el trabajo a los miembros de su denominacién— anulaba
indebidamente la manifestacién de sus convicciones religiosas. Concediendo
esa exencion, se acomodaron los intereses de ese culto religioso al enunciado
normativo general (USA, 1963, Sherbert v. Verner; MARTEL, 2007: 33).

Es posible percibir que, aun antes de la adopcién legislativa del ajuste razonable,
los juzgados ya estaban impregnados de su espiritu. Se reafirmaron los derechos
de las personas pertenecientes a grupos religiosos minoritarios, que habian sufrido
efectos adversos por la aplicacién de leyes o actos administrativos imparciales en
su origen. Hubo una elaboracién de exenciones para reconciliar estilos y elecciones
profundas de vida disonantes respecto del mainstream, para evitar la discriminacién
y la integracién y la asimilacién forzada por el poder estatal. Una vez dictada la
ley y con los antecedentes jurisprudenciales citados era pausible suponer que la
Suprema Corte seguirfa una linea de interpretacién similar de los conceptos ajuste
razonable y la carga indebida.

No ocurrid. No es fdcil identificar las razones, y no cabe aqui conjeturar al
respecto, pero se sospecha que tal vez la Corte tuviera recelos sobre los efectos que
el ajuste razonable en materia religiosa en las relaciones laborales de cardcter privado
pudiera tener sobre la separacién entre la Iglesia y el Estado. En este sentido, la
Corte adoptd una postura realmente restrictiva y distorsiva, especialmente en cuanto
a: (a) la verificacién de las cargas y los gastos enfrentados por los empleadores,
realizada mediante el de minimis test, es decir que cualquier costo mds alld del
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minimo configura una carga indebida; (b) la lectura, timida y formal, del principio
de igualdad; () la interpretacién restrictiva sobre los sujetos pasibles de adaptacidn;
(d) la interpretacién de los textos normativos, tanto acerca de su redaccién como
de su historia legislativa (USA, Trans Word Airlines, Inc. v. Hardison, 1977; USA,
Ansonia Board of Education v. Philbrook, 1986).

En la interpretacién de los textos normativos llama la atencién el modo en
que la Corte abordé el andlisis de los conceptos ajuste razonable y carga indebida
como si se tratara de tres conceptos independientes y separables. El examen de la
carga indebida solo entraria en escena si el empleador no tuviera aptitud para ofrecer
cualquier ajuste que considere razonable. De ese modo, una propuesta de ajuste, aun
cuando no fuera aceptada por quien la solicité —debido a su insuficiencia, ineficacia
o por dar lugar a pérdidas salariales o de beneficios en la relacién laboral, o incluso
por ser estigmatizante—, es genéricamente razonable, sin que pueda exigirse que
el sujeto pasivo del deber de acomodar incurra en gastos extras para la realizacién
de un ajuste mds adecuado para los involucrados. Y dado que el ajuste se considera
razonable atn entra en juego el test de la carga indebida. Asimismo, un ajuste
puede ser acreditado no razonable en si, independientemente de los costos, como
se verd mds adelante.

Con la aprobacién del ADA (USA, 1990) podria esperarse una renovacién
en la jurisprudencia relativa al ajuste razonable, ahora aplicable a las personas con
discapacidad. Sin embargo, los magistrados entendieron que si el legislador optd
por los términos ya definidos en las decisiones en materia religiosa, la intencién
serfa mantener la linea existente. La interpretacién restrictiva persistid. Peor aun,
una nueva lectura fundamentada en elementos de la escuela del law and economics®
boicoted todavia mis el alcance del ajuste razonable.

El Chief Judge Posner profirié la muy criticada decisién en la apelacién del
caso Vande Zande. La sefiora Lori Vande Zande quedd paralitica de la cintura para
abajo. Obligada a usar silla de ruedas, cada tanto sufria escaras que la obligaban
a ausentarse del trabajo. El primer aspecto analizado en el litigio fue si las escaras
se inclufan dentro del concepto legal de discapacidad. Aunque no se trataba de
discapacidad, eran provocadas por ella. Por consiguiente, se las consideré parte de
la discapacidad, lo que podria causar el deber de acomodar razonablemente hasta
el limite de la carga indebida. Como ajustes, Vande Zande hizo dos pedidos al
empleador, el Estado de Wisconsin: (a) ubicar mds abajo la pileta de la cocina, para
que ella pudiera lavar su taza de café, servirse un vaso de agua, en fin, utilizar los
servicios de la cocina como sus companeros.® Solo la pileta del bano estaba a su
alcance, y en ella realizaba las actividades que hubiera querido realizar en la cocina.
Que usara el bafio no interferia directamente en su trabajo, pero habia un dafio
moral, un patrén estigmatizante en el ambiente laboral; (b) la restitucion de 16,5
horas de licencia por salud que ella tuvo que ocupar en virtud de que el empleador
se habia negado a permitirle que trabajara en su casa durante ocho semanas (USA,
1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin).

Al interpretar el ADA, Posner entendié que el enunciado normativo ofrece
un concepto doble y amplio sobre la discapacidad, que abarca (a) la disfuncién
fisica o psiquica que limita sustancialmente una o mds actividades relevantes en
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la vida del individuo; (b) el estado de ser considerado débil, frigil o defectuoso por
el observador externo. Para definir el ajuste razonable y la carga indebida, Posner
buscé apoyo en casos anteriores. Por acomodacién al ambiente de trabajo entendié
que “el empleador debe estar dispuesto a considerar modificaciones en sus reglas,
términos, condiciones e instalaciones normales de trabajo, para posibilitar el trabajo
del individuo con discapacidad” (USA, 1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin).

De acuerdo con Posner, la dificultad residiria en definir el término “razonable”.
Para la demandante, “razonable” seria el ajuste eficaz para el individuo. Los costos no
entrarian en la definicién de razonable, sino en la de carga indebida. Posner disintié.
Sugirié que “razonable” fuera interpretado como una adjetivacién que debilita el
ajuste, o sea, en el sentido en que la palabra se aplica en el derecho civil (por ejemplo,
esfuerzo razonable, diligencia razonable), indicando un emprendimiento ordinario
sin que signifique la realizacién del médximo posible o del médximo deseable (USA,
1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin).

La locucién “carga indebida”, que habia sido interpretada por el juez de
primera instancia como el gravamen indebido que recae sobre el empleador segtin
su capacidad econdmica, en la lectura de Posner se interpreta como la suma de dos
elementos: (a) los beneficios para la persona con discapacidad; (b) los recursos del
empleador. En la concepcién de Posner, el andlisis de los costos entra en escena en
un segundo momento, en el cual quien requiere el ajuste debe demostrar que ella
es (a) eficaz y (b) proporcional a los costos. El sujeto pasivo del deber de acomodar
puede presentar dos excusas: (a) costos excesivos en relacién con los beneficios, y
(b) imposibilidad debido a su real condicién financiera (USA, 1995, Vande Zande v.
Wisconsin Dep’t of Admin).

