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RESUMO

AULER, R. R. DA C. A curatela da pessoa com deficiéncia psiquical/intelectual e a pratica de atos
existenciais: o necessario olhar além da intangibilidade proibitiva abstrata. 108f. Dissertagdo de
Mestrado. Universidade Federal do Amazonas, Manaus, 2022.

A presente dissertagdo investiga a reformulacdo do instituto das incapacidades, ap6s Convencao
Internacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia e sua regulamentacao em nivel nacional pela Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia. O objetivo geral é compreender em que medida é
possivel aplicar, a luz do direito civil-constitucional, a curatela a atos existenciais praticados por pessoas
com deficiéncia psiquica/intelectual, ja os objetivos especificos, de outro lado, sédo: (a) demonstrar a
trajetéria e as dimensdes da autonomia privada e relevancia do processo de qualificacdo dos atos
existenciais e patrimoniais para fins de tutela juridica; (b) discorrer sobre a autonomia e capacidade
das pessoas com deficiéncia, bem como acerca dos atuais instrumentos existentes para limitacéo de
seu exercicio; (c) enumerar os motivos que conduzem a possibilidade de revisao do instituto da curatela
relativamente aos atos existenciais; e (d) apontar ideias para solucionar as inconsisténcias juridicas
constantes no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. No primeiro capitulo, tratou-se da andlise das
situagBes e relagdes juridicas subjetivas & luz do direito-civil constitucional, no segundo, sobre os
desafios da tutela dos direitos da pessoa com deficiéncia e, no terceiro capitulo, falou-se sobre a
necessidade de haver uma curatela dos atos existenciais das pessoas com deficiéncia
psiquica/intelectual. Concluiu-se pela inconstitucionalidade da norma que limita a curatela aos atos
patrimoniais e negociais, entendendo pela necessidade de estender-se o referido instituto aos atos
existenciais, em prestigio as normas e principios constitucionais e a eles comparados, sobretudo,
quando ausente o discernimento adequado pela pessoa com deficiéncia.

Palavras-chave: Deficiéncia; curatela; capacidade; autonomia; dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The present dissertation investigates the reformulation of the disability institute, after the International
Convention on the Rights of Persons with Disabilities and its regulation at the national level by the
Brazilian Law for the Inclusion of Persons with Disabilities. The general objective is to understand to
what extent it is possible to apply, in the light of civil-constitutional law, the curatorship to existential acts
practiced by people with mental/intellectual disabilities, whereas the specific objectives, on the other
hand, are: (a) to demonstrate the trajectory and dimensions of private autonomy and relevance of the
qualification process of existential and patrimonial acts for the purpose of legal protection; (b) discuss
the autonomy and capacity of people with disabilities, as well as the current existing instruments to limit
their exercise; (c) enumerate the reasons that lead to the possibility of reviewing the curatorship institute
in relation to existential acts; and (d) point out ideas to resolve the legal inconsistencies contained in the
Statute of Persons with Disabilities. The first chapter deals with the analysis of subjective legal situations
and relationships in the light of constitutional civil law, the second deals with the challenges of protecting
the rights of people with disabilities and the third chapter talks about the need to there is a guardianship
of the existential acts of people with mental/intellectual disabilities. It was concluded that the norm that
limits curatorship to patrimonial and business acts is unconstitutional, understanding the need to extend
the aforementioned institute to existential acts, in prestige to constitutional norms and principles and
compared to them, especially when adequate discernment is absent by the person with a disability.

Key-Words: Disabilities; curatorship; capacity; autonomy; dignity of human person.
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INTRODUCAO

O século XXI trouxe profundas mudancas a vida em sociedade e igualmente
para a ciéncia juridica. O processo de construcéo e desconstrucdo também atinge o
amago do direito e muitos dos paradigmas outrora estabelecidos como imutaveis, hoje
sdo passiveis de questionamentos.

E indiscutivel a necessidade do direito de se adequar as mudancas advindas
do periodo da pds-modernidade. O mundo ja ndo € mais 0 mesmo e, com isso, as
regulacdes juridicas também ndo o deveriam ser.

A sociedade outrora pautada num direito higido e imutavel, hoje observa a
necessidade de aproximacgdo da ciéncia juridica com a realidade das pessoas que
vivem no ambiente social. Nao mais um direito distante e indiferente a populacdo a
guem ele se interessa em tutelar, mas sim efetivamente direcionado as pessoas
concretamente consideradas.

A maior valoragéo da dignidade da pessoa humana, assim como a construcéo
de uma sociedade mais justa, livre e solidaria, em que n&o haja discriminacéo entre
as pessoas tem sido algo privilegiado no ambito do ordenamento interno
especialmente a partir da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentir, em prestigio ao Estado Democrético de Direito, no qual o objetivo
€ a realizacado da dignidade da pessoa humana, houve a revalorizacdo da autonomia
e a liberdade de qualquer pessoa, a partir do paradigma constitucional, que retoma
sua proeminéncia no mundo juridico como norma hierarquicamente superior a todas
as demais.

Outrossim, néo basta a realizacdo da igualdade apenas formal, exigindo-se,
assim, a busca por ela em seu viés material, 0 que ensejou uma nova maneira de se
enxergar a protecdo aos vulneraveis.

