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“Deficiente” é aquele que ndo consegue modificar a
vida, aceitando as imposi¢des de outras pessoas ou da
sociedade e que vive, sem ter consciéncia de que ¢ dono
de seu destino.

“Louco” ¢ quem nao procura ser feliz com o que possui.
“Cego” ¢ aquele que nio vé seu proximo morrer de frio,
de fome, de miséria, e s6 tem olhos para seus miseros
problemas e pequenas dores.

“Surdo” ¢ aquele que ndo tem tempo de ouvir um
desabafo de um amigo, ou apelo de um irmao. Pois esta
sempre apressado para o trabalho e querer garantir seus
tostdes no fim do més.

“Mudo” ¢é aquele que ndo consegue falar o que sente e
se esconde por tras da mascara da hipocrisia.
“Paralitico” ¢ quem nd@o consegue andar na diregdo
daqueles que precisam de sua ajuda.

“Diabético” ¢ quem ndo consegue ser doce.

“Ando” ¢ quem ndo sabe deixar o amor crescer.

E finalmente, a pior das deficiéncias é ser miseravel,
pois:

“Miseraveis” sdo todos que ndo conseguem falar com
Deus.

(Mario Quintana)

“E necessario se espantar, se indignar ¢ se contagiar, s6
assim ¢é possivel mudar a realidade”
(Nise da Silveira)



RESUMO

Trata-se de um estudo sobre a teoria das capacidades apos as modificacdes da lei brasileira de
inclusdo, chamada de estatuto da pessoa com deficiéncia, com enfoque no estudo do sistema
de apoios que tem como principal instituto a curatela e analisando especialmente a garantia a
pratica de atos existenciais. A problematica se apresenta diante das modificagdes na teoria das
capacidades que irradia efeitos em todo o ordenamento juridico e traz novas diretrizes para
abordagem das deficiéncias, sobretudo a importancia de ndo serem tolhidos os direitos das
pessoas com deficiéncias, tendo como cerne a busca pela emancipagdo destas pessoas para
dar-lhes a maxima autonomia dentro das limitacdes que apresentem, mas sem confundir
deficiéncia com incapacidade, como uma condi¢do sine qua non. Objetivando explorar a
autonomia das pessoas com deficiéncia e a garantia a pratica de atos juridicos, serd
demonstrada a necessidade de um sistema de apoio adaptavel as particularidades de cada
pessoa com deficiéncia que busque funcionalizar as medidas de apoio, curatela e tomada de
decisdo apoiada, visando os desafios cotidianos e as possibilidades de exercicio de suas
liberdades individuais. Com a pretensdo de provocar a reflexdo sobre os impedimentos que
esse grupo enfrenta, pois, muitas vezes, as barreiras sdo invisiveis, as pessoas que nao
convivem com uma pessoa com deficiéncia intelectual, sendo necessaria a conscientizacdo da
sociedade para respeitar as diferencgas. Por fim, o estudo explora a importancia da autonomia
para efetivacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, que mesmo com limitagdes da
capacidade civil deve ter privilegiada, ao maximo, as escolhas da prépria vida que
concretamente exprima, conferindo a um s6 tempo protecdo e apoio, sem substituir a vontade
das pessoas com deficiéncia por terceiros. Portanto, o presente estudo tem, inicio e fim na
analise das modificacdes da teoria das capacidades, especialmente a funcionalizagdo das
medidas de apoio e a extensdo do apoio aos atos patrimoniais e existenciais, sendo utilizado o
método dedutivo com uma pesquisa bibliografica e jurisprudencial a respeito do tema,
especialmente sob a otica do direito civil-constitucional e protegdo das pessoas com

deficiéncia intelectual.

Palavras chave: Pessoa com Deficiéncia. Teoria das capacidades. Autonomia. Dignidade da

pessoa humana. Lei Brasileira de Inclusao.



ABSTRACT

This is a study on the theory of abilities after the changes in the Brazilian law of inclusion,
called the statute of the person with disabilities, focusing on the study of the support system
that has as its main institute the guardianship and analyzing especially the guarantee to the
practice of existential acts. The problem is presented in face of the modifications in the theory
of capabilities that irradiate effects in the whole legal system and brings new guidelines for
the approach to disabilities, especially the importance of not limiting the rights of people with
disabilities, having as its core the search for the emancipation of these people to give them the
maximum autonomy within the limitations they present, but without confusing disability with
incapacity, as a condition sine qua non. Aiming to explore the autonomy of people with
disabilities and the guarantee to practice legal acts, it will be demonstrated the need for a
support system adaptable to the particularities of each person with a disability that seeks to
functionalize the support measures, guardianship and supported decision-making, aiming at
the daily challenges and the possibilities of exercising their individual freedoms. Intending to
provoke reflection on the impediments that this group faces, for, many times, the barriers are
invisible, people who do not coexist with a person with an intellectual disability, being
necessary the society's awareness to respect the differences. Finally, the study explores the
importance of autonomy for the enforcement of the rights of people with disabilities, who,
even with civil capacity limitations, must have privileged, to the utmost, the choices of their
own life that they concretely express, granting, at the same time, protection and support,
without replacing the will of people with disabilities by third parties. Therefore, this study
has, beginning and end in the analysis of the modifications in the theory of capabilities,
especially the functionalization of the support measures and the extension of the support to
patrimonial and existential acts, being used the deductive method with bibliographic and
jurisprudential research about the theme, especially from the standpoint of the civil-

constitutional law and the protection of people with intellectual disabilities.

Key words: Person with Disability. Theory of abilities. Autonomy. Dignity of the human

person. Brazilian Law of Inclusion.
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1. INTRODUCAO

A ordem privada regula as normas aplicaveis as pessoas, aos bens e suas relagoes,
envolvendo as nog¢des de pessoa, sujeito de direito, personalidade juridica e capacidade civil,
que o Codigo Civil de 1916 e de 2002 disciplinam na parte geral de seus diplomas, servindo

estes de alicerce para a Teoria das Capacidades.

Toda pessoa ao nascer adquire personalidade e podera ser titular de direitos e deveres
na ordem civil, no entanto nem sempre ira exercé-los direto e pessoalmente, vez que ha uma
distingdo entre a capacidade de ser titular de direitos e deveres e a capacidade para exercer
pessoalmente esses direitos. A posicao privilegiada dos sujeitos de direitos torna necessaria a
capacidade para exercer tais direitos, a fim de que ocupem uma posi¢ao concreta de titular de

direito.

A capacidade para exercer direitos pode sofrer limitacdes, em regra, por alguns
critérios elencados pelo legislador, como o etario e por causas que caracterizem uma limitacao
no agir e em externar vontade, antes chamadas de discernimento, que definem a aquisi¢do da

capacidade plena ou as situagdes de incapacidade absoluta e relativa.

E importante destacar esses institutos que tutelam as pessoas com deficiéncias de
forma abrangente e ndo como excepcionais, como ocorreu que por um longo periodo em que
as pessoas com deficiéncias foram renegadas a invisibilidade e exclusdo. As pesquisas
mostram que cerca de 24% (vinte e quatro por cento) da populag¢do informa que tem algum
tipo de deficiéncia, isto representa cerca de 46 (quarenta e seis) milhdes de brasileiros, na
estimativa realizada em 2010. Esse percentual aumenta quando analisada a populacdo idosa,

onde aproximadamente 68% (sessenta e oito por cento) possuem alguma deficiéncia.’

As hipoéteses de incapacidade da pessoa foram instituidas com a finalidade essencial
de proteger a pessoa que se encontra em situacdo de vulnerabilidade decorrente de alguma
limitacdo que apresenta ¢ afeta-lhe a tomada de decisdo, visando as possiveis consequéncias.
Essa tutela e protecdo foi amplamente reafirmada, levou a fundo esse viés de extrema
protecdo que busca proteger as pessoas com deficiéncias de prejudicar a si mesmo, afastando

essas pessoas do comando de suas proprias vidas e impondo um regime de substituicdo da

! IBGE. Censo 2010: niimero de catdlicos cai e aumenta o de evangélicos, espiritas e sem religido. Disponivel
em: https://censo2010.ibge.gov.br/noticias-censo.html?view=noticia&id=3&idnoticia=2170&busca=1&t=censo-
2010-numero-catolicos-cai-aumenta-evangelicos-espiritas-sem-religiao. Acesso em 10 fev. 2022.
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vontade por entender que € costumeiro que um terceiro possa fazer as melhores escolhas para

a vida das pessoas que apresentem alguma limitacao.

Esse modelo de protegdo demasiada, abstrata, excessiva e muito abrangente acabou
por tolher a autonomia das pessoas com deficiéncia, negando a estes a propria condigio
humana por afetar o desenvolvimento da personalidade e silenciar a existéncia dessas pessoas.
As interpretagdes ampliativas dos institutos da incapacidade relativa e absoluta resultaram no
impedimento para que as pessoas com deficiéncia tomassem decisdes sobre sua propria vida e

seus corpos, afetando até a pratica de atos existenciais.

Em que pese o regime das incapacidades tenha sua criagdo pautada na ideia de
protecdo, especialmente patrimonial para proteger os negocios juridicos praticados e dar
maior seguranc¢a as relagdes juridicas, essa orientacdo de maxima protecao afetou ndo sé os
aspectos patrimoniais € mesmo com as alteragdes promovidas pelo Cédigo Civil de 2002, que
ap6s quase um século quase nada alterou no regime das incapacidades, preservou o carater
unitario de reunir em um mesmo roétulo todas as incapacidades, o que vem sendo reconstruido.
As primeiras fraturas a esse regime surgiram no final do século XX, da mobilizagdo politica
das organizagdes da sociedade civil das pessoas com deficiéncia que clamaram por uma nova

abordagem da deficiéncia.

O inicio dos anos 2000 foi marcado por uma preocupag¢do impar com a defesa e
promocao dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia, tendo como documento mais
significativo para lhes assegurar direitos a Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia em 2007 e, mais recentemente, no Brasil, pela promulga¢do da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia - Lei n°® 13.146/2015, também chamada de

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

No entanto, ¢ latente a exclusdo e a invisibilidade das pessoas com deficiéncia ao
longo da trajetéria da humanidade que foram desdenhadas, desprezadas e sofreram com a
privacdo de direitos e garantias fundamentais. Assim, subsiste a preocupagcdo com o
reconhecimento das pessoas com deficiéncia como seres dotados de igual valor e merecedoras

de igualdade de condigdes para efetiva e inclusiva participagdo social.

A ascensao do modelo social, levou a transicdo do discurso médico para a
abordagem social da deficiéncia, fortalecida pelo movimento antimanicomial que foi expresso
na legislagdo nacional com a Lei n.° 10.216/2001, tratando da protecdo e dos direitos das

pessoas portadoras de transtornos mentais e redirecionando o modelo assistencial em saude
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mental. A experiéncia brasileira na luta antimanicomial mostra que a reforma da psiquiatria
perpassa por uma transi¢cao do modelo asilar para o modelo ambulatorial, contudo nao se daria
pela letra fria da lei, foi necessario percorrer uma longa jornada para efetivar os direitos

assegurados pelo legislador e, com efeito, tutelar a dignidade e a inclusdo social.

No mesmo sentido, as Convengdes Internacionais da Guatemala e de Nova lorque
buscam promover a autonomia das pessoas com deficiéncias, ainda que nos limites de cada
individuo, proporcionando a ampliacdo dos atos de disposicao do proprio corpo e passando a
exigir o consentimento para procedimentos médicos que afetem a sua sexualidade, fertilidade

ou que atinjam a integridade fisica em geral.

Em 2001, na Guatemala, foi promulgada a Conven¢do Interamericana para
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncias, aprovada pelo decreto legislativo n. 198, de 13 de junho de 2001 e promulgada
pelo decreto n. 3.956, de 08 de outubro de 2001, que ja propunha a aplicacdo do modelo de

abordagem social da deficiéncia.

Com efeito, essa nova forma de abordagem da deficiéncia, buscou romper com a
engessada doutrina tradicional sobre o assunto que foi construida seguindo o paradigma do
modelo médico reparador que tratou as pessoas com deficiéncia como loucos, alijados e
alienados, a fim de retirar as pessoas com deficiéncia do campo da invisibilidade para
reconhecé-las socialmente, com o grande desafio de refutar conceitos e padrdes adotados

historicamente que mitigaram a autonomia dessas pessoas.

Em reforgo a tutela e protegdo das pessoas com deficiéncia, no ano de 2007 tivemos
a primeira Convencao Internacional sobre Direitos Humanos, a Convengdo Internacional das
Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD). O processo de
elaboragao da CDPD foi inovador, contando com a participacdo da sociedade civil, por meio
de organizagdes nao-governamentais e representagdes das pessoas com deficiéncia, em busca
da igualdade de condigdes para o exercicio de direitos e liberdades fundamentais desse grupo

de vulneraveis.

A CDPD foi promulgada pelo Decreto 6.949, de 25.08.2009, aprovada com o mesmo
quorum das emendas constitucionais, portanto incorporada com hierarquia e eficacia
constitucional, nos moldes do §3° do artigo 5° da Constituicdo Federal, portanto esse
procedimento especifico lhe garante stafus constitucional, diferenciando dos tratados que em

via de regra possuem status de lei ordinaria e dos tratados de direitos humanos aprovados sem
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o quorum qualificado, que possuem valor supralegal. Alguns anos apds, o Brasil legislou
sobre o tema editando a Lei 13.146, de 06 de julho de 2015, intitulada Lei Brasileira de
Inclusdao (LBI)>, revogando e modificando a legislagdo vigente, que continha normas
contrarias a promog¢do da inclusdo, ao exercicio dos direitos e liberdades fundamentais das

pessoas com deficiéncia.

A LBI alterou de maneira expressiva o Codigo Civil, reformulando os incisos dos
artigos 3° e 4° do CC/2002, deixando apenas o critério etario como hipdtese de incapacidade
absoluta, restrita aos menores de 16 anos. Guiando-se pelas diretrizes da CDPD afastou-se a
deficiéncia da incapacidade e foram derrogados artigos do Coédigo Civil, ainda que
tacitamente e posteriormente a LBI tenha derrogado expressamente, passando assim a afastar

a vinculagdo entre deficiéncia e incapacidade.

A referida revogagdo € o ponto controvertido na doutrina que preza pela protegao das
pessoas com deficiéncias, posto que o modelo preordenado de consequéncia e classificagoes
vinha sendo amplamente utilizado, com um modelo binario de enquadramento das pessoas
com deficiéncias em determinada situacdo juridica, que tem sua permanéncia defendida em

razao de resguardar as pessoas com deficiéncia por meio de uma tutela como vulneréveis.

O Codigo Civil visa, através das excegdes legais, criar meios de protecao das pessoas
que se encontram em situagdo de vulnerabilidade, essa construcio historicamente caminhou a
passos largos para o refor¢o da protecao, buscando determinar as hipdteses e consequéncias
para os enquadramentos de relativamente incapazes e os absolutamente incapazes, com o fim

de salvaguardar situacdes que pudessem causar prejuizos ou desvantagens.

Para esse objetivo os reforcos aos meios de protecdo foram implementados no
ordenamento juridico, no entanto, sem enxergar que em algumas situacdes esse
enquadramento ndo era possivel ajustar-se as necessidades de cada caso concreto, o que por
vezes se tornava uma clausura para pessoa que tivesse uma pequena limitagdo, vez que nao

tinha outra forma de apoio no sistema juridico brasileiro.

A vinculagdo como um corolario inafastavel entre a deficiéncia e a incapacidade

civil, sob a justificativa de protecdo da pessoa com deficiéncia resultou em evidente prejuizo a

2 Optei por utilizar a expressdo Lei Brasileira de Inclusdo (LBI) para fazer eco a Inclusdo, sem rotular os
individuos como pessoas com deficiéncias, ressaltando que a Lei se aplica a toda sociedade, uma vez que, toda
pessoa pode ser acometida com uma deficiéncia, temporariamente ou permanente, gozando assim das tutelas e
garantias da legislagdo.
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autonomia, liberdade e dignidade desses individuos, negando-lhes direitos e tolhendo que

facam as escolhas da propria vida.

Embora se defenda a necessidade de protecdo das pessoas com deficiéncia em razdo
da sua vulnerabilidade, os moldes adotados no procedimento da interdi¢do precisaram ser
reformulados, para averiguar o cumprimento da missdo para a qual foi projetado, buscando
nas medidas de apoio da curatela, em casos excepcionais, ¢ na tomada de decisdo apoiada,
propiciar maior autonomia e liberdade para que as pessoas com deficiéncias possam exprimir
suas vontades e desejos, sendo apoiadas nos atos que necessitarem, sem, por tal razdo,

tolherem todas as suas escolhas cotidianas.

Tratando das pessoas com deficiéncias intelectuais, a Mestre Talita Baéta abordou
em sua dissertacdo de mestrado do Programa de Pds-graduagdo em Direito da Universidade
Federal de Alagoas, o tema da inclusdao das pessoas com deficiéncia nos concursos publicos,
sob a dtica do principio da igualdade e a luz da Lei 13.146 de 2015. No desenvolvimento da
sua pesquisa, a autora ja ressalta a modificagdo do instituto da curatela, com aplicagdo
limitada aos negocios juridicos patrimoniais e a tomada de decisdo apoiada como um
mecanismo de auxilio sem restringir a capacidade civil, cabendo o apoio de cunho patrimonial

ou existencial.

Quanto ao tema central do objeto de pesquisa, Baéta conclui pela perspectiva de
possibilitar que as pessoas com deficiéncias intelectuais tenham acesso ao exercicio de uma
funcgdo publica, através da realizacdo de provas diferenciadas, de modo a reduzir as barreiras
que os tornam diferentes das demais pessoas e colocando-os em condi¢des de igualdade de

concorréncia, atendendo as diretrizes da CDPD e da LBI.

A pesquisa em visao similar a adotada neste trabalho, se preocupa com a nova visao
juridica da pessoa com deficiéncia fazendo uma releitura para aplicacio da norma
internacional e nacional, afastando a ideia de que ndo seria possivel as pessoas com
deficiéncias intelectuais executem de forma satisfatoria a fung¢do publica, destacando a
necessidade de visar a autonomia individual, liberdade e acessibilidade, exigindo da sociedade
¢ da Administracdo Publica medidas inclusivas para oportunizar o acesso das pessoas com

deficiéncias intelectuais.

Importa frisar o impacto da nova disciplina da capacidade no direito brasileiro, que
reflete diretamente na vida de todas as pessoas com deficiéncias, com efeitos ndo s6 juridicos,

mas também, e principalmente, social da aplicagdo pelos tribunais do novo regramento,
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especialmente pelo imperativo da capacidade plena das pessoas com deficiéncia para praticar
atos juridicos em sentido amplo, expressa no artigo 12 da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, reprisada pela Lei Brasileira de Inclusdo, que alterou os

artigos 3° e 4° do Codigo Civil de 2002.

Compreendendo todas as alteracdes, busca-se analisar dentro da teoria da capacidade
civil, modificada pela Lei Brasileira de Inclusao, se € possivel a um sé tempo, proteger e
conferir autonomia, prestando o devido apoio as pessoas com deficiéncias, especialmente as

deficiéncias intelectuais que mais encontram aderéncia com a abordagem da capacidade civil.

Questionando-se, também, se os institutos que se apresentam, curatela e tomada de
decisdo apoiada, atendem e se adaptam a todas as necessidades das pessoas com deficiéncias e
como deve ser orientada essa aplicacdo, vez que ha na doutrina criticas ao novo modelo que
desprotege as pessoas com deficiéncias e pode lhes causar prejuizos por afastar a

incapacidade absoluta e relativa, que trazia consequéncias a praticas dos atos juridicos.

A pesquisa pode ser classificada como qualitativa, dada a preocupagdo com a
realidade que nao pode ser quantificada, porém ser aplicada sob aspectos tedricos a serem
analisados de forma interpretativa, quanto aos pontos controvertidos apresentados. Sera
utilizada uma abordagem explicativa, pretendendo alcangar os fatores relevantes para

aplicagdo das diretrizes da CDPD e da LBI, expondo os conceitos ¢ no¢des dos doutrinadores.

Como abordagem metodologica da pesquisa serd utilizado o método dedutivo,
partindo de uma premissa geral, explicitando seu contetido no caso concreto, através do
raciocinio logico, passivel de uma conclusdo. Nesse sentido, iremos considerar o percurso
histérico que o tratamento das deficiéncias vem passando, para obter os resultados acerca da
mudancga na teoria da capacidade civil, com analise da aplicacdo da curatela sob medida e da
tomada de decisdo apoiada, com a finalidade de delimitar o contetido da capacidade legal
trazida pela CDPD e, por conseguinte, analisar as consequéncias em adotar o modelo de

abordagem social da deficiéncia.

Sendo assim, partindo do método adotado, este trabalho busca responder a
problematizagdo quanto a capacidade legal da Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e a modificacdo do regime das incapacidades, absoluta e relativa,
analisando a qual ou quais destes conceitos corresponde a referida capacidade legal. Dentro
dessa analise serdo pormenorizados os modelos de abordagem da deficiéncia, o novo sistema

de apoios, composto pelos institutos da curatela sob medida e a tomada de decisdo apoiada,
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bem como, os atos afetos pela capacidade civil com destaque aos atos existenciais e

autonomia, com enfoque na autonomia para dispor do proprio corpo.

Para tanto, procedeu-se a uma pesquisa bibliografica e documental sobre o tema na
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, analisando de forma sistematica os dispositivos da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, da Convenc¢do Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, do Cdodigo Civil de 2002 e da Lei Brasileira de Inclusao, tendo

ainda analisado alguns casos para detalhar o contetido.

Importa destacar que a pesquisa sera realizada sob a perspectiva civil-constitucional,
voltada as implicagdes juridicas na seara do direito civil, de modo que a mengao a outras areas
do direito ou de conhecimento como a psiquiatria, medicina e psicologia, ocorrera de modo
incidental para demonstrar as implicagdes destes em relacdo as deficiéncias intelectuais.
Reitero, ainda que, embora se trata da Lei Brasileira de Inclusdo e seja feita mencao sobre
todas as deficiéncias, a tematica a ser aprofundada e que se interliga com o objeto central de

estudo sao as deficiéncias intelectuais.

O desenvolvimento da pesquisa, para o tratamento de todo esse conteudo, foi
dividido em trés capitulos, além da introducdo e conclusao. No primeiro capitulo, iniciamos
com a trajetoria da capacidade das pessoas com deficiéncia intelectual e com os modelos de
abordagem da deficiéncia. Ademais, apreciamos os principios aplicaveis a disciplina juridica
da inclusao e o conceito de capacidade legal, ambos com enfoque na Conveng¢ao Internacional

sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Chegando ao segundo capitulo, é pormenorizada a curatela em conjunto com a
capacidade legal e suas consequéncias para pratica dos atos juridicos, bem como as questdes
controvertidas sobre a tomada de decisdo apoiada, para de modo geral analisar o sistema de
apoio brasileiro e sua aplicacdo. Trazendo também ao debate as diretivas antecipadas de

vontade e sua relevancia no tocante aos atos existenciais.

A autonomia das pessoas com deficiéncias intelectuais € trazida no terceiro capitulo,
percebendo os direitos ndo afetos a plena capacidade civil e o privilégio das escolhas da vida.
Nesse sentido, tratamos da reducdo das barreiras sociais para participagdo em condigdes de
igualdade e para propiciar uma vida digna, destacando a relacdo entre o principio da
dignidade da pessoa humana e a autonomia da pessoa com deficiéncia intelectual, para dispor
do proprio corpo, oportunidade em que também se aborda o paternalismo e perfeccionismo

como formas de restricdo da autonomia das pessoas com deficiéncias intelectuais.
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Partindo dessa constru¢dao, busca-se responder ao questionamento proposto,
correlacionando os assuntos com base na bibliografia apresentada, chegando as conclusdes,
dada a andlise das alteragdes da teoria da capacidade civil e do modelo de abordagem das
deficiéncias, para compreender como se orienta a disciplina da inclusdo para humanizagdo da

curatela e os atos existenciais das pessoas com deficiéncias intelectuais.
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2. A DISCIPLINA JURIDICA DA CAPACIDADE CIVIL DA PESSOA COM
DEFICIENCIA INTELECTUAL

2.1 Percurso historico da capacidade das pessoas com deficiéncia intelectual

A tutela e protecdo das pessoas com deficiéncia ganhou destaque no século XXI e a
Convengao Internacional das Nac¢des Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CDPD), que ¢ um marco historico, tem como sinal distintivo o seu processo de elaboragao
inovador que contou com a participacao da sociedade civil, através das organizacdes nao-
governamentais e representantes das pessoas com deficiéncia em busca da igualdade de
condi¢des para o exercicio de direitos e liberdades fundamentais desse grupo de vulneraveis.

No Brasil, o marco legal foi a Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), tendo instaurado um
sistema normativo amplo e inclusivo que prestigia o principio da dignidade da pessoa humana
em diversos niveis, baseado no modelo social de deficiéncia, dando cumprimento a CDPD,
especialmente a respeito do regramento da capacidade plena das pessoas com deficiéncia para
praticar atos juridicos.

Para compreender o regime das capacidades da LBI, se faz necessario perpassar pelo
Codigo Civil de 1916, pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo Codigo Civil de 2002, para,
por fim, chegar a CDPD e a LBI analisando historicamente como foi tratada a capacidade
civil da pessoa com deficiéncia intelectual, no ordenamento juridico brasileiro. A protecao
juridica dos incapazes em sua trajetoria historica, alicercou-se na vulnerabilidade para
conferir protecdo extrema as pessoas com deficiéncias intelectuais, o que resultou em
restringir a autonomia do incapaz para os atos patrimoniais e existenciais, visto que o Brasil
adotava o modelo generalizado de incapacidade para realizagdo de todo e qualquer ato da vida
civil.?

Cumpre destacar que existe uma dificuldade em conceituar juridicamente o que hoje
denominamos de deficiéncias intelectuais — anteriormente chamada de “loucura” -,

especialmente na escolha da melhor expressdo a ser utilizada na legislacdo, a fim de que

3 LOBATO, Mariana Aragjo. A Responsabilidade Civil da pessoa com deficiéncia psiquica e intelectual, do
apoiador e do Curador apés a Lei N° 13.146/2015. Dissertagdo de mestrado UNIFOR, Fortaleza, 2019. p.35.
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consiga abarcar todas as situagdes, sem olvidar que através da linguagem se expressa, ainda
que involuntariamente, o respeito ou a discriminagdo em relagdo as pessoas com deficiéncias.*

O cddigo de 1916 adotou a classificagao de “loucos de todo género” e recebeu
diversas criticas, desde o projeto de elaboracdo do Codigo Civil que permaneceu apds a
aprovacdo do texto, dentre as sugestdes estavam “alienados de todo género” e “loucos e
deficientes mentais”.” A expressao “loucos de todo género” carregava a influéncia do Cédigo
Criminal do Império de 1830°, que reflete a ligagdo entre loucura e criminalidade pautado na
teoria da degenerescéncia que impulsionou a criagdo dos manicomios judiciais.

Essa discussdo decorre do fato de que ndo havia delimitagdo especifica para definir a
deficiéncia intelectual ou psiquica, assim as pessoas que eram consideradas incapazes, loucos,
alijados, alienados e insanos, ficavam privadas de exercer pessoalmente os atos da vida civil.
A medicina psiquiatrica acreditava que seria possivel tratar ou curar seres humanos doentes
mentalmente através de técnicas invasivas, dolorosas, baseadas na violéncia e tortura, o que
sO veio mudar na década de 1950 no Brasil, com o trabalho de Nise da Silveira com seus
pacientes, por meio de intervengao terapéutica.’

Os “loucos de todo género” foram incluidos no rol de absolutamente incapazes do
artigo 5* do Codigo Civil de 19168, e, por conseguinte, os atos praticados por eles eram nulos,
passando a serem representados por seus curadores para pratica dos atos da vida civil. Com
isso, criou-se uma confusdo juridica para distinguir incapacidade, deficiéncia, insanidade

mental e interdi¢ao’, tendo como consequéncia a negag¢do aos desejos e vontades com refor¢o

* SASSAKI, Romeu Kazumi. Terminologia sobre deficiéncia na era da inclusdo. Disponivel em:
https://files.cercomp.ufg.br/weby/up/211/0/TERMINOLOGIA SOBRE DEFICIENCIA NA ERA DA.pdf?14
73203540. Acesso em: 04 jul. 2020.

*ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Editora Forum,2019, p 64/65.

¢ Art. 10. Também nio se julgardo criminosos: (...)

§ 2. © 0s loucos de todo género, salvo se tiverem lucidos intervalos e neles cometerem o crime;

Art. 12. Os loucos que tiverem cometido crimes serdo as casas para eles destinadas, ou entregues as suas
familias, como ao juiz parecer mais conveniente.

7 Nise da Silveira em 1944 passou a atuar no Hospital Pedro II, antigo Centro Psiquiatrico Nacional, no Engenho
de Dentro, cidade do Rio de Janeiro, conhecido atualmente como Instituto Municipal, para ela os cuidados em
saide mental estavam equivocados, a possibilidade de reabilitar um ser humano doente e fragilizado com mais
sofrimento e repreensdo era nulo, o quadro se agravaria. Desse modo, inaugurou dentro do hospital psiquiatrico
atividades no Setor de Terapia Ocupacional, tal como o uso de técnicas ndo invasivas que respeitavam a vontade
do paciente. MARQUES, Thatiana Ayres. Nise da Silveira: Aproximagdes entre Direitos Humanos e Satde
Mental dos pacientes. Dissertagdo (Mestrado em Direito), Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019. Disponivel
em: https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/35220/1/2019 ThatianaAyresMarques.pdf . Acesso em: 30 mar.
2022. p.36/37.

& Art. 5.° CC/1916: Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente aos atos da vida civil: I - Os menores
de dezesseis anos. II - Os loucos de todo o género. III - Os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua
vontade. IV - Os ausentes, declarados tais por ato do juiz.
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a segregacao e exclusdo social das pessoas com deficiéncias intelectuais.

A disciplina dos “loucos de todo género” condicionou o direito de decidir sobre a
propria vida, ao diagnostico médico-psiquiatrico, adotando um modelo de normalidade que
condenava todos os individuos diagnosticados com uma patologia, isto €, uma deficiéncia,
ocultando seus direitos sem levar em consideragdo efeitos concretos nas suas aptiddes e
funcionalidades. Se buscava encontrar caracteristicas no organismo ou comportamento
identificadas como uma deficiéncia, sem observar as dificuldades que a pessoa encontrava ao
se relacionar ou se integrar na sociedade.

Ao fazer a escolha de um modelo de vida “normal”, em que aquele individuo que
destoa do padro ¢ tratado como quem precisa de “reparacdo” ou ‘“restaura¢ao”, as pessoas
com deficiéncias recebem a invisibilidade e segregacdo como destino. Para Almeida,
podemos dizer que ndo eram considerados sujeitos de direito, e sim, objeto de pesquisa da
medicina, podendo ser submetidos a quaisquer procedimentos de “normalizacdo”, mesmo que
cruéis e invasivos.'

Seguindo esse discurso maquiado de protecdo, o codigo civil de 1916 rotulou os
absolutamente incapazes e transferiu ao curador os poderes para reger sua vida, tanto no
tocante aos atos patrimoniais quanto existenciais, resultando em uma tutela que ampliava a
exclusdo e estigmatizacao, afastando a pessoa com deficiéncia intelectual do convivio social.

Ocorre que apoOs os horrores experimentados na Segunda Guerra Mundial, a
codificagao de direito civil perdeu o destaque de fonte primordial das normas de direito
privado, que tinha no auge do positivismo juridico. Dentro desse cenério, buscou-se afastar a
arbitrariedade do legislativo e do executivo, para dar lugar a primazia da pessoa humana, com

a Constitui¢do tomando o lugar de maior importancia no ordenamento juridico.

® Tratando da evolucdo do conceito de deficiéncia enfatiza-se que: “No intuito de responder a necessidade de
conhecer mais sobre as consequéncias das doencas, a Organizacdo Mundial da Satde (OMS), em 1976, publicou
a International Classification of Impairment, Disabilities and Handicaps (ICIDH). Os objetivos da OMS foram
transpor a logica classificatdoria da Classificagdo Internacional de Doencgas (CID) para o campo das lesdes e da
deficiéncia, de forma a incluir as consequéncias de doengas cronicas e debilitantes e sistematizar a linguagem
biomédica relativa as lesdes e a deficiéncia. De acordo com esse marco conceitual, impairment (deficiéncia) foi
descrita como a perda ou a anormalidade em Orgdos e sistemas e nas estruturas do corpo, disability
(incapacidade) foi caracterizada como a consequéncia da deficiéncia do ponto de vista de rendimento funcional,
ou seja, no desempenho das atividades essenciais a vida diaria, e handicap (desvantagem) refletia a adaptagdo do
individuo ao meio ambiente, resultante da deficiéncia e da incapacidade™”. (BAMPI, Luciana Neves da Silva;
GUILHEM, Dirce; ALVES, Elioenai Dornelles. Modelo social: uma nova abordagem para o tema deficiéncia.
Revista  Latino-Americana de  Enfermagem. jul-ago 2010. p. 3. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rlae/a/yBG83q48WG6KDHmMFXXsgVkR/?lang=pt&format=pdf. Acesso em: 24 jul.
2021.

1 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Editora Forum, 2019, p.78.
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A Constituicao de 1988 incorporou o “valor pessoa” como norma fundante para os
diversos ramos do Direito a partir do apice normativo'', com protecdo prioritaria as pessoas
vulneraveis, quais sejam: criangas, adolescentes, deficientes e idosos. Diante disso a tutela das
pessoas com deficiéncia ganhou novos contornos, eis que ganhou destaque a vulnerabilidade
sendo “a pessoa humana, portanto, qualificada na concreta relacdo juridica em que se insere,
de acordo com o valor social de sua atividade, e protegida pelo ordenamento segundo o grau
de vulnerabilidade que apresenta, torna-se a categoria central do direito privado. "

Essa realocacdo do valor da pessoa humana, resulta da exigéncia de reconstrucio do
sistema pelo direito civil-constitucional, “funcionalizando as situacdes patrimoniais aquelas
existenciais, reconhecendo a estas ultimas, em atuacdo dos principios constitucionais, uma
indiscutida preeminéncia®.

O codigo civil de 2002 trouxe timidas alteragdes na teoria das incapacidades,
estabelecendo o modelo binario de incapacidade absoluta e relativa, com semelhangas ao
codigo de 1916. Esse modelo deu tratamento taxativo para todas as pessoas que se
enquadravam no rol dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil, em um raciocinio limitado que nao
observava as circunstancias do caso concreto em busca da efetiva protecdo e a independéncia
das pessoas com deficiéncia.

Paulo Lobo faz critica afirmando que o CC de 2002 manteve a incapacidade absoluta
para “enfermidade ou deficiéncia mental”, condicionando a validade dos atos praticados por
estes a curatela ou interdicdo permanentes, assim apenas atenuou a discriminagdo com a
retirada da expressdo da pessoa com deficiéncia mental ou psiquica, constante anteriormente
no texto da lei. "

No mesmo sentido, Navares e Schreiber ressaltam que a rotulacdo da pessoa como
“incapaz” generaliza situagcdes completamente distintas que carecem de remédios juridicos
diferentes, porém o Codigo Civil de 2002 ndo cuidou desse aspecto e repetiu o regime
engessado de incapacidade contido na codificagdo de 1916. Por fim, para reafirmar a critica

ao regime do tudo ou nada, trazem o exemplo de que nesse antigo regime “quem ¢ incapaz, o

' PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.p.33/34.

2 TEPEDINO, Gustavo, OLIVA, Milena Donato. Personalidade e capacidade na legalidade constitucional. /n:
MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direitos das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas
relacdes privadas - Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdao — 2% ed.
Ver. E ampliada. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p.291-314. p. 293.

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p.32.

1“1,0BO, Paulo. Direito Civil: parte geral / Paulo Lobo. — 10. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2021.
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¢ para todos os “atos da vida civil”, expressdo que abrange desde a doacdo de um imoével a
compra de um refrigerante.”"

E possivel perceber esse enfoque em conferir uma protecao maxima nos dizeres de
Orlando Gomes: “Também sdo absolutamente incapazes os doentes mentais. Privados da
razdo, ndo podem exercer, por si, os direitos que possuem. Pouco importa a natureza do
processo patologico. Toda alteragdo grave das faculdades mentais determina a incapacidade.
9916

Este regime de protecdo abstrata foi formulado sem cuidar das situacdes existenciais
e ignorando as diferencas entre os diversos tipos de deficiéncias, seus graus e o
desenvolvimento particular de cada individuo, acabando assim por tolher a autonomia do
incapaz. Nesta esteira, Perlingieri adverte que:

O estado pessoal patologico ainda que permanente da pessoa, que ndo seja absoluto
ou total, mas graduado e parcial, ndo se pode traduzir em uma série estereotipada de
limitagdes, proibicdes e exclusdes que, no caso concreto, isto ¢, levando em conta o
grau e a qualidade do déficit psiquico, ndo se justificam e acabam por representar

camisas de forga totalmente desproporcionadas e, principalmente, em contraste com
a realizac¢do do pleno desenvolvimento da pessoa.'’

Essa estrutura dicotdmica de incapacidade relativa e incapacidade absoluta, adotada
até o advento da LBI, se revelou um modelo de silogismo matematico que facilitava a
resposta para os operadores do direito, tendo como consequéncia a nulidade dos negocios
juridicos, a necessidade de um representante legal, a interrup¢do da prescricdo e a
impossibilidade de casar-se, em caso de absolutamente incapaz, e se relativamente incapaz os
negocios juridicos seriam anuléveis e se faria necessario um assistente para pratica de atos da
vida civil, sem distingao para os atos patrimoniais e existenciais em ambos 0s casos.

A Lei Brasileira de Inclusao ', de modo expresso e atento as peculiaridades das
pessoas com deficiéncia, disciplinou os direitos fundamentais das pessoas com deficiéncia,
buscando eliminar o maior nimero possivel de “barreiras” que resultam em entraves e

impedimentos a efetiva participagdo social.” Além disso, percebeu-se que aqueles critérios

* NAVARES, Ana Luiza Maia, SCHREIBER, Anderson. Do Sujeito a Pessoa: Uma Analise da Incapacidade
Civil. Revista Quaestio Iuris vol. 09, n°. 03, Rio de Janeiro, 2016. pp. 1545-1558. p. 1548. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/24705. Acesso em: 22 ago. 2021.

® GOMES, Orlando. Introducio ao direito civil. Coord. Edvaldo Brito. Atualizado por Reginalda Paranhos de
Brito. 227 ed. Atualizada e revisada. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p.130.

7 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p.781.

8 Destaco que a opg¢do pelo uso da expressao Lei Brasileira de Inclusdo foi adotada neste trabalho em razao da
terminologia ressalta a inclusdo, ao revés do termo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que ressalta a deficiéncia
frente ao sujeito.
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objetivos que sdo satisfatorios as relagdes patrimoniais ndo se revelam adequados as situagdes
existenciais, cuja titularidade e exercicio ndo podem ser cindidas, sob pena de haver uma
disfungdo das mesmas, tendo em vista que ecoam o projeto de vida pessoal particular do
individuo.”

Especialmente o artigo 6° da LBI, inserido no Capitulo II da Parte Geral, intitulado
“Da igualdade e da ndo discriminacdo”, consagra os direitos cujo exercicio da plena
capacidade civil do individuo ndo afeta. Da leitura do artigo depreende-se que a deficiéncia
ndo afeta o exercicio dos direitos personalissimos, das questdes existenciais € que impactam o
proprio corpo, a exemplo do matrimonio, dos direitos sexuais e reprodutivos, da conservagao
da fertilidade e do direito de constituir familia.

Importa destacar a trajetéria da disciplina juridica internacional da deficiéncia que
sofreu diversas modificacdes nas ultimas duas décadas. Antes da Convencao da Guatemala
em 2001, a interpretagdo e o conceito sobre pessoa com deficiéncia seguia o conceito de
pessoa portadora de deficiéncia da Lei n°® 7.853, de 24 de outubro de 1989*' e do Decreto n°
3.298, de 20 de dezembro de 1999*, que ndo abrangia diversas situagdes de pessoas em
condi¢do de vulnerabilidade por uma deficiéncia que ndo era inserida para se beneficiarem de

algumas situagdes legais.

» BARBOZA, Heloisa Helena, ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil a luz do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direitos das pessoas com deficiéncia psiquica e
intelectual nas relacées privadas - Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de
Inclusdo — 2% ed. Ver. E ampliada. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 315-342. p.323-324.

2 MENEZES, Joyceane Bezerra de. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o contetido da
capacidade civil a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. /n: Revista Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 2, mai.
/Ago. 2016. p.577.

2 Dispde sobre o0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua integracdo social, sobre a Corde, institui a tutela
jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas, disciplina a atuacdo do Ministério Publico, define
crimes, e da outras providéncias.