Sobre el pedido de la sefiora Vande Zande Posner concluy6 que en lo que se
refiere a colocar mds abajo la pileta de la cocina, no habia necesidad de acomodacién
pues se disponia de otra pileta igualmente eficaz, la del bano. Por lo tanto, ya
contaba con un ajuste razonable:

Al contrario, su argumento es que obligarla a usar la pileta del bano para actividades
(como lavar su taza de café) para las cuales los otros empleados podrian usar la pileta
de la cocina la estigmatiza como diferente e inferior; ella busca una indemnizacion por
darios debido al estrés emocional que de esto resulta. Podemos presumir sin tener que
decidir que el estrés emocional tanto como las barreras fisicas a la integracion de las
personas con discapacidad en el mercado de trabajo son relevantes para determinar la
razonabilidad de un ajuste. Pero no pensamos que un empleador tenga el deber de gastar
cantidades de dinero, incluso modestas, para lograr una paridad absoluta de condiciones
de trabajo entre trabajadores con o sin discapacidad. La creacion de tal deber tendria
la inevitable consecuencia de que el hecho de no lograr alcanzar condiciones idénticas
seria considerado algo “estigmatizante’. Esto es meramente un epiteto. Concluimos que
no es deber legal de un empleador que haya acceso a una pileta especifica cuando se ha
proporcionado una pileta equivalente, localizada convenientemente. El deber de ajuste
razonable estd satisfecho cuando el empleador hace lo que es preciso para habilitar a un
empleado con discapacidad a trabajar con un confort razonable.

(USA, 1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin.).
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Como el destinatario del deber de ajustar era el estado de Wisconsin, que
dificilmente podria alegar carga indebida a causa de ciento cincuenta délares, la
interaccién formulada entre los conceptos de razonabilidad y de carga indebida
sugiere que también pueden negarse valores modestos si el ajuste no es razonable
(SUNSTEIN, 2007: 8).

En relacién con la posibilidad de que la demandante pudiera trabajar en su
casa si era necesario, Posner la rechazé, a partir de una serie de preconceptos, como
la dificultad de supervisar al empleado, los perjuicios para el trabajo en equipo,
el impacto en los compaferos, la disminucién de la calidad del trabajo. Ademis,
indagd si el permiso para el trabajo en la casa no provocaria una disminucién del
deber de acomodar, porque los empleadores podrian adoptar la primera opcién
para no tener que realizar modificaciones en el ambiente laboral, segregando asi a
personas con discapacidad (USA, 1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin).

La sentencia suscité polémica en varios puntos: (a) la ausencia de un andlisis
efectivo de costos y beneficios (SUNSTEIN, 2007); (b) la interpretacién limitada
de los beneficios especialmente respecto de los dafios morales o de estigmatizacién
(SUNSTEIN, 2007; EMENS, 2008; MINOW, 2008); (c) la lectura limitante de los
principios subyacentes al ADA (SUNSTEIN, 2007, 2008).

El anilisis de costos y beneficios posee virtudes y vicios. En el primer grupo
estdn: (a) la exposicién de que la negativa de ajuste puede ser producto del mero
hdbito o prejuicio; (b) la demostracién de los beneficios potenciales para los sujetos
de derecho y de los costos para los destinatarios del deber; (c) el senalamiento de
supuestos o preconceptos irreales. En el segundo, estdn: (a) su punto de apoyo
puede ser un intuicionismo no comprobable, en lugar de la bisqueda de elementos
de realidad; (b) la posibilidad de no considerar un aspecto crucial en el campo
de la discriminacién, los costos de la humillacién diaria, de la desigualdad y de
la estigmatizacién (SUNSTEIN, 2007). La sentencia, como afirma Sunstein, es la
traduccidn de los vicios de un anilisis de costos y beneficios, porque minimiza los
significativos costos de la estigmatizacion y de la segregacién diaria de las personas
con discapacidad (SUNSTEIN, 2007: 2). Ademds, la decision se basa en intuiciones
sobre el trabajo en el hogar. Ahora bien, en un anilisis serio de costos y beneficios
sobre el ajuste razonable no s6lo cuentan los factores econémicos, necesariamente
comprobados o simulados de acuerdo con cdlculos verosimiles, sino también los
costos del estigma y los beneficios de la inclusién, no solo de quien solicita la
acomodacién, sino también de terceros (SUNSTEIN, 2007: 2-4; EMENS, 2008).

El tema de los beneficios inspiré6 a Emens (2008) para un largo estudio.
Emens descarta la hipétesis de que los beneficios alcancen solo al individuo que
requiere el ajuste, pues demuestra que estos pueden extenderse al sujeto pasivo
del deber de acomodar, a partes secundarias y terceros, directa o indirectamente.
El modo de enfrentar los beneficios debe ser menos atomista y mds penetrante,
interactivo, relacional y colectivo, lo que modifica y dificulta la cuestién empirica
de los costos y los beneficios (EMENS, 2008: 843; MINOW, 2008). En la decisién
sobre el caso Vande Zande, Posner enfatizé los beneficios para la empleada y los
costos para el empleador, dejando de lado los beneficios para otros empleados
con discapacidad, para los demds empleados, para terceros ajenos al ambiente de
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trabajo y, eventualmente, para el propio empleador. Esta serfa una concepcién
estdtica del ajuste, pues la “comprende como algo especial, hecho para uno o
para pocos individuos, un subgrupo de la poblacién, que haga posible que estos
individuos diferentes puedan participar, por ejemplo, en el ambiente de trabajo”.
La propuesta es la de un modelo dindmico de acomodacién, que “comprende la
acomodacién como el proceso de interrogar el telén de fondo existente, con foco en
una parcela de la poblacién que fue descuidada en la creacién del telén de fondo,
para transformarlo de una manera que pueda afectar a todos” (EMENS, 2008: 894).
Si esto es asi, hay una gama de beneficios y también de costos a ser contabilizados,
muchos de cardcter no econémico.

Por dltimo, hay indicios de que en Vande Zande el objetivo del ADA se
desvirtud. En este caso, queda implicita la lectura de que la finalidad del ADA
seria economizar recursos publicos excluyendo a personas del alcance de la
previsién y la asistencia social (USA, 1995, Vande Zande v. Wisconsin Dep’t of Admin.;
USA, 2002a, Borkowski v. Valley Central School District; EMENS, 2008: 870). Sunstein
niega enfiticamente que la intencién del ADA resida en esto. El ideario subyacente
al ADA es la inclusién de personas con discapacidad, anteriormente disminuidas
a una casta inferior. Por lo tanto, es la lucha por la igualdad profunda, por los
derechos humanos universales, por la justicia (NUSSBAUM, 2007) y la pluralidad.
Se trata de la inclusién no asimilacionista, mds alld de la simple integracién, que
reconstruye y reordena los patrones de construccién de los ambientes, de creacién
de reglas de funcionamiento en el trabajo, en la escuela, en la universidad; en
suma, la intencién es hacernos ver que armamos estructuras fisicas y normativas
que nos rodean a través de un arquetipo de normalidad que crea barreras a miles
de personas. En suma, un propdsito anticasta (SUNSTEIN, 2001: 155-182; 2008: 21)
para crear obstdculos a la opresién, no al ser humano.