Nesse cenario, o Direito Civil perde seu carater estritamente patrimonial e
aproxima-se do texto constitucional e de seus principios, de modo que todas as
situacdes juridicas subjetivas possuem controle de merecimento de tutela, com base
no projeto constitucional. Surgem, ainda, microssistemas especificos voltados a
protecdo de grupos de vulneraveis, tais como, criancas e adolescentes,

consumidores, idosos e pessoas com deficiéncia.
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Especificamente em relacéo as pessoas com deficiéncia, que, por muito tempo
viveram a margem do direito, mudancas legislativas foram trazidas pelas Convencdes
de Direitos Humanos e incorporadas ao ordenamento patrio, bem como houve
inovacdes oriundas do legislador infraconstitucional.

A curatela e a incapacidade civil absoluta eram os grandes mecanismos de
defesa dessas pessoas. Entretanto, em um afa de se protegé-las sob o paradigma
meédico, tolhia-se lhes a liberdade e o direito de escolha, retirando-lhe sua dignidade.
Contudo, esses institutos sofreram uma mudanca paradigmatica, primeiramente, com
0 advento da Convengéo de Nova lorque sobre as Pessoas com Deficiéncia (CNPD)
e, posteriormente, com a edicao da Lei Brasileira de Inclusdo — LBI.

No intuito, entdo, de proporcionar a pessoa com deficiéncia uma voz existencial
incorporou-se ao direito nacional a CNPD com status de Emenda Constitucional, bem
como editou-se o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Referida modificagcéo legislativa, com a pretenséo da realizacdo da dignidade
das pessoas com deficiéncia, conferiu-lhes irrestrita autonomia para decidir sobre atos
existenciais, restringindo a possibilidade de apoio apenas a pratica de atos
patrimoniais e negociais. Essa criacdo formulada pelo direito brasileiro ocasionou,
entretanto, uma celeuma no que tange a legitimidade das decisbes por esses
vulneraveis, sobretudo, quando carecem de discernimento, em funcdo de uma
patologia de ordem psiquica/intelectual.

Dessa sorte, 0 presente trabalho esta estruturado em trés capitulos, sendo que
o primeiro se refere a propria relacdo juridica intersubjetiva de modo a se debrucar
sobre até que ponto deve haver uma tutela do Estado sobre a atividade da pessoa
com deficiéncia. Seguido disso, tem-se os desafios enfrentados por aqueles que
detém deficiéncia psiquica/mental no ambito do direito interno patrio, desde as
evolugdes legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais. Culminando na necessidade de
se refletir sobre a curatela de atos existenciais.

Ha investigar-se as situacdes e relagfes juridicas praticadas pelas pessoas
com deficiéncia de modo a perquirir quanto a necessidade de atuacdo estatal
limitadora e/ou protetiva.

Ressalta-se a leitura da ascensdo de um direito constitucional a luz do
neoconstitucionalismo e do pés-positivismo, bem como a auséncia de dicotomia entre

o direito publico e privado, com uma analise a partir do direito Civil-Constitucional.
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Por outro lado, mister investigar a autonomia privada sob o enfoque tanto da
solidariedade constitucional quanto da propria dignidade da pessoa humana.
Obviamente, merece, ainda, a observacdo da protecdo do vulneravel, isto é, da
pessoa com deficiéncia, haja vista a despatrimonializacdo do Direito Civil e a
modificacdo na qualificacdo das situagdes e relac¢des juridicas subjetivas.

Sabe-se, por outro lado, dos desafios enfrentados pela ciéncia juridica de
tutelar o direito das pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual, sendo necessario
uma analise histérica do tema, especialmente, pela mudanca trazida pela Lei
Brasileira de Inclusdo e a prépria revolu¢do, jA& mencionada, no paradigma das
capacidades. Dessa maneira, a discussao entre autonomia e capacidade se torna algo
necessario.

Vale dizer que é mister observar os instrumentos juridicos de apoio existentes
no ordenamento juridico e o préprio desafio no processo de qualificacdo da autonomia
da vontade das pessoas com deficiéncia, seja ela psiquica ou intelectual.

Derradeiramente, adentrando ao cerne do problema, qual seja a curatela dos
atos existenciais das pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual, h4 examina-la sob
o ponto de vista dos tribunais patrios, mediante a analise dos precedentes firmados
pelas cortes do Brasil.

Além disso, uma andlise doutrinéria do tema é necessaria, ante as dissonancias
e consonancias sobre o referido assunto no que tange ao grau de discernimento e a
expressado da vontade da pessoa com deficiéncia.

Portanto, a priori, € preciso investigar uma maneira de compatibilizar os
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios de modo a conferir uma coeréncia ao
sistema normativo no que tange a teoria das incapacidades e a aplicagdo da

salvaguarda, em especial a curatela, relativamente aos atos existenciais.
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1. SITUACOES E RELACOES JURIDICAS SUBJETIVAS: DA NEUTRALIDADE
ESTATAL AO DEVER DE TUTELA ESPECIFICA A PARTIR DO PARADIGMA
CONSTITUCIONAL

1.1. A ascenséao do Direito Constitucional a partir do neoconstitucionalismo

e do pos-positivismo

Antes de analisar-se propriamente o cenario atual da importancia destinada
pela doutrina as situacfes e relagbes juridicas subjetivas, é preciso examinar, de
forma sucinta, os marcos teoricos que conduziram a alteracdo da relevancia do seu
processo de qualificacéo e tutela juridica na sociedade contemporanea.