2 Art. 42 E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas seguintes categorias: I -

deficiéncia fisica - alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando o
comprometimento da funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia,
monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou
auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade congénita ou adquirida, exceto as
deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o desempenho de funcdes;

(Redagdo dada pelo Decreto n° 5.296, de 2004) II - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total, de
quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e
3.000Hz; (Redagdo dada pelo Decreto n° 5.296, de 2004) III - deficiéncia visual - cegueira, na qual a
acuidade visual ¢ igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor corregdo Optica; a baixa visdo, que
significa acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho, com a melhor corregdo Optica; os casos nos quais a
somatoria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60°; ou a ocorréncia simultanea
de quaisquer das condi¢des anteriores; (Redagdo dada pelo Decreto n® 5.296, de 2004) IV -
deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a8 média, com manifestacdo antes dos
dezoito anos e limitagdes associadas a duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como: a) comunicacao;
b) cuidado pessoal; c) habilidades sociais d) utilizagdo dos recursos da comunidade; (Redacao
dada pelo Decreto n°® 5.296, de 2004) e) saude e seguranga; f) habilidades académicas; g) lazer; e h) trabalho; V -
deficiéncia multipla — associagdo de duas ou mais deficiéncias.
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A Convencao Interamericana para Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncias propondo o modelo social de abordagem da
deficiéncia, traz no seu artigo primeiro a definicdo de deficiéncia como: “O termo
"deficiéncia" significa uma restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza permanente ou
transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da vida
diaria, causada ou agravada pelo ambiente econdmico e social.

Com efeito, apesar da nova abordagem da deficiéncia, o Codigo Civil de 2002 nao
trouxe sensiveis modificacdes nesse sentido, seguindo aplicando a interdicdo de forma
indiscriminada e com base no laudo médico para defini¢cdo da incapacidade civil, em regra
para todos os atos, impondo a representacdo da pessoa com deficiéncia por seu curador. Para
tanto, com as sucessivas violagdes dos direitos humanos das pessoas com deficiéncia no
mundo inteiro, a luta pela inclusdo das pessoas com deficiéncia ndo estagnou e a Organizagao
das Nagdes Unidas, reforgando a tutela e prote¢do das pessoas com deficiéncia, no ano de
2007 assinou a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD).

ApoOs um pouco mais de 5 anos do decreto que internalizou a CDPD, foi promulgada
a LBI que, seguindo suas diretrizes, buscou suprimir a vinculacido entre a deficiéncia e a
incapacidade civil como um corolério inafastavel sob a justificativa de prote¢do da pessoa
com deficiéncia, que resultou em longos anos de prejuizo a autonomia, liberdade e dignidade
desses individuos. Acompanhando essa evolugdo no modelo de abordagem e na compreensao
das patologias, espectros e sindromes a nomenclatura adotada para se referir as pessoas com
deficiéncia vem sendo modificada.

A terminologia correta ganha relevancia na abordagem de assuntos tradicionalmente
eivados de preconceitos, estigmas e estereotipos, como ¢ o caso das deficiéncias® que afetam
uma parcela relevante da populacao, ja que de acordo com o censo 2018 do Instituto
Brasileiro de Estatistica (IBGE), o nimero de pessoas com deficiéncias no Brasil é de 12,7

milhoes.?

2 SASSAKI. Romeu Kazumi. Terminologia sobre deficiéncia na era da inclusio. Disponivel em:
https://files.cercomp.ufg.br/weby/up/211/0/TERMINOLOGIA SOBRE DEFICIENCIA NA ERA DA.pdf?14
73203540 . Acesso em: 04 de jul. 2020.

2 Em 2018 o IBGE passou a adotar um novo critério de margem de corte diferente do censo de 2010 que usou
como marco conceitual a Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude (CIF), isso fez
com que o niumero de pessoas com deficiéncia no Brasil ficasse em 12,7 milhdes e representasse 6,7% da
populagdo em geral, bem abaixo dos 23,9% identificados anteriormente. DIVERSA: educacdo inclusiva na
pratica. IBGE adota mudancas para coleta de dados sobre pessoas com deficiéncia. Publicado em
11/12/2019. Disponivel em: https://diversa.org.br/ibge-mudanca-dados-pessoas-com-
deficiencia/#:~:text=Ent%C3%A30%2C%20em%202018%2C%200%20IBGE,23%2C9%25%20identificados%
20anteriormente. Acesso em: 28 nov. 2020.
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Entre as décadas de 50 a 70, o termo “excepcional” foi utilizado para se referir as
pessoas com deficiéncias intelectuais, nesse periodo surgiu uma instituicdo que subsiste até
hoje, a Associacao de Pais e Amigos dos Excepcionais- APAE, fundada em 1954 e que junto
ao Instituto Pestalozzi, criado em 1926, especializado no atendimento de pessoas com
deficiéncia mental, sdo instituicdes voltadas ao atendimento e educagdo das pessoas com
deficiéncias, com salas e escolas especiais que, na época, estas eram consideradas a melhor
forma de fornecer educagdo as pessoas com deficiéncia.

Até a década de 80 as expressdes “aleijado, defeituoso, incapacitado e invalido”
eram usadas com frequéncia, no entanto, em 1981 a Organizagdo das Na¢des Unidas declarou
como o Ano Internacional das Pessoas Deficientes ¢ a expressdao pessoa deficiente passou a
ser utilizada, jogando o vocébulo deficiente ao lugar de adjetivo. Alguns anos apos a
expressao “pessoa portadora de deficiéncia” veio a tona e em seguida foi reduzida a “portador
de deficiéncia”.”

A expressdo portador de deficiéncia é amplamente criticada por compreender a
deficiéncia com um objeto que se pode carregar, isto €, portar, assim como uma bolsa, um
celular ou uma garrafa, o que ndo condiz com a realidade ja que ndo ¢ uma escolha da pessoa
portar ou ndo a deficiéncia, tal expressdo transmite a ideia de que a deficiéncia ¢ algo apartado
da pessoa, ¢ simplesmente algo que acompanha aquela pessoa. No mesmo sentido, o termo
“pessoas no espectro” que busca se referir aos varios niveis de comprometimento da sindrome
remete a ideia do lugar que a pessoa se encontra, o que também nao se adequa.

J& nos anos 90, a “expressdo pessoas com deficiéncia” passou a ser utilizada * e ¢é
usada até os dias atuais na CDPD e na LBI, porém alguns diplomas demoraram a utilizar essa
terminologia. Como se pode ver, a Convencao da Guatemala de 2001 usou o termo “portador
de deficiéncia”, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional - LDBEN (Lei 9.394/96)
utilizava o termo “portadores de necessidades especiais”, mas em 2013 foi alterada pela Lei n°
12.796/2013 para “educandos com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas
habilidades ou superdotacao”.

Cumpre atentar aos termos especial e excepcional que sao ambiguos e poderiam se

referir ao que se chamou de “excepcionais positivos” e “excepcionais negativos”, os primeiros

2 SASSAKI. Romeu Kazumi. Terminologia sobre deficiéncia na era da inclusio. Disponivel em:
https://files.cercomp.ufg.br/weby/up/211/0/TERMINOLOGIA SOBRE_DEFICIENCIA NA ERA DA.pdf?14
73203540. Acesso em: 04 jul. 2020.

% SASSAKI. Romeu Kazumi. Terminologia sobre deficiéncia na era da inclusao. Disponivel em:
https:/files.cercomp.ufg.br/weby/up/211/0/TERMINOLOGIA SOBRE DEFICIENCIA NA ERA DA.pdf?14
73203540. Acesso em: 04 jul. 2020.



30

se referem as pessoas superdotadas ou com altas habilidades e génios, ja os segundos se
referiam as pessoas com inteligéncia logico-matematica abaixo da média, ou seja, com
deficiéncias intelectuais.”’

Com essas consideragdes € possivel notar que passamos por uma longa trajetoria
para encontrar uma expressao que melhor se adequa e ¢ utilizada atualmente, isto ¢, pessoas
com deficiéncia, influenciada pelos movimentos internacionais por igualdade de
oportunidades para as pessoas com deficiéncia, a exemplo do “Nothing About Us Without Us”
(Nada Sobre No6s, Sem Nos)*® e a Convencdo Internacional das Nagdes Unidas sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Podemos ilustrar a caminhada evolutiva da abordagem das deficiéncias na linha do

tempo apresentada abaixo:

Figura 1 - Linha do tempo de momentos histéricos sobre a abordagem das deficiéncias

1916 1981 1989 1988 2000 2001 2002 2007 2009 20156

Cedigo Civil An Internacional Lei 7.853/89 Constitui¢ao Decreto 3.298/99 Convengho Cadige Civi Canvengao Dacreto 6.949, de
Madel Medico de das Pessoas Palitica Nacional Federal - Principio Regulamenta & nteramericana de Incapacidade 25.08,2008 GDPD

abordagem e Deficientes para integragao da da dignidade da Politica Nacional Eliminagao de absoluta e relativa Incarporada com
divisao em pessoa portadora pessoa humana e para integragao da todas as formas de Medelo medica de sobre 05 Direitos hierarquia @ abordagen ca
neapacidade e deficiencia wulnersbilidade das  pessos portacors Discriminagao dos abordagem da 88 pessons com eficiencia deficiencia
absoluta e relative pessoas com de deficiencia: pessoasportadoras  deficiencia Deficiencia [COPD) constituciona
deficiéncias definindo o de deficiéncias Madelo social de Modelo social de
conceita de Modelo social de abordagem da abardagem da
deficiencla deficiéncia

Fonte: Elaborada pela autora (2022).

Esse percurso historico do tratamento das pessoas com deficiéncias caminha ao lado
dos modelos de abordagem da deficiéncia, que foram se adequando a medida que a medicina,
especialmente a psiquiatria, passou a identificar novas formas de tratamento das deficiéncias
intelectuais e levar em consideracdo os efeitos concretos nas relacdes de cada pessoa com
deficiéncia intelectual, sobretudo as consequéncias para suas aptidoes ou funcionalidades

pessoais.

27 SASSAKI. Romeu Kazumi. Terminologia sobre deficiéncia na era da inclusdo. Disponivel em:
https://files.cercomp.ufg.br/weby/up/211/0/TERMINOLOGIA SOBRE DEFICIENCIA NA ERA DA.pdf?14

73203540. Acesso em: 04 jul. 2020.

2 Movimento que teve inicio na Africa do Sul em 1986 apés o Governo nio ter reconhecido a reconhecer o Ano
Internacional das Pessoas Deficientes (1981). Em 1993 James I. Charlton langa o livro: NADA SOBRE NOS,
SEM NOS: Opressio a deficiéncia e empoderamento, baseado no que viu quando esteve na Africa do Sul. Em
1997 Karen G. Stone publicou o livro “Awakening to Disability: Nothing About Us Without Us” (Despertando
para a Deficiéncia: Nada Sobre Nos, Sem No6s). SASSAKI, Romeu Kazumi Nada sobre Noés, Sem Nés: Da
integracdo a inclusdo. Disponivel em: https://www.sinprodf.org.br/wp-content/uploads/2012/01/nada-sobre-
n%C3%93s-sem-n%C3%93s1.pdf . Acesso em: 10 jan. 2021.



31

Assim, iremos apresentar os modelos de abordagem da deficiéncia, com destaque ao
modelo atual que rompeu com a engessada doutrina tradicional sobre o assunto, com o
proposito de retirar as pessoas com deficiéncia do campo da invisibilidade para reconhecé-las
socialmente, sustentando o grande desafio de refutar conceitos e padrdes adotados

historicamente que mitigaram a autonomia das pessoas com deficiéncias intelectuais.

2.2 Modelos de Abordagem da Deficiéncia

E manifesta a exclusio e a invisibilidade das pessoas com deficiéncia ao longo da
trajetoria da humanidade, que foram desdenhadas, desprezadas e sofreram com a privacdo de
direitos e garantias fundamentais. Portanto, subsiste a preocupagao com o reconhecimento das
pessoas com deficiéncia como seres dotados de igual valor e merecedoras de igualdade de
condigdes para efetiva e inclusiva participagdo social.

A ascensdo do modelo social, levou a transicdo do discurso médico para a
abordagem social da deficiéncia, fortalecida pelo movimento antimanicomial que foi expresso
na legislagdo nacional com a Lei n.° 10.216/2001, tratando da protecao e dos direitos das
pessoas portadoras de transtornos mentais, o que redirecionou o modelo assistencial em saude
mental. Uma das expoentes da luta antimanicomial ¢ a alagoana Nise da Silveira, que se
destaca por fazer oposi¢do isolada aos métodos de lobotomia, o eletrochoque ¢ o uso de
cardiazol, utilizando a terapia ocupacional para dar uma abordagem mais humana ao
tratamento da doenca intelectual.

O trabalho de Nise da Silveira ndo se alinha com o modelo médico que reduz os
pacientes a doenga, ndo percebe a pessoa e o contexto de vida particular, para romper com
esse estigma a alternativa que encontrou foi divulgar o trabalho artistico dos pacientes com o
intuito de demonstrar que eles eram capazes, uteis e poderiam interagir em sociedade, assim
passou a realizar ateli€s e exposi¢des das obras dos pacientes que veio a se transformar no
Museu de Imagens do Inconsciente, inaugurado em 20 de maio de 1952.

Em sua “ Obra Imagens do Inconsciente”, que trata de detalhar a historia do atelié de
pintura iniciado no Setor de atividade do Centro psiquiatrico Pedro II, demonstra como a

terapia ocupacional auxiliava no tratamento, afirmando em suas palavras que:

O atelier de pintura me fez compreender que a principal fun¢do das atividades na
Terapéutica Ocupacional, seria criar a oportunidade para que as imagens do
inconsciente e seus concomitantes motores encontrassem formas de expressio.
Numa segunda etapa viriam a preocupagdo com a ressocializagdo.”
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A experiéncia brasileira na luta antimanicomial mostra que a reforma da psiquiatria
perpassa por quatro dimensdes, quais sejam: epistemoldgica, técnico-assistencial, juridico-
politica e cultural®. Dessa forma houve uma transi¢cdo do modelo asilar para o ambulatorial,
contudo ndo se daria pela letra fria da lei, foi necessario percorrer uma longa jornada para
efetivar os direitos assegurados pelo legislador e, com efeito, tutelar a dignidade e a inclusao
social.

Importa registrar que no percurso historico de inser¢do social das pessoas com
deficiéncia, foi possivel identificar cinco modelos de tratamento, quais sejam: modelo da
prescindéncia, modelo médico, modelo social, modelo biopsicossocial e o modelo da
diversidade.

Na antiguidade preponderou o modelo da prescindéncia, que esteve ligado a
religiosidade, como se houvesse um castigo divino ou vingang¢a. Durante o periodo medieval,
a loucura era um problema espiritual e sua exclusdo era assemelhada ao caso dos leprosos, por
acreditarem que os “loucos” ou “insanos” estavam possuidos por um demonio. Dentro dessa
visdo as pessoas com deficiéncias tinham vidas que ndo precisavam ser vividas, portanto a
sociedade poderia prescindir destes individuos.*

Com o avango da medicina foi possivel compreender a “loucura” como uma
patologia de ordem bioldgica, com base em argumentos fisiologicos, deixando de lado os
aspectos espirituais trazidos pelo modelo anterior.”” A psiquiatria comegou a identificar as
disfungdes biologicas daquele individuo para analisar se enquadravam-se como uma pessoa
com deficiéncia, ignorando a influéncia do meio social e sem atentar para a necessidade de
adequagdo e redugdo das barreiras, impondo as pessoas com deficiéncia um padrao

socialmente aceito, ao qual deveriam se moldar sob pena de exclusao e interdi¢ao.*

» SILVEIRA, Nise. Imagens do Inconsciente. Petropolis, RJ. 2* Reimpressdo. Novembro/2016. Editora Vozes,
2015. p.15.

® AMARANTE, Paulo. Reforma psiquiatrica e epistemologia. /n: Cadernos Brasileiros de Satide Mental, v. 1,
n® 1, jan./abr., 2009. Disponivel em: http://stat.ijkem.incubadora.ufsc.br/index.php/cbsm/article/view/998 .
Acesso em: 17 jan. 2021.

3 ALMEIDA, José Luiz Gavido, SILVA, Marcelo Rodrigues da, OLIVEIRA FILHO, Roberto Alves de.
ESTATUTO DA PESSOAS COM DEFICIENCIA E A NOVA TEORIA DAS INCAPACIDADES: a
operabilidade em risco. /n: ALMEIDA, José¢ Luiz Gavido de; SILVA, Marcelo Rodrigues da e OLIVEIRA
FILHO, Roberto Alves de (Orgs.) Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Reflexos no
ordenamento juridico brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, pp.33-81. p.36/37.

32 SOALHEIRO, Luiza Helena Messias. O exercicio dialégico entre a capacidade civil, os transtornos mentais e
a autonomia privada: uma analise do direito comparado. /n: CUNHA, Wladimir Alcibiades Marinho Falgdo,
LEITE, Gluaber Salomio; EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. (orgs.) Direito Civil —
Constitucional II. 1? ed. Floriandpolis: CONPEDI, 2014. p. 131-160.

33 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Editora Forum, 2019, p. 79.
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Essa perspectiva médica, reparadora e reabilitadora buscava a normalidade sem
observar as potencialidades, pois tinha enfoque apenas nos déficits, o que justificou o uso de
tratamentos de reabilitagdo almejando eliminar a patologia, na tentativa de tornar o individuo
normal e assemelhado aos demais. Diante deste cendrio, abriram-se as portas para tratamentos
médicos extremamente restritivos e invasivos das pessoas que eram diagnosticadas com uma
deficiéncia, desprezando sua autonomia e submetendo-os a condi¢des sub-humanas.

Tais tratamento resultaram em violagdes a direitos humanos, como integridade fisica
e dignidade humana das pessoas com deficiéncia que ocorria ordinariamente, com destaque a
experiéncia brasileira que revela o caso do hospital psiquiatrico Colonia, em Barbacena-MG,
em que homens, mulheres e criangas foram submetidos a formas de tratamento degradantes,
maus-tratos e abandono, a referida historia ¢ narrada pela jornalista Daniela Arpex no livro

Holocausto brasileiro, confira-se:

(...) o Colonia tornou—se destino de desafetos, homossexuais, militantes politicos,
maées solteiras, alcoolistas, mendigos, negros, pobres, pessoas sem documentos e
todos os tipos de indesejados, inclusive os chamados insanos. A teoria eugenista,
que sustentava a ideia de limpeza social, fortalecia o hospital e justificava seus
abusos. Livrar a sociedade da escoéria, desfazendo-se dela, de preferéncia em local
que a vista ndo pudesse alcancar. Em 1930, com a superlotacdo da unidade, uma
historia de exterminio comegou a ser desenhada. Trinta anos depois, existiam 5 mil
pacientes em lugar projetado inicialmente para 200.*

Esse modelo invasivo e reparador da pessoa com deficiéncia, do qual ainda
encontramos resquicios, resulta em resisténcia para entender a deficiéncia como resultado da
interacdo entre o individuo e o meio social que esta inserido. Seguindo o caminho oposto, o
modelo social trata a deficiéncia sob o enfoque de eliminar as barreiras que impedem a
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

O movimento que alertou politicamente a sociedade sobre o impacto negativo das
barreiras sociais ¢ do meio ambiente, a exemplo da acessibilidade em prédios, transporte
publico, sinais sonoros, elevadores e atitudes discriminatorias, surgiu nos Estados Unidos e na
Inglaterra no final da década de 70, com a participagdo ativa das pessoas com deficiéncia que
rechacaram a ideia de continuarem sendo tratados como “cidadao de segunda classe”.*

Assim, o que antes era colocado como um problema individualizado, transformou-se
num problema coletivo, que consiste no resultado das barreiras impostas pelo meio ambiente
e transfere a sociedade a responsabilidade de colaborar, prever, se ajustar a diversidade e as

necessidades das pessoas com deficiéncia. O processo de reabilitagdo ¢ construido através da

3 ARBEX, Danicla. Holocausto brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Geragdo Editorial, 2013.p.23/24.

3 PALACIOS, Agustina. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cermi. Madrid: Cinca, 2008.
p. 106-107. Apud ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela.
Belo Horizonte. Editora Forum, 2019, p.104.
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eliminagdo ou redug¢do das barreiras arquitetonicas, econOmicas, comunicacionais €
atitudinais, afastando-se do enfoque nas caracteristicas do individuo.

Como bem ressalta Vitor Almeida, “Os problemas ndo sdo as restrigdes ou faltas
individuais, mas as limitagdes ou impedimentos impostos pela sociedade que ndo tem os
instrumentos adequados para que essas pessoas sejam efetivamente incluidas na sociedade.
Tal visdo demonstra que os problemas que ao longo da histéria foram vistos como
dificuldades individuais da pessoa com deficiéncia, devem ser enxergados com uma
desvantagem imposta pela inadequacdo social que ¢ incapaz de atender e conferir
oportunidade a todos os membros da sociedade.

A busca pela eliminagdo das barreiras decorre da valoragdo do individuo como
pessoa e da necessidade da inclusdo social, implicando a sociedade perceber que o problema
ndo ¢ a pessoa com deficiéncia auditiva ndo conseguir ouvir o que esta sendo dito, mas a falta
de conhecimento da populac¢do acerca da linguagem brasileira de sinais — LIBRAS, ou num
outro exemplo, ndo ¢ a pessoa com deficiéncia fisica ndo conseguir subir escadas, € sim a
falta de rampas ou elevadores que possibilitem acesso a todos.

Importa registrar que a Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade
e Saude — CIF¥, aprovada pela Organizacdo Mundial da Satide — OMS em 2001 revisitou a
classificagdo e definicdo de deficiéncia da Classificagdo Internacional de Deficiéncias,
Incapacidades e Limita¢des — ICIDH, publicada pela OMS em 1980, integrando a abordagem
médica e a abordagem social, exigindo observancia além do laudo médico das habilidades,
desempenho ou funcdo, para ampliagdo das possibilidades de acdo da pessoa com deficiéncia.

E possivel perceber diversos avangos do modelo social, especialmente por
desenvolver a deficiéncia como uma questdo plurilateral, na qual a sociedade contribui
ativamente e tem deveres a cumprir, sendo as instituicdes publicas e privadas convocadas a
integrarem esse processo de inclusdo com meios e instrumentos adequados as pessoas com

deficiéncia®*. No entanto, em alguns aspectos mostra-se insatisfatério o modelo social, uma

% ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Editora Foérum, 2019, p.104.

3 A CIF foi aprovada pela 54 Assembleia Mundial de Satude para utilizag@o internacional em 22 de maio de
2001 (resolugdo WHAS54.21) e propde a integragdo do modelo médico e do modelo social de deficiéncia,
tentando realizar uma sintese que ofereca uma imagem coerente das diferentes perspectivas sobre a satde, sejam
elas: bioldgicas, individuais ou sociais, permitindo a visualizagdo da intera¢do pessoa meio ambiente (atividades
e participacdo) e as caracteristicas do meio ambiente fisico e social (fatores contextuais — pessoais). ANDRADE,
Féabio Siebeneichler de; BUBLITZ, Michelle Dias. Notas sobre o estatuto da pessoa com deficiéncia (Lei
13.146/2015) e a alterag@o da curatela e do regime de Capacidade. Revista Juridica Cesumar. set./dez. 2016, v.
16, n. 3, p. 707-727. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.17765/2176-9184.2016v16n3p707-727>. Acesso em
22 jul. 2022.
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vez que ndo aborda os aspectos subjetivos da pessoa com deficiéncia.

A eliminagdo das barreiras externas ¢ importante, mas o modo como a pessoa se
enxerga e interage com o meio social também influenciam, além de se perceber que a
interacdo do individuo tem suas particularidades®”, mesmo que seja diagnosticado com a
mesma patologia a forma de interagcdo pode se dar de forma diferente.

Desse modo, emerge o modelo biopsicossocial com um misto entre a eliminagdo das
barreiras externas e a valorizagdo da subjetividade e individualidade de cada pessoa com
deficiéncia intelectual. O artigo 2° da LBI evidencia esse modelo quando prescreve a
definicdo de pessoa com deficiéncia como “aquela que tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigdes com as demais pessoas. ”

Para Almeida, Silva e Oliveira Filho, a LBI reuniu os dois modelos ¢ adota o modelo
biopsicossocial,” como pano de fundo encontramos o conceito médico no primeiro trecho do
artigo 2° da LBI quando mencionados os impedimentos de longo prazo, no entanto,
condicionando que devem ser observados quando em interagdo com o meio social, o que
reflete as caracteristicas do modelo social.

Esse modelo misto, em que a satde passa a “ser avaliada sob o prisma biologico,
psicoldégico e social, vale dizer, biopsicossocial™!, encontra amparo no tratamento pods-
moderno baseado no tratamento dado pela Organizacdo Mundial da Satde — OMS a pessoa
com deficiéncia, a partir da década de 90, com a Classificagdo Internacional de

Funcionalidade, Incapacidade e Saude — CIF, em que a incapacidade é caracterizada como o

% MARTINS, Guilherme Magalhies. O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA, O MODELO
SOCIAL DOS DIREITOS HUMANOS E A (IN) CAPACIDADE. In: BARBOSA-FOHRMANN, Ana Paula,
MARTINS, Guilherme Magalhaes (Orgs) Pessoa com Deficiéncia: Estudos interdisciplinares. Indaiatuba, SP.
Editora foco, 2020.kindle posi¢ao 2884.

¥ ALMEIDA, Jos¢ Luiz Gavido, SILVA, Marcelo Rodrigues da, OLIVEIRA FILHO, Roberto Alves de.
ESTATUTO DA PESSOAS COM DEFICIENCIA E A NOVA TEORIA DAS INCAPACIDADES: a
operabilidade em risco. /n: ALMEIDA, José¢ Luiz Gavido de; SILVA, Marcelo Rodrigues da ¢ OLIVEIRA
FILHO, Roberto Alves de (Orgs.) Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Reflexos no
ordenamento juridico brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. pp.33-82. p.44.
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ESTATUTO DA PESSOAS COM DEFICIENCIA E A NOVA TEORIA DAS INCAPACIDADES: a
operabilidade em risco. /n: ALMEIDA, José Luiz Gavido de; SILVA, Marcelo Rodrigues da e OLIVEIRA
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36

resultado de uma relacdo complexa entre a condicdo de saude do individuo e os fatores
pessoais, com os fatores externos que representam as circunstancias nas quais o individuo
vive.”* Desse modo, a deficiéncia ¢ compreendida como um fendmeno multidimensional que
decorre da jungdo entre o ambiente fisico e social que a pessoa com deficiéncia se insere.

Nessa trajetoria, notamos um movimento que busca proporcionar a pessoa com
deficiéncia uma vida independente, em uma nocdo voltada ao controle da prépria vida,
compreendendo a deficiéncia como uma caracteristica da diversidade humana e um fator de
enriquecimento social. Assim, chegamos ao modelo da diversidade que aceita e cuida da
diferencga insita a deficiéncia.

Negar a deficiéncia ndo ¢ o caminho, mas sim entendé-la como uma caracteristica
distintiva de cada ser humano que guarda suas particularidades, podendo estas serem
intituladas com uma deficiéncia, comorbidade, bidtipo, caracteristica genética ou outra
expressao dada pela ciéncia.” O que caracteriza a pessoa com deficiéncia ndo € a auséncia de
uma habilidade especifica, um membro ou uma lesdo em seu organismo, pois € preciso
compreender a defici€éncia como um conceito amplo e relacional.

Em festejo a diversidade, Vitor Almeida destaca os desafios enfrentados para
“compreensdo de que a deficiéncia ¢ uma expressdo da diversidade de estilos de vida, ¢ um
avanco sem precedentes para a concretizagdo de um projeto de justica social, necessario para
a inclusdo das pessoas com deficiéncia.  Portanto, a deficiéncia nada mais ¢ que um sinal
distintivo de cada individuo, cujo qual pode conviver a sua maneira com ampla participagao
social, desde que lhe seja proporcionado o acesso a um ambiente fisico e social sem
impedimentos e limitagdes.

Esbocados o0s modelos de abordagem da deficiéncia, voltado a deficiéncia
intelectual, vez que esta ¢ a que guarda relagdo juridica direta com a capacidade civil do
sujeito, importa tratar desse tema na Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia que reforcou a capacidade das pessoas com deficiéncia, iniciando pelo

estudo dos principios, para em seguida tratar da garantia a capacidade legal.

% QOrganizagdo Mundial da Saude - OMS. Classificacio Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e
Satde. Sao Paulo: EDUSP, 2003. p- 15. Disponivel em:
http://www.periciamedicadf.com.br/cif2/cif portugues.pdf. Acesso em 07 ago. 2021

# SEOANE, José Antonio. La resposta juridica a la discapacidad: el modelo de los derechos. In: PEINADO,
Maria Dolores Blazquez; PORTERO, Israel Biel (Org.). La perspectiva de derechos humanos e de la
discapacidad: incidéncia em la comunidade Valenciana: Tirant lo Blanch. 2012 — livro digital — Kindle. apud
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2.3  Principios aplicaveis a disciplina juridica da inclusdo a luz da Convencio

Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Os principios expressos na Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia t€ém for¢a de norma constitucional, ante o status atribuido a CDPD no
ordenamento juridico brasileiro. Bem como, por tratarem de direitos humanos, os direitos e
garantias individuais sdo revestidos da qualidade de clausulas pétreas, nos moldes do art. 60,
§4°, inciso IV da Constitui¢do Federal.

A CDPD prevé normas-principios e normas-regras, portanto antes de tratar
estritamente sobre os principios previstos no diploma internacional em estudo, importa
esclarecer o que se disciplinou com norma-principio € norma-regra. Para Bonavides, as
normas compreendem regras e principio, portanto ndo hé relevincia na distingdo entre
principios e normas, eis que os principios sao dotados de normatividade o que traz relevancia
a distingdo entre as regras e principios, sendo as normas o género dos quais os principios e
regras sdo espécies.*

O fendmeno da positivacdo do direito na sociedade moderna impde que o
surgimento de um principio corresponda a um significado pratico, ocorrendo a diferenciacao
funcional do direito como um sistema social.* Para Neves, ¢ necessario esclarecer a nogao
sistemdtica da observa¢do de primeira e segunda ordem, para que se compreenda a
localizacdo da distingdo entre principios e regras no plano da argumentagao juridica.*

A primeira ordem compreende a observacdo no cotidiano do direito da pura
aplicacdo corriqueira das normas juridicas sem questionar o sentido, nem a validade das
normas a serem seguidas, aplicadas ou usadas no referido contexto. J4 na observacao de
segunda ordem, atinge-se um outro plano em que se discutem as normas a serem aplicadas, a
sua validade, o seu sentido e as condigdes de cumprimentos, provocando a rediscussdo
permanente sobre as normas a aplicar e as condigdes de seu cumprimento, por conseguinte
aumentando o grau de irritabilidade do sistema.

Os principios s3o normas no plano reflexivo, isto ¢, sdo estruturas reflexivas das

mais abrangentes que detém carater de normas juridicas gerais, base para se desenvolver uma

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 288.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenga paradoxal do
sistema juridico. 2 ed. S@o Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.112.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenga paradoxal do
sistema juridico. 2 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p. 98.
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observacao de segunda ordem dos casos constitucionais. Assim podemos inferir que sdo eles
que trazem dinamicidade a um sistema juridico de regras numa sociedade complexa com os
mais diversos e, por vezes, antagonicos valores.”

De outro modo, as regras que também sdo normas juridicas gerais, inseridas na
observa¢ao de primeira ordem da estatica juridica, ja que contém expectativas normativas que
se voltam a solugdo de um caso. Contudo, ndo significa dizer que as regras sao compostas de
hipéteses normativas fechadas, sem qualquer margem para interpretagdo ou formagdo de
normas de decisdo distintas no processo de concretizacdo da norma a ser subsumida ao caso
concreto.

Como bem alerta o professor Marcos Mello, ndo ¢ suficiente pautar a diferenga entre
as espécies normativas, principios e regras na abrangéncia de seus suportes faticos,
entendendo os principios mais abrangentes que as regras, o que torna a distingdo impertinente
em muitos casos.® Em sintese, podemos concluir que os principios norteiam a construcao,
desenvolvimento e fortalecimento de regras, atuando como razdo ou fundamento das regras
nas controvérsias juridicas mais complexas. Desse modo, caso nao haja uma regra vigente que
0 caso concreto possa ser subsumido, oferecendo fundamento imediato do caso a decidir, os
principios por ter uma flexibilidade entre o antecedente e consequente, tornam-se mais
adequados a apresentar a solugdo juridica que corresponda as expectativas normativas da
sociedade.

Nao se pode esquecer que os principios possuem eficacia sancionadora, o que
decorre da sua qualidade de norma, a partir destes, podendo ser criadas regras para agir como
medidas de desestimulo a desobediéncia ao referido comando normativo. Em que pese as
normas juridicas nem sempre sejam atendidas, o direito tem a necessidade de repelir tais
condutas para preservar a validade de suas normas, o que faz por meio de sangdes que as
punem.”

Feita essa breve explicacdo sobre as normas-principios e sua eficacia, passamos a
abordar os principios expressamente previstos no artigo 3°, da CDPD, intitulados como
principios gerais de a) a h). O primeiro item “a) ” se refere ao respeito pela dignidade

inerente, independéncia da pessoa, inclusive a liberdade de fazer as proprias escolhas, e

“ NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal
do sistema juridico. 2 ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.129/130.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 50-54.

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 12* ed. S@o Paulo: Saraiva,2015.
p.86.
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autonomia individual, do qual extraimos dois principios: dignidade e autonomia individual,
uma vez que compreendemos a independéncia da pessoa e a liberdade de fazer as proprias
escolhas como dimensdes de concretizacao dos referidos principios.

O principio da dignidade implica o respeito e reconhecimento a toda e qualquer
pessoa humana, simplesmente pela sua existéncia, assim o reconhecimento da dignidade da
pessoa com deficiéncia ¢ fundamental, por afrontar a falacia de que a pessoa com deficiéncia
tem uma anomalia que precisa de reparacdo para assemelhar-se as outras pessoas, como se a
deficiéncia rebaixasse a uma condi¢ao sub-humana.

Além disso, importa dissociar a dignidade humana da independéncia e da autonomia,
compreendendo que “toda pessoa é digna de respeito, quer seja ou ndo independente e/ou
autobnoma. 7 Assim, resta claro que a dignidade conferida a toda pessoa humana nao
encontra restrigdo, nem se correlaciona a necessidade de independéncia ou autonomia do
individuo.

Coaduna com esse entendimento a definicdo de Sarlet, de que a dignidade da pessoa
humana simboliza uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano, reconhecido
como merecedor de respeito, consideragdo da sociedade e do Estado. Desse modo, incidem
direitos e deveres fundamentais que tutelam a pessoa humana contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, garantindo condigdes existenciais minimas para propiciar uma
vida saudéavel que promova a participacao ativa.”'

Ja a autonomia visa preservar a possibilidade das pessoas realizarem suas agdes sem
necessariamente ter a intervengdo ou o auxilio de terceiros, mesmo que seja substancial a
criacdo de condic¢des pelo meio ambiente e contexto social. O gozo das liberdades minimas e
autonomia individual da pessoa com deficiéncia impde a realizacio de acomodacgdes
ambientais e sociais que viabilizem o desenvolvimento de suas potencialidades e o exercicio
de seus direitos.”

Nesse aspecto, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia trouxe
diversas regras juridicas que buscam a concretizagao desses principios, a exemplo do § 1°, do

art. 2°, da LBI, que estabelece que a avaliacao da deficiéncia sera biopsicossocial, devendo ser

* BRASIL. Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia — CORDE. A
Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada. (Orgs) RESENDE, Ana Paula Crosara
de, VITAL, Flavia Maria de Paiva. Brasilia, 2008. p.31.

** SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensoes da dignidade humana. Revista Brasileira de Direito Constitucional
—RBDC n. 09 —jan./jun. 2007.p. 383.

*2 GALINDO, Bruno: Cidadania complexa e direito a diferenga: repensando o principio da igualdade no Estado
constitucional contemporaneo. /n: FERRAZ, C. V.; LEITE, Glauber S.; NEWTON, P. C. da Costa (Org.).
Cidadania plural e diversidade (a construcdo do principio fundamental da igualdade nas diferengas). Sao
Paulo: Verbatim, p. 96.
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realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar, e considerard os impedimentos nas
fungdes e nas estruturas do corpo, os fatores socioambientais, psicoldgicos e pessoais, a
limitagdao no desempenho de atividades e a restri¢cao de participagao.

Através dessa avaliagdo ¢ possivel ter parametros para identificar as barreiras ao
exercicio da autonomia e as potencialidades do individuo, auxiliando na anélise da medida de
apoio adequadas ao caso, buscando evitar a imposi¢ao de uma salvaguarda que restringe uma
esfera de tomada de decisao em que o individuo esteja apto a exercer de forma auténoma.

Seguindo na analise dos itens “b”, “c”, “d” e “e”, vejamos que foram enunciados
principios que revelam facetas do principio da igualdade, temos o principio da ndo
discriminacdo, da participagdo plena e efetiva na sociedade, do respeito pela diferenga ¢ a
aceitagao das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade e da condi¢cao humana, e por
fim, da igualdade de oportunidades.

Podemos fragmentar o principio da igualdade em trés dimensdes, a proibicdo do
arbitrio, vedagdo da discriminacdo e a obrigagdo de tratamento diferenciado com vistas a
compensagdo de uma desigualdade de oportunidades.” Quanto a obrigacdo de tratamento
diferenciado este ndo pode ser analisado sem a autonomia individual, essa interpretagao
conjunta se revela na disposicao do art. 4°, § 2°, da LBI, que institui a possibilidade a pessoa
com deficiéncia dispensar o beneficio por agdo afirmativa, garantido a autonomia da pessoa
no caso concreto, sem impor um dado tratamento de maneira predeterminada.

Objetivando a realizacao de todos os aspectos inseridos no principio da igualdade, o
Estado deve tomar medidas apropriadas para a devida adaptacdo razoavel, visando
oportunizar as pessoas com deficiéncia condigdes de igualdade com as demais pessoas, as
quais nao serdo consideradas discriminatérias. A ado¢do de normas de direito positivo e
medidas eficazes por parte dos Estados ¢ um contributo importante para alcangar a igualdade
na dimensdo da plena e efetiva participagdo, bem como da inclusdo social, para, por fim
alcangar a integragao efetiva de todas as pessoas numa sociedade inclusiva.™

O principio da acessibilidade foi posto no item “f’, devendo ser compreendido no
seu sentido mais amplo envolvendo a remogao de todas as barreiras que tornam inacessiveis o

exercicio de quaisquer direitos pelas pessoas com deficiéncia, assim, englobando desde o

* SARLET, Ingo Wolfgang. Proibicdo do retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos sociais:
manifestagdo de um constitucionalismo dirigente possivel. Revista eletronica sobre a reforma do Estado. N.
15, Salvador/BA, ISSN 1981-1888, setembro/outubro/novembro, 2008, p. 78.

* GIL, Amparo Sanjosé. El primer tratado de derechos humanos del siglo xxi: la convencion sobre los derechos
de las personas con discapacidad. Revista Electronica de Estudios Internacionales, n. 13, jun. 2007.
Disponivel em: www.reei.org. Acesso em: 14 ago. 2021.p.11.
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ingresso e permanéncia aos meios fisicos e aos de comunicacdo abarcados pelo desenho
universal, até os sistemas, politicas, servi¢os e programas implementados pela comunidade.

A acessibilidade também ¢ tratada no art. 9° da CDPD*¥, que desvenda o direito de
acessibilidade como um acesso ao exercicio de todos os direitos que vai além das barreiras
fisicas, dito de outra maneira, visa a criagdo de uma sociedade acessivel a todos, em que todas
as barreiras desaparecem.™

O penultimo principio enumerado ¢ o da igualdade entre o homem e a mulher,
mesmo ja havendo o principio de ndo discriminagdo, ¢ oportuno explicar a necessidade do
reforco a igualdade de género, uma vez que também, nas deficiéncias, a condi¢do feminina
poe a mulher com deficiéncia em dupla vulnerabilidade ¢ em condi¢cdes de desvantagem
social.

Por derradeiro, temos o principio do respeito pelas capacidades de desenvolvimento
de criancas com deficiéncia e respeito pelo seu direito a preservar sua identidade, garantindo a
todas as criangas que possam ter as suas capacidades desenvolvidas, com enfoque em suas
potencialidades. Para ilustrar a importancia desse principio, temos o exemplo das avaliagdes
clinicas e pedagdgicas que enfatizam os déficits da crianca e deixam de lado o destaque das
suas potencialidades.”

Esse principio reforg¢a o direito que ¢ conferido a todas as criangas e adolescentes,
nos termos do art. 12 da Conveng¢ao da ONU sobre os Direitos da Crianga™, promovendo o
tratamento da pessoa com deficiéncia em igualdade de condigdes com todas as criangas. Nota-
se que pelo conteudo dos principios, € possivel identificar uma correlacdo entre eles e uma

relacdo de complementaridade dos principios no ambito da observagdo de segunda ordem.