Sobre la aplicacién del ajuste razonable en el contexto del ADA hubo por lo
menos otro caso importante desentranado por la Suprema Corte. Esta mantuvo
una lectura restrictiva en relacién con los sujetos pasivos del deber de ajustar, al
excluir de ese universo a los sindicatos y al desestimar la posibilidad de ajuste en
caso de que afectase acuerdos colectivos o planes de cargos y salarios. Asimismo, la
Corte rechazé claramente la interpretacién de la palabra razonable como ejemplo
de eficacia del ajuste, tomando un rumbo similar al que plante6 Posner, es decir,
que el ajuste debe ser eficaz y la palabra razonable es un modificador que debilita
el primer término de la locucién. Mds grave aun, la Corte no consideré los medios
del empleador al apreciar si los costos se configurarian como carga indebida (USA,
2002b, U.S. Airways, Inc. v. Barnert).t

3.2 Canadd, un bello mosaico

En Canad4, la construccién del concepto de ajuste razonable naci6 entrelazada con
el trasplante de la doctrina estadounidense del efecto adverso. Reconocido el efecto
adverso, existe el deber de ajustar razonablemente, salvo que hubiera una carga
indebida comprobada por quien detenta el deber. La casuistica trata principalmente
del ajuste de las minorias religiosas. Su marco inicial es el caso O’Malley (CANADA,
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1985b, Ont. Human Rights Comm. v. Simpsons-Sears), en el cual hay indicios de que el
marco decisorio serfa distinto al de los Estados Unidos.

En primer lugar, la Corte canadiense dejé claro que el vocablo razonable,
vinculado al término ajuste, deberfa concebirse como dependiente de la prueba
de carga indebida, esto es, si hay carga indebida el ajuste se tornaria no razonable.
Asimismo, mientras en los Estados Unidos el ajuste puede ser considerado no
razonable en si, aunque la carga sea minima, en Canad4 dejard de ser razonable
si y solamente si hay prueba de que causard carga indebida a quien deba hacerlo
(MALHOTRA, 2007: 12).

En sequndo lugar, la Corte canadiense estableci6 seis factores a ser considerados
en la evaluacién de la carga indebida en el ambiente de trabajo: (a) costos financieros;
(b) impacto en acuerdos colectivos conquistados por los trabajadores; (c) cuestiones
relativas a la disposicién y al dnimo del empleado para el trabajo; (d) permutabilidad
de la estructura material del trabajo y de la organizacién de los trabajadores; (e)
medios del empleador; (f) seguridad. En situaciones concretas, se analiza el peso
que le serd conferido a cada uno de los factores (CANADA, 1990, Central Alberta Dairy
Pool v. Alberta).

En tercer lugar, la Corte canadiense no limit6 la gama de sujetos pasivos
del deber de ajustar. La Suprema Corte de los Estados Unidos fue reacia a la
inclusién de otros sujetos que no fueran los directamente mencionados en los
enunciados normativos, especialmente personas de derecho privado. En Canadd,
los participes de los procesos de discriminacién, aunque ésta sea por efecto adverso
y no intencional, como sindicatos y condominios residenciales, fueron considerados
sujetos pasivos del deber de ajuste o de deberes semejantes (CANADA, 1992, Central
Okanagan School District No. 23 v. Renaud; CANADA, 2004, Syndicat Northcrest v. Amselem).

Al hacer una interpretacién extensiva de los sujetos pasivos del deber de
ajustar, la Corte dio un paso verdaderamente interesante en cuanto al procedimiento
para llegar al ajuste razonable. Lo interpreté como un espacio dialégico, en el cual
todos los implicados participan. De esta forma, aquel que solicita el ajuste tiene el
deber de explicitar cudles son sus limitaciones y necesidades y, en lo posible, sefialar
alternativas. El destinatario de la demanda tiene el deber de ofrecer propuestas
razonables, y si realmente lo fueran el demandante tiene el deber de facilitar y
contribuir a su implementacién. De acuerdo con la Corte: “discriminacién en el
ambiente de trabajo es una cuestién que involucra a todos” (CANADA, 1992, Central
Okanagan School District No. 23 v. Renaud). Entonces, en cuarto lugar, se percibe que
la basqueda del ajuste razonable se traduce en un proceso de didlogo, multilateral,
participativo e inclusivo.

Al incluir una asociacién profesional en el deber de ajustar, la Corte pone
en evidencia que este tipo de entidad también puede dar lugar a discriminacidn,
sea directa o por efecto adverso. Aunque la elaboracion tedrica no esté formulada
en las palabras de la Corte, se advierte que estd presente la nocién tripartita
estructurada por Nancy Fraser, que plantea que en las demandas por justicia e
inclusién es necesario conjugar el reconocimiento, la redistribucién y la paridad
de representacion (FRASER, 1996). Ahora bien, en las sociedades capitalistas los
sindicatos son asociaciones de clase directamente implicadas en las cuestiones
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relativas a la redistribucién. Suponer que los sindicatos no pueden generar
demandas por reconocimiento es suponer que su estructura representativa estd
destinada a grupos enteramente homogéneos, cuyas exigencias de inclusidn,
autorrespeto y dignidad son exactamente las mismas, o, por lo menos, es suponer
que son escenarios de participacién muy uniforme. Tanto la casuistica de los
Estados Unidos como la de Canadd indican que no siempre los sindicatos son
tan imparciales y representativos. Construcciones de exclusién social, deseadas
o no, pueden reproducirse en microescala en las organizaciones que apuntan a la
redistribucién. El solo hecho de que estén en una asociacién profesional no quiere
decir que las demandas de reconocimiento de los trabajadores que pertenecen a
grupos minoritarios sean consideradas, ni tampoco que estos puedan efectivamente
participar en igualdad de condiciones.

En quinto lugar, la Suprema Corte de Canadd se rehusé enfiticamente
a adoptar los patrones constitucionales estadounidenses de lectura de la carga
indebida, a partir del de minimis test, por dos érdenes de razones: (a) el de minimis
test no se armoniza con el concepto de carga indebida formulado por la Corte; (b)
la diccién normativa no es carga, sino una carga calificada de indebida. Ahora
bien, el de minimis lleva apenas al reconocimiento de la carga. Carga habrd. Es el
costo de proteger los derechos fundamentales y de disefiar una sociedad inclusiva
(CANADA, 1992, Central Okanagan School District No. 23 v. Renaud; CANADA, 1994,
Commission Scolaire Régionale de Chambly v. Bergevin).

Lo que no puede haber es carga excesiva:

El test de minimis de Hardison virtualmente remueve el deber de ajustar y parece

particularmente inapropiado en el contexto canadiense. Para cumplir el deber de
ajustar se exige mds que un esfuerzo insignificante. El uso del término “indebido”
implica que alguna carga es aceptable, es solamente la carga “indebida” la que
satisface los pardmetros del test. La extension que quien discrimina deberd recorrer
para ajustar estd limitada por las palabras “razonable”y “hasta la carga indebida’.
Estos no son criterios independientes, sino modos alternativos de expresar el mismo
concepto. Lo que constituye medidas razonables es una cuestion de hecho y variard
de acuerdo con las circunstancias del caso.

(CANADA, 1992, Central Okanagan School
District No. 23 v. . Renaud Resaltado por la aurora.)