Para tanto, h4 de se destacar que, ao fim da Segunda Guerra Mundial (1939-
1945)!, a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei com
uma estrutura meramente formal, ja ndo tinha mais aceitagao.

O antigo conceito de Estado de Direito, de indole tipicamente liberal?, marcado
pelo individualismo e pelo neutralismo, provocara sérias injusticas sociais e ndo se
mostrou capaz de proteger os cidaddos do surgimento de regimes totalitarios que
adotaram praticas censuraveis contra a humanidade.

Para Bernardo Gongalves Fernandes (2012, pp. 70-71), por exemplo, o periodo
do Estado Liberal gerou “a maior exploragdo do homem pelo homem de que se tem
noticia na histéria da humanidade”.

Tatiane Mareto Silva (2016, p. 276), por seu turno, relembra que com a derrota
desses regimes totalitarios e a percepcdo mundial de que as atrocidades cometidas
por eles eram crimes que um estado ndo deveria cometer, as constituicdes passaram
por uma revisitacdo ideologica para fins de superar o ideal de abstencdo e a
assegurar, positivamente, que os cidaddos gozassem de determinados direitos e

prerrogativas.

1 A Segunda Guerra Mundial foi o maior conflito da humanidade, acontecendo de 1939 a 1945, em
diferentes locais da Oceania, Asia, Africa e Europa. Esse conflito foi travado entre Aliados (Reino Unido,
Franca, EUA, URSS etc.) e Eixo (Italia, Alemanha, Japéo etc.) e teve como consequéncias a morte de,
aproximadamente, 60 milhdes de pessoas e uma destruicdo material significativa. Disponivel em:
<https://www.historiadomundo.com.br/idade-contemporanea/segunda-guerra-mundial.htm>.  Acesso
em 14 de fevereiro de 2022.

2 Como expressam Sarmento e Souza Neto (2012, p. 59), no modelo liberal os direitos fundamentais
eram concebidos como direitos negativos, que impunham apenas abstencfes ao estado. Nao havia
nada expresso no sentido do que o Estado deveria prestar em favor do cidadao, bastando a ele deixar
de interferir e impedir que os individuos agissem livremente.
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Era preciso, entdo, romper com sua formalidade exacerbada, seu
abstencionista e individualismo, de modo que a estrutura estatal corrigisse essas
distorcoes.

Surge assim, o Estado Social de Direito, no qual o rol de direitos fundamentais
se amplia, exigindo-se que as liberdades e igualdades formais, até entdo apregoadas
apenas idealmente pelo Estado Liberal, tivessem o amparo estatal efetivo para que
ocorressem.

O Estado Social de Direito visava, pois, criar situacdes de bem-estar geral que
garantissem o desenvolvimento do ser humano, porém a sua concep¢ao também se
mostrou insuficiente, uma vez que néo foi capaz de assegurar a justica material e
tampouco garantiu a participacéo popular nas decisdes politicas do Estado.

Em verdade, segundo aponta Franco (1960) apud Silva (2016, p. 278), apds o
fracasso do modelo liberal, houve uma crise geral do constitucionalismo com o
esvaziamento da forga das constituicdes, as quais passaram a ser vistas como meras
cartas informativas sem valor direto e significativo. Com efeito, muitas constituicbes
elaboradas nesse periodo ndo foram eficazes para garantir tudo aquilo que se
comprometiam.

Diante desse contexto, surgiu a concepg¢ao mais recente, o Estado Democratico
de Direito, baseado em uma sociedade democrética e com o0 escopo de instaurar um
processo de efetiva incorporacdo de todo o povo nos mecanismos de controle das
decisfes e de sua real participacao (SILVA, 2010, p. 118).

O Estado Democrético de Direito €, portanto, caracterizado pelo
desenvolvimento da democracia pautada na convivéncia social em busca do justo, da
solidariedade e da liberdade. Nele, a maxima de que o poder emana do povo deve ser
obedecida, com o objetivo de formular-se mecanismos para que a populacgéo participe
do processo decisoério e dos atos governamentais, de forma direta ou por meio de
representantes eleitos.

O constitucionalismo moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma
reaproximacao entre ética e Direito, através da previsdo de principios, explicitos ou
nao, que espelham a ideologia da sociedade, seus postulados, conferem harmonia ao
sistema, integrando suas diferentes partes e atenuando as tensdes normativas
(BARROSO, 2006, pp. 28-29).

Nesse tipo de organizacdo estatal ndo deve haver preconceitos, cabendo a

todos respeitar os diversos pensamentos e as diferentes culturas e etnias,
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franqueando-se iguais condi¢des sociais e econdémicas ao individuo, para que possa
exercer plenamente seus direitos enquanto cidadao.

Segundo Fernandes (2012, p. 75), aos individuos sé&o garantidas determinadas
liberdades subjetivas de acao a partir das quais podem agir em seu proprio interesse,
naquilo que se denomina de autonomia privada.

Nessa nova modalidade de Estado, os direitos fundamentais do cidadao nao
mais se limitam a liberdades negativas destinadas a impedir a ingeréncia do Estado.
A evolucdo do constitucionalismo assegurou que aos direitos fundamentais fossem
agregados direitos de natureza sociais que permitem ao particular exigir prestacoes
positivas do Estado, bem como possibilitou a eclosédo de novos direitos de natureza
difusa, tais como, da crianca, do idoso, do meio ambiente (ABBOUD, 2019, p. 839).