** Conforme texto do artigo 9° da CDPD: 1.A fim de possibilitar as pessoas com deficiéncia viver de forma
independente e participar plenamente de todos os aspectos da vida, os Estados Partes tomardo as medidas
apropriadas para assegurar as pessoas com deficiéncia o acesso, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas, ao meio fisico, ao transporte, a informag¢do e comunicagdo, inclusive aos sistemas e tecnologias da
informagao e comunicagdo, bem como a outros servigos e instalagdes abertos ao publico ou de uso publico, tanto
na zona urbana como na rural. Essas medidas, que incluirdo a identificacdo e a elimina¢do de obstaculos e
barreiras a acessibilidade, serdo aplicadas, entre outros, a:(...)
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> BRASIL. Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia — CORDE. A
Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia Comentada. (Orgs) RESENDE, Ana Paula Crosara
de VITAL, Flavia Maria de Paiva. Brasilia, 2008. p.33.
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Especialmente a correlagdo entre o principio da inclusdo e da acessibilidade, dos quais
podemos extrair regras relacionadas a ambos os principios, como por exemplo: o direito a
educagao inclusiva do art. 24, da CDPD, o direito ao trabalho e emprego do art. 27, da CDPD,
e o direito a vida independente e inclusdo na comunidade do art.19, da CDPD, em verdade,
dificil ¢ identificar uma regra que compreenda o conteudo isolado de um deles.

Com efeito, apresentados os principios da CDPD, o proximo contetido basilar desse
diploma internacional que guarda relevancia com o presente estudo, € a analise do conceito e
aplicagdo da capacidade legal conferida a todas pessoas e que busca preservar direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncias. Ademais, o entendimento do referido conceito
traz consequéncias para teoria das capacidades, em especial as pessoas com deficiéncias

intelectuais.

24 A Capacidade Legal delineada pela Convenc¢do Internacional sobre os Direitos

das Pessoas com Deficiéncia

A Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia provocou
grandes discussdes por sua amplitude e a repercussao no ordenamento juridico brasileiro, que
acaba por atingir a teoria geral do direito, uma vez que o conceito de capacidade ¢ uma pedra
de toque, tendo implicacdo direta na existéncia, validade e efeitos dos atos juridicos.
Ganhando destaque o didlogo entre o conceito de capacidade legal, os conceitos de
capacidade absoluta e relativa do Codigo Civil de 2002.

O novo regramento sobre a capacidade civil impde a dissociacdo entre deficiéncia e
incapacidade, que se sustentam na compreensdo da deficiéncia como resultante da interacdo
entre pessoas com deficiéncia e as barreiras existentes na sociedade, que decorrem de atitudes
e do ambiente, impedindo a plena e efetiva participagdo destes na sociedade.

Nesse sentido, podemos inferir que a CDPD ja inseriu o modelo social da deficiéncia
no ordenamento juridico brasileiro, antes da LBI, e encontrou resisténcia na engessada
doutrina tradicional, construida sob o paradigma médico-reparador. Assim, as indagagdes para
compatibilizagdo dos ditames da CDPD com o ordenamento juridico nacional de seus termos
e sua aplicagdo surgem antes da LBI, uma vez que a CDPD foi incorporada no direito interno
com hierarquia e eficicia constitucional, nos moldes do artigo 5°, §3° da Constituigdo Federal,
sendo o primeiro tratado a integrar formalmente e materialmente o bloco de

constitucionalidade brasileira.
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Portanto, tornou-se inevitavel a releitura da teoria das capacidades que tem em seu
cerne a desvinculagdo da deficiéncia a incapacidade, afastando a heranga patrimonialista
recebida na época do liberalismo, que visava a todo custo proteger o patrimonio do incapaz e
impedia a pratica de atos negociais para garantir seguranga as relacdes juridicas.

Nos dizeres de Schreiber e Navares, a privacdo imposta pelo regime das
incapacidades tinha o “propdsito de proteger o incapaz, mostrando-se historicamente aceitavel
na medida em que impedia que seu patrimdnio fosse dilapidado por atos praticados sem o
pleno discernimento acerca de suas consequéncias. ~** Esse modelo de aferi¢cdo da capacidade
do individuo, com base na razoabilidade das consequéncias dos atos praticados configuram o
que o comissariado para Direitos Humanos do Conselho da Europa nomeou de outcome
approach, ou enfoque de resultados®.

Seguindo os ditames da Convencdo, a LBI utiliza no artigo 84 a expressdo
capacidade legal, prelecionando que “A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao
exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condigdes com as demais pessoas.” Trata-
se de uma norma que busca a igualdade e nao-discriminagdo, atenta ao fato de que legislador
internacional ndo teve enfoque em criar novos direitos para as pessoas com deficiéncia,
cuidando da garantia as liberdades individuais e gozo dos direitos fundamentais.

Ocorre que como o Codigo Civil brasileiro fazia uma distingdo entre capacidade de
direito e capacidade de fato, indagou-se a que correspondia a citada capacidade legal, se
correspondente a capacidade de direito apenas, se a ambas as capacidades, ou ainda, se
haveria um novo conceito de capacidade a ser inserido no ordenamento juridico brasileiro. A
primeira hipotese ndo corrobora com os principios da dignidade da pessoa com deficiéncia, da
nao-discriminagdo, da busca pela plena, efetiva participagdo e inclusdo na sociedade e da
igualdade.

Os que defendem que a Convengdo apenas reforgou a capacidade de direito, apoiam-
se na afirmacdo de que ja havia, teoricamente, no ordenamento brasileiro a presuncio de
capacidade da pessoa maior de idade e um sistema de incapacidades gradual e flexivel, em
que o juiz analisara, no caso concreto, o grau de limitagdo da capacidade do individuo.

Ocorre que na pratica “a incapacidade absoluta, teoricamente medida excepcional, tornou-se

% NAVARES, Ana Luiza Maia, SCHREIBER, Anderson. DO SUJEITO A PESSOA: UMA ANALISE DA
INCAPACIDADE CIVIL. Revista Quaestio Iuris vol. 09, n°. 03, Rio de Janeiro, 2016. pp. 1545-1558. p. 1547.
Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/24705. Acesso em: 22
ago. 2021.

% ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Forum, 2019, p. 174.
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regra diante da constatacdo, primordialmente médica, de qualquer comprometimento do
discernimento da pessoa com deficiéncia.

Advogando pela segunda hipotese, em estudo e interpretacio da Convengdo os
autores Barboza e Almeida afirmam que “parece razoavel entender como sindnimas as citadas
expressoes, correspondentes também a ‘capacidade de fato™,” ou seja, ao se referir a
capacidade legal estamos aglutinando os conceitos de capacidade de direito ou juridica e
capacidade de fato ou de gozo que foram dissociados sob a égide dos artigos 3° e 4° do CC de
2002 (antes da alteracdo da LBI em 2015).

Noutro giro, analisando a terceira hipdtese, ndo parece pertinente criar uma terceira
categoria para tratar de tema ja abordado pela legislagdo brasileira, além de atentar para
possibilidade de continuar propagando a vinculagdo entre a deficiéncia intelectual e a
incapacidade como regra, para conferir as pessoas com deficiéncia intelectual uma nova
capacidade, de forma a ocultar uma discriminagdo. Além disso, essa interpretagdo ndo se
adequa aos ditames da Convengdo que mais se molda a compreensdo da capacidade legal
como resultado da concentracao da capacidade de ser titular de um direito e a de exercé-lo.

Para Marcos Bernardes de Mello, o direito atribui a todo ser humano capacidade
juridica, que é genérica, mas tem como conteudo dela capacidades especificas, quais sejam:
“a capacidade para praticar, pessoalmente ¢ sem a interferéncia de terceiros (= representante
ou assistente legal), os atos juridicos que o sujeito de direito necessitar realizar (= capacidade
de agir, também denominada capacidade de obrar ou, ainda, inadequadamente, de
exercicio).”®

Afirma o autor que ndo ha no direito brasileiro incapacidade em razdo da deficiéncia,
em razao da plena capacidade civil outorgada pelos arts. 6° ¢ 84 da LBI, assim foi afastada a
relevancia do problema da sanidade fisica ou mental, para a validade dos atos juridicos, pois
resta evidente a plena capacidade de agir da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual,

bem assim com desenvolvimento mental incompleto, seja qual for sua natureza e grau. *

st GUIMARAES, Luiza Resende. O sistema de apoio e sua (in) compatibilidade com mecanismos de substitui¢io
de vontade. In: PEREIRA, Fabio Queiroz; LARA, Mariana Alves (Orgs.). Deficiéncia e Direito privado: novas
reflexdes sobre a Lei Brasileira de Inclusdao e a Convengdo sobre Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2019. p.16.

2 BARBOZA, Heloisa Helena, ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil a luz do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direitos das pessoas com deficiéncia psiquica e
intelectual nas relag¢des privadas - Convencgdo sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de
Inclusdo — 2% ed. Ver. E ampliada. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 315-342. p.325.

6 Mello, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. ed. — Sao Paulo: Saraiva
Educagao, 2019. ebook - posigao 582.
# MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 15. ed. — Sdo Paulo: Saraiva
Educagdo, 2019. Ebook - posi¢ao 589.
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Seguindo essa compreensdo da capacidade legal, importa analisar a interpretacdo da
ONU em relatério do Comité sobre os direitos da pessoas com deficiéncia, que tratou de
forma especifica sobre o termo capacidade legal, esclarecendo que se refere a plena
capacidade juridica que engloba os conceitos de capacidade de fato e de direito do codigo
civil brasileiro, de acordo com o Item 8 do Relatorio de “Observacion general sobre el
articulo 12: igual reconocimiento como persona ante la ley”, o artigo 12 da Convengao
afirma que todas as pessoas com deficiéncia tem plena capacidade juridica, visto que consiste
em um atributo universal a pessoa humana e, portanto ndo deve ser suprimido das pessoas
com deficiéncia, eis que devem ser reconhecidas em igualdade com as demais.®

Em suma, o Comité sobre os direitos das pessoas com deficiéncia ao elaborar o
documento, nos leva a conclusao que a capacidade juridica consiste na capacidade para tomar
decisdes, o que naturalmente varia entre os individuos, posto que sofre influéncia de diversos
fatores, sejam ambientais ou sociais. Assim, nos moldes do art. 12 da CDPD, a deficiéncia
intelectual ndo podera ser o fundamento para negar ou tolher a capacidade legal.

Em respeito a essa capacidade legal os mecanismos do direito protetivo devem se
consubstanciar em apoios € ndo na substitui¢do de vontade, bem como “ndo podemos cogitar
repetir que a pessoa com deficiéncia sob curatela seja incapaz. Até mesmo para evitar os
estigmas que o regime das incapacidades produziu ao longo da historia, optamos por utilizar a
expressao pessoa com capacidade restringida. %

Em compreensdo oposta, Eduardo Nunes de Souza, afirma que mesmo sob a égide
do regime anterior, ndo haveria qualquer intuito discriminatdrio e seria preciso comprovar que

a deficiéncia era tamanha a ponto de afetar a pratica de atos civis, assim entende ser

% ONU. CRPD/C/11/4. “Item 8. El articulo 12 de la Convencion afirma que todas las personas con
discapacidad tienen plena capacidad juridica. La capacidad juridica les ha sido negada de forma
discriminatoria a muchos grupos a lo largo de la historia, como las mujeres (sobre todo al contraer
matrimonio) y las minorias étnicas. Sin embargo, las personas con discapacidad siguen siendo el grupo al que
mds comunmente se le niega la capacidad juridica en los ordenamientos juridicos de todo el mundo. El derecho
al igual reconocimiento como persona ante la ley entraiia que la capacidad juridica es un atributo universal
inherente a todas las personas en razon de su condicion humana y debe defenderse para las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones com las demdas. La capacidad juridica es indispensable para el
ejercicio de los derechos economicos, sociales y culturales. Adquiere una importancia especial para las
personas con discapacidad cuando tienen que tomar decisiones fundamentales en lo que respecta a la salud, la
educacion y el trabajo. (En muchos casos, la negacion de capacidad juridica a las personas con discapacidad
ha conducido a privarlas de muchos derechos fundamentales, como el derecho de voto, el derecho a casarse y
fundar una familia, los derechos de reproduccion, la patria potestad, el derecho a otorgar su consentimiento
para las relaciones intimas y el tratamiento médico y el derecho a la libertad.)”.

% MENEZES, Joyceane Bezerra de. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o contetido da
capacidade civil a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. /n: Revista Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 2,
mai./ago., 2016. p.594.
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infundado o que faz grande parcela da doutrina, associando o tratamento juridico da curatela a
estigmatizacao social das pessoas com deficiéncia intelectual.”’

Tal entendimento seria louvavel se o historico de invisibilidade, exclusdo e
estigmatizacdo nao refletissem nas relacdes contemporaneas e que a retirada do termo
interdicdo e interditado fossem substituidos por curatela e curatelado, fossem mero apego
terminolégico. No entanto, ndo se pode negar que a expressdo interditada remete a
objetificacao da pessoa com deficiéncia, eis que ¢ assemelhada a uma coisa que pode ser
isolada, excluida ou apartada, isto ¢, interditada.

Assim, tal entendimento ignora a construgdo histérica do tratamento juridico das
pessoas com deficiéncia que ja foram chamados de loucos e alijados, tendo o proprio Codigo
Civil de 1916 utilizado a expressao “loucos de todo género”, bem como nao considera a
evolugdo histdrica da psiquiatria, que adotou métodos altamente invasivos como a lobotomia,
camisa de forca, castracdo quimica e terapia eletroconvulsiva, violando a autodeterminacédo e
a dignidade humana, considerando-os como mero objeto de prote¢do.®

Ademais, ndo podemos olvidar quanto as deficiéncias intelectuais, que estas “tém
gradacdes, podem ser controladas com remédios e terapias, sem contar na sua total
heterogeneidade, demonstrando que ¢ preciso empreender uma andlise mais casuistica da
enfermidade apresentada. ”® Demonstrando-se assim, a necessidade de modulagdo do regime
das capacidades para viabilizar a possibilidade de uma gradagao da restri¢ao a capacidade em
intensidade e amplitude.

Rompendo com esse modelo, a CDPD implantou uma tutela voltada a promogdo da
autonomia com o incentivo aos instrumentos de apoio que foram seguidos pela LBI, afastando
o modelo de substitui¢ao de vontade e da interdicao total equiparada a morte civil, para adotar
o modelo de apoio para que a pessoa possa fazer suas proprias escolhas da vida e desenvolver

seu projeto de vida (art. 3° da CDPD)™.

¢ SOUZA, Eduardo Nunes de. Perspectivas para a tutela da pessoa com deficiéncia mental em matéria
contratual. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 20, p. 75-110, abr./jun. 2019.
DOLI: 10.33242/rbdc.2019.02.005.

% MENEZES, Joyceane Bezerra de. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o contetido da
capacidade civil a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. /n: Revista Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 2, mai.
/ago. 2016. p. 584.

© NAVARES, Ana Luiza Maia, SCHREIBER, Anderson. DO SUJEITO A PESSOA: UMA ANALISE DA
INCAPACIDADE CIVIL. Revista Quaestio Iuris vol. 09, n°. 03, Rio de Janeiro, 2016. pp. 1545-1558. p. 1552.
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Para auxiliar na compreensdo, cumpre destacar o que Vitor Almeida alerta, ao
explicar que devemos dissociar a autonomia da capacidade civil, para compreender que €
possivel restringir a capacidade sem violar a dignidade da pessoa humana e a um sé tempo

conferir autonomia.

O exercicio da autonomia privada, contudo, apesar de ndo se confundir com a
capacidade civil, a ela se vincula, na medida em que a sujei¢do do individuo ao
regime da incapacidade, na forma da lei, restringe a atuagdo do ser na vida de
relagdes, tolhendo-o da pratica de diversos atos civis. A capacidade se relaciona com
a autonomia, eis que aquela permite o exercicio desta, sem eclipsar as vontades,
preferéncias e desejos das pessoas.

Portanto, ndo subsiste o argumento que a pessoa com deficiéncia intelectual ndo tem
o discernimento necessario para a pratica dos atos da vida civil, sem a assisténcia ou
representacdo de terceiros lhe traria grandes chances de ocasionar danos, assim, a
incapacidade existia para proteger o incapaz. Essa interpretacdo se preocupa com a protecao
do patrimonio, que ¢ legitima uma vez que em um mundo capitalista, os bens para sua
subsisténcia e comodidade sao instrumentos de realizagao do ser.”

O intuito de desvincular a deficiéncia da incapacidade civil, busca garantir a qualquer
individuo um rol de direitos que ndao tem cunho patrimonial, impedindo que tais direitos
sejam tolhidos em razdo da deficiéncia, o que equivale a alija-los das situagdes existenciais.
Afirma Meirelles que, “a principal contribui¢do do Estatuto do Deficiente constitui a
desidentificacdo do deficiente com o incapaz. Trata-se do uso da lei na sua fungdo
promocional, com vistas a nao discriminagao. "

Dessa forma, ainda que as pessoas com deficiéncia sejam submetidas a curatela, sera
limitada aos atos patrimoniais, devendo preservar e consentir sobre questoes existéncias,
orientado pelo artigo 12, §1, da LBI que afirma ser “assegurada sua participa¢do, no maior
grau possivel, para a obtengdo de consentimento”. A curatela passa a ser moldada de acordo
com as necessidades do curatelado, afastando-se o uso do critério de discernimento que
fazendo uma analise abstrata do caso resume-se entre a existéncia ou ndo da deficiéncia, sem

observar as limitagdes cognitivas apresentadas por cada individuo.”

7 REQUIAO, Mauricio. Dissertagio de mestrado: Autonomia, Incapacidade e Transtorno Mental:
PROPOSTAS PELA PROMOCAO DA DIGNIDADE. UNIFOR. Salvador, 2015. p.85.

2 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. A necessaria disting@o entre negocios juridicos patrimoniais e existenciais.
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UERJ 80 Anos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. v. IL. p. 178.
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Como a curatela encontra limitagdo a esfera patrimonial e ante as exigéncias de que
o magistrado na sentenca estabeleca os atos afetos e seus respectivos limites, 0s mecanismos
tradicionais de representacdo e assisténcia “devem ser funcionalizados a promogdo a
autonomia possivel do individuo sob curatela, e ndo mais entendidos como outorga de
poderes para governo da vida alheia conforme modos de viver estranhos as suas concepgdes
morais e escolhas existenciais, constituindo verdadeira clausura do ser.””

A sentenca que fixa a curatela podera instituir representacdo para algum tipo de ato
civil e assisténcia para outros, diferenciando-os pelo grau de intervencdo do curador em
relagdo ao curatelado. Desse modo, a curatela se mostra instrumento elastico que sera
ajustavel a cada caso, posto que o legislador brasileiro voltado para disciplina da CDPD optou
por ndo criar institutos diversos com hipdteses previamente estabelecidas que se adequem a
cada caso, seguindo caminho oposto para que o instituto aplicdvel se amolde aos casos
concretos.

Nelson Rosenvald explica, de forma elucidativa, que “conforme a concretude do
caso, o projeto terap€utico individualizado se desdobrard em trés possibilidades: a) o curador
serd um representante para todos os atos patrimoniais; b) o curador sera um representante para
alguns atos e assistente para outros; ¢) o curador serd sempre um assistente”.”

A curatela se tornou o instrumento vocacionado a protecdo do incapaz por meio do
apoio e assisténcia, de modo diverso da substituicdo de vontade em que a representacao era a
regra. Assim, prezando pela autonomia e atento ao cardter excepcional da curatela, a sua
limitagdo temporal e do requisito de detalhamento dos atos afetos, a regra serd a assisténcia,
nos casos em que o juiz ndo fixar a representagdo como mecanismo de apoio.”

Assim, sendo orientado pela capacidade legal da CDPD que equivale a ambas
capacidades, a capacidade juridica e a capacidade de agir para exercer diretamente seus
direitos e praticar atos, o novo sistema de apoios desassocia a deficiéncia da incapacidade
para atribuir plena capacidade as pessoas com deficiéncia e implementar um sistema de apoio
que busca conferir autonomia e tutelar a dignidade humana, tendo como instrumentos a

curatela modulada e a tomada de decisdao apoiada.

* ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p.214.

7> ROSENVALD, Nelson. Curatela. Capitulo 17. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Tratado de direito
das familias. Belo Horizonte: IBDFam, 2015. p. 743-828. p. 749.
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De forma breve, para explicar a tomada de decisdo apoiada, consiste em um instituto
cuja a pessoa com deficiéncia intelectual em exercicio da sua capacidade legal podera, caso
entenda necessario, adotar este procedimento escolhendo duas ou mais pessoas que gozem de
sua confianga, com o objetivo de lhe aconselhar e orientar, isto €, apoiar na celebracdo de
negocios juridicos de natureza patrimonial.

Apresentada a analise da capacidade legal da CDPD que contempla a capacidade de
ser titular de um direito e a de exercé-lo, o sistema de apoio brasileiro foi reformulado com a
LBI, tendo adotado os instrumentos da curatela modulada e tomada de decisdo apoiada.
Assim, sera trazido ao debate o novo perfil da curatela e o sistema de apoio, para bem
explorar as consequéncias para as pessoas com deficiéncias intelectuais ao praticar atos

juridicos em sentido amplo.

3. 0 NOVO PERFIL DA CURATELA E SUAS CONSEQUENCIAS PARA OS ATOS
JURIDICOS NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 A novidade do instituto da Tomada de Decisdo Apoiada e as controvérsias sobre sua

aplicabilidade
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Apresentadas as inovagdes trazidas pelo sistema internacional de protecao de direitos
que foi internalizado e expresso na LBI, se faz importante detalhar o novo modelo, trazido
apods 2015 com a vigéncia da LBI e efetivando as diretrizes da CDPD, se afastando da logica
anterior de taxatividade da incapacidade em razdo da deficiéncia que entendia ser sempre

imperiosa a maxima protec¢ao, no entanto privava e excluia as pessoas com deficiéncias.

A partir do reconhecimento da capacidade de exercicio as pessoas com deficiéncias
intelectuais, passaram a ser exigidos os mecanismos de suporte e apoio na medida da
necessidade de cada pessoa com deficiéncia intelectual, para um efetivo apoio que

proporcione a livre e autbnoma tomada de decisdo, na esfera patrimonial e existencial.

Nesse cenario, a Lei Brasileira de Inclusdo alinhada com a axiologia da Convengao,
instituiu um sistema de apoio e salvaguardas para viabilizar e promover o exercicio da
capacidade legal reconhecida as pessoas com deficiéncias intelectuais. Esse sistema brasileiro
¢ composto pela Tomada de Decisdo Apoiada e pela Curatela, tendo esta Gltima mantido a
mesma nomenclatura, no entanto, com seu perfil reformulado, uma vez que se destina as

situagdes excepcionais ¢ deve ser modulada as necessidades identificadas em cada caso.

Importa destacar que a Curatela foi sindnimo de interdi¢do até a LBI, uma vez que o
instituto da interdi¢do previa a substituicdo da vontade da pessoa com deficiéncia por um
terceiro que administrava a pessoa € os bens, sempre que a pessoa fosse diagndstica com uma
doenca que afetasse o discernimento, mas nao se confunde com a Tutela, um instituto voltado

~ 113 : :
a protecao de menores, que “tem por fito suprir a falta de ambos os pais porque ou faleceram,
ou s3o desconhecidos, ou perderam o poder familiar em relagdo a crianga ou adolescente

protegido.””

Sob outra perspectiva, a Curatela da LBI traz dois pilares que mudam o perfil do
instituto, quais sejam: excepcionalidade e limitagdo temporal e de objeto. A LBI trouxe
também uma inovacdo, a Tomada de Decisdo Apoiada, que objetiva apoiar as pessoas com
deficiéncias, caso estas requeiram um apoio, sem afetar a sua capacidade civil em nenhum
aspecto e sera firmado o apoio por um termo de acordo a ser homologado judicialmente, cujos

detalhes serdo pormenorizados adiante.

Com a expressa extensdo da presuncdo de capacidade para todas as pessoas, a

deficiéncia, por si sO, ndo possui relevancia e uma eventual necessidade de restricdo da

77 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. Vol. 5. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva Educagdo, 2017. p.409.
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capacidade em razdo de uma alteracdo na sua capacidade de autodeterminagdo, sera analisada
em procedimento especifico da Curatela, caracterizado pela temporariedade, individualidade e

excepcionalidade.

No entanto, ¢ possivel que a pessoa com deficiéncia necessite de um instituto
assistencial como a Tomada de Decisao Apoiada, este consiste em uma medida de protecao
que visa preservar a autodeterminacdo, resultando em um mecanismo juridico destinado as
pessoas que sdao capazes de exprimir suas vontades e desejos, bem como de se fazer
compreender. O apoio ¢ baseado na restrigdo fisica, psiquica ou sensorial, sendo a pessoa com
deficiéncia quem faz a escolha das pessoas que podem lhe auxiliar juridicamente na tomada
de decisdes, sem se falar em qualquer hipotese de restricdo ou incapacidade relativa, eis que

mantém sua capacidade de exercer, praticar atos e negdcios juridicos.

A Tomada de Decisdo Apoiada objetiva o legitimo e efetivo exercicio da capacidade
pela pessoa com deficiéncia, preservando o apoio a manifestagdo de vontade apta a produzir
efeitos juridicos, mesmo que tenha alguma restrigdo decorrente da deficiéncia. Este
instrumento de apoio dedica-se a oferecer o suporte necessario, neste novo modelo de
preservacao maxima de autodeterminacao da pessoa com deficiéncia, prevalecendo a vontade
da pessoa com deficiéncia que apenas necessita de auxilio para tomar as decisdes sobre sua

propria vida.

O potencial de modulacdo e elasticidade da Tomada de Decisdo Apoiada para
adaptar-se de maneira proporcional também esta presente na Curatela, mas nao se confunde.
Sobre o assunto, Nelson Rosenvald leciona que esse instituto “apresenta filosofia bem distinta
da Curatela, pois respeita ao maximo a capacidade de agir da pessoa vulneravel juridicamente
que requer protecao, sem, contudo, anular ou restringir os seus direitos basicos, que restam

salvaguardados 8.

Nesse sentido, cabe ressaltar que entre Curatela e Tomada de Decisdo Apoiada, ndo
ha qualquer vinculacdo, pois t€ém propositos distintos que ndo cabe a hipotese de utilizar a
Tomada de Decisdo Apoiada com um primeiro estagio para quando a situagdo se agravar
utilizar a Curatela, isto pode ocorrer em alguns casos, no entanto ndo ¢ uma decorréncia
natural. Um ponto a se considerar ¢ que para o apoio, a legitimidade para requerer

judicialmente ¢ exclusiva da pessoa a ser apoiada, enquanto na curatela pode ser promovida

’® ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada: Primeiras linhas sobre um novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf/.
Acessado em: 23 set. 2021. p.6.
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pelo conjuge ou companheiro; pelos parentes ou tutores; pelo representante da entidade em

que se encontra abrigado o interditando; ou pelo Ministério Publico.”

E possivel perceber a Tomada de Decisio Apoiada como um instituto mais elastico
frente a Tutela e a Curatela, basta pensarmos em uma pessoa que ja atingiu a maioridade ou
foi emancipada, mas por conta de uma dificuldade qualquer, seja fisica, sensorial ou psiquica,
ainda que permanente ou temporaria, se sinta limitada para gerir seus interesses, resta
evidente que precisa de auxilio e para tais casos a legislagdao atual apresenta a Tomada de

Decisdo Apoiada.®

Uma das alteragdes da LBI foi introduzir no Cédigo Civil o artigo 1.783-A* que
trata da Tutela, da Curatela e da Tomada de Decisdo Apoiada, estabelecendo que a pessoa
com deficiéncia possa eleger duas pessoas, no minimo, com requisito que sejam idoneas, que
mantenham vinculo e gozem de sua confianca, reservando a Tomada de Decisdo Apoiada as

pessoas com deficiéncia que tenham apenas algumas limitagdes sem afetar sua capacidade.

Cumpre destacar que a redagdo do artigo 1.783-A foi omissa quanto a abrangéncia
do apoio a ser exercido, no entanto, observando que a Tomada de Decisao Apoiada ¢ um
mecanismo de promocdo da dignidade humana e de efetivagdo da autonomia individual,
podemos entender que seu objeto ¢ ampliado as questdes patrimoniais e existenciais, vez que

coaduna com a participagdo em decisdes da rotina doméstica e cuidados pessoais.™

Nesse sentido, deve ser ponderada a necessidade de o termo ser submetido a
apreciacdo judicial para devida analise do objeto do encargo, da especificacio dos atos
negociais em que for necessario o apoio e das situagdes em que prestara auxilio para questoes
existenciais, evitando uma “interferéncia desarrazoada na vida do apoiado a ponto de lhe

retirar sua autodeterminagao. %

7 A LBI incluiu no artigo 1.768 do Codigo Civil a possibilidade da propria pessoa requerer a curatela, que seria
uma espécie de autocuratela que foi revogada em seguida pela vigéncia do Codigo de Processo Civil em vigor.

8 ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisido apoiada: Primeiras linhas sobre um novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf/.
Acessado em: 23 set. 2021.

8 Art. 1.783-A. A tomada de decis@o apoiada ¢ o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos
2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio
na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informag¢des necessarios para que
possa exercer sua capacidade.

8 GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. A eficicia pratica da Tomada de Decisdo Apoiada. (Tese de
doutorado) PUC, Sao Paulo, 2019. p.86/87.

8 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Forum, 2019.p.227.
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Quanto a escolha dos apoiadores, o termo eleger ndo foi empregado por descuido, o
legislador deixou expresso no § 2° do mesmo artigo que "O pedido de Tomada de Decisdo
Apoiada sera requerido pela pessoa a ser apoiada, com indicagdo expressa das pessoas aptas a
prestarem o apoio previsto no caput deste artigo.”. Assim a legitimidade ativa cabe somente
ao sujeito que dela fard uso, reforcando a autonomia conferida a pessoa com deficiéncia,
deixando que esta tenha apoiadores instituidos por sua vontade e ndo por designios alheios ou

por forca de lei.

Nesta esteira, a luz do que preleciona Mauricio Requido, devemos priorizar a
oportunidade da pessoa com deficiéncia escolher, deixando que construa lagos com outros
individuos, para que, baseado na confianga que detém neles, eleja o seu coadjuvante para os
atos da vida civil. Tal entendimento esta em oposi¢ao ao antigo regime de Curatela, fixado em
atencdo aos interesses dos parentes ou terceiros € contra os interesses da pessoa com

deficiéncia intelectual.

O instituto busca permitir que as pessoas com deficiéncia participem diretamente das
relagdes sociais, ainda que com apoio de outras pessoas, mas ndo que sejam representadas por
outrem, conferindo-lhes identidade e superando discriminagdes. * Assim a missdao da Tomada
de Decisdo Apoiada € ser um instituto protetivo e assistencial, que busca afastar o estigma da
incapacidade das pessoas com deficiéncia e desta maneira prestigiar a autonomia privada,
sendo menos invasivo a esfera existencial do individuo do que os instrumentos existentes

anteriormente da interdi¢ao e Curatela geral.

No regime da Tomada de Decisdo Apoiada, o individuo que busca o apoio
conservard a capacidade plena e ndo serd declarado incapaz, somente serd privado ou terad
algumas restrigdes, como a necessidade de assistentes para praticar determinados atos da vida
civil. Nos atos especificos que sejam coadjuvados pelos apoiadores, nos moldes do termo, a
pessoa com deficiéncia apenas sera privada de legitimidade para praticar, sem sofrer restri¢ao

em seu estado de plena capacidade.

8 REQUIAO, Mauricio. As mudancas na capacidade e a inclusio da tomada de decisio apoiada a partir do
estatuto da pessoa com deficiéncia. /n: Revista de Direito Civil Contemporéneo. v. 6, jan./mar, 2016. p.9.
Disponivel em: https://s3.amazonaws.com. Acesso em: 03 dez. 2018.

& ALMEIDA, José Luiz Gavido, SILVA, Marcelo Rodrigues da, OLIVEIRA FILHO, Roberto Alves de.
ESTATUTO DA PESSOAS COM DEFICIENCIA E A NOVA TEORIA DAS INCAPACIDADES: a
operabilidade em risco. In: ALMEIDA, José Luiz Gavido de; SILVA, Marcelo Rodrigues da; OLIVEIRA
FILHO, Roberto Alves de (Orgs.) Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Reflexos no
ordenamento juridico brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, pp.33-81. p.67.
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Salienta-se que a conservacdo da capacidade da pessoa apoiada, ainda que com
limitagdes, ¢ de suma importancia, pois se durante a vigéncia do termo de apoio fixado
judicialmente a deficiéncia se agravar®, ao ponto em que a pessoa ndo consiga exprimir sua
vontade para fazer as escolhas da propria vida, a Tomada de Decisdo Apoiada deve ser extinta

e requerida a Curatela do entdo relativamente incapaz.

Em refor¢o a capacidade plena da pessoa com deficiéncia, Vitor Almeida afirma que
nao ha motivo para sugerir que os negocios juridicos celebrados pela pessoa com deficiéncia
apoiada, sem a presenca do apoiador sejam invalidos, supondo a auséncia dos requisitos do
artigo 104 do Codigo Civil¥. Entretanto, discordando desse entendimento, filio-me ao que
leciona Nelson Rosenvald para o caso de auséncia de apoio na pratica de ato inserido no
termo, mesmo havendo manifestacdo de vontade externada, tem por desfecho um problema de

validade em razdo da auséncia de legitimidade® para pratica do referido ato juridico.

Dentro da disciplina do instituto da Tomada de Decisdao Apoiada revela-se o
principio da autonomia privada nas relagdes titularizadas por pessoas capazes, mas que tem
uma vulnerabilidade ou restrigdo que limite a sua manifestagdo da vontade e justamente para
suprir essa limitagcdo a atuagdo colaborativa dos apoiadores ¢ precisa, assumindo o dever

juridico de informagao, transparéncia, lealdade e cooperagdo.”

A legislacdo brasileira estabeleceu o procedimento de jurisdicdo voluntaria para a
tomada de decisdo apoiada, tendo como legitimado exclusivo a pessoa com deficiéncia a ser
apoiada que apresentara um plano de apoio especificando quais atos necessitam de
assisténcia, podendo incidir sobre questdes patrimoniais e/ou as questdes existenciais®™,

elegendo pelo menos dois apoiadores para tal fungao.

8 Caso comum em doengas neurodegenerativas progressivas em que na fase inicial a pessoa tem condigdes de
decidir, mas no futuro a doenca afeta a capacidade de autodeterminacdo. ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil
das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte. Forum, 2019. p.228.

8 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Férum, 2019. p.228.

& Afirma Nelson Rosenvald sobre a legitimidade para pratica dos atos juridicos nos casos de Tomada de Decisdo
apoiada: “Na tomada de decisdo apoiada, o beneficiario conservara a capacidade de fato. Mesmo nos especificos
atos em que seja coadjuvados pelos apoiadores, a pessoa com deficiéncia ndo sofrera restricdo em seu estado de
plena capacidade, apenas sera privada de legitimidade para praticar episddicos atos da vida civil. ”
ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada: Primeiras linhas sobre um novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia. Disponivel em: https:/ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf/.
Acessado em: 23 set. 2021. p.2.

8 GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. A eficacia pratica da Tomada de Decisdo Apoiada. (Tese de
doutorado) PUC, Sao Paulo, 2019. p. 69.

% MENEZES, Joyceane Bezerra de. TOMADA DE DECISAO APOIADA: instrumento de apoio ao exercicio da
capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdo (LEI N. 13.146/2015).
Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil | Belo Horizonte, v. 9 ,p.31-57— Jul /Set 2016.p.47
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No que se refere ao apoio incluir atos existenciais, em que pese a LBI tenha feito um
rol de atos ndo afetos a capacidade civil, a Tomada de Decisdo Apoiada “ndo se trata de um
modelo limitador da capacidade de agir, mas de um remédio personalizado para as
necessidades existenciais da pessoa, no qual as medidas de cunho patrimonial surgem em

carater acessorio, prevalecendo o cuidado assistencial e vital ao ser humano. ™!

Tendo o legislador optado pelo procedimento de jurisdi¢do voluntaria, também
estabeleceu a imperiosa participacdo do Ministério Publico e uma equipe multidisciplinar,
para auxiliar o magistrado na andlise dos aspectos técnicos do apoio, devendo constar do
pedido quem serdo os apoiadores, os limites do apoio que sera oferecido, os compromissos

destes, os direitos e os interesses que deverdo apoiar e o prazo de vigéncia.

A participagdo do Ministério Publico merece destaque, vez que o referido 6rgao tem
como fungdo proteger o interesse dos incapazes e intervém em processo como fiscal da ordem
juridica quando ha interesse de incapaz, nos moldes do artigo 178 do Codigo de Processo
Civil. A imperiosa participagdo do érgao para Joyceane Menezes encontra justificativa por ser
um instituto que se presta a pessoas com alguma restricdo de capacidade, atuando o Ministério
Publico como custos legis e visando um maior espectro de tutela dos interesses do

beneficidrio impediu a sua realizagcdo de forma extrajudicial, optando pela judicializagdo.”

No entanto, a lei estabelece que a Tomada de Decisdo Apoiada é o instrumento
voltado as pessoas com deficiéncia plenamente capazes, que tenham alguma restrigdo no livre
agir individual, sem comprometer as fungdes cognitivas e deixa-la dependentes em grau
significativo”. Desse modo, ndo ha congruéncia na imposi¢ao de haver atuagdo do Ministério

Publico, posto que nao se enquadra nas hipdteses do artigo 178 do CPC*.

Para Schreiber a exigéncia da oitiva do Ministério Publico é equivocada e ndo

encontra fundamento juridico, trata-se em verdade de um proprio preconceito da Lei

s ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada: Primeiras linhas sobre um novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf/.
Acessado em: 23 set. 2021. p.2.

22 MENEZES, Joyceane Bezerra de. TOMADA DE DECISAO APOIADA: instrumento de apoio ao exercicio da
capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido pela lei brasileira de inclusdo (LEI N. 13.146/2015).
Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil | Belo Horizonte, v. 9, p.31-57— Jul /Set 2016. p.45

% ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p.221

* Art. 178. O Ministério Publico serd intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da ordem
juridica nas hipoteses previstas em lei ou na Constituicao Federal e nos processos que envolvam:

I - interesse publico ou social;

II - interesse de incapaz;

III - litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana.
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Brasileira de Inclusdo que pretendia extirpar a ideia das pessoas com deficiéncia serem
inaptas a decidir sobre seus proprios rumos € vai de encontro a plena capacidade.” Contudo,
no processo judicial subsiste a necessidade da intervengao do Ministério Publico, embora o
instituto atribua legitimidade ativa a pessoa com deficiéncia para ajuizar a agdo, reconhecendo
a sua capacidade. O magistrado amparado com as informagdes suficientes, atendidas todas as
condi¢des para o desempenho do encargo e convicto da convergéncia de interesses entre
apoiadores e apoiado, homologara o termo de apoio, passando a ter validade e efeito perante

terceiros.

O termo elaborado passa a disciplinar os atos praticados pela pessoa com deficiéncia
intelectual por regras produzidas por ela mesmo, podendo contar com o apoio de pessoas que
ela mesmo elegeu para essa missdo, através de seu vinculo de confianca. Com efeito, o
principio da autonomia privada se apresenta a partir do poder do sujeito apoiado optar pela
utilizagdo do instituto, escolher a sua extensdo, forma, duracio e escolhendo os apoiadores de

sua confianga, tendo estes o dever de exercer o apoio em prol dos interesses do apoiado.

Demonstrou-se que o apoio sera exercido em favor da pessoa apoiada, no entanto
admite-se que pode haver divergéncia entre a opinido do apoiado e apoiador, assim em caso
de conflito entre a pessoas apoiada e os apoiadores ou um deles, tratando-se de um negocio
juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante, o Codigo Civil prevé no artigo 1.783-A,
§6° que “devera o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questdao. ” Devendo, desse
modo, os apoiadores levarem o caso para decisdo do judiciario com participacdo do
Ministério Publico.

Os apoiadores, exercendo seus deveres de protecdo, cooperacdo e informacgdo t€ém
por missdo advertir ao magistrado sobre o conflito de interesses, se visualizarem possivel
prejuizo. Contudo, podemos sugerir que na elaboracao do termo seja prevista essa situacao,
criando uma ordem de prioridade e uma forma de resolucdo do conflito®, em que pese a lei
ndo preveja essa clausula especifica no termo, ndo ha dbice que seja incluida uma ordem

hierarquica entre os apoiadores que podem ter visdes distintas.

% SCHREIBER, Anderson. Tomada de Decisdo Apoiada: o que é e qual sua utilidade?. Rio de Janeiro: 2016.
Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/tomadade-decisao-apoiada-o-que-e-e-qual-sua-
utilidade/16608. Acesso em 29 set. 2021.

% ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada: Primeiras linhas sobre um novo modelo juridico
promocional da pessoa com deficiéncia. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf/.
Acessado em: 23 set. 2021. p.8.
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E importante também tratar das formas de extingio do termo firmado em processo de
Tomada de Decisao Apoiada, que pode ocorrer em caso de negligéncia do apoiador, em que
poderéd ser feita dentincia ao Juiz ou ao Ministérios Publico pela pessoa apoiada ou por
terceiros, podendo vir a ser destituido o apoiador ou substituido por outrem. Além desse caso,
a pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, requerer o término do acordo firmado ou o apoiador

pode solicitar ao juiz a exclusdo da sua participagao.