En decisiones mds recientes, la Suprema Corte intentd refinar su lectura del
ajuste razonable, principalmente al cotejar la razonabilidad de un ajuste y el
mundialmente conocido examen de proporcionalidad. Hubo dos momentos
en la comparacién entre ajuste razonable y proporcionalidad. En el primero, la
Corte vincul6 uno de los pasos del test al ajuste razonable. En la interpretacién
de la Corte, al examinar la existencia de medios menos lesivos a los derechos
constrenidos por el ajuste (minimal impairment), existe la posibilidad de que se
analice si la situacién admite un ajuste razonable. Si hay ajuste y no se comprueba
carga indebida, existird el minimal impairment para los adversamente afectados
por medidas que, consideradas en su generalidad y abstraccidn, serfan igualitarias

100 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



LETICIA DE CAMPOS VELHO MARTEL

y proporcionales. Légicamente, no se exige que la administracién publica y el
legislador prevean todo y cualquier posible efecto adverso de un acto normativo
sin intencién discriminatoria y que de modo general no implique una amputacién
de los derechos de la mayoria de las personas. Sin embargo, al confrontarse con
un caso de efecto adverso el Poder Judicial estaria autorizado, en virtud de la
proporcionalidad, a buscar un medio menos lesivo para los derechos de los que
han sufrido dicho efecto, reconociendo el deber de ajustar razonablemente hasta
el limite de la carga indebida:

Esta correspondencia del concepto de ajuste razonable con el andlisis de proporcionalidad
tiene antecedentes (...)

Desde mi punto de vista, esta correspondencia entre los principios legales es
légica. En relacion con la discriminacion, las Cortes han sostenido que existe un deber
de realizar el ajuste razonable a favor de los individuos que han sido adversamente
afectados por una politica o regla que a primera vista es neutra, y que este deber se
extiende solamente hasta el punto en el cual provoca carga indebida a la parte que debe
realizarlo. Aunque no sea necesario revisar todos los casos en la materia, la analogia
con el deber de ajuste razonable me parece titil para explicar la carga que resulta
del test del medio menos lesivo con respecto a un individuo particular, como en
el caso en juicio.

Desde mi punto de vista, el Profesor José Woehrling explicé correctamente la
relacion entre el deber de ajustar o adaptar y el andlisis de Oakes en el siguiente
pasaje: “cualquiera que intente librarse del deber de ajustar debe demostrar que,
para alcanzar un objetivo legislativo legitimo e importante, es necesario aplicar
el patron en su integridad, sin las excepciones que busca el demandante. Mis
especificamente, en el contexto de la seccion 1 de la Carta Canadiense, es necesario,

al aplicar el test de caso R. v. Oakes, demostrar sucesivamente que aplicar el test en su

totalidad constituye un medio racional para alcanzar el objetivo legislativo, que no
hay otros medios disponibles menos intrusivos en relacién con los derechos en cuestion
(test del medio menos lesivo), y que hay proporcionalidad entre los efectos saludables
y los restrictivos de la medida. En un nivel conceptual, el test del medio menos
lesivo, que es central al andlisis de la seccién 1, corresponde en buena medida a
la defensa de la carga indebida contra el deber de ajuste razonable en el contexto
de la legislacidn de derechos humanos.

(CANADA, 2006, Multani v. Commission scolaire
Marguerite-Bourgeoys. Resaltado por la autora.)

La correlacién entre ajuste razonable y proporcionalidad se torné més nebulosa en un
juicio reciente, porque se concibieron como tests constitucionales distintos. El patrén
de ajuste razonable deberia utilizarse cuando se trata del andlisis de la aplicacion
de una ley o de la evaluacién de actos y pricticas administrativas, que abarque
tanto entes publicos como privados. Por su parte, el examen de proporcionalidad
cabria en contextos menos individualizados sobre la constitucionalidad de leyes
y actos normativos, abarcando la relacién del legislador con los destinatarios de
la ley. Asimismo, uno de los pasos de la proporcionalidad -el empleo de medios
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menos lesivos al derecho en juego (minimal impairment)- tue distinguido del ajuste
razonable:

Medio menos lesivo y ajuste razonable son conceprualmente distintos. El ajuste razonable
(...) prevé un proceso dindmico en el cual las partes, comiinmente el empleador y el
empleado, ajustan los términos de su relacion en conformidad con las exigencias de la
legislacion de derechos humanos, hasta el punto en el cual el ajuste llegue a significar
una carga indebida para la parte que ajusta (...).

Una relacidn de tipo bastante distinto existe entre la legislatura y el pueblo sujeto a las
leyes. Por su propia naturaleza, las leyes de aplicacion general no son acusiadas para
las necesidades tinicas de demandantes individuales. (...) La constitucionalidad de
una ley en la seccion 1 de la Carta estd determinada, no por el hecho de dar respuesta
a las necesidades singulares de cada demandante particular, sino por el hecho de que
la restriccion de los derechos de la Carta se dirijan a un objetivo importante y porque
su impacto total sea proporcional. Aunque el impacto de la ley sobre los demandantes
individuales sea indudablemente un factor significativo a considerar por la Corte
cuando debe determinar si la restriccion se justifica, la perspectiva siltima de la Corte
es social. La cuestion que la Corte precisa responder es si la restriccion a la Carta se
Justifica en una sociedad libre y democrdtica, no si podria ser previsto un arreglo mds
ventajoso para el demandante particular.

Del mismo modo, “carga indebida”, un concepto clave en el ajuste razonable, no se
aplica ficilmente a una legislacion en la edicion de leyes (...).

En resumen, cuando lo que estd en cuestion es la validez de una ley general, el ajuste

razonable no es un sustituto apropiado para un debido andlisis de acuerdo con la seccion
1, que se basa en la metodologia de Oakes.

(CANADA, 2009, Alberta v. Hutterian Brethren

of Wilson Colony. Resaltado por la autora)

Se advierte que la mayoria de la Corte elaboré una distincién significativa entre
la proporcionalidad y el ajuste razonable. La primera se destinaria al control de la
constitucionalidad de leyes y actos normativos generales y abstractos, confinada
a una idea publicista. El segundo, a pricticas administrativas pablicas y privadas
en las cuales cabria una individualizacién mayor. Como resultado, se tornan
précticamente inviables las demandas de ajuste razonable cuando se trata de leyes
o de actos normativos dotados de generalidad y abstraccién. Con esto, la lectura
mayoritaria excluyé al legislador del alcance del deber de ajustar (CANADA, 2009,
Alberta v. Hutterian Brethren of Wilson Colony, 2009).

No obstante la tltima decisién y sus posibles consecuencias, la linea decisoria
de la Suprema Corte de Canadd sobre ajuste razonable de minorias religiosas es
muy rica, tanto en su definicién conceptual como en su cobertura y alcance. La
interpretacién de los ideales de proteccién y promocién de la igualdad y la dignidad
para que una sociedad se construya sobre bases plurales e interculturales, un auténtico
mosaico inclusivo, parece haber prosperado mucho mds en Canadd que en otros paises
occidentales. La amplitud de la construccién constitucional inclusiva favorecié la
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expansion del concepto de ajuste razonable al dmbito de la discapacidad en términos
mucho mds interesantes y fructiferos que los del modelo estadounidense, un “contraste
dramdtico” en relacién con Canadd (MALHOTRA, 2007: 14).

En materia de discapacidad, hay innumerables decisiones canadienses sobre
ajuste razonable, buena parte en sistemas de arbitraje administrativo. De acuerdo
con los estudiosos, la lectura fue tan sofisticada como la formulada sobre el ajuste
religioso: “la jurisprudencia sobre los derechos de las personas con discapacidad
aplicé la decisién de la Suprema Corte de Canadd en Dairy Pool en el sentido de
ofrecer a los empleados con discapacidad ajustes razonables a través de formas cada
vez mds complejas y sofisticadas” (MALHOTRA, 2007: 15-16).