O Estado Democratico de Direito é, pois, compreendido por um sistema de
direitos fundamentais, formado pelos direitos individuais, coletivos, sociais e culturais.
Nele, é possivel identificar, como aduz Haberle (1991, pp. 25-54), uma impressionante
imagem de onipresenca dos direitos fundamentais que desfrutam doméstica e
internacionalmente de uma fascinante universalidade.

Nas palavras de Flavia Piovesan (2012, p. 41), no esfor¢co da construcao dos
direitos humanos do Pés-Guerra, h4, de um lado, a emergéncia da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos?, e, de outro, a eclosdo de uma nova feicdo do Direito
Constitucional ocidental, aberto a principios e a valores, com énfase no valor da
dignidade humana.

N&o por outro motivo, conforme destaca Daniel Sarmento (2016, pp. 55-56), a
maior parte dos documentos internacionais publicados ap6s o periodo da segunda
guerra mundial contém a proclamagdo da dignidade da pessoa humana e isso
igualmente ocorre no plano interno.

Passa-se a viver o periodo do denominado de neoconstitucionalismo?,

caracterizado justamente pela necessidade de concretizacdo das prestacdes

8 Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas (resolucdo 217 A Ill) em 10 de
dezembro 1948, como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nacdes, com o
objetivo de que cada individuo e cada 6rgédo da sociedade, atentos aos termos da Declaracédo, esforce-
se, por meio do ensino e da educacédo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela
adocdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu
reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos proprios Paises-
Membros quanto entre o0s povos dos territorios sob sua jurisdicdo. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em 14 de fevereiro
de 2022.

4“0 neoconstitucionalismo pretende explicar um conjunto de textos que surgem apds a segunda guerra.
Trata-se de expressdo oriunda do direito constitucional espanhol, que importamos como um novo



15

materiais prometidas em favor da sociedade, servindo como ferramenta para
implantacdo de um Estado Democratico de Direito. E dentre suas principais
caracteristicas podem ser mencionadas: a) positivacdo e concretizacdo de um
catalogo de direitos fundamentais; b) onipresenca de principios e regras; c) inovagoes
hermenéuticas; d) densificagdo da for¢ca normativa do Estado; e) desenvolvimento da
justica distributiva (AGRA, 2008, p. 31).

Na mesma linha, Sarmento e Souza Neto (2012, p. 691), elencam entre as

principais caracteristicas do neoconstitucionalismo:

a) reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e valorizacédo
da sua importancia no processo de aplicacdo do Direito; b) rejeicdo ao
formalismo e recurso mais frequente a métodos ou ‘estilo’ mais abertos de
raciocinio juridico: ponderacéo, tOpica, teorias da argumentagdo etc; c)
constitucionalizacdo do Direito, com a irradiagdo das normas e valores
constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento; d) reaproximacéo entre o Direto e Moral; e)
judicializacdo da politica e das relagBes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder
Judiciério.

Como se observa, supera-se o modelo no qual a Constituicdo era
essencialmente visualizada como um documento de carater politico, de modo a
vislumbra-la a partir de sua forca normativa, cuja vinculacao e obrigatoriedade sao
inderrogaveis.

Os valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios
e regras do texto constitucional passam a condicionar a validade e o sentido de todas
as demais normas do ordenamento juridico péatrio.

E o periodo do po6s-positivismo®, o qual, sem olvidar-se do direito posto, busca
ir além da legalidade estrita. A norma deixa de ser um ente abstrato, ou seja, ela passa
a inexistir ante casum, uma vez que nao se equipara mais ao texto legal e passa a ser
coconstitutiva da formulacéo no caso concreto (ABBOUD, 2019, p. 256).

Como destaca Clémerson Merlin Cléve (1995, p. 208):

paradigma cientifico para estudarmos o direito constitucional. Essas novas constituicdes nao se limitam
mais a estabelecer a separacao de poderes e delimitar as competéncias do Poder Publico, na medida
em que passam a positivar diversas garantias fundamentais, estabelecendo, assim, novos limites para
a atuacéo do Poder Publico” (ABBOUD, 2019, p. 415).

5 “Trata-se agora também do reconhecimento, ndo s6 de que o sistema juridico havera hoje de pensar-
se aberto e constituendo, mas sobretudo que deixou ele de ser normativista unidimensional (i. é
constituido apenas por normas, no sentido dogmatico estrito desse conceito, e qualquer que seja a
origem dessas normas ou mesmo que ndo sejam elas exclusivamente normas legais), pois se revela
como normativisticamente pluridimensional — desse logo, e é essencial, como dimens&do normativa que
transcende, intencional e juridicamente, as normas formais e que é dada pelos valores e principios
normativo-juridicos, os regulativos e constitutivos fundamentos normativos de todo o sistema
juridicamente vigente” (NEVES, 1995, p. 52).
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Eis 0 momento de se propor um saber inserido na historicidade, resultado de
uma relacéo de conhecimento do jurista com o0 mundo e, voltando-se para o
futuro, apto a formular conceitos tedérico-praticos para muda-lo. Um saber
gue, conhecendo o direito positivo, explique-o teoricamente, a sua légica e o
seu funcionamento, ao mesmo tempo em que, captando-o como resultante
de relacdes de poder, promova e reclame a afirmacdo dos direitos
necessarios a defesa e a promocéao da dignidade humana.