Dadas as linhas gerais do instituto, ¢ possivel perceber que o instituto visa fornecer
apoio ao exercicio da capacidade legal da pessoa com deficiéncia respeitando os direitos, a

vontade e as preferéncias desta, materializando o disposto no art. 12.3, da CDPD.

Todavia o instituto ndo ¢ imune a criticas, tendo como pontos controvertidos em
destaque a obrigatoriedade de serem dois apoiadores, que pode, em alguns casos, ser um fator
complicador, caso a pessoa a ser apoiada tenha apenas uma pessoa de sua confianga; a
impossibilidade de ser formalizado o acordo de forma extrajudicial; e por conseguinte, a
participagdo do Ministério Publico, vez que em regra a obrigatoriedade de atuacdo do
Ministério Publico se da quando envolve interesse de um incapaz que integra algum dos polos

da acdo, o que nao ocorre no caso da Tomada de Decisao Apoiada.

Dadas tais implicagdes ao modelo que foi adotado para este instituto, desponta a
proposta de possibilitar a realizagdo do termo de Tomada de Decisdo Apoiada sem a
participagcdo obrigatoria do Ministério Publico e com a op¢ao de realizacdo por meio de
Escritura Publica nos Cartorios, para com essas duas alteragdes franquear o acesso a
utilizagdo do instituto, e por fim uma adaptacdo a imposicdo dos dois apoiadores para
excepcionar a regra em casos que a pessoa apoiada indique que ndo dispde de outra pessoa

que atenda aos requisitos.

Desse modo, foram observadas as linhas gerais do sistema de apoio, detalhando o
instituto da tomada e decisdo apoiada trazendo as criticas da doutrina, bem como o
destingindo da Curatela, que também ¢ um instituto funcionalizado para ofertar o apoio
necessario, porém guarda excepcionalidade em razao de ser mais restritivo. Assim, para bem

tratar do tema o novo perfil da Curatela serd abordado a seguir.

3.2 O regramento da Curatela sob medida: a protagonista do sistema de apoio brasileiro
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O instituto da curatela foi reconstruido a partir de novas bases, visando que a pessoa
com deficiéncia tenha uma vida independente e socialmente participativa, orientada pelos
moldes da Conveng¢ao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia. O Brasil
adotou instrumentos de apoio que abarcam as diferentes situacdes e fornecam adaptagdes
razoaveis para o exercicio da capacidade legal da pessoa com deficiéncia”, assim, além do
novo instituto que ¢ a Tomada de Decisdo Apoiada, o segundo mecanismo de apoio do nosso
sistema ¢ a Curatela, que preserva seu nome, mas tem seu perfil reformulado.

Destaca-se que antes da LBI o tnico instrumento juridico a disposicao para tutelar a
pessoa com deficiéncia apds a maioridade era a Curatela, pautada no mecanismo de
substitui¢do da vontade, destinado a suprir as necessidades das pessoas com deficiéncia, com
discernimento prejudicado ou capacidade restringida, para a pratica dos atos e negocios
juridicos.

O regime da curatela antes da LBI, tornou o discurso da presuncdo de capacidade
civil e excepcionalidade, meramente retérico por idealizar um sujeito neutro e codificado, sem
enxergar as peculiaridades de cada pessoa com deficiéncia. Esse sistema manteve-se preso ao
sistema assistencialista e estrutural sem observar o movimento de funcionalizacdo ¢
personalizacdo do direito, convertendo o regime da incapacidade em excludente e supressor.
Em verdade, o direito civil encontrava-se voltado para a ideia do homem médio e esqueceu
das diferengas humanas, respaldando-se em padrdes sociais fixos e distantes da diversidade
social.”®

De modo diverso, objetivando a promocao da autonomia da pessoa com deficiéncia,
sobretudo existencial, e alinhado a axiologia da CDPD, ¢ assegurada pela LBI a plena
capacidade civil da pessoa com deficiéncia como regra, vez que o ordenamento juridico
brasileiro baniu a incapacidade absoluta da pessoa maior, reconhecida como uma forma de
discriminagao que findou com a LBL.”

Ha quem critique as mudangas provocadas pela CDPD e LBI, alegando o desamparo

e falta de assisténcia, ocorre que, pelo contrario, esses diplomas “tém por objetivo a inclusao

% Artigo 12. Reconhecimento igual perante a lei. (...) 3.0s Estados Partes tomardo medidas apropriadas para
prover o acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua capacidade legal.

% ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p.199.

® BARBOZA, Heloisa Helena, ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil a luz do Estatuto da Pessoas com
Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direitos das pessoas com deficiéncia psiquica e
intelectual nas relagdes privadas - Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de
Inclusdo — 2% ed. Ver. E ampliada. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 315-342. p.328.
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social da pessoa com deficiéncia, na busca pela afirmagdo de sua autonomia, mas atento as
suas reais necessidades de apoio e salvaguardas para o alcance da substancial igualdade. '

A legislagdo brasileira impds a desvinculacao entre deficiéncia e capacidade, no
entanto, ainda admite a possibilidade e oferece mecanismos ajustaveis as diversas
incapacidades relativas, desde que se ajustem ao rol do artigo 4° do Cddigo Civil, a saber: I -
os maiores de dezesseis € menores de dezoito anos; II - os ébrios habituais e os viciados em
toxico; III - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade; IV - os prodigos.

Desse modo, finda no direito brasileiro a incapacidade absoluta de pessoas maiores
de idade, em que pese admita-se a declaragdo da incapacidade relativa quando de forma
excepcional for necessaria submissao a Curatela, apds apreciagao judicial para estabelecer as
restrigdes de forma proporcional as suas necessidades pelo menor tempo possivel, assim
estabelecendo uma curatela modulada e temporaria.

Nos dizeres de Heloisa Helena Barbosa e Vitor Almeida, ao desrotular a deficiéncia
como incapacidade, foi assegurado a pessoa com deficiéncia, o direito de decidir sobre sua
pessoa e bens, exprimir seus desejos e vontade, sem fechar os olhos para as eventuais

necessidades de apoio:

Nao foram desconsideradas porém, as situagcdes em que o exercicio pessoal dos
direitos assegurados, mesmo que superadas as barreiras e feitas as adaptacdes
razoaveis, ndo ¢ comodo ou exige sacrificio e /ou sofrimento evitavel para a pessoa
com deficiéncia, ou, ainda, ndo ¢ efetivamente possivel, sem prejuizo dos interesses
da propria pessoa, como acontece em casos de deficiéncias fisicas e mentais
graves.'"

Nessa diapasdo, revela-se importante o prestigio e respeito a autonomia do individuo
com deficiéncia em igualdade perante a sociedade, atento ao que preleciona a CDPD no artigo
12.1'%, rompendo com o modelo de substituicdo de vontade inserindo uma curatela modulada
as especificas necessidades de apoio de cada pessoa e exigindo o empenho do curador em
prestar apoio e facilitar a declaracdo de vontade da pessoa com deficiéncia, buscando sua

independéncia e autonomia, com natureza de medida protetiva e ndo de interdi¢do.'”

100 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Férum, 2019. p.199.

1 BARBOZA, Heloisa Helena, ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil a luz do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direitos das pessoas com deficiéncia psiquica e
intelectual nas relagdes privadas - Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de
Inclusdo — 2% ed. Ver. E ampliada. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 315-342. p.329.

02 Artigo 12. Reconhecimento igual perante a lei. 1.0s Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia
tém o direito de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.
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Com a funcionalizacdo da curatela, a figura do curador ou curadores'™ passou a ser
além de um mero gestor do patrimoénio, devendo buscar tratamento e apoio apropriados a
conquista da autonomia da pessoa com deficiéncia, isto ¢ o que preleciona o artigo 758 do
Codigo de Processo Civil'”, ou seja, o curador € a pessoa que ird a um sd tempo apoiar e
proteger o curatelado.

Atrelada a clausula de promogdo e tutela da pessoa humana temos o principio do
melhor interesse da pessoa com deficiéncia, apesar de ndo ter reconhecimento expresso na
legislagdo brasileira, reflete as disposi¢des constitucionais, da CDPD e do artigo 8° da LBI'*,
visando a protecdo efetiva e integral das pessoas com deficiéncia, especialmente aquelas
vulneradas de forma mais acentuada. Para as pessoas com deficiéncia intelectual que forem
submetidas a curatela a forma particular desse principio seria o “melhor interesse do
curatelado”.'”

Esse principio se revela na chamada autocuratela, devendo o juiz levar em
considerag¢do a vontade e as preferéncias da pessoa curatelada, sendo nomeada a pessoa por
ele designada, como forma de diretiva antecipada de vontade. A autocuratela, nesse sentido de
diretiva antecipada de vontade, tema que serd abordado melhor a seguir, consiste em uma
declaragdo prévia de vontade na qual a pessoa ainda plenamente capaz escolhe o curador, ou
seja, ainda com plena capacidade podera designar uma ou mais pessoas para futuramente
exercerem o papel de curador, externando suas vontades, desejos e crengas caso
eventualmente nao possa mais exprimir em momento posterior.

O intuito de desvincular a deficiéncia da incapacidade civil, ¢ garantir a qualquer
individuo um rol de direitos que ndo tem cunho patrimonial, impedindo que tais direitos
sejam tolhidos em razdo da deficiéncia, o que equivale a alija-los das situagdes existenciais.

No regime anterior, o conceito de incapacidade era tao relevante que a deficiéncia psiquica ou

13 LOBO, Paulo Luiz Netto. Com Avanco Legal Pessoas com Deficiéncia Mental niio sio mais incapazes.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-ago-16/processo-familiar-avancos-pessoas-deficiencia-mental-
nao-sao-incapazes. Acessado em 21 out. 2019.

14 E possivel a curatela compartilhada nos moldes do artigo 1.775-A: “Na nomeagdo de curador para a pessoa
com deficiéncia, o juiz podera estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoa.”

105 Art. 758. O curador devera buscar tratamento e apoio apropriados a conquista da autonomia pelo interdito.

15 Art, 8° E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar a pessoa com deficiéncia, com prioridade, a
efetivacao dos direitos referentes a vida, a satde, a sexualidade, a paternidade e a maternidade, a alimentagdo, a
habitacdo, a educagdo, a profissionalizagdo, ao trabalho, a previdéncia social, a habilitagdo e a reabilitacdo, ao
transporte, a acessibilidade, a cultura, ao desporto, ao turismo, ao lazer, a informagdo, a comunicagdo, aos
avancos cientificos e tecnologicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria,
entre outros decorrentes da Constitui¢ao Federal, da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e
seu Protocolo Facultativo e das leis e de outras normas que garantam seu bem-estar pessoal, social e econdmico.

07 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Forum, 2019. p. 253.
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(13

intelectual levava a uma prova pré-constituida da interdi¢do'®, por isso, para Meireles “a
principal contribuicdo do Estatuto do Deficiente constitui a desidentifica¢do do deficiente com
o incapaz. Trata-se do uso da lei na sua fun¢ao promocional, com vistas a ndo discriminagao.
27109

Dessa forma, ainda que as pessoas com deficiéncia sejam submetidas a curatela, sera
limitada aos atos patrimoniais, devendo preservar e consentir sobre questdes existéncias,
orientado pelo artigo 12, §1, da LBI, que afirma ser “assegurada sua participacdo, no maior
grau possivel, para a obtencdo de consentimento”. A curatela passa a ser moldada de acordo
com as necessidades do curatelado, afastando-se o uso do critério de discernimento, que
fazendo uma analise abstrata do caso, resume-se entre a existéncia ou ndo da deficiéncia, sem
observar as limitagdes cognitivas apresentadas por cada individuo.'

Aquele processo obsoleto de “coisificacao” da pessoa que se perpetuou durante a
existéncia das interdi¢cdes, ndo subsiste apoés a LBl e o CPC de 2015 que humanizou o
processo de curatela, passando a levar em consideragdo o individuo que se submete a esse
processo € expressamente estabelecendo que o juiz serd auxiliado por uma equipe
multidisciplinar para entrevistar a pessoa que podera vir a ser submetida a curatela e ao
estabelecé-la devera considerar as caracteristicas pessoais da pessoa curatelada, observadas as
suas potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias.'"

Analisando no poder judiciario alagoano como estdo sendo feitas as perguntas no
interrogatorio do curatelado, ndo foi identificada a presenga de equipe multidisciplinar que
atue em conjunto com as varas de familia da capital alagoana para realizar os interrogatorios,
visando identificar como a patologia indicada no caso concreto afeta as habilidades e o
desempenho das fungdes da pessoa com deficiéncia, a fim de identificar a necessidade da

curatela e seus limites.

18 SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Autonomia, discernimento e vulnerabilidade:
estudo sobre as invalidades negociais a luz do novo sistema das incapacidades. Civilistica.com.
Rio de Janeiro, a. 5, n. 1, 2016. Disponivel em: http:/civilistica.com/autonomia-discernimento-e-
vulnerabilidade/. Acesso em: 18 out. 2021.

9 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. A necessaria distingdo entre negocios juridicos patrimoniais e
existenciais: o exemplo da capacidade civil. /n. MORAES, Carlos Eduardo Guerra de; RIBEIRO, Ricardo Lodi
(Coord.). Direito Civil. Colegdo Direito UERJ 80 Anos, vol. II. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015. p. 178.

10 MENEZES, Joyceane Bezerra de; BARRETO, Julia D’Alge Mont’Alverne. A insuficiéncia do modelo
abstrato de capacidade civil frente a autonomia: possibilidade do adolescente formular diretiva antecipada de
vontade. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, 2017. p. 581.

111 Art. 755. Na sentenga que decretar a interdicdo, o juiz:

(...)

IT - considerara as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas potencialidades, habilidades, vontades e
preferéncias.
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Observa-se que a Defensoria Publica do Estado de Alagoas utiliza um formulério de
“Declaragao médica” em que o médico que acompanha a pessoa com deficiéncia responde aos
seguintes quesitos: 1. O paciente possui o necessario discernimento para os atos da vida civil?
( )SIM ( ) NAO; 2. Em caso de resposta negativa ao item 1, a (s) patologia (s) tem/tém
carater: ( ) permanente ( ) tempordrio; 3. Pode-se classificar o paciente como: ( )
DEFICIENTE MENTAL () EBRIO HABITUAL () VICIADO EM TOXICOS; 4. Caso a
(s) patologia (s) decorra(m) de outra causa, que nao as apresentadas no item 3, esclarecer o
tipo de  incapacidade, explicando se  possui  carater = permanente  ou

temporario: ; 5. Em

decorréncia da (s) patologia(s) apresentada(s) no item 4, o(a) paciente é capaz de praticar os
atos da vida civil? ( ) SIM ( ) NAO.'>

Vejamos que os quesitos da “Declaracdo médica” ndo apresentam correlagdo com as
funcionalidades e habilidades, as perguntas ndo se voltam as atividades cotidianas e ndo se
questiona quais as limitagdes a pessoa com deficiéncia apresenta. Desse modo, nao é possivel
delimitar quais atos a pessoa com deficiéncia ira praticar sem restrigdes, para quais atos
precisa de apoio e quais atos nao tem condigdes de praticar.

Também ¢ importante destacar o processo n°® 0732766-70.2019.8.02.0001, que
tramitou na 22% vara da capital, cujo qual, foi apresentada a referida declaracdo e a curatelada
estava internada em uma unidade de saude, tendo a Magistrada intimado a unidade de saude
para responder aos seguintes quesitos: 1) se o periciado sofre de alguma anomalia fisica ou
psiquica? (descrevé-la); 2) se a anomalia € passivel de tratamento e cura? 3) qual o tratamento
e em que lapso temporal ¢ possivel a reversdo e cura? 4) se por causa transitdria ou
permanente, o periciado ndo puder exprimir sua vontade, informar as limitacdes especificas
impostas para realizagdo dos atos e negocios da vida civil em razdo da doenga; 5) se o
periciado € ébrio habitual ou viciado em toxicos? 6) se o periciado ¢ prodigo?

Os quesitos da magistrada apresentam uma preocupacdo com dois aspectos
importantes, a fixacao da curatela pelo menor tempo possivel e as limitagdes especificas, que
correspondem aos quesitos 3 e 4. No entanto, a sentenga proferida ndo apresenta nenhuma

especificagdo sobre esses aspectos no seu dispositivo, confira-se:

Vé-se, contudo, que a gravidade do estado de satde do(a) interditando(a) requer uma
permanente assisténcia e intervengdo do(a) curador(a), razéo pela qual julgo a agdo
procedente em parte, para, de acordo com o art. 4° do Codigo Civil, deferir a
curatela de R.B.O, relativamente ao exercicio dos atos cotidianos da vida civil, além
da representac@o perante autoridades, reparticdes publicas e instituigdes bancarias e
demais atos burocraticos simples e patrimoniais, atos que podera praticar com a

12 Modelo de declara¢do no Anexo I.
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representagdo da sua curadora ora nomeada, ou seja, M. M. B. de O., nos termos do
art. 755 do CPC.'"

De acordo com a nova redagdo ao artigo 1.771 do Cédigo Civil: “Antes de se
pronunciar acerca dos termos da curatela, o juiz, que deverd ser assistido por equipe
multidisciplinar, entrevistara pessoalmente o interditando'**. Deveria o magistrado realizar a
audiéncia de interrogatdrio com especialistas para bem analisar as potencialidades da pessoa
com deficiéncia submetida ao procedimento.

A LBI teve o cuidado de estabelecer a presenca da equipe multidisciplinar para
distribuir a analise das potencialidades e funcionalidades entre médicos, terapeutas

ocupacionais, assistentes sociais € o juiz, por isso, Araujo ¢ Ruzyk advertem que:

Nio se define pessoa com deficiéncia apenas pelo aspecto médico. E necessario
entender o tema a luz das barreiras, do ambiente da pessoa, tudo diante da andlise
das varias facetas do problema. E, por isso, a equipe multidisciplinar. O assistente
social, o médico, o terapeuta ocupacional. Todos esses devem estar presentes
quando da entrevista. E ndo se trata, repetimos, de faculdade. E dever legal."

As decisOes genéricas que conferem amplos poderes sobre o patrimonio da pessoa,
nao sao compativeis com a LBI, deve ser estabelecida a curatela fixando as restri¢des de
modo proporcional as necessidades daquela pessoa com deficiéncia. Quanto as situagdes
existenciais a curatela ndo afeta, todavia hd de ser entendida de maneira razoavel para nao
significar o abandono da pessoa com deficiéncia intelectual as suas proprias decisoes.''

Como a curatela encontra limitacao a esfera patrimonial e ante a exigéncia de que o

magistrado na sentenca estabeleca os atos afetos e seus respectivos limites, 0os mecanismos

13 Sentenga do processo n° 0732766-70.2019.8.02.0001.Nome da parte suprimido em razdo do sigilo da ag@o.

114 Destaca-se que quando o CPC 2015 foi aprovado e revogou o art. 1.771 do Cédigo Civil, outra era a redagdo
do referido artigo que havia sido modificada pela LBI ainda durante o periodo de vacatio legis, a mera referéncia
do CPC de 2015 a numeracao do artigo nfo pode ser entendido como revogado. Ademais, seguindo o
entendimento de Aratijo e Ruzyk, conclusdo diversa significaria fazer prevalecer uma interpretacdo meramente
formal e isolada da regra do paragrafo 1° do artigo 2° da Lei de Introdugdo, deixando a margem a necessaria
interpretacao teleologica e pautada em um critério material, em todo coerente com o contexto em que o EPD foi
aprovado e publicado — apds a publicagdo do CPC 2015 — e, sobretudo, com o seu contetido axiologico,
plenamente direcionado ao atendimento das normas de status jusfundamental contidas na Convengdo da ONU.
ARAUJO, Luiz Alberto David; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A PERICIA MULTIDISCIPLINAR NO
PROCESSO DE CURATELA E O APARENTE CONFLITO ENTRE O ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL: REFLEXOES METODOLOGICAS A LUZ DA
TEORIA GERAL DO DIREITO. IN: Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 18, n. 1, p.
227-256, jan./abr. 2017. p.243.

s ARAUJO, Luiz Alberto David; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A PERICIA MULTIDISCIPLINAR NO
PROCESSO DE CURATELA E O APARENTE CONFLITO ENTRE O ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL: REFLEXOES METODOLOGICAS A LUZ DA
TEORIA GERAL DO DIREITO. IN: Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, v. 18, n. 1, p.
227-256, jan./abr. 2017. p.241.

16 BARBOZA, Heloisa Helena, ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil a luz do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direitos das pessoas com deficiéncia psiquica e

intelectual nas relagdes privadas - Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de
Inclusdo — 2% ed. Ver. E ampliada. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 315-342. p.332.
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tradicionais de representacdo e assisténcia “devem ser funcionalizados a promocdo a
autonomia possivel do individuo sob curatela, ¢ ndo mais entendidos como outorga de
poderes para governo da vida alheia, conforme modos de viver estranhos as suas concepgoes
morais e escolhas existenciais, constituindo verdadeira clausura do ser.””""”

A sentenca que fixa a curatela podera instituir representacdo para algum tipo de ato
civil e assisténcia para outros, diferenciando-os pelo grau de intervengdo do curador em
relagdo ao curatelado. Desse modo, a curatela se mostra instrumento eldstico que sera
ajustavel a cada caso, posto que o legislador brasileiro voltado para a disciplina da CDPD
optou por ndo criar institutos diversos com hipdteses previamente estabelecidas que se
adequem a cada caso, seguindo caminho oposto para que o instituto aplicavel se amolde aos
casos concretos.

Nelson Rosenvald explica, de forma elucidativa, que “conforme a concretude do
caso, o projeto terapéutico individualizado se desdobrara em trés possibilidades: a) o curador
sera um representante para todos os atos patrimoniais; b) o curador sera um representante para
alguns atos e assistente para outros; ¢) o curador serd sempre um assistente”.'* A curatela se
tornou o instrumento vocacionado a protecdo do incapaz por meio do apoio e assisténcia, de
modo diverso da substituicdo de vontade em que a representacdo era a regra. Assim, prezando
pela autonomia e atento ao carater excepcional da curatela, a sua limitacdo temporal ¢ do
requisito de detalhamento dos atos afetos, nos casos em que o juiz ndo fixar a representagao
como mecanismo de apoio, a regra sera a assisténcia.'”

Quanto ao cabimento da curatela, dar-se-4 quando nao forem suficientes ou inexistir
mecanismos de protecdo adequado aos interesses da pessoa com deficiéncia intelectual,
levando a instituir a curatela que representa o meio mais intenso de intervengdo previsto na
legislacao brasileira. Como deixa evidenciado o artigo 84, §3° da LBI, a nomeacao de curador
¢ medida extraordinéria e depende de efetiva comprovacdo nos autos do processo judicial que
se enquadre em uma das hipoteses do artigo 4° do Codigo Civil Brasileiro.

Dentro do processo judicial, além de serem analisados os requisitos para ser
estabelecida a curatela e seus limites, ¢ preciso submeté-la a um prazo, eis que no item 4 do

artigo 12 da CDPD™, foi estabelecido que as salvaguardas devem ser aplicadas pelo periodo

17 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p.214.

18 ROSENVALD, Nelson. Curatela, Curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.) Tratado de Direito das
Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015.p. 749.

19 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p. 219.
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mais curto possivel e que seja realizada uma revisdo regular pela autoridade judiciaria
competente. No mesmo sentido, a LBI preleciona no artigo 84, §3° '*' que a curatela durara o
menor tempo possivel.

Defendendo a necessidade das revisdes periddicas, Vitor Almeida traz a baila o
regime adotado para tutela, que de acordo com os artigos 1.774 e 1.781 do Cddigo Civil sao
aplicaveis a curatela. O artigo 1.765 do Codigo Civil estabelece o prazo de dois anos para
tutela, cabendo ao juiz analisar a necessidade de continuidade se conveniente ao menor e
renovar, bem como cessam as fung¢des do tutor quando expirado o termo de tutela, nos moldes
do art.1.764 do Cddigo Civil.'*

Ante a omissao da LBI em estabelecer um prazo maximo para as revisdes periddicas,
que teriam o objetivo de avaliar as condi¢des da pessoa curatelada e a necessidade de manter
a curatela, sob a dtica do interesse da pessoa com deficiéncia, a utilizacdo supletiva da
disciplina da tutela se apresenta como solucdo. Cabe frisar, que o Codigo de Processo Civil
quando regulou o procedimento da curatela, também ndo fixou essas revisdes periddicas,
apenas estabeleceu que a curatela podera ser levantada a qualquer tempo se ndo subsistir o

motivo que a originou, nos termos do artigo 756 do Cdédigo de Processo Civil'*.

120 Artigo 12 - Reconhecimento igual perante a lei

(..)

4.0s Estados Partes assegurardo que todas as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal incluam
salvaguardas apropriadas e efetivas para prevenir abusos, em conformidade com o direito internacional dos
direitos humanos. Essas salvaguardas assegurardo que as medidas relativas ao exercicio da capacidade legal
respeitem os direitos, a vontade e as preferéncias da pessoa, sejam isentas de conflito de interesses ¢ de
influéncia indevida, sejam proporcionais ¢ apropriadas as circunstancias da pessoa, se apliquem pelo periodo
mais curto possivel e sejam submetidas a revisio regular por uma autoridade ou 6rgio judiciario
competente, independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em que tais medidas
afetarem os direitos e interesses da pessoa. (grifo nosso)

121 Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade
de condi¢des com as demais pessoas.

§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela, conforme a lei.

§ 2° E facultado a pessoa com deficiéncia a adogdo de processo de tomada de decisdo apoiada.

§3° A definicio de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria,
proporcional as necessidades e as circunstincias de cada caso, e durara o menor tempo possivel.

§ 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua administragdo ao juiz, apresentando o
balango do respectivo ano. (grifo nosso)

122 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Forum, 2019. p.249.

123 Art. 756. Levantar-se-a a curatela quando cessar a causa que a determinou.

§ 1° O pedido de levantamento da curatela podera ser feito pelo interdito, pelo curador ou pelo Ministério
Publico e sera apensado aos autos da interdigdo.

§ 2° O juiz nomeara perito ou equipe multidisciplinar para proceder ao exame do interdito e designara audiéncia
de instrucdo e julgamento ap6s a apresentagao do laudo.

§ 3° Acolhido o pedido, o juiz decretara o levantamento da interdi¢ao e determinara a publicagdo da sentenca,
apos o transito em julgado, na forma do art. 755, § 3° ou, ndo sendo possivel, na imprensa local e no 6rgao
oficial, por 3 (trés) vezes, com intervalo de 10 (dez) dias, seguindo-se a averbacdo no registro de pessoas
naturais.
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Dentro desta temadtica, surge o questionamento quanto as curatelas e interdigdes
estabelecidas antes da LBI, eis que o artigo 756 do Codigo de Processo Civil reforca a revisao
periodica e no §4° inova ao permitir o levantamento parcial da curatela, desde que
demonstrado pelo curatelado a capacidade para a pratica de determinados atos da vida civil.
Assim, as curatelas decretadas antes de 2015 com total restricdo a autonomia privada da
pessoa curatelada, podem ser revisadas a pedido do curador, do curatelado ou do Ministério
Publico e ter sentenga modulada as necessidades contemporaneas da pessoa com deficiéncia,
além de fixar os limites nos moldes da LBI.

A importancia da revisdo ¢ reafirmada a partir da compreensdo de que cada
deficiéncia sofre modificagdes, sejam degenerativas ou ndo, admitindo-se que pode haver uma
evolugdo no tratamento médico ou surgirem inovagdes tecnoldgicas que supram ou amenizem
uma barreira existente a determinada deficiéncia e por conseguinte ocasione uma modificacao
nas necessidades daquela pessoa, portanto a revisdo perioddica da curatela se faz relevante pois
ainda que duravel a lei impde que a curatela dure o menor tempo possivel'*.

Para Rosenvald a manutengdo do sistema de “curatela sem prazo subverte essa
dindmica, institucionalizando a incapacidade, sem que os sujeitos do processo terapéutico
percebam claramente a preméncia da fungdo de libertagdo da pessoa humana, submetida ao
status de incapaz”.'” Desse modo, as interdi¢des, antes ou mesmo depois da LBI que nao
fixam um prazo para revisoes periodicas estdo em desalinho com a proposta de um curador
que busque a promogao da autonomia da pessoa com deficiéncia.

Apesar da omissdo da lei processual civil brasileira ndo ha oObice para que o
magistrado delimite um marco temporal para revisdo da curatela, pautando-se numa
interpretagdo sistematica da CDPD com a LBI e o CPC. '** Ademais a perpetuacao do sistema
de curatela sem prazo, afronta a diretriz de busca pela emancipagdo das pessoas com
deficiéncias, ignora as evolugdes, particularidades de cada individuo e cada doenga que pode
afetar as funcionalidades e habilidades que a pessoa com deficiéncia consegue desenvolver de

forma independente.

§ 4° A interdigdo podera ser levantada parcialmente quando demonstrada a capacidade do interdito para praticar
alguns atos da vida civil.

124 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p.184.

122 ROSENVALD, Nelson. Curatela, Curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.) Tratado de Direito das
Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 771.

126 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Forum, 2019. p. 250.
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Considerando os deveres do curador em buscar um tratamento adequado e promover
a autonomia da pessoa com deficiéncia, torna-se fundamental a periodicidade da curatela,
com revisdo regular para adaptar-se as necessidades contemporaneas da pessoa curatelada.
Permitindo, desse modo, tanto o acompanhamento do estado de satide e o empenho adotado
pelo curador, bem como a gestdo do patrimdnio, tornando efetivo o artigo 758 do Codigo de
Processo Civil.

Tratando do procedimento judicial para estabelecer a curatela, a legislacdo
processual brasileira adota o procedimento especial de jurisdi¢do voluntéria, que tem por fim
nomeagao do curador e fixar os limites da curatela. Quanto a legitimidade ativa para requerer
a curatela de alguém, o (a) conjuge ou companheiro (a), os (as) parentes ou tutores (as), o (a)
representante da entidade em que se encontra abrigada a propria pessoa com deficiéncia, o
Ministério Publico — nos casos de doenca mental grave e, cumulativamente, mediante a
incapacidade ou omissdo dos demais legitimados, nos termos do art. 748 do Cdédigo de
Processo Civil - podem requerer a curatela da pessoa com deficiéncia..

Para estabelecer a curatela, deve ser demonstrado nos autos a necessidade de adogao
dessa medida mais intensa para atender ao melhor interesse do curatelado e diante de se tratar
de situagdo que afeta atividades cotidianas, como o recebimento da remuneracdo decorrente
de um beneficio previdencidrio ou assistencial, ha a possibilidade se ser requerida a tutela
antecipada de urgéncia da curatela provisoria.

A possibilidade de nomeag@o de um curador sem que haja um contato do magistrado
com a pessoa com deficiéncia a ser curatelada pode levar a uma decisdo pautada no antigo
modelo médico, vindo a ser deferida com base no laudo médico com a indica¢do da
Classificacao Estatistica Internacional de Doengas - CID e indicando a incapacidade para atos
civis, vez que nao se realiza em tempo habil uma entrevista ou analise multidisciplinar pelo
judiciario, assim a curatela provisoria resulta em uma fragilidade do direito brasileiro.'”’

Nesse sentido, merece destaque a decisdo que fixou curatela provisoria e aplicou a
revisdo periddica em Alagoas, no caso do filho de um idoso que recorreu ao judiciario,
pleiteando a curatela de seu genitor, aposentado com 71 anos e internado em estado grave,
com COVID-19, intubado e dependente de ventilagdo mecanica, para gerenciar
temporariamente os atos e os negocios da vida civil do genitor especialmente para efetuar os

pagamentos de contas referentes ao seu pai.

127 TSURUDA, Juliana Melo. “Eu me Importo”: Reflexdes Sobre a Curatela no Direito Brasileiro. R. Themis,
Fortaleza, v. 19, n. 1, p.153-180, jan./jun. 2021. p.167/168.
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Coube ao juizo da 27* Vara Civel da comarca de Maceio/AL, nos autos do processo
n°® 0716154-23.2020.8.02.0001, deferir a tutela de urgéncia, fixando a curatela provisoria para
instituir a representagdo do idoso, com limitagdo temporal de 6(seis) meses, seguindo as
orientagdes do Conselho Nacional de Justiga, dispensou provisoriamente a entrevista para
atender com celeridade a demanda, nos moldes da Resolugdao do CNJ n° 313/2020, tendo em
vista que trata-se de caso de curatela sendo necessaria a representacao'*.

Cabe destacar a adogao do critério temporal da medida, vez que na decisao foi fixado
um prazo de 6 (seis) meses para a curatela provisoria, assim, pondo um termo final para a
revisdo da curatela provisoria averiguando a situacdo do curatelado em uma nova
oportunidade, nos moldes do que preleciona o artigo 84 da LBI.

Vejamos que nesse caso, apds o prazo fixado de 6 (seis) meses a curatela provisoria
extingue-se, devendo o curador, se mantida a necessidade de apoio, informar ao juizo para
que seja prorrogada ou caso seja necessdrio a pessoa ora curatelada seja submetida a outra
forma de apoio, como a Tomada de Decisdao Apoiada. No entanto, o estabelecimento desse
prazo nao ¢ aplicavel com frequéncia e ndo foi uma imposicao legal, mas fica facultado ao
magistrado fixar um prazo a depender do caso concreto ou supletivamente aplicar o prazo de
2 (dois) anos da tutela. Acontece que nos casos em que ndo for fixado nenhum parametro
temporal para medida, teremos uma curatela por prazo indeterminado que podera ser
levantada a qualquer tempo, desde que cessadas as condi¢des que a fixaram.

Como ndo se trata de imposi¢do normativa fixar o prazo, ndo entendemos pela
extin¢do da curatela apos ultrapassados os 2 (dois) anos, cessando automaticamente a funcao
do curador. Apesar disso, seria essencial que em todas as sentengas que fixam a curatela se
determinasse um prazo para revisdo, bem como que o Ministério Publico se mantivesse
vigilante quanto a aplicagdo dessa norma.

Desse modo, foram externadas as principais caracteristicas da curatela modulada as
necessidades da pessoa com deficiéncia e suas implicagdes no ordenamento juridico brasileiro
que perpassa por uma analise sistematica da Convengdo, Cddigo Civil, Lei Brasileira de
Inclusdo e Cddigo de Processo Civil. No atual sistema de apoio brasileiro a curatela, devera
perder seu protagonismo para abrir o caminho a outras formas de apoio, como a j4 instituida
Tomada de Decisdo Apoiada ou outras medidas ja implementadas em outros paises como as

diretivas antecipadas de vontade que serdo abordadas em complemento ao estudo do tema.

122 De acordo com o Enunciado do CJF n° 637 da VIII Jornada de Direito Civil: Admite-se a possibilidade de
outorga ao curador de poderes de representacao para alguns atos da vida civil, inclusive de natureza existencial, a
serem especificados na sentenca, desde que comprovadamente necessarios para prote¢do do curatelado em sua
dignidade.



69

3.3. As Diretivas Antecipadas de Vontade, como uma forma de apoio as pessoas com

deficiéncias intelectuais

As Diretivas Antecipadas de Vontade tém origem nos Estados Unidos e decorrem da
lei federal denominada Patient Self Determinaction Act de 1991, tendo dentro desse género o
que chamaram de /iving will e durable power of attorney for health care. A tutela e garantia
dos direitos dos pacientes em fim de vida tem percorrido caminho semelhante em diversos
paises, iniciando com uma discussao social, seguida da aprovacdo de lei, da criagdo de um
modelo de diretivas antecipadas de vontade e por fim a disseminagdo ladeada da
conscientiza¢ao social acerca da importancia da elaboracao desse documento. '*

O Brasil esta no primeiro estdgio em que ndo hd norma juridica que discipline as
Diretivas Antecipadas de Vontade, ha apenas norma administrativa no ambito do Conselho
Federal de Medicina que reconheceu a importancia e editou a Resolucao n. 1.995/2012, de 31
de agosto de 2012 refor¢gando e ampliando as disposi¢des da Resolucao n. 1.805/2006, de 28
de novembro de 2006, bem como trouxe diretrizes éticas € morais para os médicos, a serem
observadas no exercicio da profissdo.

Quando falamos em diretivas antecipadas de vontade deve-se atentar que ¢ género
em que se insere o testamento vital e o mandato duradouro', entre outras, como a
autocuratela, o primeiro tem por caracteristica ser um documento elaborado por uma pessoa
indicando quais tratamentos deseja que lhe seja aplicado em caso de enfermidade terminal™',
j& o segundo a pessoa elabora um documento nomeando um ou mais procuradores para que
estes decidam sobre o tratamento ou nao, quando consultado pelo médico'*’, podendo ser
utilizado em caso de incapacidade permanente ou temporaria.

As Diretivas Antecipadas de Vontade consistem em uma manifestagao livre e prévia
pela qual uma pessoa com capacidade fazendo uso de sua autonomia, seja ela com deficiéncia

ou ndo, informa a renincia a determinados tratamentos e cuidados médico-hospitalares

12 DADALTO, Luciana. A necessidade de um modelo de Diretivas Antecipadas de Vontade para o Brasil:
estudo comparativo dos modelos portugués e franceses. REVISTA M. Rio de Janeiro, v. 1, n. 2, p. 443-460,
jul./dez. 2016. p. 444.

130 DADALTO, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 2, n. 4, out.-dez./2013. Disponivel em: http:/civilistica.com/aspectos-registrais-das-diretivas-
antecipadas-de-vontade/. Acesso em: 23 fev. 2021. p. 2.

31 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 35.

132 DADALTO, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 2, n. 4, out.-dez./2013. Disponivel em: http://civilistica.com/aspectos-registrais-das-diretivas-
antecipadas-de-vontade/. Acesso em: 23 fev. 2021. p. 3.
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futuros para ocasido em que ndo possa externar sua recusa a tratamentos em situagdes de
terminalidade e baixa possibilidade de reversibilidade da enfermidade.'**
Nos dizeres de Vitor Almeida ¢ importante destacar as diretivas antecipadas de

vontade como negocio juridico existencial, vejamos:

As declaragdes antecipadas de vontade ou diretivas antecipadas de vontade sdo uma
modalidade de negodcio juridico unilateral com viés existencial, no qual a pessoa
com capacidade civil plena faz escolhas a serem efetivadas no futuro, caso, naquele
momento, ndo possa exprimir sua vontade."**

Verifica-se que as Diretivas Antecipadas de Vontade nao t€ém cunho patrimonial, em
que pese 0 nome testamento vital, ndo se assemelha ao testamento ordindrio em que ha
distribuicdo de patrimdnio a herdeiros e legatarios, o objetivo é garantir que o paciente em seu
fim de vida tenha atendida a sua manifestagcdo prévia de vontade. Tem o objetivo de espelhar
o projeto de vida do autor para que mesmo nos momentos em que nao possa exprimir sua
vontade, seus designios sejam respeitados, valorizando ao méximo suas escolhas e opcdes
existenciais.'"*

No entanto, esta manifestagdo ndo pode ser contraria ao ordenamento juridico
vigente, com disposi¢des vedadas por lei, a exemplo da eutanasia, ou com disposi¢des que
ndo seja recomendada pela medicina para o tratamento da patologia em razdo do tipo de
tratamento ter sido superado ou haver contraindicagao.

Tratando sobre o tema, o Conselho Federal de Medicina regulamentou através da
resolucao n°® 1995/2012, dispondo sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes,
mostrando a relevancia dada a autonomia do paciente na relacdo médico-paciente. A definigao
¢ trazida no “Art. 1°. Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou
ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente,
sua vontade. "%

Ao longo dos trés artigos da resolugdo ndo foi estabelecida a forma para expressar
esse conjunto de desejos, como também ndo foram definidos os requisitos para ser um

representante do paciente, ndo ha também mengdo a prazo para essa manifestacdo, assim,

133 MABTUM, Matheus Massaro; MARCHETTO, Patricia Borba. O debate bioético e juridico sobre as
diretivas antecipadas da vontade. p-90-91. Disponivel em:
https://static.scielo.org/scielobooks/qdy26/pdf/mabtum-9788579836602.pdf. Acesso em: 21 fev. 2021.

3% ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p.258.

133 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p.258.

136 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n° 1995 de 09 de agosto de 2012. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/19951. Acesso em: 30 jun. 2022.
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deixando algumas lacunas para utilizagdo desse mecanismo. Por outro lado, traz em seus
artigos a clara prevaléncia da vontade do paciente ou de seu representante, salvo quando
contraria ao Codigo de Etica Médica, bem como a possibilidade de registro no prontuario de
diretivas comunicadas diretamente pelo paciente.

A caréncia de lei que regulamente as Diretivas Antecipadas de Vontade dificulta a
delimitagdo das diferengas entre as espécies do género, testamento vital e mandato duradouro,
assim como nao se estabelece o procedimento e forma de elaboragdo deste documento, o que
iria contribuir para operacionalizar, uniformizar e ampliar o acesso a populagdo, permitindo
que mais pessoas facam suas diretivas antecipadas de vontade com seguranga juridica."’