Para finalizar, cabe aclarar que la Corte revié por unanimidad las distinciones
entre la discriminacion directa y la ocasionada por efecto adverso. Hasta entonces,
la Corte separaba las dos hipétesis, aplicando patrones y remedios diversos para
cada una. La Corte entendié que era necesario un nuevo abordaje para los casos de
discriminacién y el correspondiente ajuste, adoptando un nuevo patrén de examen
sobre la discriminacién y el ajuste razonable con la finalidad de simplificar las
lineas interpretativas de la legislacién canadiense y depurar la extensién del ajuste
razonable. Sin embargo, registré cudn importante fue la existencia de los patrones
anteriores, primordialmente la linea decisoria que reconocié y desarrollé las nociones
de efecto adverso y de ajuste razonable (CANADA, 1999, British Columbia (Public Service
Employee Relations Commission) v. BCGSEU).

3.3 Estados europeos y Union Europea

El ajuste razonable no formaba parte de los ordenamientos juridicos de los paises
europeos hasta mediados del afio 2000, cuando el Consejo de la Unién Europea
adopté la Directiva de Igualdad en el Empleo (Directiva 2000/78/CE, UNIAO
EUROPEIA, 2000; WADDINGTON, 2008: 317). A partir de entonces, se expandié
por los ordenamientos internos, y ademds se fortalecié con la autorizacién y
la celebracién, por parte de la Unién, de la CDPD/ONU, en 2007 y 2009,
respectivamente (NEVES, 2010: 5).

Para explicitar la comprensién de los conceptos en los érdenes interno y
comunitario se selecciond la amplia investigacién de Waddington (2008), elaborada
con el propésito de revelar “cémo los Estados Miembros de la Unién Europea
respondieron al desafio” de aplicar e interpretar el binomio ajuste razonable y carga
desproporcionada o indebida. Waddington sefialé que los paises habian empleado
terminologfas diferentes para “ajuste” (por ejemplo, adaptacién, acomodacién, pasos,
medidas apropiadas) sin que esto tuviera efectos relevantes. Sin embargo, el término
“razonable” tuvo interpretaciones bastante diversas. En pocos Estados se utilizé
solo este limitador; en los otros, el limitador “razonable” estd junto a la expresién
“carga desproporcionada” o “indebida” u otras andlogas. La pregunta entonces es:
scudles son los significados conferidos a “razonable”? ;Cémo estos interactiian con
la nocién de carga desproporcionada? (WADDINGTON, 2008: 323-326).

La autora concluye que hay tres abordajes sobre la palabra razonable y
su interaccién con “carga indebida™ (a) el ajuste serd razonable si no impone
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dificultades o costos excesivos a quien detenta el deber de ajustar. Es usual que
la lectura sea acompanada por un test mds riguroso, la carga desproporcionada.
Asimismo, un ajuste podrd ser considerado como no razonable sin que ni siquiera
se haya aplicado el patrén de la carga. O, muy rara vez e incluso dificil de concebir,
podra ser razonable e implicar una carga indebida; (b) el ajuste serd razonable si
es efectivo, o sea, si deja al individuo que lo solicité en condiciones de realizar
las actividades que dieron origen al pedido. Como defensa, el sujeto pasivo de
ajuste puede alegar carga indebida o desproporcionada; (c) el ajuste serd razonable
si es efectivo para el titular del derecho y no impone inconvenientes o costos
excesivos al sujeto pasivo (WADDINGTON, 2008: 339). Teniendo en cuenta la
diversidad de interpretaciones, Waddington (2008: 339-340) concluye que cabrd
al Tribunal de Justicia Europeo (TJR) perfeccionar y determinar la interpretacion,
homogeneizando las lecturas y las aplicaciones.

Hasta el momento, hay tres juicios destacados en el campo, dos del TJE y uno
del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH). En la decisién del caso
Chacén Navas, el TJE no extendié las protecciones contra el despido destinadas a
los trabajadores con discapacidad a los que se encontraban enfermos, diferenciando
asi la enfermedad de la discapacidad (TRIBUNAL DE JUSTICA EUROPEU, 2006, Sonia
Chacon Navas v Eurest Colectividades SA, 2006). En el caso Coleman, el TJE entendié
que las prohibiciones de discriminacién y acoso no se aplican sélo a personas con
discapacidad, sino también a aquellas que son cuidadoras primarias de personas
con discapacidad. In abstracto, el TJE sostuvo la tesis de que una persona sin
discapacidad que es responsable por los cuidados de un nifio con discapacidad puede
sufrir acoso en el ambiente de trabajo, y también puede requerir ajuste razonable.
Ademis, definié los patrones de la carga de prueba en cuanto a la discriminacién
y el ajuste (TRIBUNAL DE JUSTICA EUROPEU, 2008, S. Coleman v. Attridge Law and
Steve Law).

En un caso emblemdtico juzgado en el ano 2009 que trataba sobre la
ineptitud para el Servicio Militar obligatorio, el TEDH, por primera vez, como
bien esquematizé Kanter (2009), (a) aludié al ajuste razonable; (b) reconocié una
violacién al derecho de no ser discriminado en funcién de la discapacidad; (c)
mencioné expresamente la CDPD/ONU (TRIBUNAL EUROPEU DE DEREITOS
HUMANOS, 2009, Affaire Glor v. Suisse). Aunque puso en prictica el ideario del ajuste
razonable, el TEDH no mencioné explicitamente el término en el juicio, ni se refiri6
a las formas y lecturas que él podria adoptar en el caso. Otro punto importante del
juicio, cuyas limitaciones no es el momento de ponderar, es la linea que demarca
la enfermedad de la discapacidad.

4 Ajuste razonable: propuestas hermenéuticas a la luz
de una gramadtica constitucional inclusiva

La CDPD/ONU es parte formal de la Constitucién brasilefia. La primera conclusién
que se extrae de eso es que para interpretar todos los enunciados normativos previos
y futuros sobre la discapacidad se debe aplicar una hermenéutica constitucional
inclusiva. Esto significa comprender la Constitucién como un marco de ruptura
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con ambientes sociopoliticos y econémicos represores, opresores, segregacionistas y
asimilacionistas. Se trata de un cuadro normativo disenado para romper estructuras
de poder directo y féctico tanto como mecanismos de poder simbdlico, en el sentido
que Bourdieu le da al término (BOURDIEU, 2010: 8), un documento constitucional
modelado por la dignidad, la libertad, la igualdad, la solidaridad, la justicia, la
participacién y la pluralidad. Por lo tanto, las directrices interpretativas sugeridas
tienen como base la inclusién y la participacién igualitaria y digna de todos los
seres humanos en los espacios mds diversos.

Se destaca que la CDPD/ONU se aprobé como un mecanismo de proteccion,
promocidn y tutela de los derechos de las personas con discapacidad, en el marco de
una concepcion no solo biomédica, sino también social, de la discapacidad. Es un
documento con propésitos inclusivos y emancipatorios, destinado a minimizar las
barreras que contribuyen a acentuar o incluso a formar la asimetria entre los seres
humanos. En este punto, se acuerda con Sunstein. El fundamento del documento
reside en el principio anticasta. Como efecto colateral de la proteccién de los
derechos de las personas con discapacidad, es posible incluso economizar divisas
en algunos items del tesoro piblico, pero es dudoso que la red de proteccién y
promocién para las personas con discapacidad que resulta de la CDPD/ONU se
destine prioritariamente a la disminucién del gasto publico.