A Constituicdo assume seu papel central no sistema juridico, de onde irradia
sua for¢a normativa, dotada de supremacia formal e material, ndo apenas enquanto
parametro de validade a ordem infraconstitucional, mas também como vetor de todas
as normas do sistema. Ha a “constitucionalizagao do direito”, caracterizada pelo efeito
expansivo das normas constitucionais, cujo conteaddo material e axiolégico se irradia,
com for¢ca normativa, por todo sistema juridico, incluindo as relacbes subjetivas
particulares (BARROSO, 2008, p. 244).

A racionalidade constituinte e reguladora do Estado cede passo as razfes da
sociedade. Os trés pilares da base do Direito-Privado — propriedade, familia e contrato
—recebem uma nova leitura sob a centralidade da constituicdo da sociedade e alteram
suas configuragOes, redirecionando-os sob uma perspectiva fulcrada no patriménio e
na abstracdo para outra racionalidade que se baseia na dignidade da pessoa. Sao os
efeitos da constitucionalizacdo em sentido amplo, vale dizer, formal, substancial e
prospectiva, e que ndo se resume a incidéncia da Constituicdo (quer em sentido
formal, quer em sentido substancial) nas rela¢gdes juridicas subjetivas interprivadas
(FACHIN, 2015, p. 51).

O Direito Constitucional, portanto, que outrora se apresentava indiferente e
distante dos individuos, conferindo-lhes plena autonomia, passa a igualmente
influenciar as relagdes subjetivas entre os cidadaos, sobretudo, para fins de

resguardar a observancia de seus postulados e principios.

1.2. A superagdo da rigida dicotomia “publico-privado”: valores

constitucionais e o Direito Civil

Em razdo da evidenciagcédo de novos direitos e transformacgdes da sociedade e,
principalmente, da relagdo Estado-individuo, tornou-se cada vez mais presente a
influéncia do Direito Constitucional sobre o direito privado, especialmente junto ao

Direito Civil.
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Com efeito, a partir do desenvolvimento do Direito Constitucional e da
estruturacdo do proprio Estado Constitucional, perde-se, gradativamente, a utilidade e
a propria possibilidade de vislumbrar-se a vetusta dicotomia direito publico e direito
privado. Essa impossibilidade advém do fato de a Constituicdo estabelecer tanto espaco
publico, estruturando o Estado, bem como assegurar a prote¢éo da sociedade civil e 0s
direitos fundamentais dos cidaddos. O espaco constitucional ndo € nem puramente
publico nem puramente privado, mas sim a fusdo de ambos (ABBOUD, 2019, p. 836).

O Direito Civil, por seu turno, de um direito-proprietario, passa a ser visto como
uma regulacéo de interesses do homem que convive em sociedade, que deve ter um
lugar apto a propiciar o seu desenvolvimento com dignidade. Fala-se, portanto, em uma
despatrimonializacéo do Direito Civil, como consequéncia da sua constitucionalizacéo
(FINGER, 2000, pp. 94-95).

No Brasil, a constitucionalizacéo do direito civil € um fenbmeno doutrinario que
se potencializou, sobretudo, a partir da Gltima década do século XX e da identificacdo
da necessidade de revitaliza-lo, por meio de sua adequacédo aos valores consagrados
na Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988).

Segundo Lébo (2008, pp. 19-20), os civilistas se conscientizaram de que a
centralidade de sua disciplina tinha migrado para a Constituicao, ndo de forma episodica
ou circunstancial, mas sim definitiva. Isso, pois, de todos os ramos juridicos, sdo o
direito civil e o direito constitucional os que mais dizem respeito ao cotidiano de cada
pessoa humana e de cada cidadao, razéo pela qual a correlacdo entre esses dois ramos
fora uma consequéncia inevitavel®.

A promulgacdo da Constituicio de 1988 operou, portanto, vigorosa
transformacao do direito civil, a impor a releitura de todas as suas instituicbes. A nova
Carta ensejou tanto a revogacado das disposicfes normativas incompativeis com seu
texto e seu espirito, quanto a modificacao interpretativa de todas as remanescentes.
Rompeu com as bases e valores liberais até entdo prevalecentes, notadamente, o

individualismo e o patrimonialismo, para inaugurar uma nova ordem juridica calcada em

6 “O marco histérico do novo direito constitucional, na Europa continental, foi o constitucionalismo do
pos-guerra, especialmente na Alemanha e na Italia. A reconstitucionalizagao da Europa, imediatamente
apos a Segunda Grande Guerra e ao longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da
Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as instituicbes contemporéneas. A
aproximacéo das ideias de constitucionalismo e democracia produziu uma nova forma de organizacéo,
gue atende por nomes diversos: Estado democréatico de direito; Estado Constitucional de direito, Estado
constitucional democratico” (BARROSO, 2008, p. 239).
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valores existenciais, ndo patrimoniais, sobretudo no pluralismo e no solidarismo
(MONTEIRO FILHO, 2008, p. 263).