Luciana Dadalto destaca a importancia de uma lei federal especifica para
“regulamentar os critérios de capacidade e/ou discernimento do outorgante, o conteudo das
DAYV juridicamente vélidas no Direito brasileiro, a existéncia (ou nao) de prazo de eficécia,
quem pode ser nomeado procurador para cuidados de saude, bem como os aspectos formais
de registro”**. Além disso, defende que as Diretivas Antecipadas de Vontade devem ser
formalizadas mediante escritura publica, perante um notdrio, garantindo assim seguranca
juridica, tal seguranca seria ampliada se houver um registo nacional dos cartorios de notas
brasileiros informando as diretivas antecipadas de vontade.

Cumpre pontuar os diferentes aspectos entre a Tomada de Decisdo Apoiada e as
Diretivas Antecipadas de Vontade, inicialmente temos uma caréncia de regulamentacdo das
diretivas, problema nao enfrentado pela Tomada de Decisao Apoiada, quanto ao publico-alvo
a Tomada de Decisdo Apoiada ¢ voltada para as pessoas com deficiéncias que necessitem de
apoio, ja as diretivas podem ser utilizadas por todas as pessoas com plena capacidade, isto &,
com deficiéncia ou nio.

Cabe esclarecer que nao ha fungibilidade entre a Tomada de Decisao Apoiada e as

Diretivas Antecipadas de Vontade, sobre o tema Nelson Rosenvald afirma:

Em principio, estamos diante de institutos estruturalmente e funcionalmente
distintos. A TDA surge para acompanhar um sujeito fragilizado, tutelando a sua
vontade residual. Portanto, opera efeitos imediatos e requer a comprovacdo de uma
atual e efetiva limitagdo no autogoverno em audiéncia de entrevista perante o juiz.
Em contrapartida, as diretivas antecipadas pressupdem a capacidade plena de quem
redige o “testamento bioldgico” e somente produzira efeitos sob a condigdo
suspensiva de uma eventual impossibilidade absoluta de manifestacdo de vontade.

137 DADALTO, Luciana. A necessidade de um modelo de Diretivas Antecipadas de Vontade para o Brasil:
estudo comparativo dos modelos portugués e franceses. REVISTA M. Rio de Janeiro, v. 1, n. 2, p. 443-460,
jul./dez. 2016. p. 447.

138 DADALTO, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 2, n. 4, out.-dez./2013. Disponivel em: http://civilistica.com/aspectos-registrais-das-diretivas-
antecipadas-de-vontade/. Acesso em: 23 fev. 2021.p. 6.
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Cuida-se de instrumento adequado para o exercicio de uma autonomia terapéutica
prospectiva.'®®

Em relagdo ao tempo, a Tomada de Decisdo Apoiada tem como requisito a fixagao
do periodo, mas as diretivas isto ndo se aplica, outro ponto de diferenciacdo € quanto as
pessoas que exercerdo o apoio e os representantes nas diretivas, no caso da Tomada de
Decisao Apoiada ¢ taxativo que sejam dois apoiadores, ja para o mandato duradouro pode ser
um, dois ou mais pessoas. Sobre a forma de pactuar, a Tomada de Decisdo Apoiada precisa do
crivo judicial enquanto as Diretivas Antecipadas de Vontade podem ser formalizadas por
instrumento particular ou publico.

Em sintese esses institutos podem, em primeira impressdo, apresentarem
semelhancas por serem voltados a pessoa em situacdo de vulnerabilidade a fim de garantir a
autonomia, sendo solicitados pela propria pessoa. No entanto, as finalidades sdo diferentes,
enquanto a Tomada de Decisdo Apoiada se volta para as pessoas com deficiéncias receberem
um auxilio ao exercicio de suas atividades, as diretivas objetivam tutelar situagdes futuras

para escolha de tratamentos médicos ou para escolha de representante que fara esta escolha.

Quadro 1- Quadro Comparativo - Institutos da Tomada de Decisio Apoiada e as

Diretivas Antecipadas de Vontade.

INSTITUTO TOMADA DE DECISAO DIRETIVAS ANTECIPADAS
L. APOIADA DE VONTADE
Caracteristicas
Legislacao Art. 1783-A do Cédigo Civil Nao ha legislagdo especifica
Temporal Periodo determinado Periodo indeterminado
Publico-alvo Pessoas com deficiéncias Todas as pessoas
Formalizagao Judicial Instrumento publico ou particular
Finalidade Apoio a pessoa com deficiéncia Escolha de tratamentos médicos
para exercer atos civis ou representante que fara esta
escolha no futuro

Fonte: Elaborada pela autora (2022).

13 ROSENVALD, Nelson. Ha fungibilidade entre a tomada de decisdo apoiada e as diretivas antecipadas
de vontade?. Disponivel em: https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2016/05/31/H%C3%A1-
fungibilidade-entre-a-tomada-de-decis%C3%A30-apoiada-e-as-diretivas-antecipadas-de-vontade-1. Acesso em
16 jul. 2020.
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Dessa forma, as Diretivas Antecipadas de Vontade consistem em um conjunto de
desejos, prévia e expressamente manifestados pela pessoa, género do qual se inserem o
mandato duradouro, a declaragdo prévia de vontade e a autocuratela', apresentando-se como
instrumento oportuno para preservar a vontade biografa da pessoa.

O termo “Autocuratela” é polissémico, podendo significar a legitimidade da pessoa
com deficiéncia promover a sua curatela ou a declaragdo prévia da pessoa ainda plenamente
capaz, para que quando necessario seus curadores sejam as pessoas por ela escolhidas, como
também podera estabelecer “algumas diretrizes para a gestdo patrimonial e eventuais cuidados
com a saude, que serdo levadas em conta pelo curador, desde que atendam ao seu melhor
interesse. !

No Codigo Civil, ainda antes da vigéncia da LBI, o artigo 1.780 previa que na
hipétese de curatela do enfermo, este requeresse a sua curatela, sem interdicdo, para nomear
curador para a administragdo patrimonial de forma parcial ou total. A LBI ampliou essa
possibilidade incluindo o inciso IV no artigo 1.768'*, no entanto tal artigo foi revogado pelo
CPC, poucos meses apoOs entrar em vigor.

Alinhado a diretriz de respeito as vontades e preferéncias da pessoa curatelada, bem
como a auséncia de impedimento, a autocuratela como uma declaragdo prévia que se adequa
ao exercicio da autonomia prospectiva existencial da pessoa com deficiéncia, permite-se que a
pessoa com deficiéncia possa antecipadamente a sua incapacidade relativa escolher a pessoa
mais indicada para atuar futuramente como seu curador e informar procedimentos a que
deseja se submeter ou nao.

Desse modo, foram explanados esclarecimentos sobre as Diretivas Antecipadas de
Vontade aplicaveis ao ordenamento juridico brasileiro, que poderao ser ampliadas com uma
legislagao especifica para complementar o sistema de apoios. Para evolucao das discussdes
sobre o sistema de apoios, importa tratar das consequéncias da adog@o desses institutos para a

pratica dos atos juridicos lato sensu.

3.4 As consequéncias da capacidade legal para a pratica dos atos juridicos

140 PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracio prévia de vontade do paciente terminal. In: Revista Bioética, v.
17, n° 3, P.523-543, 2009. p. 524.

1“1 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p.265.

142 Art. 1.768. O processo que define os termos da curatela deve ser promovido:

(..)IV - pela propria pessoa.
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E evidente no novo sistema de apoios a dissociagio entre a deficiéncia e
incapacidade, para atribuir plena capacidade as pessoas com deficiéncia e implementando um
sistema de apoio em busca de conferir autonomia e tutelar a dignidade humana, o que se
cumpre com o novo perfil da curatela e a Tomada de Decisdo Apoiada.

Com o reconhecimento da capacidade legal a todas as pessoas, os mecanismos do
direito protetivo devem se consubstanciar em apoios € ndo na substituicdo de vontade, bem
como “nao podemos cogitar repetir que a pessoa com deficiéncia sob curatela seja incapaz.
Até mesmo para evitar os estigmas que o regime das incapacidades produziu ao longo da
historia, optamos por utilizar a expressao pessoa com capacidade restringida. %

A Lei Brasileira de Inclusdo, cuidou em disciplinar os direitos fundamentais das
pessoas com deficiéncia, visando expelir ao maximo as “barreiras” que resultam em entraves
e impedimentos a efetiva participagao social. Para além, mostra-se zelosa em perceber que os
critérios objetivos satisfatorios as relagdes patrimoniais, até entdo utilizados como
balizadores, ndo sdo adequados as situagdes existenciais, especialmente por ser indivisivel sua
titularidade e seu exercicio, bem como reproduz o projeto de vida pessoal particular do
individuo."™

Dessa maneira, o modelo social da deficiéncia vem contribuindo para as reflexdes
sobre a autonomia para os atos de disposi¢ao do proprio corpo, na medida em que proclama o
resguardo da esfera decisoria individual dando autonomia e liberdade para construir a sua
personalidade, pois mesmo com limitagdes da capacidade civil devem ser privilegiadas,
sempre que possivel, as escolhas de vida que a pessoa com deficiéncia intelectual é capaz,

concretamente, de exprimir, sob pretexto de ferir o principio da dignidade da pessoa humana.

Especialmente o art. 6° da LBI'*, inserido no Capitulo II da Parte Geral intitulado

43 MENEZES, Joyceane Bezerra de. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o conteudo da
capacidade civil a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. /n: Revista Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 2,
mai./ago., 2016. p.594.

44 MENEZES, Joyceane Bezerra de. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Desvendando o conteudo da
capacidade civil a partir do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. /n-Revista Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 2,
mai./ago., 2016.p.577.

“Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

I - casar-se e constituir unido estavel;

IT - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

III - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre
reprodugdo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia € a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a ado¢do, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.
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“Da igualdade e da ndo discriminacdo”, consagra os direitos cujo exercicio da plena
capacidade civil do individuo ndo afeta. Da leitura do artigo depreende-se que a deficiéncia
nao afeta o exercicio dos direitos personalissimos, das questdes existenciais € que impactam o
proprio corpo, a exemplo do matrimdnio, dos direitos sexuais e reprodutivos, da conservacao
da fertilidade e do direito de constituir familia.

No plano familiar percebe-se o designio de promover a inclusdo das pessoas com
deficiéncia, podendo esta casar-se ou constituir unido estavel, a seu critério; exercer direitos
sexuais e reprodutivos; decidir sobre o nimero de filhos que pretender ter, tendo acesso a
informagdes adequadas sobre reprodu¢do e planejamento familiar; conservar sua fertilidade,
ndo podendo ser praticada a esterilizacdo compulséria; exercer o direito a familia e a
convivéncia familiar e comunitaria; e exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a
adocdo, como adotante ou adotando, teoricamente, em condicdes de igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.

Assim, todo individuo, por mais rudimentar discernimento que detenha, preserva,
ainda que uma parcela reduzidissima de capacidade, ndo afetando o exercicio de atos
existenciais. Desse modo, a LBI retirou as pessoas com deficiéncia do enquadramento de
incapacidade absoluta e asseverou o intuito de desvincular a deficiéncia da incapacidade civil,
garantindo a qualquer individuo um rol de direitos que ndo tem cunho patrimonial, mas que
merecem a tutela legislativa e estatal, a fim de que tais direitos ndo sejam tolhidos em razao
da deficiéncia.

Diante do exposto, tornou-se inevitavel a releitura da teoria das capacidades que tem
em seu cerne a desvinculacdo da deficiéncia da incapacidade, entendendo que a pessoa com
deficiéncia ¢ dotada de capacidade legal irrestrita para todos os atos, podendo excepcional,
caso seja submetida a curatela, ter a capacidade restringida para os atos juridicos patrimoniais
apenas, nos limites de cada caso concreto.

Quanto a pratica dos atos juridicos patrimoniais em sentido amplo pelas pessoas com
deficiéncias intelectuais, dado que quanto aos atos existenciais a plena capacidade ¢
expressamente garantida as pessoas com deficiéncias, sera necessario diferenciar o tratamento
a luz da teoria do fato juridico para as pessoas com deficiéncias intelectuais submetidas ou
ndo a uma medida de apoio, nos planos da existéncia, validade e eficacia.

Analisando a capacidade, de acordo com a teoria do fato juridico, temos que a
capacidade juridica ¢ atribuida a todo ser humano, caracterizada pela possibilidade de ser
titular de direitos e obrigacdes no ambito civil. Esta consiste em uma capacidade genérica,

contudo a capacidade de agir comporta capacidades especificas'*, “dentre as quais estd a
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capacidade para praticar, pessoalmente e sem a interferéncia de terceiros, os atos que
necessitar”.'"

Essa capacidade para praticar pessoalmente os atos juridicos ¢ a regra, podendo ser
excepcionada nos casos em que for necessario a curatela. A incapacidade ¢ dividida em graus,
a depender da aptiddo, presumida pelo sistema, de que o sujeito detém para gerir seus
interesses e praticar atos juridicos; divide-se em incapacidade absoluta, atualmente so
aplicavel aos menores de 16 anos, negando-lhes a possibilidade de praticar diretamente os
atos da vida civil, e a incapacidade relativa, que restringe certos atos da vida civil.

As pessoas com deficiéncias intelectuais atualmente poderdo ser enquadradas no rol
do inciso III do art. 4° do Cddigo Civil “aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade”, sendo necessaria decisao judicial que especifique os limites e
0os atos que a curatela afeta. Portanto, o tratamento para as pessoas com deficiéncias
intelectuais sem nenhuma medida de apoio ndo comporta nenhuma restrigdo ou macula aos
atos que venha a praticar, desde que preenchidos os elementos do suporte fatico'* para
existéncia, ndo sendo identificado vicio quanto a forma ou de consentimento, o ato sera
existente, valido e eficaz.

Ocorre que quem ndo exprime vontade ndo pratica ato juridico por insuficiéncia dos
elementos necessarios ao preenchimento do suporte fatico, assim se a pessoa nio puder
expressar vontade, seja por estar acamada, sob efeito de hipnose, sob influéncia de
psicotropicos ou em razao da deficiéncia intelectual, estamos diante da hipdtese de
inexisténcia de suposto ato ou negdcio juridico, uma vez que a pessoa ndo pode se manifestar,
ndo havera sequer conduta.

Ainda que haja arbitrio ao legislador para optar entre a invalidade e inexisténcia, no
entanto, nao pode ir contra a natureza das coisas, pois “o ato que ndo reune, de fato, os
elementos (que sdo chamados de condig¢des) pressupostos pela lei para que se materialize

como ato juridico €, certamente, inexistente como ato juridico”.'” Esse entendimento supera

46 No estudo da Teoria do Fato juridico sdo consideradas varias espécies de capacidade de agir, a saber:
capacidade para a pratica de ato-fato juridico, capacidade para a pratica de ato juridico stricto sensu, capacidade
negocial, capacidade de herdar, capacidade de ser empresario, capacidade de praticar ato ilicito e capacidade
para obrigar-se por fato juridico indenizativo. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da
eficacia. 10® ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.122.

YMELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p.62/63.

#80s elementos considerados como constitutivos do suporte fatico dos atos juridicos s@o: ato humano volitivo
(elemento nuclear cerne), consciéncia da exteriorizagdo de vontade e resultado previsto ou ndo proibido por lei
(elementos complementares). MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 1?
ed. Sao Paulo: Saraiva. p.186.
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as discussdes sobre nulidade ou anulabilidade do ato praticado pela pessoa com deficiéncia
intelectual sem nenhuma medida de apoio, uma vez que o ato praticado sem vontade nao
ingressa no mundo juridico, compondo mera situacao fatica.

A vontade exteriorizada ¢ a vontade juridicamente relevante e a que compde o
suporte fatico do ato juridico, desde que seja manifestada conscientemente, tendo o sujeito
desejado “manifestar aquele conteudo volitivo que foi exteriorizado™ Para que seja a vontade
exteriorizada sdo necessarios trés dados: a exteriorizacao da vontade, querer tal manifestagao
e a vontade em si, isto €, o seu conteudo.

O modo que essa vontade se exterioriza pode se dar de formas diversas desde que a
lei ndo defina uma forma para a manifestagdo da vontade, a exemplo do casamento, que nos
moldes dos artigos 1.533 e 1.534 do Cddigo Civil, em que os nubentes devem manifestar
perante o juiz a vontade de estabelecer o vinculo conjugal. Portanto, ¢ possivel admitir que a
pessoa com deficiéncia intelectual utilize o suporte de aparelhos eletronicos e tecnologias
assistivas para manifestar sua vontade.

Para ilustrar essa hipotese temos a sindrome rara, denominada de “locked-in” (LIS),
as pessoas perdem os seus movimentos musculares, ficando paralisados, preservando somente
o movimento voluntario dos olhos, porém sdo plenamente conscientes e licidas. A alternativa
que se apresentou para o editor de revista Jean-Dominique Bauby, foi realizar sua
comunicac¢do por meio do piscar do olho esquerdo, ditando as letras do alfabeto para formar
palavras e consecutivamente formular frases, tendo conseguido escrever sua biografia."

Outro exemplo € o da possibilidade de extrair manifestacdo de vontade de paciente
em estado vegetativo por intermédio da utilizacdo de uma tecnologia de “escaner cerebral™"',
desse modo podera externar vontade e praticar atos juridicos de forma auténoma, sem precisar
tomar nenhuma medida judicial para tanto.

Assim, devemos admitir que a exteriorizagdo da vontade comporta inimeras formas,
contanto que a pessoa tenha querido manifestar aquela vontade e consiga externa-la
conscientemente, sera suficiente para produzir um ato juridico. Nao obstante, pode haver
exteriorizagao da vontade defeituosa que leve a formagdao de um vicio de vontade, seja por

erro, dolo, coacgdo, estado de perigo ou lesdo.

14 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
p-107.

BARBOSA-FORRMANN, Ana Paula. O Escafandro e a Borboleta: A Conquista da Autonomia e
Dignidade de Deficientes com Sindrome ‘Locked-In’.In: Inclusive — inclusdo e cidadania, 11 fev. 2014.
Disponivel em: https://www.inclusive.org.br/arquivos/26099. Acesso em: 27 ago. 2021.

131 TAYLOR, Dalia B.Communicating with vegetative state patients: the role of neuroimaging in American
disability law. Stanford Law Review, vol. 66: June 2014, p. 1452-1485. p. 1452/1462.
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Desse modo, os atos praticados pela pessoa com deficiéncia intelectual podem vir a
ser anulados em razao de um vicio de vontade, mas ndo se admite uma presungao de que pelo
motivo da pessoa ter sido diagndstica com uma deficiéncia, seus atos sejam nulos ou
anulaveis de forma presumida e pré-estabelecida, sem observar o grau de dependéncia e
funcionalidade da pessoa com deficiéncia intelectual para que seja necessaria uma medida de
apoio.

Esta conclusao nao ¢ imune a criticas, pois ha quem entenda, a exemplo de Marcos
Bernardes de Mello, que a presuncdo da plena capacidade desprotege as pessoas com
deficiéncias intelectuais ja que afasta a possibilidade da anulabilidade dos atos praticados por
uma pessoa com deficiéncia intelectual, podendo ocasionar prejuizos patrimoniais
indesejaveis, bem como nao trouxe nenhuma vantagem e trouxe maior dificuldade para
invalidade dos atos e negocios juridicos.' Acontece que nos casos em que a pessoa com
deficiéncia intelectual ndo consiga externar conscientemente sua vontade, a solugdo dada pela
inexisténcia refuta todas as criticas € a um s tempo protege a pessoa com deficiéncia.

Em verdade ndao ha que se falar em auséncia de protecdo das pessoas com
deficiéncia, o que houve foi apenas uma compatibilizagdo entre protecdo e autonomia,
funcionalizando as medidas de apoio, Tomada de Decisdo Apoiada e Curatela, & emancipacao
da pessoa com deficiéncia intelectual, de modo a salvaguardar e promover ao maximo a sua
autonomia.

Se nao houver consciente manifestagao de vontade, ndo ha ato, portanto, o problema
¢ de inexisténcia, ja no caso de auséncia de apoio para ato inserido no termo que terd auxilio
do apoiador e havendo manifestagdo de vontade externada, torna-se problema de validade em
razao da auséncia de legitimidade'> para pratica do referido ato juridico, sendo esse o caso das
pessoas com deficiéncias intelectuais que optaram pela Tomada de Decisao Apoiada.

O apoio nesse caso consiste em um elemento complementar do suporte fatico que
ndo compde o seu nucleo, mas tem as suas consequéncias voltadas ao plano da validade, caso

a pessoa com deficiéncia intelectual pratique ato juridico que foi incluido no termo de apoio

1528IMAO, José Fernando. Estatuto da Pessoa com Deficiéncia causa perplexidade (Parte I). Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simaoestatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade. Publicado
em: 6 ago. 2015. Acesso em: 29 ago. 2021.

133 Cumpre esclarecer o que afirma Nelson Rosenvald sobre a legitimidade para pratica dos atos juridicos nos
casos de Tomada de Decisdo apoiada: “Na tomada de decis@o apoiada, o beneficiario conservara a capacidade de
fato. Mesmo nos especificos atos em que seja coadjuvados pelos apoiadores, a pessoa com deficiéncia nio
sofrera restri¢do em seu estado de plena capacidade, apenas sera privada de legitimidade para praticar episddicos
atos da vida civil. ” ROSENVALD, Nelson. A tomada de decisdo apoiada: Primeiras linhas sobre um novo
modelo juridico promocional da pessoa com deficiéncia. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/253.pdf/. Acessado em: 23 set. 2021. p.2.
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para que seja exercido o apoio, para legitimidade do sujeito que pratica estes atos torna-se

imprescindivel o apoiador, devendo a pessoa com deficiéncia receber o apoio necessario a

tomada de decisdo.

No entanto, a pessoa com deficiéncia intelectual que pactuou o termo de apoio ¢
plenamente capaz, e tendo externado sua vontade consciente, ndo se pode falar em
inexisténcia ou invalidade, mas que por ser um ato juridico de suporte fatico complexo ird
irradiar sua eficacia de forma sucessiva.

E imperioso destacar as relagdes médicas em que as pessoas com deficiéncia
precisam tomar decisdes, no que diz respeito as questdes que envolvem seu corpo e sua vida,
momento em que o paciente exerce sua autonomia por meio do consentimento. De acordo
com a Resolu¢do n® 1/2016, do Conselho Federal de Medicina,'™* o consentimento livre ¢
esclarecido consiste em um ato de decisdo, concordancia e aprovagdo do paciente ou seu
representante legal, livre de qualquer vicio, apos a adequada informagdo em conjunto com
uma explicacdo acerca dos procedimentos diagndsticos ou terapéuticos que sao indicados ao
paciente.

A simples assinatura do termo de consentimento livre e esclarecido (TCLE) ndo ¢
satisfatoria, sendo vedada a leitura apressada em textos minusculos de formularios, se faz
necessario informar ao paciente, por meio de linguagem acessivel ao nivel de conhecimento e
compreensdo do paciente.' Porém, caso a pessoa ndo possa consentir por no estar apto para
entender e considerar razoavelmente as alternativas a sua disposi¢cdo, temos a figura do
assentimento livre e esclarecido que “consiste no exercicio do direito de informagdo do
paciente legalmente incapaz, para que, em conjunto com seu representante legal, possa, de
forma autébnoma e livre, no limite de sua capacidade, anuir aos procedimentos médicos que
lhe sdo indicados ou deles discordar. ”'*

Esses pacientes deverdo participar ativamente da escolha dos procedimentos que lhe
serdo adotados ou vedar que sejam adotados, sendo dever do médico fornecer as informagdes
adequadas e de modo compreensivel, além do apoio do representante legal analisar o poder de
compreensdo do paciente para preservar sua participagdo ativa, sempre que possivel, e quando
nao for possivel, devera levar em consideragdo os desejos do incapaz na tomada de decisao,

para chegar a compreensao do que melhor representa os interesses da pessoa com deficiéncia.

5 BRASIL. RECOMENDACAO CFM N° 1/2016. Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/images/Recomendacoes/l 2016.pdf. Acesso em: 07 jul. 2022.

133 FRANCA, Genival Veloso de. Direito médico, 16°. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020.p.26.

%5BRASIL. RECOMENDACAO CFM N° 1/2016. Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/images/Recomendacoes/1_2016.pdf. Acesso em: 07 jul.2022.
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Quanto a eficacia e validade dos atos praticados pelas pessoas com deficiéncias
intelectuais, Paulo Lobo trouxe uma compreensao diversa afirmando que os atos e negocios
juridicos praticados pelas pessoas com deficiéncias intelectuais sdo ineficazes, mesmo que
ndo tenha sido instituida a curatela ou pactuado termo de apoio, nos moldes da Tomada de
Decisao Apoiada'’. Considera que o ato existe e ingressa no mundo do direito, sdo validos, se
observada a forma e com objeto licito e possivel, porém nado produzem efeitos juridicos.

O autor aglutina em sua conclusdo, tanto o caso das pessoas com deficiéncias
intelectuais que foram submetidas a uma medida de apoio, quanto as que ndo tiveram sua
capacidade restringida, o que ndo se harmoniza com o sistema pois cria uma san¢do de
ineficacia de forma preordenada em razdo da deficiéncia, novamente vinculando a deficiéncia
a incapacidade. Portanto, a solucdo apresentada ndo deve ser aplicada as pessoas com
deficiéncia ndo submetidas a qualquer medida de apoio, mas apresenta-se ajustavel as pessoas
que foram submetidas ao apoio.

Um debate importante quanto aos atos ndo afetos a capacidade, ¢ o casamento que ¢
um ato complexo que envolve questdes patrimoniais e existenciais. Tendo em vista que a
curatela afeta apenas atos patrimoniais e a expressa conservacao do direito ao casamento no
artigo 6° da Lei Brasileira de Inclusdo, isto nos levam a concluir que as pessoas podem casar-
se independente de ser uma pessoa com deficiéncia ou ndo, rompendo com a rigidez do
sistema que impedia o casamento de pessoas maiores relativamente ou absolutamente
incapazes.

A LBI derrogou o inciso I do artigo 1.548, que determinava a nulidade do casamento
contraido por pessoa com deficiéncia, e incluiu o §2° no artigo 1.550, ambos do Codigo Civil
para instituir que € valido o casamento contraido por pessoa com deficiéncia intelectual, desde
que em idade nubil. Cumpre destacar que “os servigos notariais e registrais nao podem negar ,
criar obices ou condigdes diferenciadas a prestagdo de seus servicos em razdo de deficiéncia
do solicitante, devendo reconhecer sua capacidade legal plena”."*

Contudo, a pratica ndo revela o efetivo cumprimento das diretrizes da CDPD e da
LBI, em parte por nao haver regulamentagao especifica sobre a emissdo da habilitagao pelos

Cartorios de Registro Civil de Pessoas Naturais (CRCPN), procedimento imprescindivel para

7LOBO, Paulo. Direito Civil - volume 1: Parte Geral.10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. p.119.

138 Art. 83. Os servigos notariais e de registro ndo podem negar ou criar obices ou condigdes diferenciadas a
prestacdo de seus servicos em razdo de deficiéncia do solicitante, devendo reconhecer sua capacidade legal
plena, garantida a acessibilidade.

Paragrafo unico. O descumprimento do disposto no caput deste artigo constitui discrimina¢do em razao de
deficiéncia.
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a celebracdo do casamento. Mas ha também um segundo aspecto que consiste no estigma
preconceituoso, ainda presente, quanto a capacidade e o discernimento das pessoas com
deficiéncia, que ultrapassa a questdo da interdi¢dao e persiste mesmo apds a Lei Brasileira de
Inclusao.

Em pesquisa feita por Mauricio Requido no Cartorio da cidade de Salvador, foi
constatado que a maior parte dos Cartorios de Registro Civil de Pessoa Natural (CRCPN)
emitiria a habilitacdo para o casamento de pessoas com deficiéncia, contudo alguns
condicionariam a requisitos ndo previstos na Lei, como laudo médico e entrevista, por
exemplo, seja a pessoa com deficiéncia curatelada ou ndo. “O ideal, neste caso, seria que se
buscasse fomentar o didlogo entre os Cartorios, ou fosse emitida normativa orientadora, a fim
de gerar tratamento igual para situagdes iguais. ”'¥

A pratica cartoraria encontra dificuldade em relagdo ao casamento e a unido estavel
com uma das pessoas ou ambas com deficiéncia intelectual, pois caso realize comunicacao
resultante de mero treinamento repetitivo e sem capacidade de entendimento, ndo é adequado
que fique a cargo do oficial de registro civil analisar se consiste em uma manifesta¢ao valida.
Tal cendrio carece de andlise minuciosa, para que seja analisado por um perito médico se a
pessoa com deficiéncia consegue externar sua vontade consciente para o ato que deseja
praticar. '*°

Se pensarmos que o cartorio pode requer laudo médico para analisar a capacidade da
pessoa estaria o Tabelido adotando um rigor ndo previsto na legislacdo, e, por conseguinte, de
oficio, privando a pessoa com deficiéncia de exercer um ato juridico pautado no modelo
médico, em sentido oposto a CDPD e a LBI, tolhendo o direito da pessoa com deficiéncia por
estabelecer um vinculo com incapacidade e configurando uma préatica discriminatoria.

Com a Lei Brasileira de Inclusdo, ficou expresso'® que a deficiéncia ndo afeta a
capacidade para casar e constituir unido estavel, desde que presentes os requisitos legais, vez

que antes da LBI a situacdo das pessoas com deficiéncias intelectuais encontrava-se

1 REQUIAO, Mauricio. Pessoas com deficiéncia e habilitagio para o casamento: um estudo nos cartérios de
registro civil de pessoas naturais de salvador. Revista Cientifica Eletronica AREL FAAr, v. 6, n. 1, p. 031-
040, jan. 2018. Disponivel em:
https://www.academia.edu/43654146/PESSOAS COM_DEFICI%C3%S8ANCIA E HABILITA%C3%87%C3
%830 _PARA O CASAMENTO UM ESTUDO NOS CART%C3%93RIOS DE REGISTRO CIVIL DE P
ESSOAS NATURAIS DE SALVADOR PERSONS WITH DISABILITIES AND MARRIAGE LICENSE
A SALVADOR NATURAL PERSONS NOTARYS OFFICE STUDY. Acesso em: 05 set. 2020.

%0 GOBBO, Priscila Saffi. Impactos da alteracao do regramento da capacidade civil no registro civil das pessoas
naturais: primeiras impressdes. /n: FIUZA, Cesar (org.). Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia: Reflexos no ordenamento juridico brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. p.327.

81 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

I - casar-se e constituir unido estavel;
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desajustada, pois embora tivessem o desejo de formar uma familia através do casamento ou
unido estavel, o sistema ndo lhes permitia legalmente casar-se, em um tratamento
discriminatorio e ofensivo a dignidade da pessoa humana.

O casamento consiste em um negocio juridico, solene e publico que requer
declaragdes de vontade e a capacidade do agente, a manifestagdo de vontade ¢ elemento
essencial do negocio que compde o suporte fatico, portanto a vontade concede eficacia ao fato
juridico e caso ausente, torna-o nulo ou anulavel.' Assim sendo, para que o casamento tenha
eficacia € preciso que haja expressa manifestacdo da vontade das partes, sejam pessoas com
deficiéncia ou ndo.

Existe diferenca entre manifestacdo de vontade e capacidade de comunicagdo, a
vontade externada deve resultar do julgamento e reflexao feito pela pessoa interessada para
que seja valido e eficaz, pois a mera comunica¢do desprovida de entendimento e reflexdo ¢
insuficiente para que se tenha uma manifestagdo de vontade valida.'®®

Neste cenario, a luz da LBI e da CDPD, o casamento de pessoas com deficiéncia
intelectual foi oportunizado desde que exprimam manifestagdo de vontade valida perante o
oficial de registo civil para dar inicio ao procedimento de habilitacdo, posto que, do contrario,
serdo enquadrados no rol de inciso II do artigo 4° do Cddigo Civil'®, o que pode ocorrer por
razdes diversas, como uso de substincias entorpecentes, ingestdo de bebidas alcodlicas ou em
razao de uma condi¢ao de satde temporaria e nao somente da deficiéncia.

A compreensao de que o sistema permite o casamento de pessoas com deficiéncia
ndo abandona os requisitos legais para celebracdo do casamento que por ser um ato solene, ¢
passivel de nulidade ou anulabilidade, caso ndo seja obedecida a forma prescrita em lei, dessa
forma trata-se a pessoa com deficiéncia em igualdade e conferindo dignidade para tomar
decisoes sobre os rumos de sua propria vida, sem uma interferéncia incisiva que lhe retire
autonomia sob o pretexto de protegé-los.

Para além, surge o questionamento sobre o regime de bens do casamento, por ser um
reflexo patrimonial deste ato personalissimo, caso a pessoa seja curatelada seria necessario o

apoio do curador ou haveria alguma restrigdo quanto a escolha do regime de bens. Joyceane

%2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 1. ed. Tomo III. Campinas:
Bookseller, 1999. p.61-63

163 GOBBO, Priscila Saffi. Impactos da alteragdo do regramento da capacidade civil no registro civil das pessoas
naturais: primeiras impressdes. /n: FIUZA, Cesar (org.). Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia: Reflexos no ordenamento juridico brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. p.325
8 GOBBO, Priscila Saffi. Impactos da alteragdo do regramento da capacidade civil no registro civil das pessoas
naturais: primeiras impressdes. /n: FIUZA, Cesar (org.). Temas relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia: Reflexos no ordenamento juridico brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2018. p.327



83

Menezes afirma que “se as pessoas tém direito ao casamento, sem a assisténcia do curador,
nao precisardo de sua intervengdo quando decidirem optar pela comunhao parcial de bens™',
posto que este ¢ o regime legal aplicavel, salvo se pactuado de forma diversa em pacto
antenupcial.

Caso seja realizado pacto antenupcial estabelecendo regime de comunhdo universal
ou separag¢do de bens, sem apoio do curador, assemelha-se a situagdo dos prodigos em que
resta a possibilidade de anulagdo do ato com base no artigo 171 do Codigo Civil, no prazo de
dois anos, eis que ultrapassado se convalidard.'® Refor¢ando, desse modo, o proposito de
promover a autonomia, proteger e assegurar o exercicio pleno e liberdade da pessoa com
deficiéncia, para decidir sobre questdes atinentes a propria existéncia e aspectos intimos de
sua vida.

Cumpre abrir um paréntese para tratar do regime de bens, o artigo 1.641 do Cddigo
Civil, prevé a imposi¢do do regime de separacdo obrigatéria de bens em trés situagdes,
quando houver causas suspensivas da celebragdo do casamento ou for necessario suprimento
judicial, e, por fim, quando envolve pessoa maior de 70 (setenta) anos. Sendo este tltimo um
critério etdrio objetivo que expressa o sanism'” do legislador ao vincular ao envelhecimento a
necessidade de uma tutela estatal que proteja seus bens, refletindo os resquicios
patrimonialistas que impde restrigdes a autonomia da pessoa e afronta a dignidade humana.

A hipotese de suprimento judicial refere-se aos menores entre 16 e 18 anos, que
apesar de atingirem a idade nubil sdo relativamente incapazes e, portanto, necessitam de
consentimento dos pais para casar-se. Tal requisito impde regime extremamente rigido aos
menores e desproporcional em comparagdo aos demais casos de incapacidade relativa, a
exemplo das pessoas curateladas que sdo expressamente autorizadas a casar-se, sem tal

restrigao.

& MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil ap6s a convengao sobre a protecdo da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 4, n. 1, jun./2015. Disponivel em: http://civilistica.com/o direito protetivo no brasil/. Acesso em 08
set. 2020. p.17-18.

%6 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apds a convengéo sobre a protegdo da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 4, n. 1, jun./2015. Disponivel em: http://civilistica.com/o direito protetivo no brasil/. Acesso em 08
set. 2020. p.17

%67 Perlin denominou de sanism como “ preconceito irracional”, da mesma qualidade e carater de outros
preconceitos irracionais que "causam (e estdo refletidos em) atitudes sociais predominantes de racismo, sexismo,
homofobia, e intolerancia étnica", baseados predominantemente em esteredtipos, mitos, supersticdes, que se
sustentam e perpetuam pelo uso da alegagdo do "senso comum' numa "reagdo inconsciente a eventos tanto na
vida cotidiana como nos processos legais". PERLIN, Michael. International Human Rights Law and
Comparative Mental Disability Law: universal factors. In: Syracuse Journal of International Law and
Commerce, vol. 34, n. 2, 2007, p. 332.
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O regramento do regime de bens do matriménio das pessoas com deficiéncia nao foi
objeto do legislador patrio, em evidente descuido, que por uma andlise sistematica reflete
descompasso entre tutela das pessoas com deficiéncia e que tenham a capacidade restringida,
dos relativamente incapazes em razdo da menoridade e as pessoas idosas acima de 70 anos.
Para as primeiras ndo houve na legislacio nenhuma tutela, ou caso tenha sido a intengdo
prezar pela autonomia, haveria de se adotar o mesmo regramento aos menores em idade nubil
e aos 1dosos.

Desse modo, abordamos a pratica dos atos patrimoniais das pessoas com deficiéncias
intelectuais, com a distingdo necessaria daqueles atos existenciais, podendo ter apenas a
capacidade restringida para os atos juridicos patrimoniais, nos limites de cada caso concreto,

observado o grau de dependéncia e funcionalidade.

Os atos patrimoniais praticados por pessoas com deficiéncia ndo submetidas a uma
medida de apoio levantam importante debate por parte da doutrina, que entende ter o novo
regramento deixado de proteger e tutelar as pessoas com deficiéncias. Entretanto restaram
refutados tais argumentos a medida que se demonstrou que ¢ preliminar a andlise da
exteriorizagdo consciente da vontade, para existéncia do ato praticado pela pessoa com

deficiéncia intelectual, para em seguida analisar a validade e, por ultimo, a eficacia.

A referida conclusdo tem respaldo nas diretrizes e principios da CDPD, devendo
serem afastadas todas as medidas tendentes a rotular e fixar hipoteses para taxar as pessoas de
incapazes em razao de uma deficiéncia, portanto faz-se relevante a exteriorizacdo da vontade
consciente da pessoa com deficiéncia intelectual e o preenchimento dos elementos do suporte

fatico, para que so entdo a situagdo fatica adentrar ao mundo do direito.

Superado o plano da existéncia, passamos a analisar a validade do ato juridico, no
caso das pessoas com deficiéncia intelectual ndo submetidas a curatela, sendo inquestionavel
a validade, ante a capacidade civil que detém, e, por conseguinte, irradia seus efeitos. J& no
caso da pessoa com deficiéncia intelectual que tenha optado pela Tomada de Decisdo Apoiada
se o ato praticado estiver compreendido no termo, desde que tenha externado uma vontade
consciente e preenchidos os requisitos de forma e objeto licito e determindvel, o ato sera

valido, mas terd apenas efeitos minimos, carecendo do apoio para completar seus efeitos.

Por ultimo, o caso da pessoa com deficiéncia intelectual submetida a curatela, os atos
juridicos que foram inseridos na sentenca afetos ao apoio do curador, implicam na

incapacidade relativa da pessoa para a pratica desses e, portanto, levam a um vicio no plano
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da validade pela capacidade restringida da pessoa com deficiéncia intelectual. Acontece que,
como a causa da imposi¢ao da curatela ¢ a impossibilidade de exprimir vontade consciente, o0s
atos praticados pela pessoa com deficiéncia intelectual submetida a curatela que ndo consegue
externar a vontade, ndo ingressam no plano da existéncia e consiste apenas em situagao fatica,

ndo alcangando as discussdes do plano da validade e eficacia.

Dentro das hipoteses apresentadas e seguindo as diretrizes do novo regramento da
capacidade civil, devem ser afastadas todas as interpretacdes tendentes a manter o elo entre
incapacidade e a deficiéncia, para bem analisar o grau de dependéncia e funcionalidades que
refletem justamente na possibilidade das pessoas com deficiéncia intelectual externar vontade
consciente para praticar um ato juridico, posto que sem isto nao teremos ato juridico existente

para se discutir a sua validade e eficécia.

A vista da andlise feita sobre as consequéncias juridicas para os atos praticados pelas
pessoas com deficiéncias intelectuais € como a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e a Lei Brasileiras de Inclusdo trouxeram modificagdes que impactam na
existéncia, validade e eficacia dos atos e negocios juridicos praticados pelas pessoas com
deficiéncias intelectuais, passaremos a tratar no capitulo seguinte sobre a promog¢do da

autonomia da pessoa com deficiéncia.
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4. A AUTONOMIA DA PESSOA COM DEFICIENCIA INTELECTUAL

4.1 Dos direitos nao afetos a plena capacidade civil e o privilégio as escolhas da vida

As mudangas estruturais e funcionais na teoria das incapacidades introduzidas pela
Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e sedimentadas pela
Lei Brasileira de Inclusdo, tém o intuito de promover a inclusdo das pessoas com deficiéncia.
Uma das alteragdes objetivas que teve maior repercussao foi a revogacao dos incisos do artigo
3° do Codigo Civil, nos termos dos artigos 114 a 116 da LBI, no entanto essa alteracdo nao
consiste em mera retorica, mas resulta da nova disciplina aplicavel as pessoas com

deficiéncia, que se pauta na abordagem social da deficiéncia.