Luego de estas consideraciones iniciales, se pasa a la propuesta de interpretacién
del binomio ajuste razonable y carga indebida en el derecho brasileno. En primer
lugar, hay que sefialar que la CDPD/ONU, a pesar de integrar el bloque formal
de constitucionalidad, fue redactada en términos internacionalistas, dirigida
a los Estados partes en sus dmbitos legislativos, ejecutivos y de “cualquier otra
naturaleza”. De este modo, se podria pensar que la CDPD/ONU adquiriria un
cardcter pragmdtico, al instituir a los Estados partes compromisos ad futurum,
sin contar con la autoaplicabilidad. Pese a estar redactada en futuro y a que
hubo resistencia en el plano jurisprudencial a la autoaplicabilidad de cldusulas de
TIDH (STF, ADI 1480-DF/MC, BRASIL, 1996), se cree que la actual orientacién
del STF (STF, HC 87585/TO, BRASIL, 2008. Sobre la comprensién del STF acerca de
los TIDH, STRAPAZZON, 2009: 379-399), aliada a la diccién del art. 5°, §2° c/c o
art. 5% XXV, ambos de la CRFB/88 (BRASIL, 1988), confiere autoaplicabilidad a
una parte significativa de las cldusulas de los TIDH. Solo se excluyen los puntos
mds sensibles, cuya concrecién depende de complejas politicas publicas y cuyas
peculiaridades escapan a la jurisdiccién del Poder Judicial, sea en razén de los
limites institucionales y de la separacién de funciones estatales, sea en razén de la
imposibilidad de realizacién efectiva por la via jurisdiccional. El ajuste razonable,
como muestra la casuistica extranjera e internacional, ocurre normalmente para
excepcionar un acto normativo general, o reglas generales de entes particulares,
acomoddndolos a las necesidades de una persona, teniendo en cuenta la singularidad
de los obstdculos que pueden enfrentar un cuerpo o una mente. Por lo tanto, se
trata de un espacio en el que el érgano judicante podrd ser convocado a actuar sin
mayores problemas, ya sea por la ausencia de previsiones en el terreno legislativo
o administrativo, ya sea exactamente para excepcionar los enunciados generales
originados en estas funciones estatales.
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La pregunta que se plantea es la siguiente: ;cémo se lee el binomio ajuste
razonable y carga indebida en la Constitucion brasilefia? Se abordardn tres puntos:
(a) los titulares del derecho al ajuste; (b) las locuciones “ajuste razonable” y “carga
indebida”; (c) los sujetos pasivos del deber de ajustar.

En primer lugar, se menciona a los titulares del derecho al ajuste razonable.
Se afirma como punto de partida que existe un derecho fundamental al ajuste
razonable, lo que se infiere no solo de los términos de la CDPD/ONU, sino también
de la concepcién de discriminacién. Ahora bien, sin no hay carga indebida, la
ausencia de ajuste razonable, cuando existe, configura un caso de discriminacién.
Existe el derecho de no ser discriminado, correlato del deber de no discriminacién.
Como consecuencia, el derecho fundamental al ajuste razonable, cuando existe,
llega hasta el limite de la carga indebida.

De acuerdo con la CDPD/ONU, los titulares son las personas con discapacidad,
alaluz de un modelo social sumado a los componentes del modelo biomédico. Por lo
tanto, todas las personas con discapacidad hacen justicia al ajuste razonable, siempre
que tengan las competencias, calificaciones, titulos, etc., necesarios para el cargo,
funcién o actividad para la cual reclaman el ajuste.® Por ejemplo, hasta el momento
una persona ciega no podrd exigir ajuste razonable para la funcién de chofer de
émnibus, pues no posee, légicamente, las habilidades y las certificaciones exigidas
para ello. Pero podria hacerlo para asumir el cargo de fiscal de distrito, en caso de
que aprobara el concurso y tuviera las debidas calificaciones universitarias. Sobre este
tema existe un cuidado importante. La discapacidad a veces oblitera integralmente
el ejercicio de algunas actividades, por lo que no existe un ajuste razonable capaz de
ofrecer alternativas. Sin embargo, hay una infinidad de hipétesis en las cuales es el
habito arraigado e irreflexivo lo que lleva a imaginar que una persona con determinada
discapacidad no podrd ejercer ciertas actividades. No hay que olvidar que uno de
los propésitos del ajuste razonable es precisamente la amplitud para rever pricticas,
h4bitos, métodos con los cuales se moldea el ambiente.

Hay que llamar la atencién sobre las posibilidades de subinclusién y
sobreinclusion (para el tema, STRUCHINER, 2005: 147 y ss.). En los juicios comentados
en las secciones anteriores se registré la existencia de un debate sobre la frontera
existente entre la enfermedad y la discapacidad, asi como acerca de las discusiones
sobre la posibilidad de que los cuidadores primarios hagan jus al ajuste razonable.
Se considera que el asunto carece de explotacién en un sistema caso a caso, evitando
tanto la subinclusién como la eventual sobreinclusién (por ejemplo, por igualar
necesidades muy temporarias, producto de una enfermedad, a la discapacidad),
de modo de distorsionar el instituto, torndndolo irrealizable. Entre tanto, se puede
decir que las hipétesis de inclusion de individuos no concebidos como personas con
discapacidad desde el modelo biomédico, pero que son considerados como tales
por el nuevo concepto de la CDPD/ONU, serdn inicialmente algo usual, porque
muchos enunciados normativos infraconstitucionales se presentan como reglas
subinclusivas a la luz de la CDPD/ONU.

Con respecto a los componentes de la locucién “ajuste razonable”, se entiende
que el ajuste se refiere a todas las modificaciones, adaptaciones, arreglos e incluso
flexibilizaciones a ser efectuados en el ambiente material y normativo en el que
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es reclamado, a través del uso de los mds diversos mecanismos, desde técnicas,
tecnologias, revisién de procedimientos, hasta excepciones en el horario y lugar de
trabajo, realizacién de tareas, actividades académicas, etcétera.

El problema reside en el significado de “razonable”. Humberto Avila investigé
la jurisprudencia del STF y encontré tres acepciones: (a) razonabilidad como equidad:
directriz que exige que los enunciados generales y abstractos sean apreciados a la luz
de las singularidades del caso concreto, imponiendo la armonizacién del enunciado
con las particularidades. Se trataria de la justicia particular; (b) razonabilidad
como congruencia: es necesario un ajuste entre los enunciados normativos y sus
condiciones externas de aplicacién, exigiéndose una causa real que justifique la
adopcién del enunciado; (c) razonabilidad como equivalencia: actda vinculando
dos magnitudes, la medida y el criterio que la dimensiona (por ejemplo, la pena y
el acto cometido) (AVILA, 2009: 156 y ss.). También se utiliza la razonabilidad en el
sentido de algo que es ordinario y comun.