Essas transformacfes redefiniram a posicdo da Constituicdo na nova ordem
juridica brasileira. O Codigo Civil perdeu sua preeminéncia mesmo no ambito das
relagbes privadas com o surgimento de microssistemas (consumidor, crianga e
adolescentes, locagdes, direito de familia). A supremacia até entdo meramente foral,
agregou-se uma valia material e axiolégica a Constituicdo, potencializada pela abertura
do sistema juridico pela normatividade de seus principios (BARROSO, 2006, pp. 43-
44).

Como consequéncia, a opcdo da constitucionalizacdo do direito privado néo
coube ao intérprete, mas antes, fora feita pelo préprio constituinte que se dedicou a
disciplinar em linhas gerais inimeros de seus institutos (SARMENTO, 2006, p. 254).

Segundo Gustavo Tepedino (2001, p. 21):

[...] a perspectiva de interpretacdo civil-constitucional permite que sejam
revigorados os institutos do direito civil, muitos deles defasados da realidade
contemporénea e por isso mesmo relegados ao esquecimento e a ineficicia,
repotencializando-os, de modo a torna-los compativeis com as demandas
sociais e econdmicas da sociedade atual.

O que vem propor, corajosamente, a metodologia civil constitucional é que os
institutos de direito civil sejam reformulados a luz dos novos valores constitucionais,
abandonando-se o misoneismo habitual da doutrina civilista em prol da efetiva
reconstrucdo do direito privado para fins de obter a maxima realizacdo dos valores
constitucionais nas relagdes privadas (SCHREIBER, 2016, pp. 2-5).

O Direito Civil atual, portanto, possui como principais caracteristicas: a)
identificacdo do marco axiolégico supremo do ordenamento juridico na dignidade
humana e na solidariedade; b) aplicacéo direta dos principios e valores constitucionais
as relacoes privadas; c) distingéo e prevaléncia, nas situagfes de conflito, dos valores
ndo patrimoniais sobre os patrimoniais; d) funcionalizacdo dos institutos juridicos a
tabua axiologica da Constituicdo, com submissdo de todas as situagles juridicas
subjetivas a controle de merecimento de tutela, com base no projeto constitucional; e)
valorizagdo da situagdo concreta e de suas especificidades sob a perspectiva da
isonomia substancial, buscando-se tutelar, ao maximo, as diferencas — protecdo
especial aos idosos, criancas e adolescentes, pessoas com deficiéncia; f) superacéo

definitiva da dicotomia publico-privado, proporcionando a interpenetracéo das searas e
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a redefinicdo permanente da nogcédo de ordem publica; e g) consagracdo da fungéo
social das instituigdes juridicas.

Impende ressaltar, entretanto, que o processo de constitucionalizacédo do direito
civil ndo foi, nem tampouco, € aceito sem resisténcias. Para a corrente mais tradicional,
por exemplo, a correlagao direta entre o direito civil e o direito constitucional faz emergir
0 problema da dimensdo normativa dos principios dado seu grau de generalidade e
abstracdo que tendem a sedimentar campo fértil para o denominado ativismo judicial’.

E justamente nesse ponto, como rememora Moraes (2008, p. 39) que residem
muitas das criticas opostas ao direito civil-constitucional, a saber, conferir poder
excessivo ao juiz, legitimando-o a invadir a tradicional esfera da autonomia privada.

Segundo Ehrhardt Junior (2012, pp. 836 e 860), ha riscos e perigos de uma
hipertrofia constitucional que pode colocar em xeque todo um sistema, a medida em
que uma panconstitucionalizacéo favoreceria um governo de juizes que se valem de
um decisionismo vazio para tentar legitimar suas sentencas com prejuizo a inseguranca
juridica.

Diante deste panorama, as mais pungentes criticas dirigidas ao Direito Civil
contemporaneo se reportam ao seu inevitavel particularismo ou a um encardido
substancialismo, os quais subjugariam qualquer pretenséo de restauro ou afirmacao da
seguranca juridica (RAMOS, 2021, p. 42).

A par da natural dissonancia entre correntes doutrinarias, é inegavel, inclusive,
por endosso dos proprios tribunais patrios, a aplicabilidade direta e imediata dos
principios e dos direitos fundamentais nas relagdes privadas®.

Em doutrina, por exemplo, ha muito Bonavides (2000, pp. 232-238) destacava
gue no contexto atual, dito pds-positivista, 0os principios sdo o pedestal normativo do

sistema.

7“0 ativismo deve ser compreendido como atuagao dos juizes a partir de um desapego da legalidade
vigente (CF + leis) para fazer prevalecer, por meio da decisdo, sua propria subjetividade (viés
ideoldgico, politico, religioso etc). [...] Ou seja, por meio do ativismo, no Brasil, os pré-compromissos
democraticos (Constituicdo e leis) sdo suspensos pelo julgador e substituidos por sua
subjetividade/discricionariedade. Nessa dimensdo, 0 juiz adquire uma faceta messianica como
intérprete do futuro da sociedade, o escolhido (vanguarda iluminista) para guiar a sociedade na direcéo
do caminho correto” (ABBOUD, 2019, p. 1323).