A LBI reitera a desafetagao da deficiéncia a incapacidade, especialmente ao abordar
no Capitulo II da Parte Geral intitulado “Da igualdade e da ndo discrimina¢do”, no artigo 6°
da LBI'®, direitos cujo exercicio da plena capacidade civil do individuo ndo afeta. Da leitura
do artigo depreende-se que a deficiéncia nao afeta o exercicio dos direitos personalissimos,

das questdes existenciais € que impactam o proprio corpo, a exemplo do matrimoénio, dos

%8 Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

I - casar-se e constituir unido estavel;

IT - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

II - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas sobre
reprodugdo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia € a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, & curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.
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direitos sexuais e reprodutivos, da conservagdo da fertilidade, da parentalidade, da adogdo, da

guarda e do direito de constituir familia.

Sob esse aspecto, a pessoa com deficiéncia ¢ dotada de capacidade legal irrestrita
para atos juridicos ndo patrimoniais, os chamados atos existenciais, podendo ter apenas a
capacidade restrita aos atos juridicos patrimoniais, nos limites de cada caso concreto,
exigindo-se que sejam especificados os atos que serdo afetados no corpo da sentenga que

estabeleca a Curatela.

E importante perceber que a especificagdio de que a sentenga fixe os limites e
discrimine os atos que sdo afetados pela curatela, visa evitar a regulamentagdo da situacdo da
pessoa com deficiéncia intelectual de maneira abstrata, estabelecendo previamente os atos em
que sera necessario apoio ou quais atos poderdo ser praticados por terceiros, bem como os

atos em que ndo serdo atingidos.

Essa regulamentacdo especifica para cada pessoa, tem por fim ndo tornar a disciplina
da Curatela, por vezes, uma norma extremamente rigida, que embaraca o exercicio das
capacidades da pessoa que precisa de apoio ou, em outros casos, se tornar inadequada com

pouco apoio a pessoa com deficiéncia intelectual.

Nesse ponto, a LBI refor¢a que toda pessoa com deficiéncia preserva a capacidade
civil, ainda que detenha limitagdo ou necessite de apoio, ndo sendo estes motivos para obstar a
pratica de atos juridicos, especialmente os atos existenciais. Logo, o enquadramento ¢ a
vinculag¢do da pessoa com deficiéncia intelectual a incapacidade absoluta, ndo subsiste e foi

abandonada do nosso sistema.

Nessa perspectiva, a um s6 tempo reafirmou o intuito de desvincular a deficiéncia da
incapacidade civil, como busca garantir as pessoas com deficiéncias a preservacdo da
capacidade para praticar atos juridicos, podendo receber o apoio de terceiros se assim o
requerer - por meio do instituto da Tomada de Decisdo Apoiada - ou em casos excepcionais
ter sua capacidade restringida, no entanto, sem afetar a pratica de atos existéncias que ndo tem
cunho patrimonial, mas que merecem a tutela legislativa e estatal a fim de que tais direitos

nao sejam tolhidos em razao somente da deficiéncia.

Tal entendimento j4 vem sedimentado na doutrina, que tem como um dos expoentes
Pietro Perlingieri, que alerta para que seja garantida a titularidade e exercicio dos atos da vida
que sejam compativeis com as habilidades e funcionalidades que a pessoa detém, afirmando o

seguinte:
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E preciso privilegiar, sempre que possivel, as escolhas de vida que o deficiente
psiquico ¢é capaz, concretamente, de exprimir, ou em relagdo as quais manifesta
notavel propensdo. A disciplina da interdi¢do ndo pode ser traduzida em uma
incapacidade legal absoluta, em uma “morte civil”. Quando concretas, mesmo se
residuais, faculdades intelectivas e afetivas podem ser realizadas de maneira a
contribuir para o desenvolvimento da personalidade, é necessario que sejam
garantidos a titularidade e o exercicio de todas aquelas expressoes de vida que,
encontrando fundamento no status personae e no status civilitatis, sejam compativeis
com a efetiva situacdo psicofisica do sujeito.'®

A prioridade aos atos que a pessoa com deficiéncia intelectual expressa vontade ou
externa o desejo, busca afastar a excessiva protecdo, que por um longo periodo foi defendida
com proibi¢des rigidas que tinha por desfecho a tirania do instituto da Interdigao, que atribuia
poderes ao curador sobre a pessoa e os bens, cujo qual foi preciso uma Convencao
Internacional e posteriormente isso foi refor¢ado pela legislagdo interna - a LBI - prevendo
expressamente a capacidade legal para todas as pessoas e, por conseguinte, rompendo o elo

entre incapacidade e deficiéncia.

Demonstra-se a importancia da releitura dos limites da incapacidade impostos pela
disciplina adotada na LBI, que ¢ fruto de um processo de modificagio da teoria das
incapacidades, instaurado paulatinamente com o advento da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia e chancelado pela Lei Brasileira de Inclusao que

inevitavelmente altera o Cdédigo Civil Brasileiro.

E importante destacar que esse rol de direitos elencados no artigo 6° da LBI em que
pese pareca simplorio, garanti-los expressamente demonstra a ruptura com praticas abusivas
adotadas a pouco tempo atrds, a exemplo da esterilizagdo compulséria'™, que hoje encontra
amparo na Constituicdo Federal em seu artigo 226, § 7° que trata do direito ao planejamento
familiar e na Lei n® 9.263/1996, chamada de Lei do Planejamento Familiar (LPF), tema que

sera abordado de forma mais abrangente no final deste capitulo.

A substituicdo de um modelo exclusivamente médico-reparador pelo modelo de
abordagem social-multidisciplinar possibilitou o reconhecimento da autonomia e
independéncia das pessoas com deficiéncias, inclusive a liberdade para fazer as proprias
escolhas, vez que passa a considerar também os fatores psicossociais € tem o intuito de
promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e

liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia.

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Tradu¢do de Maria Cristina de Cicco. 2 Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.p.164-165.

Esse tema sera abordado de forma abrangente no tdpico 3.3.
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Para propiciar que as pessoas com deficiéncia tenham autonomia para a pratica dos
atos juridicos lato sensu a LBI ndo deve ser aplicada indistintamente, pois a interpretagao
literal da letra fria da lei ndo assegura a pessoa com deficiéncia a igualdade de oportunidade
almejada. Em verdade, as mudancas na disciplina da incapacidade civil, a partir da LBI,
desordenaram “o sistema protetivo e o habito de associar certas disciplinas legais a

consequéncias ja previstas e trabalhadas largamente por doutrina e jurisprudéncia. "'

E preciso ter cautela para que com o intuito de proteger, ndo se adote um rigor nio
previsto na legislacdo, ao passo que ndo se pode deixar de atentar ao carater protetivo da LBI
explicito no artigo 5°, nos seguintes termos: “A pessoa com deficiéncia serd protegida de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, tortura, crueldade, opressdo e

tratamento desumano ou degradante. ”

Sobre essa tematica, Nelson Rosenvald observa que “E oportuno rememorar que
todo deficiente ¢ uma pessoa vulneravel, mas, extraordinariamente, s6 se converterd em
relativamente incapaz ap6s a formalizacdo da Curatela. "> O destaque desse ponto, nos leva a
atentar para que, compreendendo a vulnerabilidade desse grupo de individuos se adotem
praticas inclusivas e se tenha um tratamento particularizado na legislacdo, sem que isso,

automaticamente, signifique coibir o exercicio de seus direitos e lhe declarar incapaz.

Assim, ¢ de salutar importancia considerar as peculiaridades de cada pessoa com
deficiéncia, a fim de rechagar a percepgao ultrapassada de enquadrar um diagndstico a uma
incapacidade juridica. Devemos interpretar os direitos conferidos pela LBI a luz de seu carater
protecionista, para evitar em prol de garantir liberdades e direitos, deixemos a pessoa com

deficiéncia ainda mais vulneravel.

Destaca Tartuce e Tassinari que a fim de cumprir os direitos das pessoas com
deficiéncias implementados pela convencao e pela LBI, ¢ preciso revisitar o instituto da
Curatela e funcionalizar-1a para conferir autonomia, afirmando que “para assegurar maior

autonomia possivel e ao mesmo tempo, assegurar protecdo onde realmente ¢ necessario,

1 TARTUCE, Fernanda; TASSINARI, Simone. AUTONOMIA E GRADACAO DA CURATELA A LUZ
DAS FUNCOES PSIQUICAS. p. 382-407. In: LOBO, Fabiola Albuquerque; EHRHARDT JR., Marcos.
Vulnerabilidade e sua Compreenséio no Direito. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2021. Edi¢ao do Kindle. p. 389.

2ROSENVALD, Nelson. A Tomada de Decisio Apoiada — Primeiras linhas sobre um novo modelo
juridico promocional da pessoa com deficiéncia. Disponivel em:
http://www.mpgo.mp.br/portal/arquivos/2016/08/01/14 08 08 161 Artigo juridico A TOMADA DE DECIS
AO APOIADA Por Nelson Rosenvald.pdf. Acesso em 03 dez, 2018.
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impoe-se revisitar a Curatela, a fim de admitir — no mesmo processo, a tutela integral das

pessoas”'”?

Importa, nesta senda, esclarecer a situagdo de vulneracdo das pessoas com
deficiéncias que se distingue da vulnerabilidade, que ¢ uma condicdo genérica dos seres
humanos, com base nos estudos da bioética da protecdo. Schramm afirma que para evitar a
perda do sentido das expressdes vulnerabilidade e vulneragdo, é importante distinguir, sendo a
vulnerabilidade uma caracteristica universal de toda pessoa humana, animais e seres vivos, ja
a vulneragdo compreende os sujeitos e populacdes que se encontram em situagdo de risco por

pertencer a uma determinada classe social, etnia, género, condi¢do de vida ou estado de saude.

174

Vulnerabilidade pode ser definida como a qualidade ou estado do que ¢ ou se
encontra vulneravel, mas para o direito, além disso, a vulnerabilidade representa o
desequilibrio das relagdes juridicas, no entanto devemos ter o cuidado para nio englobar todo
e qualquer risco para a pessoa humana, posto que desse modo todos os seres humanos
estariam inseridos, “dificultando a tutela daqueles que, de fato, necessitam compensar

eventuais desigualdades em determinadas situagdes juridicas. ”'”

O conceito de vulneragdo sinaliza um grupo especifico estigmatizado pela sociedade,

como bem explica Vitor Almeida, confira-se:

O conceito de vulneracdo se aplica a determinadas pessoas ou populacdes
especificas que, por contingéncias adversas a propria vontade, ndo possuem o0s
meios necessarios para a superagdo das barreiras impostas, € que, portanto, sdo, em
regra, ameagadas ¢ estigmatizadas na sociedade, além de invocar posturas
paternalistas que reduzem ou eliminam a autonomia do sujeito vulnerado."

No plano juridico ¢ essa vulneragdo que carece de tutela, que reclama uma
intervengdo estatal apta a reequilibrar as relagdes com o fito de construir uma sociedade justa

e solidaria, em busca de preservar ao maximo a autonomia do sujeito considerado vulnerado e

73 TARTUCE, Fernanda; TASSINARI, Simone; AUTONOMIA E GRADACAO DA CURATELA A LUZ
DAS FUNCOES PSIQUICAS. p.382-407. In: LOBO, Fabiola Albuquerque; EHRHARDT JR., Marcos.
Vulnerabilidade e sua Compreensio no Direito. Indaiatuba, SP: Editora Foco, 2021. Edi¢ao do Kindle. p. 400.
174 SCHRAMM, Fermin Roland. A saude é um direito ou um dever? Revista Brasileira de Bioética, Brasilia, v.
2, 1. 2,2006. p. 190-191.

7> ANDRADE, Gustavo Henrique Baptista; BRASILEIRO, Luciana. Toda liberdade sera castigada: um estudo
sobre a vulnerabilidade da autonomia sucessoria nas relagdes concubindrias. /n: LOBO, Fabiola Albuquerque;
EHRHARDT JR., Marcos. Vulnerabilidade e sua Compreensio no Direito. Indaiatuba, SP : Editora Foco,
2021. Edigao do Kindle. p. 433.

7"ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p.119.
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reprimir as desigualdades das relacdes sociais. Entretanto, nota-se que o termo
vulnerabilidade se difundiu mais amplamente, de modo que as expressdes vulneraveis e

vulnerados sdo utilizadas sem distin¢gdo, no ambito juridico."”

A andlise da vulnerabilidade ¢ fundamental para promogdo da autonomia, que
consiste no aspecto primario da dignidade humana, dado que densifica a clausula geral de
tutela da pessoa humana e materializa a dignidade social, ao passo que se concentra na pessoa
considerando-a em seu ambiente social, suas peculiares fraquezas e restricdes a plena

autonomia.

Dito de outro modo, se ndo houver uma detida analise para que sejam devidamente
consideradas as vulnerabilidades, o resultado mais comum ¢ a forte restri¢ao da autonomia, ao
invés de serem devidamente compensadas pelos instrumentos adequados a preservacao da
igual participacdo na vida social.””® Nao se pode mais admitir que o discurso da protecao
exacerbada seja utilizado para privar o exercicio da autonomia de uma pessoa com

deficiéncia.

Nesse desiderato, Carlos Nelson Konder sustenta que a ‘“vulnerabilidade como
categoria juridica insere-se em um grupo mais amplo de mecanismos de intervencao
reequilibradora do ordenamento, com o objetivo de, para além da igualdade formal, realizar
efetivamente uma igualdade substancial. ” '” Logo, ¢ preciso entender a vulnerabilidade como
uma caracteristica intrinseca da pessoa humana, assim o respeito da dignidade humana em sua
integralidade inevitavelmente passa pela consideracdo das diferencas sociais, culturais,
econdmicas e psicofisicas que concretamente sofrem exclusdo, discriminagdo e

estigmatizagao social, resultando na negacao aos direitos basicos.

As normas que tem cardter protecionista, que buscam assegurar a autonomia e
proporcionar a justi¢a, criam mecanismos ou institutos de inser¢do social das pessoas com
deficiéncias para afastar o preconceito e a discriminag¢do, bem como, eliminar os entraves e
reestabelecer o equilibrio em relagdo as oportunidades, isto €, “encontrar o ponto

arquimediano entre 0 maximo de autonomia possivel com protecao as vulnerabilidades. ”'*

7’Neste trabalho sera utilizado o termo vulnerabilidade para os vulnerados e para os vulneraveis.

7BALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p.124.

7% KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema
diferenciador. /n: Revista de Direito do Consumidor, v. 99, 2015. p.103.

@ TARTUCE, Fernanda; TASSINARI, Simone; AUTONOMIA E GRADACAO DA CURATELA A LUZ
DAS FUNCOES PSIQUICAS. p.382-407. In: LOBO, Fabiola Albuquerque; EHRHARDT JR., Marcos.
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Portanto, exige-se um cuidado maior com essas pessoas, que em razdo da exclusdo,
discriminacao e estigmatizagao social, ndo tem oportunizada igual participacao na vida social,
logo, ndo tem a dignidade assegurada e que sé sera respeitada quando houver o
reconhecimento dessas pessoas com igual valor e competéncia, resultando no cuidado com a
pessoa vulnerada e na promoc¢ao da autonomia para participar da vida em sociedade de forma

independente.

Entendendo essa necessidade de propiciar a participagdo na vida social e preservar a
autonomia das pessoas com deficiéncias intelectuais, ¢ importante bem analisar as barreiras
sociais existentes que obstruem essa participagdo, analisando como a legislacio ampara e
protege nesse sentido, para perceber como isso se encontra aliado a fruicdo de uma vida
digna. A vista disso, iremos fazer uma analise mais detida sobre a redugdio de barreiras no

proximo topico.

4.2 A importincia da reducio das barreiras sociais para oportunizar e proporcionar

uma vida digna a pessoa com deficiéncia intelectual

Para bem tratar das barreiras a participagdo plena e efetiva na sociedade, ¢
importante iniciar destacando que a Convengdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia trouxe um diferencial, desde sua elaboragdao que contou com a participagao
das pessoas com deficiéncias, concedendo autonomia a participarem ativamente de politicas
que lhes dizem respeito e ja colocando em pratica principios que norteiam a Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia durante a sua propria formulagao.

Desse modo, o conceito de deficiéncia que ¢ trazido no artigo 1° da Convengao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia™' tem sua compreensao partindo
do modelo multidisciplinar, que observa a pessoa com deficiéncia na sua constituicao
biopsicossocial. A consequéncia disto ¢ focar na necessidade de readaptacdo da sociedade que
deve ser estruturada e desenvolvida para abarcar as necessidades de todas as pessoas e nao

apenas daquelas que se enquadram em um parametro pré-definido.

Vulnerabilidade e sua Compreensio no Direito. Indaiatuba, SP : Editora Foco, 2021. Edi¢do do Kindle. p.
385.

®Artigo 1. Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo
plena e efetiva na sociedade em igualdades de condigdes com as demais pessoas.
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Cabe frisar que algumas das barreiras que limitam a participacdo social plena,
encontram respaldo no nosso ordenamento juridico, a exemplo de normas referentes a alguns
aspectos da Curatela que ndo foram compatibilizadas no Cddigo Civil e no Cddigo de
Processo Civil brasileiros. Nesse sentido ¢ que se evidencia a necessidade de eliminagdo e
reducdo das barreiras sociais, como bem destaca Fernanda Fernandes a importancia do
rompimento com o modelo médico-reparador e as consequéncias das barreiras sociais,

confira-se:

A transformagdo efetuada por essa concepgdo encontra-se no
reconhecimento de que o meio ambiente socioeconémico pode ser causa ou
fator de agravamento da deficiéncia, sendo esta considerada como o
resultado da interacdo entre o individuo e o contexto em que vive.'®

A partir disso, devemos perceber que se a deficiéncia ¢ entendida como uma situagao
que lhe cause um impedimento, ter um ambiente e se relacionar com uma comunidade que
acolhe a diversidade e destroi as barreiras, torna aquela deficiéncia nao limitadora, portanto,
sem obstrucdo a participagdo plena e efetiva da pessoa com deficiéncia na sociedade.
Concluindo, desse modo, que o tratamento voltado para a cura como um problema
exclusivamente do individuo, em que este deve se adaptar e se esforcar para se adequar aos
padrdes sociais, ndo ¢ suficiente, nem o mais adequado, dado que se converte em um
mecanismo de exclusdo.

Cumpre esclarecer que hé criticas ao modelo social no sentido de questionar se
apenas a supressao de barreiras, dando fim as desvantagens, traria como resultado a total
independéncia e autonomia para o exercicio das capacidades para as pessoas com
deficiéncias. David Salim Santos Hosni faz critica a limitagdo do modelo social que nao

atende a todas as diversidades, vejamos:

Dadas essas principais criticas ao modelo social de deficiéncia, pode-se perceber
como sua abordagem limitada, apesar de muito importante, pode ndo atender as
diversas necessidades daqueles que precisam lidar com o fendmeno. Seja em uma
seara de politicas publicas, seja na esfera académica, sdo necessarios elementos
complementares ao conceito ¢ abordagens paralelas a social. Se por um lado sdo
inegaveis as politicas de ajustamento social para inclusdo da pessoa com deficiéncia,
por outro ha importantes politicas, como a concessdo de pensdes e tratamentos
médicos, que ndo podem ser desprezadas.'®

Ocorre que, destacar a importincia da reducdo de barreiras ndo significa abandonar

as politicas publicas de satde e assistenciais, dito de outro modo, a conjuga¢ao da reducdo das

822 FERNANDES, Fernanda Holanda. “Uma licdo de amor”: O direito a autonomia das pessoas com deficiéncia.
Revista de Direito, Arte e Literatura, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 74-91, Jan/Jun. 2016. p.81. Disponivel em:
http://indexlaw.org/index.php/revistadireitoarteliteratura/article/view/633. Acesso em 22 jan. 2022.p.77
#BHOSNI, David Salim Santos. Pessoalidade e identidade na doenca de Alzheimer: curatela e inclusdo no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2018.p.43.
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barreiras com outros métodos fortalecem o modelo de abordagem social da deficiéncia, dando
atencao as necessidades pessoais e buscando garantir a efetiva integracao social das pessoas
com deficiéncia.

O processo de eliminagdo das barreiras sociais busca a inclusdo social das pessoas
com deficiéncia em condi¢des igualitarias, vez que a dificuldade de integracdo na sociedade ¢
a principal caracteristica da deficiéncia e ndo apenas a constatagdo de uma falha sensorial,
motora ou intelectual. Dito de outra forma, as barreiras existentes nas relagdes sociais poem o
individuo na situacdo de incapaz, invisibilizado ou excluido e ndo o diagnostico por si so.

E preciso compreender que o reconhecimento da deficiéncia é um fato complexo que
transcende os impedimentos naturais da pessoa, sendo imperioso levar em consideragdo o
agravamento imposto pelas diversas barreiras sociais, institucionais, juridicas e ambientais.
Diante disso, “a analise sobre a capacidade da pessoa requer um exame pormenorizado e
interdisciplinar tendente a afastar do psiquiatra o poder absoluto de decidir sobre a questdo. ”
184

A Lei Brasileira de Inclusdo define no artigo 3° as barreiras como aquelas que
agravam a deficiéncia, sdo definidas como qualquer entrave, obstaculo, atitude ou
comportamento que limite ou impega a sua participagdo social, bem como o gozo, a fruicdo e
o exercicio de seus direitos a acessibilidade, a liberdade de movimento e de expressdo, a
comunicagdo, ao acesso a informac¢do, a compreensdo, a circulagdo com seguranga, entre
outros. Além disso, classificam-se em barreiras urbanisticas, barreiras arquitetonicas;
barreiras nos transportes; barreiras nas comunicagdes € na informagdo; barreiras atitudinais e

barreiras tecnologicas.'®

8 MENEZES, Joyceane Bezerra de. O direito protetivo no Brasil apos a convengao sobre a protegcdo da pessoa
com deficiéncia: impactos do novo CPC e do estatuto da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com. Rio de
Janeiro, a. 4, n. 1, jan.-jun./2015. Disponivel em: <http://civilistica.com/o-direito-protetivo-no-brasil/>. Acesso
em 30 dez. 2021.

8 Art. 3° Para fins de aplicagdo desta Lei, consideram-se:(...)

IV - barreiras: qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impega a participacao social
da pessoa, bem como o gozo, a fruicdo e o exercicio de seus direitos a acessibilidade, a liberdade de movimento
e de expressdao, a comunica¢do, ao acesso a informacdo, a compreensdo, a circulagdo com seguranga, entre
outros, classificadas em:

a) barreiras urbanisticas: as existentes nas vias ¢ nos espacos publicos e privados abertos ao publico ou de uso
coletivo;

b) barreiras arquitetonicas: as existentes nos edificios publicos e privados;

¢) barreiras nos transportes: as existentes nos sistemas e meios de transportes;

d) barreiras nas comunicagdes e na informagdo: qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que
dificulte ou impossibilite a expressdo ou o recebimento de mensagens ¢ de informagdes por intermédio de
sistemas de comunicacdo e de tecnologia da informacao;

e) barreiras atitudinais: atitudes ou comportamentos que impecam ou prejudiquem a participagdo social da
pessoa com deficiéncia em igualdade de condi¢des e oportunidades com as demais pessoas;

f) barreiras tecnoldgicas: as que dificultam ou impedem o acesso da pessoa com deficiéncia as tecnologias;
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Tratando das deficiéncias intelectuais as barreiras nas comunicagdes, na informagao
e atitudinais sdo as mais relevantes, pois o apoio e assisténcia deverdo ser dados
especialmente para auxiliar a pessoa com deficiéncia no exercicio da sua capacidade legal
que, apesar de ser capaz de exprimir vontade, enfrenta barreiras na compreensao, informagao
€ comunicacao em geral.'*

Em que pese tenha essa classificacdo trazida pela LBI em 2015, ndo ¢ recente a
preocupacdo em editar normas que garantam os direitos das pessoas com deficiéncia, mais de
uma década antes da Convengado de Nova York em 2007, havia outras declaragdes do sistema
internacional sobre o tema, destacamos: Normas sobre a equiparacdo de oportunidades para
pessoas com deficiéncia - ONU (1993), Declaragdo de Salamanca e linhas de agdo sobre
educagdo para necessidades especiais - UNESCO (1994) e a Convencao Interamericana para
eliminacdo de todas as formas de discriminagdo contra as pessoas portadoras de deficiéncia —
OEA (1999).

No sistema legislativo brasileiro também existiam diversos diplomas tutelando
direitos das pessoas com deficiéncias, especialmente no ambito da educagdo, a exemplo do
Plano Nacional de Educacgdo, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, Linguagem
Brasileira de Sinais, o Sistema Braille, como também a Politica Nacional de Protecdo dos
Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista, até chegarmos a Lei Brasileira de
Inclusdo em 2015.

Ocorre que, para assegurar a efetividade de direitos sociais, ndo basta uma legislagdo
robusta, mesmo considerando a protecdo legislativa brasileira satisfatoriamente desenvolvida,
a aplicagdo desses dispositivos revela uma caréncia. E preciso elaborar politicas publicas
eficazes com parceria entre o Estado e a sociedade civil organizada, o que demanda também a
conscientizacdo dos poderes publicos e da sociedade.

Tratando das politicas publicas no cendrio brasileiro, importa destacar o que sustenta
Bucci: “A demanda pelo Estado, nos paises em desenvolvimento, ¢ mais especifica,
reclamando um governo coeso ¢ em condi¢cdes de articular a acdo requerida para a

modificagao das estruturas que reproduzem o atraso e a desigualdade™"*’.

% OLIVEIRA, Priscilla Jordanne Silva. A teoria das capacidades na emergéncia de um microssistema
juridico de prote¢iio e promocio da pessoa com deficiéncia: fundamentos de justica bésica para integragdo do
sistema de apoio. 2020. 260 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) Escola de Direito, Turismo ¢ Museologia,
Universidade Federal de Ouro Preto, Ouro Preto, 2020. Disponivel em:
https://www.repositorio.ufop.br/handle/123456789/12362. Acesso em: 30 dez. 2021.p. 201.

8 BUCCI. Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas piublicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p.33.
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Isto reclama que o Estado deve propiciar politicas publicas que favorecam ao
cidaddo indistintamente o exercicio de tais direitos, no caso das pessoas com deficiéncia,
especialmente a intelectual, ¢ necessario construir uma agenda governamental que possibilite
a materializacdo dos direitos elencados na LBI, pois a falta de agenda politica para essas
pessoas os conduz a invisibilidade e a exclusdo social.

Dentre as politicas publicas ja adotadas, ganharam destaque as que tratam de forma
transversal mediante acdes programaticas de satde, educagdo, trabalho e cultura, incluindo o
movimento das pessoas com deficiéncia no ambito dos direitos humanos e desvinculando da
area de satde e assisténcia.'®®

Demonstra-se que ndo ¢ suficiente a mera eliminacdo de algumas barreiras sociais,
em verdade ¢ necessario que se faca a conjugacao de diferentes métodos de analise que
podem fortalecer o modelo social/biopsicossocial da deficiéncia, buscando efetivar a
integragdo social das pessoas com deficiéncia, tendo aten¢do especial as suas circunstancias
pessoais. Nesse sentido, enfatiza-se que “cabe a sociedade se transformar para se
democratizar, tornar-se mais acessivel quanto possivel as pessoas com deficiéncia, incluindo
os bens publicos (educagdo, saude, esporte, turismo, lazer, cultura, dentre outros) e¢ a
participagdo politica e social. 7 '®

No tocante a necessidade de ampliar o acesso a informagao voltado as deficiéncias
intelectuais, merece destaque o plano familiar, visto que a maioria destes sdo mantidos no
ambiente familiar protegido e lhes renega o convivio social. Essa conduta lhes retira a
possibilidade de participar do convivio em sociedade, isto é, o mesmo que lhes retira o
entrosamento e¢ a troca de experiéncias, que além de proporcionar a convivéncia em
comunidade pode ampliar as suas relacdes sociais. Portanto, essa conduta da familia,
excessivamente protetiva, impossibilita a insercdo e integracdo social da pessoa com
deficiéncia intelectual.

Pensando nas deficiéncias congénitas, em que se enquadram muitas das deficiéncias
intelectuais, o primeiro embate enfrentado, diante da auséncia de informacdo sobre as
deficiéncias intelectuais, sera o despreparo dos pais, no entanto, talvez, esse seja o obstaculo
mais banal, frente a batalha pelo reconhecimento no convivio social, a0 em seguida ter

dificuldade de se relacionar com os colegas da escola ou com os vizinhos do bairro.

88 ALMEIDA, Patricia. Nova Relatora da ONU quer popularizar a Convencido sobre os Direitos das
Pessoas com  Deficiéncia.  Inclusive: inclusio e  cidadania.  2014.  Disponivel em:
http://www.inclusive.org.br/arquivos/27323. Acesso em 20 fev. 2019.

WEFRANCA, Thiago Henrique. A normalidade: uma breve introdugdo a historia social da deficiéncia. Revista
Brasileira de Histéria & Ciéncias Sociais. Rio Grande do Sul, vol. 6, n. 11, p. 105-123, julho de 2014.p. 116.
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Nesse sentido, questionamos se as pessoas quando decidem gerar um filho (a) estdo
preparadas para a possibilidade de ser uma crianca com deficiéncia? Questiona-se também se
se sentem preparadas para manter um relacionamento com uma pessoa com sindrome de
down, autismo ou esquizofrenia? Isto se deve a circunstancia de que a inclusdo nao estd sendo
exercitada pela sociedade como um todo. Assim, por mais que algumas pessoas se considerem
amadurecidas para lidar com essa situagdo, a pessoa com deficiéncia percebera certa
ansiedade e um pouco de desconforto, latente por falta de naturalidade."”

O modelo social trata a deficiéncia sob o enfoque de eliminar as barreiras que
impedem a participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas. Assim, proporcionar a inclusdo e tratar dessa tematica ¢ matéria da agenda de
toda a populagdo, ndo apenas das pessoas com deficiéncia, seus familiares e amigos. O que
antes era colocado como um problema individualizado transformou-se num problema
coletivo, que consiste no resultado das barreiras impostas pelo meio ambiente e transfere a
sociedade a responsabilidade de colaborar, prever e se ajustar a diversidade e as necessidades
das pessoas com deficiéncia.

Entendendo a necessidade de eliminacao das barreiras ante a interacdo inafastavel da
pessoa com deficiéncia com o ambiente e a sociedade, afirma Santana que “A sociedade que
cria as deficiéncias também sou eu, isto €, ndo sou algo fora da sociedade; como criadores de
cultura, nos agimos e interagimos com 0 meio que nos cerca: afetamos e somos afetados pelo
ambiente”.""

Portanto, € necessario contextualizar a deficiéncia intelectual na interagdo entre os
fatores bioldgicos e sociais inerentes a constituicdo do ser humano. Nessa perspectiva,
consistindo a deficiéncia intelectual em uma alteracao na capacidade cognitiva do sujeito, tal
capacidade nao se restringe a um atributo inato, ela também ¢ desenvolvida a partir da

interagdo com o ambiente externo.'” Para tanto, destaca-se que:

Devemos considerar as aptiddes e talentos inatos, bem como a possibilidade de seu
desenvolvimento na interagdo com o meio, a fim de que as escolhas devem considerar
suas aptiddes e talentos inatos, bem como a possibilidade de seu desenvolvimento na
interagdo com o meio, a fim de que as escolhas realizadas pelas pessoas com

10 ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protegiio Constitucional das Pessoas com Deficiéncia. Ministério da
Justica secretaria de estado dos direitos humanos. Coordenadoria Nacional para Integragdo da Pessoa Portadora
de Deficiéncia — CORDE. 4° edigdo. Brasilia, 2011.p.10.

191 SANTANA, Priscila de Oliveira; SILVA, Osni Oliveira Noberto. Educagdo de pessoas com deficiéncia:
caminhos para a inclusdo. In: CAVALCANTE NETO, Jorge Lopes; SILVA, Osni Oliveira Noberto da (Orgs.).
Diversidade e Movimento: didlogos possiveis e necessarios. Curitiba: Editora CRV, 2016, p.23.

92 FERNANDES, Fernanda Holanda. “Uma Licdo de Amor”: O Direito 2 Autonomia das Pessoas com
Deficiéncia. Revista de Direito, Arte e Literatura | e-ISSN: 2525-9911 | Brasilia | v. 2 | n. 1] p. 74-91 |Jan/jun.
2016.p.86.
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deficiéncia sejam resultado das suas oportunidades e ndo dos obstaculos sociais que
impedem sua igual participagdo.'”

Assegurar a pessoa com deficiéncia a possibilidade de decidir e fazer suas escolhas
de acordo com suas vontades e seus designios ¢ um meio de concretizar a autonomia, devendo
haver uma relagao conceitual entre o direito positivo e a efetividade destes direitos no ambito
social, para garantir as pessoas com deficiéncia intelectual o exercicio efetivo dos direitos
fundamentais.

E inquestionavel o empoderamento e autonomia que busca promover a LBI, todavia,
o direito positivo ndo atinge sua eficacia se separada das politicas publicas, sendo estas o
meio para ir além do mero diploma normativo, sem deixar que a letra da lei fique morta. Uma
fiscalizagdo rigorosa e incessante para o cumprimento da legislacdo se torna imperiosa, a fim
de coibir que sejam tolhidos os direitos desse grupo, eis que o processo de mudanca de
postura da sociedade em relagao as pessoas com deficiéncia ¢ lento e exige ampla difusao de
informagao para esclarecer a populagdo, estando esse tltimo passo ainda aquém do ideal.

Ante essas consideragdes, ¢ possivel notar a importancia da supressdo de barreiras
para fomentar a autonomia para o exercicio das capacidades das pessoas com deficiéncias,
especialmente intelectuais, através da eliminag¢dao das barreiras que impedem a participagdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas. Seguindo
essa abordagem da autonomia da pessoa com deficiéncia intelectual, chegamos a vinculac¢ao
desta com o principio da dignidade da pessoa humana que serd analisado, acrescido da

tematica da disposi¢do do proprio corpo.

4.3. A relacio entre o principio da dignidade da pessoa humana e a autonomia da pessoa

com deficiéncia intelectual para dispor do préprio corpo

Privilegiar a dignidade humana e reconhecer a autonomia das pessoas com
deficiéncia para assuntos relacionados ao corpo, perpassa pelas mudangas na abordagem da
propria deficiéncia que ocorreram paulatinamente ao longo da historia. Essa trajetoria mostra
como ignoraram e excluiram as pessoas com deficiéncia, especialmente os casos de

deficiéncias intelectuais. Como bem destaca Perlingieri, “A historia da loucura ¢,

BOLIVEIRA, Priscilla Jordanne Silva. A teoria das capacidades na emergéncia de um microssistema
juridico de protecio e promocdo da pessoa com deficiéncia: fundamentos de justica basica para
integracio do sistema de apoio. 2020. 260 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Escola de Direito, Turismo e
Museologia, Universidade Federal de Ouro Preto, Ouro Preto, 2020. Disponivel em:
https://www.repositorio.ufop.br/handle/123456789/12362. Acesso em: 30 dez. 2021.p. 33/34.
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frequentemente, a histéria dos livres-pensadores, dos individuos que ndo sdo bem vistos pela

sociedade, destinados a ficarem excluidos. ” '*

A autonomia para dispor ou ndo do proprio corpo estd aliada a construcdo de
identidade e a outras escolhas existenciais em matéria de satde, consiste num direito
personalissimo que ¢ assegurado a pessoa com deficiéncia intelectual ou psiquica, haja vista
que a deficiéncia ndo ¢ critério modulador da capacidade, bem como, ainda que seja
necessaria alguma medida de apoio, esta ndo concederda ao curador a decisdo sobre a

integridade fisica.

Cumpre frisar que os direitos da personalidade sdo inerentes a pessoa humana,
intransmissiveis, indisponiveis, impenhordveis, gerais, absolutos, imprescritiveis,
extrapatrimoniais e vitalicios. Tais direitos estdo diretamente relacionados com a concepgao

de dignidade da pessoa humana, algo acima de todo valor dentro de um reino de valores.

As pessoas de modo diverso das coisas e dos animais, ndo tem preco, € sim
dignidade; ¢ essa a distingdo basilar para compreender o principio da dignidade humana.
Além disso, no ordenamento juridico brasileiro a dignidade humana ¢ valor nuclear, no
entanto, para sua concretizagdo, especialmente para os sujeitos vulnerados pelo contexto
social, cultural e econdmico, ainda se revela carente. Nesse sentido, criticando a igualdade

formal dos textos constitucionais, Daniel Sarmento afirma que:

E certo, porém, que a igualdade e a generalizagio dos direitos, endossadas pelos
textos constitucionais e pelos codigos, nem sempre se traduziram em mudangas
sociais de viés emancipatorio. Em geral, a vida do Direito continuou marcada por
graves e injustificadas exclusdes e assimetrias, como as que vitimaram negros,
indios, povos coloniais, mulheres e pobres.'*

Em vista disso, a igualdade apenas formal revelou-se insuficiente para assegurar uma
vida digna para os segmentos vulneraveis da sociedade, assim, no campo do direito civil,
vemos a superagdo da ideia pautada na igualdade formal que tinha a pessoa humana como um
sujeito abstrato padrdo, sem levar em consideracdo fatores importantes como género,

condi¢do econdmica, classe social, profissdo e as barreiras socialmente impostas. '

9PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Traducdo de Maria Cristina de Cicco. 2 Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.p.162.

%5 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia.2® edicdo. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019.p.37.

ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019.p.21-22.



100

Paralelamente, a nog¢ao de dignidade adquire nova dimensao quando consideramos as
novas “formacdes sociais” que incorporam a constru¢ao da pessoa, ou seja, ndo se limita a
uma unidade bioldgica.”” Esses multiplos fatores sdo afastados da ideia de um individuo
racional isolado e levam a compreensdo do ser humano como uma pessoa que tem
necessidades materiais e espirituais, aliadas as relagcdes sociais que constroem a sua
identidade, incorporando a dignidade humana uma dimensao social e relacional que ndo pode

ser preterida'®.

Como bem destaca Gustavo Tepedino em ligdo voltada ao direito civil:

A pessoa humana, portanto - € ndo mais o sujeito de direito neutro, anonimo e titular
de patriménio -, qualificada na concreta relagdo juridica em que se insere, de acordo

com o valor social de sua atividade, e protegida pelo ordenamento segundo o grau

de vulnerabilidade que apresenta, torna-se a categoria central do direito privado.'”

A concepgao do sujeito passa a ser guiada pelos valores da Constituicdo de modo que
se apresenta mais concreta e integral a personalidade, enxergando a situagao real no mundo
daquela pessoa e, por conseguinte, abandonando uma visdo extremamente abstrata da pessoa
humana, ja que nao se pode olvidar que as pessoas sdo seres “inseridos numa teia de relagdes

sociais constitutivas de sua identidade. 2

Neste cenario, ¢ necessaria uma reformulagdo em busca da dignidade da pessoa com
deficiéncia, que “deve partir das novas premissas redesenhadas com a emergente preocupacao
e reconhecimento das pessoas com deficiéncia como seres dotados de igual valor e

merecedoras de igualdade de condigdes para efetiva e inclusiva participagdo social. 2!

Ha quem compreenda a dignidade com base em um conteido minimo, unificando
seu uso ¢ dando objetividade, € o que diz Barroso quando traz os trés elementos da dignidade:
1. O valor intrinseco de todos os seres humanos; 2. A autonomia de cada individuo; 3. Valor
comunitario. A primeira consiste na ideia de que existem caracteristicas comuns a todos os

seres humanos que conferem algo acima do valor, pois ndo tem prego.*

YALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Forum, 2019.p.21-22.

SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetorias e metodologia.2® edig¢do. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019.p.50.

TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito de direito a pessoa humana. /n: Temas de Direito Civil, tomo II. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 342.

2SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2% edicdo. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019.p.59.

1AL MEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Forum, 2019.p.22.
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A segunda ¢ a autonomia, justamente o tema aqui abordado, em que Barroso afirma
que “corresponde a capacidade de alguém tomar decisdes e de fazer escolhas pessoais ao
longo da vida, baseadas na sua propria concepg¢ao de bem, sem influéncias externas indevidas.
7”203 Por fim, a terceira que ¢ o valor comunitario, que trata da limitagdo da autonomia por
algumas restrigdes legitimas impostas em nome dos valores sociais e interesses estatais.
Assim, para ele, justifica-se a existéncia de um conceito de dignidade como valor
comunitario, fazendo parte do conteudo para delinear os contornos da dignidade humana

juntamente com o valor intrinseco e autonomia.

Para abordar a relacdo entre a dignidade e a autonomia, importa a compreensao de
que os direitos da personalidade abrange o direito subjetivo da pessoa de defender o que lhe ¢
proprio, sua integridade fisica que compreende a vida, o proprio corpo vivo ou morto, em
partes separadas ou no todo, a integridade intelectual que compreende a liberdade de
pensamento, autoria artistica, cientifica, literaria e a integridade moral que compreende a

honra, o segredo profissional e doméstico, a identidade pessoal, familiar e social.**

Dessa forma, infere-se que a protecao do corpo compreende as intervengdes a serem
feitas e ndo apenas o corpo em si, 0 que consiste em um direito da personalidade inserido
dentro do direito a integridade fisica, isto €, protege que sejam realizados procedimentos
interventivos e permanentes sem consentimento da pessoa, ressalvada hipdtese de suprimento
da vontade da pessoa com deficiéncia para realizacdo de intervengdo médica em situacdes
extremas e excepcionais, nas quais nao tenha nenhuma condi¢ao de manifestar sua vontade —

como num estado de coma, por exemplo —, ou quando exista risco iminente de morte.