En la revisién de casos extranjeros, se vio que en los Estados Unidos la palabra
“razonable” es un limitador de ajuste, en el sentido de lo que es comtn que se le
exija a alguien. En Canadd la concepcién fue distinta: lo “razonable” asumié una
connotacién amplia, como todos los esfuerzos posibles para hacer ajustes hasta
el limite de la carga indebida. En el contexto europeo vimos tres significados,
entre los que se distingue el que entiende el término como lo que es eficaz para el
individuo o el grupo en cuestién. ;Qué concepcién es la mds adecuada en el caso del
constitucionalismo brasileno? En principio, se considera que 7o es la que lo interpreta
como lo que es ordinario, porque esa lectura destruye desde la raiz el propésito del
ajuste, que es el de ofrecer alternativas que usualmente son excepcionales. Seria una
incongruencia. Se interpretaria un derecho fundamental del modo mds limitado
posible, lo que contraria la técnica recomendada. Entre las acepciones que identifica
Avila (2009), la razonabilidad como equidad es vista como la que mds se aproxima al
ajuste razonable, una vez que indica la adaptacién del enunciado general y abstracto
a las particularidades del caso. En este primer sentido, el término “razonable” solo
serd un limitador del ajuste si este carece de toda eficacia.

Asimismo, en la evaluacién de lo que es razonable se podria echar mano de
la razonabilidad como congruencia, porque permitiria advertir si la medida puede
excepcionarse, de acuerdo con las causas en las que se basa (por ejemplo, cuando la
discapacidad y el ajuste en cuestién disminuyen por debajo de lo minimo los grados
de seguridad que apoyan la medida). Lo razonable seria entonces otro limitador del
ajuste; esto es, habria enunciados generales que no admiten algunas excepciones,
pues eso llevaria a una significativa disminucién de su finalidad (por ejemplo,
salud, seguridad, igualdad). El examen se aproximaria a una de las etapas de la
proporcionalidad, la necesidad, en la que se analiza si el medio elegido es el que menos
afecta a los derechos fundamentales, de acuerdo con los fines que se pretenden. Sin
embargo, el resultado no seria necesariamente la corriente invalidacién del conjunto
del acto normativo (por ejemplo, inconstitucionalidad, ilegalidad), sino la proposicién
de situaciones intermediarias para las hipétesis, como puede ocurrir en las llamadas
decisiones intermediarias (para el tema, CERRI, 2001: 84 y ss.).

Aunque la razonabilidad como congruencia es una de las acepciones de lo
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razonable, se propone que esta evaluacién se dé desde la carga indebida, porque
razonable y carga indebida componen un binomio de actuacién conjunta. La
defensa de la no realizacién del ajuste estd en la carga indebida, de modo que el
andlisis se hace mds fécil y mds claro con el examen de las cargas. Se recomienda
que el término “razonable” sea interpretado como lo que es ¢ficaz para adaptar el
ambiente material y normativo a las necesidades de la persona con discapacidad con
el minimo posible de segregacién y estigma, y con atencién a las particularidades
que hacen permisible excepcionar o flexibilizar enunciados y précticas generales.
Eficaz no se restringe tan solo a aspectos pricticos; por el contrario, se extiende a
aspectos menos palpables, como evitar el estigma, la humillacién, la vergiienza.
Por ejemplo, en Vande Zande la razonabilidad se vio tan solo a través del dngulo
préctico, pues se descuidé la disminucién que la trabajadora sentia por usar la pileta
del bano para las actividades necesarias para su alimentacién. Para reflexionar sobre
el asunto, hay que imaginar la situacién opuesta: ;y si Vande Zande tuviera que
usar la pileta de la cocina colectiva para cepillarse los dientes o lavarse las manos
después de usar los servicios? ;Cémo se sentirfan sus compaferos?

Para alcanzar el ajuste razonable el procedimiento de didlogo es crucial. Incumbe
a la persona con discapacidad o a las entidades representativas senalar las mejores
alternativas, porque ellas poseen conocimiento y experiencia sobre las barreras que
hay que trasponer y los mecanismos mds hébiles para lograrlo. Es la puesta en prictica
del lema “nada sobre nosotros, sin nosotros”. Es relevante que los implicados, a veces
actores secundarios, como companeros de clase o de trabajo, sean participes por lo
menos en el rol de elucidar, salvo en situaciones de confidencialidad solicitada (por
ejemplo, en caso de trastornos mentales). Quien debe acomodar necesita apertura al
didlogo y hacer frente a la prueba de la carga indebida.

La carga indebida es la defensa que permite al sujeto pasivo eximirse de
hacer el ajuste y deberd ser definida en cada caso; para ello vale la sugerencia de la
Corte canadiense: cargas habrd, lo que no pueden ser es indebidas. Por eso, se debe
descartar un test como el de minimis, que solo alcanza el nivel de la carga, e ignora
la textualidad. Para el arbitraje, hay una gama de factores reunidos en dos grupos.
El primero es precisamente la finalidad buscada por la medida general que se quiere
excepcionar a través del ajuste. Si el objetivo de la medida se frustra o se oblitera de
manera relevante, la carga serd indebida. No basta con que quien adopté la medida
demuestre que lo hizo de buena fe, de modo imparcial e igualitario. La defensa
solo serd completa si se demuestra que el ajuste bloquea el fin que se pretende.”

El segundo es la comparacién minuciosa entre costos y beneficios. Se menciond
que los costos y los beneficios no se agotan en la cuestién econémica-financiera (que,
por cierto, entra en el cdlculo, junto a los medios de quien debe acomodar). Sobre
los beneficios se recuerda que el ajuste no tiene como tnica finalidad beneficiar a
un individuo; su raison d’étre es mucho mds amplia, en una concepcién dindmica
(supra, EMENS, 2008: 894). Se contabilizan beneficios directos e indirectos, y se
consideran las partes primarias y secundarias, asi como los terceros. En cuanto a
los costos, se requiere prestar atencién a aquellos que son minimizados por medio
de contrapartidas o ganancias a quien ajusta, desde incentivos y exenciones estatales
hasta ingresos por marketing de responsabilidad social. También se evaltan los costos
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de estigmatizacién y humillacién y los de las partes secundarias, si las hubiera (por
ejemplo, compaferos de trabajo).

Finalmente, se indica quién debe realizar el ajuste. Para esto, es preciso reiterar
las diferencias del concepto de discriminacién segtin la CDPD/ONU: (a) ademds
de las formas tradicionales de discriminacidn, incluye la discriminacién por efecto
adverso; (b) la negativa a ajustar razonablemente, hasta el limite de la carga indebida,
implica discriminacién. Es indiscutible que el Estado, en todas sus ramificaciones,
es sujeto pasivo. Los particulares se incluyen en la medida en que se vinculan con
los derechos fundamentales. En este punto hay dificultades. Se cree que todos los
entes privados que ejercen funciones via concesién, permision, etc., son pasivos
de deber, ademds de aquellos cuyas actividades son de cardcter publico, pero que
se permiten a la iniciativa privada. Como ejemplo, se mencionan las empresas de
telefonia, de transporte putblico, escuelas y universidades privadas. Es indudable que
se incluyen, aunque indirectamente, los entes que cuentan con recursos ptblicos
(por ejemplo, asistencia social, fundaciones, OSCIPS -Organizacién de la Sociedad
Civil de Intereses Publicos-). En el escenario laboral, la CRFB/88 (BRASIL, 1988)
vinculé a los empleadores como sujetos pasivos de los derechos fundamentales, de
modo que es posible y justificable extender también los términos de la CDPD/
ONU, pero prestando mayor atencion a la capacidad de cada empleador respecto
de la carga indebida. Las organizaciones sindicales también participan del deber,
principalmente cuando la discriminacién deriva de sus acuerdos y convenciones.
En su mayoria, caben las directrices de la vinculacién de particulares a los derechos
fundamentales (sobre el tema, SARMENTO, 2005).