8 “A teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relag@es privadas foi defendida inicialmente
na Alemanha por Hans Carl Nipperdey, a partir do inicio da década de 50. Segundo ele, embora alguns
direitos fundamentais previstos na Constituicdo alema vinculem apenas o Estado, outros, pela sua
natureza, podem ser invocados diretamente nas relacdes privadas, independentemente de qualquer
mediagdo por parte do legislador, revestindo-se de oponibilidade erga omnes” (SARMENTO, 2006, p.
220)
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E preciso, entdo, compreender que a metodologia civil-constitucional ndo busca
fomentar o arbitrio e a inseguranca juridica, mas, em verdade, enfatiza justamente a
necessidade de que os institutos juridicos de direito civil, outrora compreendidos como
meros instrumentos de perseguicdo do interesse particular, sejam redirecionados a
realizacdo dos valores constitucionais, em especial, da solidariedade social e da
dignidade da pessoa humana (SCHREIBER, 2016, p. 19).

Como salienta Maria Celina Bodin de Moraes (2008, p. 40):

Vivemos no que ja foi denominado uma era de incertezas, o que
inevitavelmente transparece no ambito do Direito. Isto ndo significa, contudo,
abandonar a aspiragcdo de seguranca juridica e resignar-se aquilo a que todo
custo se busca evitar: o arbitrio. Apenas implica compreendé-la (a seguranga)
de outro modo.

[...]

A vagueza e ambiguidade intrinsecas as normas juridicas ndo séo ampliadas
pela utilizacdo dos principios; ao contrario, € a identificacdo dos principios que
as justificam que fornecem seguranca juridica. O papel que os principios
exercem como (ratio) razdo em cada interpretagdo-aplicacao juridica € o que
garante a coeréncia entre elas. O que é necessario, portanto, é estudar
cuidadosamente o significado de cada principio, e expor tais caracteristicas no
momento de sua concretizacao.

A partir da utilizacdo dos principios, passa-se a dar mais valor ao caso concreto,
em detrimento da concepcao abstrata dos institutos, preconizando a utilizagdo do
método de ponderacdo na solucdo de conflitos. Busca-se promover a maxima
efetividade® as disposicdes constitucionais tutelando, de forma privilegiada, a pessoa
humana (MONTEIRO FILHO, 2008, p. 266).

Conforme mencionado no tépico precedente, diferentemente do que ocorria no
periodo de concepcao positivista formalista, que restringia a atuacdo do Poder
Judiciario na aplicacdo da lei mediante raciocinio subsuntivo puramente ldgico,
atualmente, a atividade jurisdicional ndo se contenta com uma atuacao robotica, afinal,
0 processo de interpretacao é produto de uma interacao entre o intérprete e o texto.

Impende ressaltar, entretanto, que isso néo significa uma atividade inteiramente
discricionaria e livre do aplicador da norma, devendo ele ser coerente em busca da
melhor resposta dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo sistema juridico.

Nas palavras de Friedrich Miller (2008, pp. 166-167), a concretizagdo da norma

juridica n&o pode ignorar o texto normativo (programa da norma) no momento de efetuar

9 “Efetividade, em suma, significa a realizagédo do Direito, o desempenho concreto de sua fungéo social.
Ela representa a materializacéo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao,
to intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e ser da realidade social” (BARROSO, 2005,
p. 71)
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sua interpretacdo. Ou seja, 0 texto determina os limites extremos das possiveis
variantes de seu significado.

Em outros termos, apesar de o texto normativo ndo carregar a horma em si,
obviamente, ele constitui limites para as variantes interpretativas a serem alcancadas,
de modo que ndo se pode considerar legitima e correta qualquer interpretacao
alcangada do texto normativo. No Estado Constitucional, ndo se aplica a lei conforme
se acha mais justo ou de acordo com o sentimento do intérprete. Pelo contrario, a lei
deve ser interpretada em maxima conformidade com a Constituicdo e toda a
principiologia que Ihe é subjacente (ABBOUD, 2019, pp. 286 e 316).

E certo que a transposicéo desses valores, enunciados em termos genéricos, ao
caso concreto exigira uma compreensao historico-social e até mesmo cultural, que €,
por definicdo, relativa, mas que, sendo necessariamente motivada, sera possivel de
controle, discusséo e revisdo da perspectiva técnica, com base em parametro mais
seguro (os valores consagrados no texto constitucional) que o mero sentimento de
justica ou concepcao de mundo de cada intérprete (SCHREIBER, 2016, p. 14).

Para Maria Celina Bodin de Moraes (2017, p. 75) € nesse ambiente que se torna
necessario explorar, cada vez mais, a dimensao atribuida pelo ordenamento juridico
vigente ao principio da dignidade da pessoa humana®. E este, com efeito, o principio
capaz de conferir unidade valorativa e sistematica ao Direito Civil, enunciado pelas
Constituicdes contemporaneas.

Igualmente Daniel Sarmento (2000, p. 74) identifica a realizac&o da dignidade da
pessoa humana como método fundamental a nortear a interpretacdo do aplicador do
direito:

[...] a dignidade da pessoa humana afirma-se como principal critério substantivo
na dire¢do da ponderacao de interesses constitucionais. Ao deparar-se com uma
coliséo entre principios constitucionais, tem o operador do direito de, observada
a proporcionalidade, adotar a solugdo mais consentinea com os valores
humanitarios que este principio promove.