Assim, mesmo nos casos em que se estabelece um curador nao ¢ mais viavel que
interfira nos aspectos existenciais ou tenha poder de decidir sobre doacdo de 6rgdos ou
esterilizagdo, por exemplo. Nao se pode admitir a capacidade como uma barreira que leva a

ampliar a desigualdade e impedir os direitos humanos, fundamentais e de personalidade.

22BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.1* edigdo. 5. Reimpressdo. Belo Horizonte:
Foérum, 2012. p. 72-76.

23BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.1* edi¢do. 5. Reimpressdo. Belo Horizonte:
Forum, 2012. p. 82.

204 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 1: Teoria Geral do Direito Civil. 29* ed. Sado
Paulo: Saraiva, 2012. p.135-136.
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Diante do novo regramento firmado pela Lei Brasileira de Inclusdo, em que a pessoa
com deficiéncia deixou de ser taxada como incapaz, surgiram na doutrina civilista dois
posicionamentos acerca da dignidade, o primeiro ¢ encabec¢ado por Jos¢ Fernando Simao e
Vitor Kumper que criticam as modificagdes da LBI, sob fundamento de que a dignidade de
tais pessoas deveria ser resguardada por meio de sua protecdo como vulneraveis (dignidade-
vulnerabilidade). Noutro giro, a segunda vertente ¢ liderada por Paulo Lobo, Nelson
Rosenvald, Rodrigo da Cunha Pereira e Pablo Stolze que concordam com as alteragdes,
advogando a tutela da dignidade-liberdade das pessoas com deficiéncia como forma de

inclusdo social.?”

Para bem tratar dessas duas correntes, primeiro aborda-se o entendimento de Simao.
A premissa basica do referido autor ¢ que o Codigo Civil ndo ¢ um instrumento de opressao
das pessoas com deficiéncia ou uma fonte de discriminacdo, acredita que o Cddigo Civil
protege as pessoas que historicamente foram violadas e precisam de prote¢do. Assim, temos
um sistema em que toda pessoa humana € capaz, ressalvadas as excegoes legais, quais sejam

os relativamente incapazes e os absolutamente incapazes.

Seguindo esse regramento pautado no discernimento, defende que esse rol dos
artigos 3° e 4° do Codigo Civil ¢ taxativo e o sistema prevé consequéncias para cada uma

dessas situagdes, vejamos a diferenca:

Os absolutamente incapazes sao representados, ou seja, ndo participam do ato. O ato
nao € por ele pessoalmente praticado. Os relativamente incapazes sdo assistidos, ou
seja, praticam o ato conjuntamente com seu representante legal. 2

Todo seu raciocinio para analisar a Lei Brasileira de Inclusdo parte dessa visdo
binaria, como se sempre fosse possivel encaixar as pessoas com deficiéncias intelectuais em
uma dessas duas situagdes, ignorando as diversas particularidades e as inevitaveis alteragdes
que ocorrem em velocidades variadas de evolucdo das habilidades e funcionalidades de uma
pessoa com deficiéncia, vale também lembrar que em casos de doencas degenerativas as

pessoas podem reagir de modos diferentes a um mesmo tratamento.

25VIEGAS, Claudia Maria de Almeida Rabelo. As alteragdes da teoria das incapacidades, a luz do Estatuto
da pessoa com deficiéncia. Revista Sintese Direito Civil e Processo Civil, ano XVII, n. 99, jan-fev/2016. p.13.
Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/biblioteca/conteudo-revistas-juridicas/revista-sintese-de-
direito-civil-e-processual-civil/2016-v-17-n-99-jan-fev. Acesso em 13 fev. 2019.

26 SIMAO, José Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade (Parte I). Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade. Acesso em:
18 jan. 2022.
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Analisando as consequéncias da Lei Brasileira de Inclusdo, Simdo afirma que as
pessoas que haviam sido interditadas passaram “com a entrada em vigor do Estatuto, a serem
consideradas plenamente capazes. Trata-se de lei de Estado. Ser capaz ou incapaz ¢ parte do
estado da pessoa natural. A lei de Estado tem eficicia imediata e o levantamento da interdi¢ao
¢ desnecessario. ”*7 Para ele, essa questdo das pessoas que ja estavam interditadas antes da
vigéncia da Lei Brasileira de Inclusdo, torna automaticamente invalidos e sem eficacia todos

os termos de curatela até entdo existentes no Brasil.

Por outro lado, Stolze afirma que seria temerario e afeta a seguranga juridica tornar, a
partir da vigéncia da Lei Brasileira de Inclusdo, todos os termos de Curatela invalidos, uma
vez que a Curatela nao deixou de existir, assim “os termos de Curatela ja lavrados e expedidos
continuam validos, embora a sua eficdcia esteja limitada aos termos do Estatuto, ou seja,

deverao ser interpretados em nova perspectiva. 7%

Em seguida, esta corrente questiona o efeito pratico da mudanga promovida pela Lei
Brasileira de Inclusdo para uma pessoa que ndo consegue exprimir sua vontade, dito de outro
modo, as pessoas que ndo conseguem exprimir sua vontade sdo capazes por forga da lei.
Assim, “tais pessoas ficam abandonadas a prdopria sorte, pois ndo podem exprimir sua vontade

e ndo poderdo ser representadas, pois sdo capazes por ficcdo legal. 7?%
9

Ocorre que a Convengao e a Lei Brasileira de Inclusdo quando impdem a capacidade
como regra ¢ afastam a decorréncia logica da deficiéncia causar incapacidade civil, ndo
proibem ou olvidam da necessidade de apoio das pessoas com deficiéncias, de outro modo
esses diplomas objetivam priorizar o apoio e a protecdo antes de rotular essas pessoas em uma
determinada categoria e a partir desta classificacdo tabelar as consequéncias para todos os
casos, isto requer que seja feita uma andlise de cada caso em particular para seu devido apoio

€ amparo.

E justamente a possibilidade de gradagio da Curatela que faz com que a pessoa em
estado de coma receba a tutela adequada, uma vez que a incapacidade relativa da Curatela

pode ser instituida com representacdo integral para que a pessoa em estado de coma possa

27 SIMAO, José Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade (Parte I). Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade. Acesso em:
18 jan. 2022.

28 STOLZE, Pablo. E o fim da interdicio? Novo Direito Civil, 2016, p.10. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/46409/e-o-fim-da-interdicao. Acesso em 30 jan. 2022.

209 SIMAO, José Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade (Parte I). Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade. Acesso em:
18 jan. 2022.
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receber Curatela mediante representagdo integral, ainda que a nomenclatura seja de

relativamente incapaz.”"’

Outra suposta desvantagem trazida por Simdo ¢ no tocante a prescri¢cao e decadéncia
que passardo a correr, ja que as pessoas com deficiéncia ndo sdo absolutamente incapazes,
portanto, ndo amparadas pela protegao dos artigos 198, I e 208 do Cddigo Civil. Como
também a celebracdo de negdcios juridicos que poderdo ser celebrados sem restrigdes, nao

sendo afetados pelas invalidades previstas nos artigos 166, 1 e 171, I do Codigo Civil.

Ambos os argumentos estao vinculados a protecdo exacerbada e que ndo se alinham
ao reconhecimento da autonomia, portanto ¢ preciso equilibrar o nivel de protecao e a
restricdo que deste decorre as necessidades daquela pessoa para ndo ferir os direitos das
pessoas com deficiéncias intelectuais. A fluéncia do prazo prescricional ¢ uma contrapartida
ao reconhecimento da autonomia das pessoas com deficiéncia e a possibilidade de celebrar
negdcios juridicos vem para reafirmar o proposito de conferir autonomia, cujos quais, para

anulagdo, sera realizado quando comprovado um vicio de consentimento.

Tal pensamento visa tolher previamente a autonomia da pessoa com deficiéncia, sem
antes analisar se ha necessidade de apoio e em qual nivel, se Tomada de Decisdo Apoiada ou
Curatela. Dentro da nova sistematica ndo ha o que se falar em restri¢des pré-determinadas ou
automaticas desde que configurada uma determinada hipdtese, os institutos foram criados
para prestar o apoio na medida da necessidade de cada pessoa e por essa razdo requer uma

analise singular para bem amparar as pessoas com deficiéncias intelectuais.

J& se falarmos na hipdtese de uma pessoa com deficiéncia intelectual que tenha sido
submetida a Curatela, como bem foi dito, ndo sera absolutamente incapaz, assim a estes sera
aplicavel o regime dos relativamente incapazes que quanto a prescri¢do autoriza a acdo em
face dos assistentes que derem causa a prescricdo ou decadéncia, como também se deixaram
de alegar na oportunidade adequada, isto é o direito de regresso para cobrar eventuais

prejuizos em face de seus curadores.?!

20 TARTUCE, Fernanda; TASSINARI, Simone; AUTONOMIA E GRADACAO DA CURATELA A LUZ
DAS FUNCOES PSIQUICAS. p.382-407. In: LOBO, Fabiola Albuquerque; EHRHARDT JR., Marcos.
Vulnerabilidade e sua Compreensio no Direito. Editora Foco. Edi¢do do Kindle. p. 391.

2 Art. 195. Os relativamente incapazes e as pessoas juridicas tém acdo contra os seus assistentes ou
representantes legais, que derem causa a prescri¢do, ou ndo a alegarem oportunamente.

(..)
Art. 208. Aplica-se a decadéncia o disposto nos arts. 195 ¢ 198, inciso 1.
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Ha de se reconhecer que existem problemas de compatibilizagdo no regime da
prescrigdo e decadéncia com o sistema da incapacidade civil, expondo a necessidade de se
revisitar a teoria geral do direito civil, para com a perspectiva civil-constitucional, mitigar o
rigor estruturalista da prescri¢do e da decadéncia, passar a uma ldgica funcional e valorativa.
Desse modo, Souza e Silva, apontam ““a revitalizacdo do critério do discernimento em matéria
de incapacidade civil e uma maior valorizagdo do termo inicial de fluéncia como parametro

decisivo para a protecao dos interesses das partes sujeitas a prescricdo e decadéncia. 7'

Nesse sentido, compartilhamos da percep¢do da problematica decorrente de uma
alteracdo do regime das incapacidades fragmentada, que pecou em nao ter uma alteragao
sistematica, como bem afirma Schreiber “a grande deficiéncia do Estatuto ¢ ter perdido a
oportunidade de proceder a uma abrangente reforma do regime de incapacidades de modo a
efetivamente funcionaliza-lo ao atendimento do livre desenvolvimento da personalidade
humana. " Ficando a cargo do intérprete atenuar essas incompatibilidades e desarmoniosas

normas.

Apesar das criticas a esse giro estrutural, a liberdade individual e a autonomia
caminham em dire¢do a oportunizar que a propria pessoa com deficiéncia faca as escolhas da
propria vida e “escolhas tidas como erradas ou repugnantes aos olhos da maioria sdo, na
verdade, cruciais na afirmac¢do da autonomia pessoal, uma vez que apenas por tentativa e erro
agentes morais podem encontrar os valores que realmente constituem suas concepgdes de boa

vida. 7"

Outro questionamento de Simao ¢ quanto a funcdo do curador, se representante ou
assistente, e a suposta curatela de uma pessoa capaz, ja que toda pessoa com deficiéncia ¢
plenamente capaz. Aqui ¢ facilmente afastada a confusdo, dado que cabera ao juiz definir as
fungdes do curador e a quais atos afeta, nos moldes do que preleciona o artigo 755 do Codigo

de Processo Civil.?®

22 SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia. Influéncias da incapacidade civil e do discernimento
reduzido em matéria de prescricdo e decadéncia. In: Pensar, Fortaleza, v. 22, n° 2, p. 469-499, maio/ago. 2017,
/p. 496.

23 SCHREIBER, Anderson. Tomada de Decisio Apoiada: o que ¢ ¢ qual sua utilidade? In: Jornal Carta
Forense, 03 jun. 2016. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/tomada-de-decisao-
apoiada-o-que-e-e-qual-sua-utilidade/16608. Acesso em: 30 jan. 2022.

24 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte.
Foérum, 2019. p.148.

23 Art. 755. Na sentenga que decretar a interdi¢do, o juiz:

I - nomeara curador, que podera ser o requerente da interdi¢do, e fixara os limites da curatela, segundo o estado e
o desenvolvimento mental do interdito;



106

Sendo possivel que seria exequivel ao juiz adotar trés possibilidades ao prolatar a
sentenca que decreta a Curatela, a saber: a) Determinar que o curador seja um representante
para todos os atos; b) Determinar que o curador seja um representante para alguns atos e

assistente para outros; ¢) Determinar que o curador seja sempre um assistente.”'®

O novo regramento da deficiéncia visa garantir a participacdo efetiva da pessoa com
deficiéncia, s6 limitando-a em casos excepcionais, uma vez que se objetiva sempre promover
a emancipagdo e o empoderamento dessas pessoas. Dessa forma, € necessario que se efetive o
direito a autonomia, para que a Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com

Deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo ndo vire uma ““letra morta”.

Nessa perspectiva, a autonomia reprodutiva pode ser pensada como a auséncia de
discriminacao, coer¢ao, violéncia ou restricdo no exercicio dos direitos reprodutivos.
Convergindo com isso, ¢ vedada a esterilizacdo compulsdria, pois tal pratica atenta contra os
valores estabelecidos pela Constitui¢ao Federal, preponderantemente a dignidade da pessoa
humana, manifestada nesse evento pela liberdade da pessoa de dispor como bem entende do

seu proprio corpo.

O processo de desconstrugcdo das barreiras sociais busca viabilizar a inclusdo social
das pessoas com deficiéncia em condigdes igualitarias e tem como aspectos primordiais a
autonomia para tomada de decisdes de cunho existencial, tal como o exercicio dos direitos
sexuais e reprodutivos. A pessoa com deficiéncia ante as suas limitagdes pode ter o seu corpo
manuseado a vida inteira por cuidadores, terapeutas e familiares, no entanto, ainda assim
detém o direito a esse corpo, pois a sua personalidade, da qual o corpo ¢ um direito,
independe das suas limitagdes fisicas ou sensoriais, do mesmo modo o seu desejo € o seu

sentimento.

J4

Nesse interim, € inevitavel considerar a luta das pessoas com deficiéncia pela
consolidagdo tanto em relagdo a sua sexualidade quanto ao planejamento familiar e ao
desenvolvimento de sua afetividade no plano familiar, além de que vencem diariamente suas

limitacdes bioldgicas, os desafios ao processo de inclusdo e enfrentam a discriminagao.

Tolher o portador de deficiéncia intelectual de vivenciar uma relagdo baseada em

emocdes e afeto, ndo o reconhecendo como alguém capaz de aprender, de se relacionar, de

IT - considerara as caracteristicas pessoais do interdito, observando suas potencialidades, habilidades, vontades e
preferéncias.

26 ROSENVALD, Nelson. O direito civil em movimento. Salvador: Juspodivm. 2017.p. 122.
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demonstrar afeto, de se desenvolver, de formar lagos de amizade, de namorar e¢ de casar,
desde que a sua capacidade cognitiva permita, ¢ desconsiderar a sua dignidade. Vejam que
(13 ~ 4

uma pessoa real, que usa a razdo e faz escolhas, mas que também sente fome, fica doente,

cultiva amizades, ama, sofre e precisa do outro, e que ndo deixa de ser digna por isso. ” *"7

Desse modo, se percebe que conceder o direito de realizar escolhas pessoais e
oportunizar que as pessoas possam segui-las, desde que nao afete direitos alheios € tratar as
pessoas com dignidade humana, mostrando a relagdo entre o principio da dignidade e a
autonomia, essa ¢ a proposta da dignidade como autonomia que se associa a ideia da pessoa se
autodeterminar, cuja qual ndo tem como pressupostos o gozo de determinadas capacidades e

aptiddes, sendo concedida a todos.*®

Noutro giro, ndo podemos esquecer que a dignidade também serve a limitacdo da
autonomia, impedindo que as pessoas se submetam a condigdes degradantes e indignas, um
exemplo cléassico disso e que trata justamente de uma deficiéncia € o caso do arremesso de
ando, considerada uma atividade laboral degradante que expunha a pessoa com nanismo a um
show publico em bares e restaurantes, como se este fosse um objeto a ser langado

menosprezando os direitos da pessoa com nanismo.*”

Essa limitacdo ao espeticulo pode ser contra argumentada como limitacdo ao
exercicio profissional do ando que teve sua liberdade e autonomia afetada, ja que este recorreu
da decisdo afirmando querer exercer aquele trabalho. Porém, € justamente a essas situacoes
que serve o conteudo do valor comunitario que foi adotado pelo Conseil em defesa da ordem

publica e da dignidade humana, conforme se extrai do trecho abaixo:

O respeito pela dignidade humana ¢ um dos componentes da ordem publica; tanto
que a autoridade municipal investida do poder de policia pode, mesmo na auséncia
de circunstancias locais particulares, proibir uma atracdo que viole a dignidade do
ser humano.”

27 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia.2® edicdo. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019. p.51.

2BSARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetorias e metodologia.2* edigdo. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019.p.135-139.

29 O espetaculo ocorria na Franga com o arremesso do ando em uma boate que colocava nele equipamentos de
protecdo e em seguida era arremessado em um colchdo de ar, para diversao do publico do estabelecimento,
contudo ¢ peculiar, pois o prefeito da cidade proibiu o espetaculo, porém o empregado que foi contratado para o
espetaculo por ser um ando, recorreu administrativamente da decisdo, depois a decisdo também foi mantida no
ambito interno francés e o caso foi levado a Comissdo de Direitos Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas,
tendo sido mantida também.Em que pese os argumentos do trabalhador que afirmava a importancia daquele
trabalho para ele, tanto pela renda como por somar a sua vida social, alegou-se a protecdo da comunidade de
andes, vedando aquela “forma de entretenimento” que fomenta na sociedade o estigma j& presente em face das
pessoas com deficiéncia, nesse caso fisica..[Comissdo de Direitos Humanos das Nagdes Unidas. Manuel
Wackenheim v. France, n. 854/1999, UN. Doc. CCPR/C/75/D/84/1999 (2002).]
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Neste caso, com bem afirma Barroso, utilizaram a dignidade como valor comunitario
inspirada por motivagdes paternalistas, para fundamentacao da decisdo judicial, contudo essas
motivagoes paternalistas serdo explanadas de forma mais detalhada com as ressalvas

pertinentes no proximo topico.

Importa destacar que mesmo a autonomia sendo abordada como tema central para
dignidade humana, entendida como a capacidade de fazer escolhas, isto ndo nega a dignidade
dos seres humanos que tenham alguma limitagdo como criangas e pessoas com deficiéncias. O
principio da autonomia incide para esse grupo vulneravel para preservar a sua vontade, na
medida do possivel e levando em conta os atos que tém alguma limitagdo, mas também incide
para exigir do Estado e da sociedade como um todo, a pratica de politicas voltadas a

promogao da autonomia das pessoas com deficiéncia.””!

Ao falarmos de autonomia como forma de concretiza¢do da dignidade da pessoa com
deficiéncia, busca-se mostrar que conferir autonomia tem o viés emancipatdrio que vai além
da inclusdo social, com viés assistencialista. E necessario permitir que essas pessoas
participem da vida social da forma com desejam e ndo com condutas pré-determinadas®?,
mais que isso ¢ preciso assegurar os meios necessarios para que a autonomia possa ser fruida

pelas pessoas com deficiéncias.

A compreensdo da autonomia estd aliada as liberdades positivas que voltam o olhar
para as necessidades e vulnerabilidades do sujeito concreto, um exemplo dessa 6tica € o caso
do Tribunal da Colombia quando tratou do acesso de um ando ao Tribunal. Confira-se no
julgamento como foram abordadas a necessidade de superagao das barreiras fisicas e culturais

que limitavam o pleno exercicio da autonomia por pessoas anas no Tribunal:

Como ¢ logico, todas estas barreiras obstaculizam o exercicio dos seus direitos
fundamentais e desestimulam a sua participagdo e integragdo social. Por fim, em
consideracdo a sua dignidade, ndo se pode continuar requerendo das pessoas de
baixa estatura, que no acesso a infraestrutura e no exercicio dos seus direitos
dependam da ajuda generosa de terceiros, para alcangar um telefone publico, abrir
uma porta, alcangar uma macaneta, dentre outras restricdes (...). Neste sentido, a
necessidade de tratamento preferencial e concreto para as pessoas de baixa estatura
se funda precisamente no compromisso constitucional de promover para eles uma

20Conseil ~ d'Etat.  Decisdo n° 136727, 27 de outubro de 1995. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXT000007877723/. Acesso em: 05 jan. 2022.

2ISARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2% edicdo. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019.p.139.

2FERNANDES, Fernanda Holanda. “Uma ligdo de amor”: O direito a autonomia das pessoas com deficiéncia.
Revista de Direito, Arte e Literatura, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 74-91, Jan/Jun. 2016. p.81. Disponivel em:
http://indexlaw.org/index.php/revistadireitoarteliteratura/article/view/633. Acesso em 06 dez. 2018.
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maior autonomia e participacdo na vida comunitaria, a fim de maximizar a sua
independéncia e assegurar o gozo efetivo de seus direitos.”

O caso acima, ainda que seja um caso de deficiéncia fisica, serve para ilustrar a
necessidade de assegurar os meios necessarios para conferir a autonomia a um grupo
vulneravel, mostrando como nao basta que a pessoa adentre ao tribunal se esta ndo pode ser
atendida pelos funcionérios da institui¢do, assim, foi preciso romper uma barreira e permitir
que essas pessoas fossem atendidas no interior da reparti¢ao, a fim de ndo causar empecilho a

frui¢do de seus direitos.

Contrario a essa permissdo e busca para propiciar a participacdo social das pessoas
com deficiéncias intelectuais por muito tempo foram comuns os pedidos judiciais de
esterilizacdo compulsoria, principalmente quando as pessoas ja haviam sido submetidas a
Curatela, uma vez que se tornava controvertida a avaliacdo da possibilidade de substituicdo da

vontade.

Além disso, predominam preconceitos ambiguos sobre a sexualidade das pessoas
com deficiéncias intelectuais, por um lado infantilizando e enxergando como assexuadas, ja
por outro uma ideia de sexualidade exacerbada, mas ambas concluem por uma incapacidade
para o exercicio da paternidade ou maternidade. Dentro deste cendrio, afirmam Daltoé¢ e

Tokarski que:

Enquanto para mulheres em geral existe uma expectativa social pelo exercicio da
maternidade ¢ negacdo dos direitos sexuais, para as mulheres com deficiéncias sdo
negados tanto os direitos sexuais, como os reprodutivos, esperando-se que elas ndo
exercam a sexualidade, nem a maternidade.”*

O estigma social presente sobre a maternidade torna-se mais delicado quando
falamos de pessoas com deficiéncias intelectuais, dada a complexidade da tarefa de avaliar o
que seria uma boa mae, como também, separar deveres e responsabilidades minimas destes

para com seus filhos de opinides subjetivas sobre o cuidado e carinho dado aos filhos.

Pensar o direito a reproducgdo, a deficiéncia e a decisdo de ser mae ou pai de uma
crianca pode se tornar dificil, além de inevitavelmente sofrer influéncia das concepgdes

culturais que nos cercam. Assim, a autonomia reprodutiva ndo consiste numa escolha

23Tribunal Constitucional Federal da Alemanha. Caso Numerus Clausus I, BverfGE 33, 303. (1972). apud
SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias ¢ metodologia.2® edigdo. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019. p.157/158.

2DALTOE, Camila Mafioletti ¢ TOKARSKI, Maine Lais. Autonomia reprodutiva, género e deficiéncias:
ponderagdes sobre a esterilizagao de mulheres consideradas portadoras de impedimentos nas fungdes mentais ou
intelectuais. Revista Juridica - CCJ FURB, v.22, n° 47. p. 159-196. jan/jun. 2018. p.172. Disponivel em:
http://proxy.furb.br/ojs/index.php/juridica/article/view/6782/3989 . Acesso em: 04 fev. 2021.
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individual, pois tal escolha ¢ crivada por inimeras barreiras sociais, que ultrapassam a

moldura juridica com os elementos sociais e culturais que o permeiam.

No que se refere ao planejamento familiar, ao matrimdnio, a reproducgdo e ao direito
de constituir uma familia, deve ser incentivado o respeito pelo lar e pela familia das pessoas
com deficiéncia intelectual, bem como ¢ importante que seja oferecido acesso a informagao
adequada em igualdade de condigdes com as demais pessoas, visto que, a principio, a

deficiéncia ndo incapacita o individuo, apenas lhe impde limitagdes e vulnerabilidades.

Isto se reflete no direito a reprodugdo, ao matrimdnio, ao planejamento familiar, a
conservagao da fertilidade e adogdo, assim como nos demais atos existenciais que a LBI
consagrou no artigo 6°. No tocante a conservacao da fertilidade, o médico deve participar a
pessoa com deficiéncia intelectual no processo decisorio, legitimando estes e passando as
informacdes de forma que atenda as necessidades especificas da deficiéncia, seguindo o viés

da autonomia e do empoderamento para que se efetive o direito a autodeterminagao corporal.

A possibilidade de mulher com deficiéncia exercer a maternidade ou o homem com
deficiéncia exercer a paternidade, esbarraram no interesse de seus curadores ou familiares, por
pensarem, na maioria dos casos, que lhes sera imposto o 6nus de responsabilizar-se pela prole.
Por isto, sustentam que as deficiéncias, especialmente as intelectuais, poderiam vir a
atrapalhar o seu exercicio, o que poderia vir a acarretar uma violag@o ao principio do melhor

interesse da crianca e do adolescente, da sua prote¢do integral e da parentalidade responsavel.

O principio do melhor interesse da crianga estd previsto no art. 227, da Constituigdo
Federal de 1988, ¢ no art. 4°, do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente de 1990, onde
estabelece que ¢ dever de todos assegurar prioritariamente os direitos a vida, a alimentacdo, a
educacdo, a saude, a alimentagdo, a cultura, a profissionalizagdo, ao lazer, ao respeito ¢ a

liberdade.

Como meio de garantir o melhor interesse da crianga, a familia exerce um papel
fundamental, refletindo a sua importancia na formagdo e desenvolvimento da prole, desse
modo se faz necessario assegurar as pessoas com deficiéncia recursos que viabilizem e
facilitem o convivio familiar, especialmente entre pais e filhos, independentemente de suas
limitagdes, dado que ¢ importante para o desenvolvimento da crianca a convivéncia familiar,
visando o seu melhor interesse, € a um s6 tempo garantindo os direitos de inclusdo das

pessoas com deficiéncia.
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Neste cenario, o suposto conflito entre o exercicio do direito a parentalidade da
pessoa com deficiéncia e o melhor interesse da crianga decorre do fato de serem enxergados
por suas deficiéncias e limitagdes.”” Entretanto, de acordo com os preceitos da CDPD e da
LBI este argumento ndo deve prosperar, vez que ha previsdo para a possibilidade de exercer
os direitos sexuais e reprodutivos, decidir sobre o nimero de filho, guarda, tutela, curatela e
adocdo em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, o que antes seria impossivel,
corroborando que a deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil, o direito de gerar e

salvaguardar seus filhos.

Além disso, deve ser oportunizado as pessoas com deficiéncias intelectuais o
exercicio do planejamento familiar e a possibilidade de constitui¢do de filiacao, cuja qual dela
decorrerao também diversos direitos € deveres, como convivéncia, alimentos e poder familiar.
Ressaltando, assim, autodeterminar e de gerir suas proprias vidas, tudo segundo sua vontade e
de forma autonoma. Cumpre destacar que em um panorama de diversidade funcional, a
autonomia deve ser compreendida como uma ideia de interdependéncia, como explica Luiz
Miguel del Aguila:

(...) capacidade de tomar decisGes proprias, inclusive contando, para isso, com
qualquer tipo de apoio externo. E dizer, a necessidade que uma pessoa com
deficiéncia pode ter de algum tipo de apoio ou assisténcia, neste sentido, ndo

compromete nem tem por que comprometer a independéncia ou a autonomia da
pessoa.

Dessa forma, vemos que a proposta da CDPD e da LBI ndo corresponde a
autossuficiéncia, mas ao exercicio da autodeterminagao da pessoa com deficiéncia e que
admite o suporte de um auxilio para expressar sua vontade, sendo possivel o apoio através da
Tomada de Decisdo Apoiada para o exercicio da autoridade parental, vez que ¢ o instituto

voltado a prestar auxilio no interesse da pessoa com deficiéncia.

A perspectiva de maternidade e paternidade, especialmente o lado materno, encontra
fundamento em um padrao socialmente aceito que se tem dificuldade em relacionar as pessoas
com deficiéncia, pela razdo de dependerem de uma assisténcia ou apoio dos familiares, sendo,

portanto, incapazes de satisfazer o ideario da maternidade e da paternidade.

2> FERRAZ, Carolina Valenca; NETTO, Manuel Camelo Ferreira da Silva. A pessoa com deficiéncia ¢ o
exercicio da parentalidade: o direito a reprodugdo e ao planejamento familiar 120 sob a otica da diversidade
funcional. Revista Direito UFMS, v. 4, n. 1, p. 139 — 154. Campo Grande: Revista Direito UFMS, 2018.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.21671/rdufms.v4i1.5158. Acesso em: 15 nov.2020.p.148.

25 AGUILA, Luiz Miguel del. La autonomia de las personas com discapacidad como principio rector. In:
SALMON, Elizabeth et. al.. Nuevos conceptos claves para entender La Convencion sobre los derechos de lis
pesonas com discpacidad. Lima: Pontificia Universidad Catélica Del Peru, 2015. p.64.
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No entanto, tal idedrio ndo ¢ cumprido por muitos pais sem qualquer tipo de
deficiéncia, que negligenciam os seus deveres familiares de cuidar, zelar, dar educagdo e
prestar assisténcia material, na maioria das vezes, por motivos sordidos. Dessa maneira, vé-se
que deixar a prole sob os cuidados e responsabilidade dos familiares, na pratica, ndo ¢ uma

exclusividade das pessoas com deficiéncia.

Para tal circunstancia a legislagao prevé alternativa, atribuindo a familia, a sociedade
e ao Estado o dever de assegurar a crianca e ao adolescente o direito a convivéncia familiar,
colocando-os a salvo de toda forma de discriminagdo, vedando expressamente as designagdes
discriminatorias relativas ao estado de filiacdo, previsto no artigo 227 da Constitui¢ao
Federal. Além disso, o Codigo Civil estende a obrigacdo alimentar aos parentes, com dever
reciproco entre todos os ascendentes e descendentes a exemplo da responsabilidade avoenga,

com fundamento no artigo 1.698 do Codigo Civil*.

Vemos assim que a mera argumentagdo de transmissao de responsabilidade ou 6nus
financeiro, por si s6, ndo sdo robustas para privar a pessoas com deficiéncia de se reproduzir
ou adotar e prestar o afeto, cuidado e assisténcia dentro das suas limitagdes, mesmo tendo
necessidade de auxilio e apoio dos familiares, pois ndo raras vezes iSSO ocorre com pessoas
que ndo tem deficiéncia.

Portanto, o exercicio do poder familiar pelas pessoas com deficiéncia ¢ plenamente
compativel com os principios da convivéncia familiar e do melhor interesse da crianga, bem
como se alinha com os principios da paternidade responsavel e da protecao integral, sem
olvidar do dever do Estado fornecer-lhes subsidios para o exercicio desse direitos em

igualdade de oportunidades com as demais pessoas.”

A vista disso, a decisdo de procriar de um casal com deficiéncia ou sendo do casal
apenas uma pessoa com deficiéncia, deve ser cautelosa, respeitando a autonomia da pessoa
com deficiéncia, as limitacdes de cada caso concreto e ndo simplesmente negando por razdes
genéricas. Admite-se ainda a hipotese do casal decidir adotar uma crianga ou adolescente

oferecendo acolhimento e oportunizando a convivéncia em um ambiente familiar, dado que a

27 Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condi¢des de suportar
totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a
prestar alimentos, todas devem concorrer na proporgdo dos respectivos recursos, €, intentada acdo contra uma
delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

28 FERRAZ, Carolina Valenca; NETTO, Manuel Camelo Ferreira da Silva. A pessoa com deficiéncia e o
exercicio da parentalidade: o direito a reproducdo e ao planejamento familiar 120 sob a 6tica da diversidade
funcional. Revista Direito UFMS, v. 4, n. 1, p. 139 — 154. Campo Grande: Revista Direito UFMS, 2018.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.21671/rdufms.v4i1.5158. Acesso em: 15 nov. 2020.p.152.
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presenga da deficiéncia ndo reduz a demonstracdo e a construcdo do afeto pela crianca ou
adolescente. Preenchendo todos os demais requisitos exigidos pela legislacao™, nao ha
qualquer impedimento para que possam adotar.

Aprofundando nesse debate, ndo se pode olvidar que nenhuma liberdade
constitucionalmente resguardada ¢ absoluta. Conjecturando que a liberdade de escolher ter
filhos estar pautado nos principios da dignidade humana e da paternidade responsavel,
consagrados no § 7° do artigo 226 da Constituicdo Federal, ndo ¢ dissonante que o limite a
preservacao do poder decisorio individual no exercicio de direitos reprodutivos se encontre na

capacidade de responsabilizacdo pelas consequéncias das decisdes tomadas.

A incapacidade civil e a deficiéncia ndo sdo Obices para as trocas de afeto, o ser
humano ¢ um sujeito construido socialmente, portanto devemos contextualizar a deficiéncia
mental com a interagdo entre os fatores bioldgicos e sociais inerentes a constitui¢do do ser
humano, concluindo-se que a capacidade também ¢ desenvolvida através da interacdo do meio

social livre de barreiras.

A deficiéncia intelectual ndo incapacita o individuo para as trocas de afeto, pode-se
perceber até que sdo constantes e singulares suas demonstragcdes de afeto. A constituicdo da
familia mostra-se independente da capacidade civil, como um ato exclusivamente existencial,

com espaco privilegiado para que os seres humanos se complementem e se completem.

E notdrio que as pessoas com deficiéncia que sdo afortunadas em ter o tratamento
adequado ao seu diagnodstico desde a infancia, tém maiores chances de se desenvolverem e
adquirir certa independéncia, porém o respeito, 0 amor € o carinho que as pessoas que lhes

rodeiam transmitem sdo valorosos para o sucesso de uma vida digna.

Faz prova disso os relatos de casais de pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual,
em matéria do Jornal do Senado Especial cidadania, Thiago, poucos meses apds o casamento
com a companheira que vivia a mais de 10 anos, lone também possui deficiéncia, e desta
unido nasceu uma filha sem deficiéncia, afirma: “Com o casamento, alguma coisa dentro de
mim mudou. Acho que fiquei mais maduro e responsavel. Também me sinto mais parecido

com as pessoas que ndo sao especiais. ” *°

22 Ter, no minimo, 18 anos de idade; Pessoas solteiras, casadas ou em unido estdvel podem adotar, desde que
tenham condigdes econdmicas e psicologicas para tanto; Ser, pelo menos, 16 anos mais velho(a) que a crianga ou
adolescente a ser adotado(a); E proibida a adogio por parte de parentes ascendentes ou descendentes, mas tio(a)s
e primo(a)s sdo permitido(a)s; Criancas maiores de 12 anos precisam consentir com a ado¢do e maiores de 18
também podem ser adotados, respeitando-se os requisitos legais.
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Esse relato demonstra como a dignidade-liberdade e a emancipagdao podem
transformar vidas, a partir do momento que a pessoa constitui uma familia, ela se torna a base
para seu desenvolvimento e sente preservada sua autonomia, sua dignidade e o seu direito de
fazer escolhas. Assim, conquistando sua independéncia e exercendo seu direito ao matrimonio

e a reproducao.

Reafirmando a importincia de a pessoa escolher como deseja conduzir a propria
vida, garantindo o livre desenvolvimento da personalidade e construindo a autonomia através
das relagdes intersubjetivas. Por isso, ¢ fundamental conservar a autonomia para os atos

existenciais que muito difere dos atos negociais.

Numa sociedade diversificada como a atual, a protecdo a esta autonomia existencial
tem ganhado forca e relevancia. A medida que a sociedade contemporanea se assume em sua
diversidade, ndo sendo marcada pela homogeneidade e pela semelhanca, identificada, na
verdade, pela diversidade e pela diferenga, cabendo a sociedade o desafio de aprender a lidar

com as diferengas.

Diante de tudo isso, pode-se aferir que garantir autonomia para dispor do proprio
corpo, para 0 matriménio ou unido, bem como decidir o numero de filhos e constituir uma
familia se apresentam com uma manifestagdo da personalidade, ndo restando duvidas que a
valorizacdo das escolhas da vida feita pela propria pessoa com deficiéncia intelectual
promove o seu desenvolvimento e bem-estar, tutelando o principio da dignidade da pessoa

humana.

Abordada a autonomia da pessoa com deficiéncia intelectual e sua relagdo com o
principio da dignidade da pessoa humana, nos leva a debater no proximo topico sobre as
formas de restricdo da autonomia que foram e ainda sdo adotadas sob o argumento de tragar
um padrao de vida boa, proteger e fazer escolhas sobre a vida da pessoa com deficiéncia

intelectual.

4.4. Uma critica ao paternalismo e perfeccionismo como formas de restricio da

autonomia das pessoas com deficiéncias intelectuais

ZOWESTIN, Ricardo. Lei facilita casamento de deficiente intelectual, Senado Federal, Especial cidadania,
Brasilia, 02 de agosto de 2016, Ano XIv. — N°  563. Disponivel em
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/522917/cidadania563.pdf?sequence=1>. Acesso em: 13 de
fevereiro de 2019.
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Explanar sobre autonomia consiste em analisar os fundamentos que sdo legitimos
para justificar a restricdo ao exercicio das liberdades individuais, sendo estas tdo caras a
convivéncia social em um Estado Democratico de Direito e vale rememorar o que foi
consagrado na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao em 1789, no artigo
4°: “A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem: assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo os que asseguram

aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos.”

A restri¢ao da liberdade encontra justificava quando puder causar danos a terceiros, o
Estado para restringir a liberdade de um cidaddo deve ater-se ao papel de evitar danos a
terceiros, sendo defeso restringir para induzir a se comportar de modo virtuoso ou sob o
pretexto de protegé-lo de si mesmo.”' Repara-se que atribuir ao Estado o dever de fazer as
melhores escolhas para as pessoas €, ainda que bem-intencionada, uma tarefa dificil e
controladora, a vista disso que defendemos que deve ser deixado para que cada individuo
possa fazer as escolhas da propria vida e ao Estado cabendo o papel de restringir a liberdade

quando ameacar prejudicar outrem.

Sob a otica liberal, “o Estado deve garantir o usufruto das liberdades individuais
pelos cidadaos e manter a neutralidade em relacdo as diferentes visdes de mundo que eles

2 <

abracam®? ““. Ocorre que as politicas publicas podem ser um meio de direcionar decisdes
individuais para o caminho considerado correto, visando impedir decisdes erradas, sob a Otica
do Estado, moldando o comportamento das pessoas e incidindo sobre o processo de tomada
de decisdo, a exemplo das imagens com alertas obrigatérios nas embalagens de cigarros,

enfatizando o potencial danoso a saide daquele produto.

Analisando a autonomia e a possibilidade de restricdes, Sarmento aborda o
liberalismo cléassico de John Stuart Mill e sintetiza que “as pessoas devem ter a possibilidade
de se autodeterminar, fazendo e seguindo as suas escolhas de vida, desde que ndo ofendam o
igual direito de terceiros, pois isso decorre do reconhecimento de que sdo agentes morais, cuja

liberdade tem de ser respeitada. ” **

31 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetorias ¢ metodologia. 2% edigdo. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019.p.163.

22 MIGUEL, Luis Felipe. Autonomia, paternalismo e dominacio na formacio das preferéncias.
http://dx.doi.org/10.1590/1807-01912015213601. Acesso em: 30 jun. 2022.p.611.
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Muito antes de Mill, em sua teoria juridica Immanuel Kant j& falava sobre o papel do
Estado ao intervir nas liberdades individuais e na autonomia dos individuos, desse modo,
criticou a proposta de um Estado paternalista que “cuide” das pessoas como criangas,

vejamos:

Ninguém pode me obrigar a ser feliz da sua maneira (...), mas cada um pode buscar
a sua felicidade pelo caminho que prefira, sempre que nao viole a liberdade dos
demais para perseguirem um fim semelhante (...). Um governo que se estabelecesse
segundo o principio de benevoléncia para com o povo, como um pai para seus
filhos, um governo paternalista (imperium paternale), em que os suditos, como
criangas menores de idade, ndo pudessem distinguir o que ¢ util ou nocivo (...) este
governo ¢ o maior despotismo imaginavel."**

Essas referéncias trazidas da antiguidade demonstram como a discussdo sobre
restri¢ao a autonomia ¢ longinqua, ja tratando do paternalismo e perfeccionismo que iremos
passar a tratar mais detidamente sobre eles, que compartilham da ideia de limitacdo da
liberdade como forma de tutelar e proteger os interesses dos individuos, porém também tem

suas distingdes.