En términos ideales, la actividad legislativa seria relevante para delinear
el instituto, pero se piensa que mientras no se edite la nueva legislacién sobre el
ajuste, cabe a los organismos judicantes apreciar caso por caso a los sujetos activos,
pasivos, la razonabilidad del ajuste y la carga indebida, cuando el procedimiento
de didlogo entre los involucrados no sea exitoso. En la evaluacién se considera que
es importante intentar, en sede jurisdiccional, promover el referido didlogo. Si no
es posible, la decisién debe observar los términos de la CDPD/ONU, es decir,
interpretar conforme a la Constitucién los enunciados normativos ya existentes
para la proteccién de los derechos de las personas con discapacidad.

5 Conclusiones

Para trazar algunas propuestas de interpretacion del binomio ajuste razonable y carga
indebida dentro del constitucionalismo brasileno, se han revisado los principales
aspectos del tema en otros 6rdenes juridicos. Se destacan aquellos que dieron origen
a los conceptos. La revisién contribuyé a un didlogo constitucional que permite
identificar los puntos fuertes y débiles de la lectura constitucional e internacional.
Como conclusiones se destacan:

a) ajuste razonable es un concepto que modifica el contenido juridico de la

discriminacidn, la cual se configura en el caso de que no haya oferta de ajuste
razonable hasta el limite de la carga indebida;
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b) las personas con discapacidad, a la luz del modelo social combinado con
elementos del modelo biomédico, son titulares de un derecho fundamental
al ajuste razonable hasta el limite de la carga indebida en los mds variados
ambientes. Otros sujetos podrdn ser titulares del derecho fundamental al ajuste
razonable hasta el limite de la carga indebida, lo que constituye un paso para
la inclusién, que debe analizarse en cada caso;

¢ ajuste comprende modificaciones, adaptaciones, acomodamientos e incluso
flexibilizaciones en el ambiente material y normativo en el que se reclama,
mediante el uso de los mis diversos mecanismos;

d) razonable es el ajuste ¢ficaz para el individuo o grupo; incluye en la idea de
eficacia la prevencién y la eliminacién de la segregacién, la humillacién y la
estigmatizacion;

e) la adaptacién razonable ha de ser el producto de un proceso de didlogo entre
los involucrados;

f) el argumento en defensa de la no realizacién del ajuste razonable es la carga
indebida. En esencia, la carga serd indebida cuando: (f.1) se adopte un ajuste
que suprima exageradamente el objetivo de la medida general y provoque riesgos
a la seguridad, la salud, el bienestar, etc.; (f.2) en la evaluacién de costos y
beneficios se muestre que el ajuste es demasiado costoso. Es necesario destacar
que el andlisis de costos y beneficios no se limita a los elementos econémicos,
ni tampoco se agota en los sujetos activo y pasivo especificamente implicados.
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NOTAS

1. Para los efectos de este articulo, ajuste,
acomodacion y adaptacién se utilizan como
sinénimos. En la version en lengua portuguesa de
la CDPD/ONU, se utilizé “adaptacdo razoavel”y
“ajustamento razoavel”.

2. N.del E.: Es castellano se la conoce como la
escuela o corriente de derecho y economia.

3. Es importante destacar que el edificio estaba adn
en construccién y que los proyectos eran anteriores al
ADA. Posner entendié que el ADA no podia producir
efectos retroactivos. El costo de bajar la pileta era
150 ddlares. Wisconsin ya habia Ilevado a cabo
algunas acomodaciones para Vande Zande, como la
construccion de una rampa, la adaptacion del bafio
de su piso de trabajo, la adecuacién de los muebles, el
pago de la mitad de una cuota de cuidados diarios en
el ambiente de trabajo, la remodelacién del vestuario
de los empleados y el ajuste de los horarios de trabajo
para la realizacion de consultas y tratamientos.

4. Se destaca que en la época de la decision que
se cita, el empleador era una de las mayores
compaiiias aéreas de los Estados Unidos.

5. En Canada, hay leyes y actos normativos de
la Administracién Publica en la materia, ademas
de instancias administrativas responsables de la
tramitacion de las demandas de ajuste.

5. Como la adaptacion ocurre en los mas diversos
escenarios —escuelas, universidades, cursos de
capacitacion, acceso al empleo y la posibilidad de
progreso en el mismo—, también podra requerirse
en los procesos de obtencién de certificaciones,
calificaciones, progresiones. Si no fuera asi, existe
el riesgo de formacién o manutencion de un
circulo vicioso de exclusion de las personas con
discapacidad.

7. llustra el punto el caso Bhinder, en el que la
Suprema Corte de Canada entendié que una medida
general de seguridad en el trabajo —el uso de cascos
por parte de las personas que trabajaban con alta
tensién eléctrica— no podria ser excepcionada para
adaptar a un miembro que por razones religiosas
necesitaba usar un turbante, incompatible con el
casco, porque la seguridad seria indebidamente
onerosa.
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ABSTRACT

The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities, now part of the Brazilian
Constitution of 1988, introduced new concepts and approaches into Brazilian Law. This
article intends to define and discuss the concepts of reasonable accommodation and undue
burden, offering suggestions for a constitutionally adequate and useful interpretation of
these new legal norms. Consequently, research was conducted regarding such concepts and
their complexities as treated in other legal systems, particularly those that have featured
them for some time. An interpretive proposal is then formulated, addressing conclusions and
results primarily obtained by eliminating some interpretations adopted in other countries.
The conclusion reached is that reasonable accommodation is made possible and effective
through measures for the inclusion of people with disabilities, which are obtained through a
process of dialogue between the parties involved. The duty to accommodate is limited by the
concept of undue or disproportionate burden, comprised of various elements, for which the
burden of proof lies with the party whose duty it is to accommodate.

KEYWORDS

Disability — Discrimination — Reasonable accommodation — Undue burden

RESUMO

A Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia da ONU, parte da CRFB/88,
introduziu novos conceitos e concepgdes no direito brasileiro. Este artigo objetiva
compreender e discutir os conceitos de adaptagao razodvel e dnus indevido, oferecendo
premissas para uma interpretagio constitucionalmente adequada e til das inovagdes
normativas. Para tanto, foram pesquisados os conceito e suas complexidades em outros
ordenamentos juridicos, especialmente os que os empregam hd longa data. A seguir,
formulou-se uma proposta interpretativa. Nela estio sediados conclusoes e resultados
obtidos, em especial pela exclusio de algumas interpretagdes adotadas em outros paises.
Concluiu-se que a adaptagio razodvel é composta de medidas possiveis e eficazes para

a inclusdo de pessoas com deficiéncia, obtidas mediante processo de didlogo entre os
envolvidos. O dever de adaptar é limitado pelo 6nus indevido ou desproporcional, composto
de vérios elementos, cujo dnus probatério reside em quem deve acomodar.

PALAVRAS-CHAVE

Deficiéncia — Discrimina¢io — Adaptagao razodvel — Onus indevido
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