Podemos sintetizar o perfeccionismo como o proposito de “ajustar a vida e a conduta
do individuo a modelos de virtude e vida boa”.?* E uma ideia de que as pessoas deveriam
seguir os parametros de virtude pessoal a ser estabelecido e direcionado pelo Estado, que de
acordo com essa visdo teria legitimidade para tratar disto, sendo sua atribuicdo intervir para

regular as pessoas que se desviarem.

Ja o paternalismo aborda, além desse modelo de virtude e boa vida, a interferéncia na
liberdade pessoal voltada a protecao da pessoa contra si mesmo, assim, se baseia realmente na
analogia da relagdo entre pais e filhos, como se ao Estado coubesse cuidar dos cidaddos com

os pais e maes cuidam de seus bebés e criangas.

Nos dizeres de Joel Feinberg o paternalismo juridico “justifica o uso da coercao
estatal para proteger os individuos de danos autoinfligidos ou, na sua versdo extrema, para

guia-los, gostem eles ou ndo, em direcdo ao seu proprio bem ¥, Percebe-se que o

Z3SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2% edi¢do. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019. p.164.

24 KANT, Immanuel. On the common saying; "this may be tru in theory, but it does not applyin practice”.
Tradugdo H. B. Nisbet. /n: Political writings. Edited by H.S. Reiss. Cambridge: Cambridge University Press,
2001. p. 74.

#SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2% edicdo. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019. p.167.

26 FEINBERG, Joel. Legal paternalism. In: SARTORIUS, Rolf (Ed.). Paternalism. Minneapolis: University of
Minnesota Press, 1983. p.3
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paternalismo se refere ao circulo maior em que contém o perfeccionismo, podendo concluir

que todo perfeccionismo € paternalista, mas o inverso nao ¢ verdadeiro.

Esse modo paternalista cria um ponto de tensdo com o principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que ndo trata as pessoas como sujeitos de direitos, mas como objetos
da agdo de terceiros que, mesmo que sejam benevolentes, ndo se coadunam com a dignidade
humana. O paternalismo juridico presume que em algumas situagdes o Estado sabe o que ¢
melhor para cada pessoa e sabe melhor que ela mesma, sendo este o fundamento para a maior
critica, dado que essa ideia infantiliza os individuos como se fossem incapazes de tomar

decisdes apropriadas sobre as escolhas de sua propria vida.”’

Muito dessa ideia se adota em relacdo as pessoas com deficiéncias intelectuais sob o
argumento de que vedar que pratiquem determinados atos civis ¢ um meio de proteger contra
prejuizos financeiros, fracassos e decepcdes, como se um terceiro fosse comumente saber e
decidir pela melhor alternativa para essas pessoas, desde a escolha da compra de um imovel

ao corte de cabelo.

Neste cendrio, ¢ importante destacar a critica ao perfeccionismo feita por Cavalieri
nos estudos filoséficos feitos sobre deficiéncia e animalidade, em que define o perfeccionismo
como uma tendéncia a hierarquizar consideragdes éticas pautado na presenca de alguns
elementos selecionados, que para as pessoas com deficiéncias sdo a autoconsciéncia e as
capacidades cognitivas, de modo a inferiorizar individuos com base nesses elementos, que
foram, por exemplo, a base para o programa de exterminio utilizado na Segunda Guerra
mundial, que eliminava as criangas que nasciam com alguma deficiéncia, consideradas fracas
e intteis, portanto, pessoas indignas da vida.”* Assim, classificar as pessoas com base em suas
habilidades cognitivas seguido por esse ideal perfeccionista pde as pessoas com deficiéncia
em posi¢do de inferioridade, ignora o potencial que cada pessoa preserva diante da sua
singularidade e despreza a dignidade humana por lhes colocar como seres indignos de vida,
fechando os olhos para os diversos potenciais que podem ser desenvolvidos para além do

padrao normal.

Essa linha do perfeccionismo com a ideias dos padrdes de normalidade, segregando
as pessoas que fujam dessa linha, se relaciona com o preconceito em relacdo as pessoas com

deficiéncia que os enxerga com pessoas automaticamente incapazes, pressupondo que as

#’SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2% edicdo. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019. p.170-171.

28 CAVALIERI, Paola. The Death of the Animal: a dialogue. Nova York: Columbia University, 2009. p. 34-36.
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pessoas com deficiéncia possuem todas as suas capacidades limitadas ou reduzidas. O
Glossario de termos relacionados a acessibilidade e deficiéncia da Camara dos Deputados,

destaca a defini¢do de capacitismo:

Capacitismo: ato de discriminagdo, preconceito ou opressdo contra pessoa com
deficiéncia. E barreira atitudinal. Em geral, ocorre quando alguém considera uma
pessoa incapaz, por conta de diferengas ¢ impedimentos corporais. O capacitismo
esta focalizado nas supostas ‘capacidades das pessoas sem deficiéncia’ como
referéncia para mostrar as supostas ‘limitagcdes das pessoas com deficiéncia’. No
capacitismo, a énfase ¢ colocada nas supostas ‘pessoas capazes’, as quais constituem
a maioria da populagdo e sdo supostamente consideradas ‘normais’. **°

Assim, o capacitismo ¢ uma concep¢ao que decorre do imaginario da sociedade que
tem presente o padrdo do corpo perfeito, do comportamento adequado e do uso de todos os
sentidos para uma pessoa praticar os atos da vida, assim, as pessoas com deficiéncias sao nao

iguais, menos aptas ou incapazes para gerir as proprias vidas.

Trazendo o paternalismo para a doutrina juridica da capacidade civil notamos que
algumas normas foram criadas com esse viés e tinham forte apelo no passado, mas foram
desvendadas com estudos voltados especificamente a essas pessoas. Um caso que ilustra bem
isso ¢ a educagdo especial, com a criacdo de salas e escolas especiais, que no século XX,
perdurando por longo periodo, foi considerado a melhor forma de fornecer educagdo as

pessoas com deficiéncia.

Nesse periodo surgiram vérias institui¢des voltadas a essa educagdo especializada,
em que destaco duas das mais relevantes: o Instituto Pestalozzi, criado em 1926, especializado
no atendimento de pessoas com deficiéncia mental e a Associacdo de Pais e Amigos dos

Excepcionais - APAE, fundada em 1954.

Apoés essa fase de educagdo especializada, diversa do ensino regular, passando a
conhecer melhor as necessidades das pessoas com deficiéncia, notou-se a indispensabilidade
da inclusdo destas pessoas na sociedade, constatando que priva-las do convivio social ndo era
a melhor opcao. Reafirmando que relagdes e interagdes sociais, assim como o meio ambiente
em que se insere a pessoa, sao importantes para o desenvolvimento destas, apesar da educacao

especializada também proporcionar elementos para o seu desenvolvimento.

Partindo desse cenério, foi editada a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional

- LDBEN (Lei n® 4.024/61), que utiliza nomenclatura propria da época, trazendo no Titulo X -

29 BRASIL. Glossario de termos relacionados a acessibilidade e deficiéncia. Disponivel em:
https://www?2.camara.leg.br/a-camara/estruturaadm/gestao-na-camara-dosdeputados/responsabilidade-social-e-
ambiental/acessibilidade/o-programa/glossario.html. Acesso em: 06 jul. 2022.
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Da Educagdo de Excepcionais - o artigo 88, onde expde que a fim de integré-los a
comunidade, a educacdo deve, na medida do possivel, enquadrar-se no sistema geral de
educagdo.”” No entanto, em 1996 surgiu um novo diploma que revogou a referida lei, estando
vigente até o presente momento, a Lei 9.394/96, que manteve o mesmo nome na Lei de

Diretrizes ¢ Bases da Educacao Nacional.

O novo diploma tratou, dentro do Titulo do Direito a Educacdo e do Dever de
Educar, no artigo 4°, inciso III, que ¢ dever do Estado garantir ,na educa¢do escolar publica
atendimento educacional especializado gratuito aos alunos com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades ou superdotagdo, transversal a todos os niveis,

etapas e modalidades, preferencialmente na rede regular de ensino.**!

Dessa forma, passou-se a entender que o meio mais eficaz passa pela construgdo de
uma escola inclusiva que garanta atendimento a diversidade humana, isto € o que preceitua o
Plano Nacional de Educagdao — PNE (Lei n° 10.172/2001)*2. Com efeito, ndo foi desprezado o
ensino especializado, na verdade, houve uma mudanca no modelo, passando a incentivar o
convivio e a inclusdo da pessoa com deficiéncia na escola comum e as aulas especiais se

tornaram complementares.**

Noutro giro encontramos o caso do “arremesso de ando”, ja citado anteriormente,
mas que carece rememorar para entender as motivagdes paternalistas incumbidas nessa
decisdo que invocou a ordem publica e a dignidade da pessoa humana para impedir a pratica
daquele tipo de espetaculo. Para Barroso, o principio da dignidade da pessoa humana em que

se pauta a decisdo reflete “o papel do Estado e da comunidade no estabelecimento de metas

240 BRASIL. Lei n’ 4.024/61 (REVOGADA). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/leis/L4024compilado.htm. Acesso em: 18 fev. 2019.

# BRASIL. Lei N° 9394, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVil_03/leis/L9394 htm#art92. Acesso em: 18 fev. 2019.

#2 O PNE traz um tépico sobre educagdo especial e preleciona que “A Constituicdo Federal estabelece o direito
de as pessoas com necessidades especiais receberem educagdo preferencialmente na rede regular de ensino (art.
208, III). A diretriz atual é a da plena integragcdo dessas pessoas em todas as areas da sociedade. Trata-se,
portanto, de duas questdes - o direito a educagdo, comum a todas as pessoas, ¢ o direito de receber essa educagio
sempre que possivel junto com as demais pessoas nas escolas "regulares". Ainda nas diretrizes do Ensino médio
afirma que” A disposicdo constitucional (art. 208, III) de integragdo dos portadores de deficiéncia na rede regular
de ensino serd, no ensino médio, implementada através de qualificacdo dos professores e da adaptacdo das
escolas quanto as condigdes fisicas, mobilidrio, equipamentos e materiais pedagdgicos. “Quando necessario
atendimento especializado, serdo observadas diretrizes especificas contidas no capitulo sobre educagdo especial.

23 PORTO, Ana Luiza Figueira ¢ GARANTINI, Mariana Cristina. Da exclusdo a inclusdo: O conhecimento
como chave para mudanga de paradigma do ensino da pessoa com deficiéncia /n: Cesar Fiuza (org.). Temas

relevantes sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia: Reflexos no ordenamento juridico brasileiro.
Salvador: Editora Juspodivmm, 2018, pp. 237-251. p.246
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coletivas e de restricdes sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa concepgao

de vida boa. 7

Ocorre que essa decisdo ¢ muito criticada, especialmente por ter a propria pessoa
supostamente afetada, expressado o desejo de continuar fazendo aquela atividade e invocar
seu direito a liberdade, emprego e privacidade, dado que o contetido da dignidade como
autonomia deveria ter norteado a decisdo que teria o enfoque de prevalecer a vontade da
pessoa com nanismo.”* Neste mesmo sentido, sustenta Sarmento que o consenso social ndo
seja suficiente para lastrear a limitagdo da autonomia, por entender que o critério do consenso

¢ inapropriado e pde em risco que graves injusticas sejam naturalizadas.**

O tratamento especializado a ser destinado as pessoas com deficiéncias intelectuais
deve haver de forma inclusiva e respeitando suas limitagdes, mas por outro lado também
desenvolvendo suas habilidades e buscando promover a autonomia. Por essa razao o direito a
fazer as escolhas da propria vida, ndo pode ser tolhido sob o argumento de que a sociedade

ndo concorda ou ndo ¢ o que a maioria das pessoas fazem.

As decisdes basicas da vida de uma pessoa com deficiéncia intelectual, assim como
as de toda sociedade, envolvem escolhas importantes que estdo atreladas a intimidade e
personalidade, desse modo, sdo necessdrias razdes muito robustas para justificar uma
intervengdo de terceiros ou um impedimento do Estado, posto que as escolhas existenciais

relevantes sao atreladas ao principio da dignidade da pessoa humana.

Enfim, as criticas feitas ao paternalismo em geral alicergam-se na compreensao da
dignidade da pessoa humana como um direito de cada pessoa realizar as escolhas da propria
vida de maneira singular, isto ¢, um direito a autonomia de se autogovernar e se
autodeterminar. Por tais razdes que ndo se justifica a coercdo estatal para conduzir as pessoas
a seguir um modelo de boa vida, diante da importancia atribuida a autonomia, acompanhamos
a definicao do contetdo da dignidade humana, extremamente comprometido com a dignidade

e afastado das imposi¢des paternalistas.

#BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1? edigdo. 5. Reimpressao. Belo Horizonte:
Foérum, 2012.p.88.

#*BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial.1* edi¢do. 5. Reimpressdo. Belo Horizonte:
Forum, 2012.p.92

#SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. 2% edicdo. 3.
Reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2019.p.180.
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O desenvolvimento da teoria das capacidades iniciou com base no modelo binario
que seguia a logica do tudo ou nada, normal ou anormal, ligado ao modelo médico de
abordagem da deficiéncia, tentou criar uma padronizacdo do normal e do sujeito capaz,
jogando os demais em outro grupo, chamados de loucos de todo género, alienados de
qualquer espécie, dos doentes e deficientes mentais.

Essa dicotomia do regime juridico da incapacidade foi refletida no Codigo Civil de
1916 e no Codigo Civil de 2002, apesar da Constituicdo Federal de 1988 ja consagrar entre os
principios fundamentais a dignidade da pessoa humana, de modo que manteve a exclusdo das
pessoas com deficiéncias com base na anormalidade ditada pela medicina e operacionalizada
no direito pela incapacidade relativa ou absoluta, com os institutos da interdi¢do, curatela,
representacao e assisténcia.

Importa perceber a necessidade de compreendermos os individuos em suas
particularidades e ndo necessariamente da forma como todos enxergam, atentando as
diferentes visdes de mundo que cada pessoa possui a partir das suas vivéncias, essa mudanga
de atitude faz toda a diferenca na vida das pessoas com deficiéncias por colaborar para
redugdo das barreiras, bem como, contribuir para emancipagao das pessoas com deficiéncia
no tocante as decisdes sobre a propria vida, despedindo-se da ideia de taxar como incapazes
ou sem habilidades e utilidade para as praticas de uma vida em sociedade.

Comecgaram a surgir rachaduras nesse modelo que vinha se perpetuando até a
movimentagdo das organizagdes da sociedade civil, das pessoas com deficiéncias a nivel
mundial que pleitearam que lhes fosse oportunizada a participagdo na sociedade, exigindo
adequagdo dos espagos e condi¢des para desenvolver sua vida de modo digno, ndo mais
aceitando os padrdes impostos € o 6nus individual de se adaptar.

Juntamente com a consolidacdo do modelo social de abordagem da deficiéncia no
final do século XX, em que a deficiéncia passa a ser enxergada como uma categoria complexa
e de conteudo construido socialmente, ¢ que se percebe a relevancia da necessidade de
redugdo das barreiras a efetiva participagdo das pessoas com deficiéncia na sociedade, o que
engloba a inclusdao no ensino, no mercado de trabalho, nos ambientes de lazer e espacos
publicos.

Neste cendrio, assenta-se a Convencdo em Nova York com um processo de
elaboragdo que foi inovador, contando com a participagdo da sociedade civil que
representavam os interesses das pessoas com deficiéncias, em que se promulga a CDPD em

2007, tendo o Brasil aprovado em 2008 como sua primeira Convengdo Internacional sobre
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Direitos Humanos equiparada as Emendas Constitucionais, assim reconhecendo as pessoas
com deficiéncias a capacidade legal em igualdade de condigdes com todas as pessoas.

Dada essa aprovacdo, o Brasil se comprometeu a promover as alteragdes e
adequacdes no ordenamento juridico para efetivar e cumprir os ditames da CDPD,
concedendo as pessoas com deficiéncia o gozo e o exercicio em igualdade de oportunidades
com as demais pessoas, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, em respeito a
dignidade da pessoa humana. No entanto, o modelo do Cdédigo Civil nao foi alterado, o
procedimento de interdi¢do e curatela se manteve inalterado até a complementacao feita pela
LBI que revogou expressamente as hipoteses juridicas de incapacidade vinculadas a
deficiéncia.

O regime das incapacidades passou a permitir apenas a incapacidade relativa das
pessoas com deficiéncias, desde que seja identificada a sua limitagdo para exercer e praticar
atos, dependendo de avaliacdo por equipe multiprofissional e exame biopsicossocial que
analise suas habilidades e funcionalidades para definir, de modo especifico, para quais atos
serd afeta a curatela. Dadas essas modificagdes, o instituto da curatela foi amplamente
modificado, passando a permitir uma curatela modulada as necessidades de cada pessoa e
junto a ela temos uma outra forma de cuidado, a Tomada de Decisdo Apoiada.

A curatela, até a entrada em vigor da LBI, conservou o modo arbitrario, generalista e
abstrato de incapacidade atrelada ao laudo médico que resultava nas sentencas de interdigao
para todos os atos da vida civil, em extrema prote¢do ao patriménio que também atingia os
atos existenciais e deixava de lado as medidas de promocao da capacidade, autonomia e
dignidade da pessoa com deficiéncia.

A CDPD traz nos principios gerais os valores da dignidade, autonomia individual e
igualdade com a proibicao do arbitrio, vedagao da discriminagdo e a obrigagdo de tratamento
diferenciado, objetivando compensar a desigualdade de oportunidades, do qual se extraem
regras relacionadas ao direito a educacao inclusiva, direito ao trabalho e emprego, o direito a
vida independente e inclusdo na comunidade.

Com efeito, os principios da CDPD orientam o conceito e aplicacdo da capacidade
legal conferida a todas as pessoas e que traz consequéncias para teoria das capacidades, em
especial as pessoas com deficiéncias intelectuais. A capacidade legal da CDPD equivale a
capacidade juridica e a capacidade de agir para exercer diretamente seus direitos e praticar
atos, vez que o atual sistema de apoios disassocia deficiéncia e incapacidade, atribuindo plena

capacidade as pessoas com deficiéncia, ao passo que implementa um sistema de apoio



124

visando conferir autonomia e tutelar a dignidade humana, através dos instrumentos da curatela
modulada e Tomada de Decisao Apoiada.

Merece destaque o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada que inseriu-se no
sistema com o propésito de oferecer um apoio e preservar a autonomia da pessoa com
deficiéncia, que apresenta uma limitacdo pontual e pode, dentro do nosso sistema escolher o
tipo de apoio e eleger apoiadores para facilitar a pratica de atos juridicos em seu interesse,
invertendo a logica da interdicdo que era ajuizada por terceiros, vez que € um instituto a
disposi¢do da pessoa com deficiéncia para que a propria busque esse apoio quando entender
necessario, contribuindo para realmente deixar a curatela como medida excepcional.

A TDA apresenta propdsito louvavel, cujo qual, dentro do sistema de apoios se
apresenta com a forma de apoio mais simples e modelavel as necessidades, o que muito se
adequa, ante a diversidade de deficiéncias, se alinha as inovagdes tecnoldgicas e tratamentos
médicos e terapéuticos. Essa caracteristica de se adaptar as necessidades de cada pessoa com
deficiéncia esbarra nos requisitos da obrigatoriedade de dois apoiadores e da judicializa¢ao do
procedimento com a participagdo do Ministério Publico.

Visando a ampliagdo da utilizagdo do instituto, acreditamos na necessidade de
adaptagdo desses requisitos para agilizar a celebragdo do termo de apoio e excepcionar os
casos em que ndo seja possivel ter dois apoiadores, desse modo, possibilitando alternativas
para as pessoas com deficiéncias utilizarem esse mecanismo de apoio.

Ha também outros institutos que asseguram a autonomia para uma manifestacao
livre e prévia, como um negdcio juridico existencial com o objetivo de garantir que a vontade
declarada previamente pelo paciente para o seu fim de vida seja atendida, valorizando suas
escolhas e opgdes existenciais. As diretivas antecipadas ainda ndo tém legislacdo propria no
Brasil, mas algumas delas sdao aplicadas por normas supletivas, como as procuragdes de
saide, o mandato duradouro e o testamento vital. No entanto, para melhor tratar dessa
tematica, ¢ importante regulamentar as Diretivas Antecipadas de Vontade por meio de lei
federal propria, complementando o sistema de apoio brasileiro.

No sistema de apoio brasileiro temos como ultima ratio a curatela, abandonando o
elo entre a deficiéncia e a curatela, passando a ter um instituto ajustavel as necessidades de
cada pessoa com deficiéncia, dado que as antigas caixas de incapacidade absoluta e
representacdo, incapacidade relativa e assisténcia ndo se adequam a realidade de todas as
pessoas com deficiéncias, especialmente intelectuais que tem suas limitacdes de modo

particular e modificam-se com o tempo.
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Dentre as principais alteragdes, temos a possibilidade da curatela compartilhada, a
figura do curador passa a ter além do dever de gestdo do patrimdnio, o dever de apoio e
protecao do curatelado, mas sem afetar a pratica de atos existenciais na medida em que possa
externar seus designios. Para tanto, o procedimento judicial de curatela exige que seja feita
uma analise por equipe multidisciplinar para aferir as limitacdes nas habilidades e
funcionalidades da pessoa com deficiéncia, para prescrever uma sentenca que contenha
especificamente os atos afetos e seus limites, funcionalizando a representacdo e assisténcia
para promover a autonomia da pessoa com deficiéncia intelectual.

Feita essa delimitagdo, ha que se preocupar com o requisito temporal previsto na
CDPD e na LBI, mas que ndo preleciona um prazo fixo para as revisoes, desse modo a norma
aplicavel ao instituto da tutela tem previsao legal para ser aplicada supletivamente e preveé o
prazo de 2 anos para analise da necessidade de continuidade e adequagdo, sendo também
admitido que a depender das diretrizes da equipe multidisciplinar o juiz fixe um outro prazo,
considerando a possibilidade de reversdo do quadro, o desenvolvimento das habilidades, as
novas tecnologias da medicina e também se ¢ uma doenga degenerativa ou cronica.

Para colocar em pratica todas essas alteracdes, a dinamica dos processos de curatela
inevitavelmente teve que se adaptar, mas ¢ notdrio que o modelo ainda ndo vem sendo
aplicado por completo, especialmente da analise do judicidrio alagoano verifica-se que as
pericias judiciais ndo sdo feitas por equipe multidisciplinar e os quesitos dos laudos,
declaracdes médicas, do juiz, ministério publico e defensoria publica ndo se voltam a
perguntas que analisam as funcionalidades, habilidades e estimativa de revisdo. S6 com a
efetivacdo das praticas e diretrizes previstas na CDPD e LBI, é que iremos instituir uma
curatela que vise a promog¢ao da autonomia da pessoa com deficiéncia e proteja na medida das
suas necessidades.

Essa analise ¢ essencial por ter reflexo na pratica dos atos patrimoniais pelas pessoas
com deficiéncias intelectuais, que deve ser analisada sob a teoria do fato juridico, incluindo os
planos da existéncia, validade e eficdcia. Um importante debate cinge-se quanto as pessoas
com deficiéncia ndo submetidas a uma medida de apoio que seriam em regra plenamente
capazes e, por conseguinte, deixam de ser protegidas e tuteladas, ocorre que o argumento nao
prospera em razao de que primeiro ¢ feita a andlise da exterioriza¢do consciente da vontade
para existéncia do ato praticado pela pessoa com deficiéncia intelectual, para, em seguida,

analisar a validade e, por ultimo, a eficacia.
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Seguindo as diretrizes e principios da CDPD, resta abandonada a vinculagdo da
pessoa com deficiéncia a incapacidade e, portanto, se dara relevancia a exteriorizacdo da
vontade consciente da pessoa com deficiéncia intelectual para afericdo do preenchimento dos
elementos do suporte fatico, para, por ultimo, a situagdo fatica passar ao mundo do direito.
Em seguida, ultrapassado o plano da existéncia, analisamos a validade do ato juridico
separando trés situagdes: pessoa com deficiéncia intelectual ndo submetida a Curatela, pessoa
com deficiéncia intelectual submetida a Tomada de Decisdo Apoiada e pessoa com

deficiéncia intelectual submetida a Curatela.

A primeira situagdo ndo ha o que se questionar quanto a validade, ante a capacidade
civil que detém, e por decorréncia logica irradia seus efeitos, no caso da Tomada de Decisao
Apoiada se tratar de um ato nao inserido no termo iguala-se a primeira situagao, no entanto se
o ato estiver compreendido no termo, caso tenha externado uma vontade consciente e
preenchidos os requisitos de forma, objeto licito e determinével, o ato sera valido, mas teré

apenas efeitos minimos, carecendo do apoio para completar seus efeitos.

No tultimo caso, pessoa com deficiéncia intelectual submetida a curatela, quanto aos
atos ndo inseridos como afetos pela curatela ndo ha o que se questionar quanto a validade,
visto que a capacidade para tanto ¢ mantida, ja para os atos juridicos afetos pela curatela na
sentenga implica na incapacidade relativa da pessoa para a pratica destes, caracterizando um

vicio no plano da validade pela capacidade restringida da pessoa com deficiéncia intelectual.

Alinhado as diretrizes do novo regramento da capacidade civil, devem ser afastadas
todas as interpretacdes tendentes a manter o elo entre incapacidade e a deficiéncia, para bem
analisar o grau de dependéncia e funcionalidades que refletem justamente na possibilidade da
pessoa com deficiéncia intelectual externar vontade consciente para praticar um ato juridico.
Ja no que se refere a pessoa com deficiéncia intelectual submetida a curatela que nao
consegue externar a vontade, os atos praticados por esta ndo ingressam no plano da existéncia,
isto € ndo teremos ato juridico existente, consiste apenas em situagdo fatica, ndo alcangando

as discussoes do plano da validade e eficacia.

Dadas as consequéncias juridicas para os atos praticados pelas pessoas com
deficiéncias intelectuais revela-se importante o aspecto da promog¢do da autonomia da pessoa

com deficiéncia, o privilégio das escolhas e disposi¢ao do proprio corpo reprimindo as formas
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de restricdo da autonomia tendentes a deixar a pessoa com deficiéncia intelectual mais

dependente e excluida socialmente.

A visdo tradicional que buscava a protecao dissociada da emancipacao das pessoas
com deficiéncias, falhou em apostar que as escolhas da vida feitas por terceiros em razdo da
pessoa apresentar uma limitacdo que se fundamentava em um diagnoéstico, visto que nem
sempre essa serd a melhor alternativa. A busca pela emancipacdo, sem suprimir os designios e
vontades que possam externar e oferecendo apoio na medida das suas necessidades, se mostra
o modelo para assegurar o protagonismo das pessoas com deficiéncias intelectuais e a um so

tempo lhes proporcionar essa alternativa com a protecdo adequada.

Para um grupo vulnerdvel como as pessoas com deficiéncias, especialmente
intelectuais, o principio da autonomia incide para preservar o exercicio da sua vontade,
considerando as limitagdes que apresentem para pratica de alguns atos, a0 mesmo tempo em
que incide para exigir do Estado e da sociedade a pratica de politicas voltadas a promocao da

autonomia das pessoas com deficiéncia que vao além do assistencialismo.

A autonomia atrelada a dignidade humana da pessoa com deficiéncia, busca conferir
um viés emancipatério que vai além da inclusdo social, permitindo que as pessoas com
deficiéncias participem da vida social da forma com desejam, ainda que diversa do padrao
socialmente aceito, afastando as condutas pré-determinadas, e, para tanto, ¢ necessario
assegurar os meios necessarios para que a autonomia possa ser fruida pelas pessoas com

deficiéncias.

Seguindo o compromisso firmado internacionalmente e as normas de hierarquia
constitucional, cabe ao Estado brasileiro implementar politicas publicas em educagdo, saude,
geracdo de emprego e renda, tecnologia, pesquisa e inovagdes, para tornar real a previsao da
CDPD em oportunizar uma vida digna e em condi¢des de igualdade para as pessoas com
deficiéncias. Dessa forma, sera possivel viabilizar que exer¢am ao maximo suas habilidades
para que possam ter uma vida independente, sendo incluidas na educagdo, inseridas no
mercado de trabalho, oportunizando que, caso desejem, constituam suas familias, tenham
filhos, adotem, se casem e facam suas escolhas para viver conforme seus designios e nao

fiquem enclausurados a deficiéncia.

Desse modo, para que o sistema brasileiro de apoio as pessoas com deficiéncia

consiga refletir as diretrizes internacionais implementadas no Brasil como normas
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constitucionais e a LBI, ¢ preciso efetivar o festejo a diversidade pensado na CDPD que passa
inevitavelmente pelo caminho de robustecer o sistema de apoios e alinhar o procedimento de
curatela, adequando-os ao procedimento da norma constitucional, regulamentando os aspectos
em que ainda permanece a omissdo ou lacunas juridicas existentes no ordenamento,

especialmente os requisitos da TDA e as Diretivas Antecipadas de Vontade.

E preciso reformular o procedimento judicial da Curatela para que reflita o carater
excepcional e pelo menor tempo possivel, aderindo a transdisciplinaridade que ¢
imprescindivel para a protecdo e tutela dessas pessoas, uma vez que o procedimento adotado
apenas com laudo médico, ndo conseguird atingir os objetivos de promover autonomia e
fomentar a participag@o social em condi¢des de igualdade se ndo beber dos ensinamentos da
psiquiatria, da terapia ocupacional, da fisioterapia, da psicologia e da pedagogia, bem como
das inovagdes tecnoldgicas assistivas. Além disso, ¢ prudente que se amplie o sistema de
apoio com outros institutos que prestem apoios sem restringir autonomia, assemelhados as

Diretivas Antecipadas de Vontade.

Por fim, para que as pessoas com deficiéncias possam viver em condicdes de
igualdade e desenvolver suas habilidades e funcionalidades, de modo que as diretrizes
internacionais passem a ser realidade no Brasil, ¢ necessario proteger, tutelar e privilegiar a
autonomia das pessoas com deficiéncias que ante a vulnerabilidade tiveram e ainda tem seus
direitos diariamente tolhidos. A trajetoria de inclusdo vem no caminho evolutivo que se afasta
da exclusdao e da substituicdo da vontade caminhando para uma sociedade preparada para
diversidade inerente a humanidade que visa proporcionar a inclusdo e dignidade humana a

todas as pessoas.

O sistema de apoios brasileiro reformou sua estrutura de alinhar as normas
constitucionais, em que se inclui a CDPD ante a forma que foi incorporada, visando a um s6
tempo proteger as pessoas com deficiéncias, promover a autonomia para que tenham o devido
apoio quando preciso, possibilitando que possam viver em uma sociedade inclusiva e com
barreiras reduzidas para proporcionar-lhes uma vida em sociedade em condicdes de
igualdade. Para tal fim, o procedimento da Curatela deve ter seu procedimento reorientado
para humanizagdo e atento a imperiosa participagdo da equipe multidisciplinar, da limitagao
temporal e da delimitacdo dos atos afetos, especialmente sem atingir a garantia aos atos

existenciais. Seguindo nessa dire¢cdo, iremos oportunizar que as pessoas com deficiéncias
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intelectuais realizem suas opc¢des de vida e que sejam protegidas na medida da sua

vulnerabilidade.
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ANEXO - A

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE ALAGOAS
DECLARACAO MEDICA

Declaro para 0s devidos fins que 0 (a) paciente

¢ portador (a) da(s) patologia(s)

de CID

Respondendo os seguintes quesitos:

1. O paciente possui o necessario discernimento para os atos da vida civil?
( )SIM ( )NAO

2. Em caso de resposta negativa ao item 1, a (s) patologia (s) tem/tém carater:
() PERMANENTE () TEMPORARIO

3. Pode-se classificar o paciente como:
() DEFICIENTE MENTAL () EBRIO HABITUAL () VICIADO EM TOXICOS

4. Caso a (s) patologia (s) decorra (m) de outra causa, que nao as apresentadas no
item 3, esclarecer o tipo de incapacidade, explicando se possui carater
permanente ou temporario:

5. Em decorréncia da (s) patologia (s) apresentada (s) no item 4, o (a) paciente é
capaz de praticar os atos da vida civil?
( )SIM ( )NAO

Maceio, de de 20

Assinatura e Carimbo do Médico
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ANEXO - B

PODER
UDICIARIK
| LY L
Juizo de Direito da 22* Vara Civel da Capital / Familia
Av. Juca Sampaio, 206, Forum Des, Jairon Maia Fernandes, Térreo, Sala 12, Barro Duro - CEP 57045-
900, Fome: 4009-3685, Maceid-AL - E-mail: veivel22a tjal jus.br

Autos n° 0732766-70.2019.8.02.0001
Acao: Interdi¢ao

Requerente: M. M. B. de O.
Interditando: R. B. d. O.

SENTENCA,
Vistos, etc.

1. Trata-se de A¢ao de Curatela com pedido de curatela provisdria proposta por M. M. B. de
O. Em face de R. B. d. O., na qual a autora alegou, em suma, que o (a) requerido (a) ¢
portador(a) de Esquizofrenia Hebefrénica, com CID 10 F20.1, que o(a) impossibilitaria de
realizar, por si sO, os atos e negocios da vida civil, dependendo de terceiros, pelo que
requereu, liminarmente, a concessdo da curatela provisoria, sendo-lhe nomeado(a) curador(a)
do(a) requerido(a);

2. Juntou aos autos documentos 7-14;

3. As fls. 31, foi realizada audiéncia de entrevista, com o deferimento da curatela provisoéria a
autora e determinada a expedi¢do de oficio para resposta aos quesitos médicos, vindo a parte
autora juntar laudo da Justica Federal que informa a capacidade da requerida, para os atos da
vida diaria, fls. 49 e a curadora especial impugnar os pedidos da parte autora, fls. 62-63;

4. Apo6s longa tramitagao, veio a ORGANEP juntar relatério médico aos autos, fls. 133,
opinando o Ministério Publico pelo deferimento do pedido, fls.137-138;

E o breve relatorio.

DECIDO:

5. Examinando os autos, verifico que documentagdo juntada atestou que o(a) interditando(a)
ndo possui capacidade para gerir sua vida civil, sem supervisdo e sem o apoio de terceiros,
devido a problemas médicos, com diagnostico de esquizofrenia, com CID 10 F 20.0;

6. O (a) autor(a), por sua vez, demonstrou que tem legitimidade para propor a acdo, a teor do
art. 747 do Codigo de Processo Civil, sendo que a recente Lei n® 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), objetivando a protecdo da dignidade da pessoa com deficiéncia,
elevou o instituto da Interdicdo a um carater muito mais auxiliador do que privativo dos
direitos da personalidade do interditado;

7. Desse modo, a nomeacao de curador independe, inclusive, da decretagdo da interdicdo, uma
vez que o papel principal do curador ¢ auxiliar o interditando a lidar com suas limitagdes na
pratica dos atos da vida civil, estando revogados expressamente os dispositivos do Cddigo
Civil quanto a possibilidade de se decretar
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PODER
UDICIARIK
| ST
Juizo de Direito da 22* Vara Civel da Capital / Familia
Av. Juca Sampaio, 206, Forum Des. Jairon Maia Fernandes, Térreo, Sala 12, Barro Duro - CEP 57045-
900, Fone: 4009-3685, Maceid-AL - E-mail: veivel22a tjal jus.br

a interdicdo absoluta e permanente do curatelando, bem como alterados os dispositivos que
trazem a possibilidade de interdigdo relativa, como se pode observar da nova redagdo do seu
artigo 3°;

8. Vé-se, contudo, que a gravidade do estado de saude do(a) interditando(a) requer uma
permanente assisténcia e intervengdo do(a) curador(a), razdo pela qual julgo a acdo
procedente em parte, para, de acordo com o art. 4° do Codigo Civil, deferir a curatela de
Roseane Bezerra de Oliveira, relativamente ao exercicio dos atos cotidianos da vida civil,
além da representacdo perante autoridades, reparticdes publicas e instituigdes bancarias e
demais atos burocraticos simples e patrimoniais, atos que podera praticar com a representagao
da sua curadora ora nomeada, ou seja, Maria Madalena Bezerra de Oliveira, nos termos do art.
755 do CPC.

9. Fica o(a) curador(a) obrigado(a) a prestar, anualmente, contas de sua administragdo ao juiz,
apresentando o balango do respectivo ano, informando ainda se a curatela deve permanecer
em vigor e se o(a) curatelado(a) esta sendo submetido(a) a assisténcia médico-psiquiatrica que
lhe assegure condi¢cdes de vida e satide adequadas, podendo ser levantada quando cessar a
causa que a determinou;

10. Atendendo ao disposto no art. 755 § 3° do CPC, estd sentenga, uma vez transitando em
julgado, deve ser inscrita no registro de pessoas naturais e imediatamente publicada no sitio
do Tribunal de Justica da Alagoas e na plataforma de editais do Conselho Nacional de Justiga,
onde permanecera por 6 (seis) meses, na imprensa local, 1 (uma) vez, e no 6rgao oficial, por 3
(trés) vezes, com intervalo de

10 (dez) dias, com os dados informativos da curatela, assegurando a plena divulgacao da
medida para resguardo dos interesses do curatelando;

11. Lavre-se documentagdo, com as ressalvas deste termo, apds o transito em julgado da
sentenca.

12. Sem custas, deferida a justica gratuita.

Maceid, 22 de junho de 2021.

Ana Florinda Mendonca da Silva Dantas

Juiza de Direito
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ANEXO -C

|
PODER

Juizo de Direito - 27" Vara Civel da Capital / Familia
Ay, Presidente Roosevelt, 206, Forum Desembargador Jairon Maia Fernandes,
Barro Duro - CEP 57045-900, Fone: 4009-3503, Maceio-AL - E-mail:
27vefiwtjal.jus.br

Autos n’: 0716154-23.2020.8.02.0001
Acao: Interdi¢ao

Requerente: Luis Carlos Correia dos Santos
Interditando: Inacio Carvalho dos Santos

DECISAO

Trata-se de pedido de curatela proviséria impetrado por LUIS CARLOS CORREIA
DOS SANTOS, objetivando a interdi¢do de seu pai INACIO CARVALHO DOS SANTOS,
por encontrar-se em estado grave, com COVID-19, intubado e dependente de ventilagdo
mecanica, patologia codificada pelo CID U 7.1 e pelo CID J96.0, comprovada
documentalmente através do atestado médico que afirma a impossibilidade do curatelando de
gerenciar temporariamente os atos € os negocios da vida civil.

A concessdo da tutela antecipada exige a presenca de certos requisitos,
materializados na prova inequivoca, que convenga da verossimilhanga da alegagao (art.300,
NCPC), conciliada, alternativamente, com o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo, ou, ainda, quando caracterizado o abuso de direito de defesa, ou mesmo o
manifesto proposito protelatério do réu.

Conclui-se, primeiramente, que possivel se mostra a concessdo do provimento de
urgéncia antes do aperfeicoamento da relacdo juridica processual, ou no curso do processo,
em qualquer momento, ainda que na fase recursal.

Quanto a prova inequivoca, ensejadora da verossimilhanga da alegagdo, ndo obstante
posigdo respeitavel em contrario, tal conceito melhor se coaduna com a licdo ditada por Luiz
Guilherme Marinoni ao afirmar que:

(....) a denominada (prova inequivoca) capaz de convencer o juiz da (verossimilhanga
da alegagdo) somente pode ser entendida como a (prova suficiente) para o surgimento
do verossimil, entendido como ndo suficiente para a declaragdo de existéncia ou
inexisténcia do direito.

No pedido em tela, através do laudo anexo e demais documentos, provas
inequivocas, fica comprovado a verossimilhanga das alegagdes da parte requerente.
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PODER

Juizo de Direito - 27* Vara Civel da Capital / Familia
Av, Presidente Roosevelt, 206, Forum Desembargador Jairon Maia Fernandes,
Barro Duro - CEP 57045-900, Fone: 4009-3503, Maceio-AL - E-mail:
27vef@tjal.jus.br

Assim sendo, amparada pelas provas contidas nos presentes autos, com fulcro nos
arts. 294, 300 e 749 do NCPC, concedo a CURATELA PROVISORIA de INACIO
CARVALHO DOS SANTOS, nomeando curador provisorio LUIS CARLOS CORREIA
DOS SANTOS, pelo prazo de 06 (seis) meses, que deverd, nos termos do art. 759 do NCPC,
prestar compromisso legal e ser advertido das obrigacdes resultantes do munus assumido.

Defiro o pedido de beneficio da justica gratuita, previsto no art. 1, §2° da Lei
n°5.478/68 e nos arts. 98 e seguintes do novo CPC.

Cite-se a parte requerida para, querendo, contestar a presente agao.

Intimagdes necessarias.

Maceio, 17 de julho de 2020.

Nirvana Coelho Bernardes de Mello

Juiza de Direito