10 Sobre a importancia da relacéo entre os direitos fundamentais com a dignidade da pessoa humana,
Ingo Sarlet (2006, pp. 84-85), afirma: “Com efeito, sendo correta a premissa de que os direitos
fundamentais constituem — ainda que em intensidade variavel — explicitac6es da dignidade da pessoa,
por via de consequéncia e, ao menos em principio (ja que exce¢des sdo admissiveis, consoante ja
frisado), em cada direito fundamental se faz presente um contetdo ou, pelo menos, alguma projecao
da dignidade da pessoa. E mais adiante, arremata: “ Em suma, o que se pretende sustentar de modo
mais enfatico é que a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor (e principio normativo)
fundamental que ‘atrai o conteddo de todos os direitos fundamentais’ exige e pressupbe o
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes (ou geracfes, se assim
preferirmos). Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que Ihe sao
inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a propria dignidade”.
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Uma vez reconhecida a natureza normativa da Constituicdo, profundas séo as
alteracbes provocadas no ambito do direito civil, especialmente se considerada a
atribuicdo de papel tdo relevante para a dignidade da pessoa humana no texto
constitucional, de forma que toda a disciplina do direito privado precisa se adequar a tal
realidade (CASTRO; SOUSA, 2016, p. 160).

Nesse contexto, a dignidade se configura como clausula geral de tutela e
promocao da personalidade, geradora de deveres positivos e negativos, a pressupor
gue a pessoa seja concebida através de uma 6tica multidisciplinar. A dignidade, no
papel de principio unificador do ordenamento juridico, impde que o olhar dirigido a
pessoa seja em sua integralidade, levando-se em conta o contexto social, econémico e
cultural, bem como as necessidades fisicas e psiquicas de cada um (PEREIRA;
CASTRO, 2019, p. 59).

Dada a centralidade que despontou no ordenamento juridico brasileiro, a
promocéao da dignidade da pessoa humana passou a orientar a correta aplicacado de
outros principios que impactam, sobremaneira, a tutela das relacdes juridicas
subjetivas.

No que destaca Paulo Otero (2009, p. 355), a subordinacdo da realidade
politica, econémica e cultural aos valores da pessoa humana, sem desvalorizar o
componente social homem, nem se reduzir a um dissimulado individualismo egoista,
aponta um personalismo constitucional que faz da dignidade da pessoa humana, viva
e concreta, o fundamento de validade de toda ordem juridica e a razado de ser do
Estado.

Propriedade, empresa, familia e relacbes contratuais se tornam institutos
funcionalizados a realizagdo da dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica, para construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Isto significa que
o individuo, elemento subjetivo basilar e neutro do direito civil, deu lugar, a pessoa
humana, para cuja promocédo se volta a ordem juridica como um todo (TEPEDINO,
2008, p. 341).

O substrato material da dignidade assim pode ser desdobrado em quatro
postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é
titular; iii) dotado de vontade livre, de autodeterminacao; iv) € parte do grupo social,
em relac&o ao qual tem garantia de ndo vir a ser marginalizado (CHAUI, 1997, p. 338).
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Com efeito, sdo corolarios desta elaboracdo os principios juridicos da
igualdade, da integridade fisica e moral, da liberdade e da solidariedade.

1.3. A autonomia privada e a solidariedade social como base da igualdade
substancial

Durante muito tempo, seguranca juridica e autonomia da vontade formavam um
dos mais importantes bindmios do “reinado secular de dogmas”. Isso porque o conceito
classico de seguranca juridica era extremamente conveniente a um modelo juridico de
esséncia patrimonialista, que pouco, ou henhum espaco destinava a tutela da pessoa
em seus aspectos essenciais.

Nesse ambiente, em que a autonomia privada patrimonial se consagrou como
principio fundamental praticamente absoluto, a seguranca juridica revelou todo seu
potencial a garantir um sistema econdmico de circulacdo de bens e acumulacédo de
riqguezas, em um cenario de pouquissima intervencao estatal nas relacdes privadas
(PEREIRA; CASTRO, 2019, pp. 57-58).

Havia um descompromisso com a igualdade material. O direito tornara-se cego
para as singularidades individuais. Entretanto, conforme mencionado nos topicos
precedentes, as estruturas legais passaram por mudancas relevantes no curso do
século XX, razao pela qual a prevaléncia das questdes patrimoniais e o abandono da
igualdade substancial perderam espaco no direito civil contemporaneo diante da nova
tabua axiol6gica que deveria guiar as relacdes privadas.

A dignidade da pessoa humana, conseguida pela implantacdo de direitos
sociais visando o bem-estar da sociedade como um todo e o exercicio da cidadania,
passara a ser o fundamento maior do Estado Democratico de Direito.

Se o Estado de Direito, iluminista e racional, mostrou-se insuficiente para
proteger a coletividade frente ao totalitarismo mais abjeto, tornou-se necessario
abandonar a legalidade em sentido estrito, permissiva de arbitrariedades e ditaduras,
em direcdo a opg¢des mais seguras, nas quais os principios da democracia, da
liberdade e da solidariedade ndo pudessem jamais ser ignorados.

Tais principios, que consubstanciam valores, tomam o lugar de normas
juridicas quando estas se mostram arbitrarias ou injustas, modificando-as para que
reflitam o valor sobre o qual se funda, na atualidade, grande parte dos ordenamentos
juridicos, qual seja, a dignidade humana (MORAES, 2017, pp. 67-68).
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Atento a esse novo paradigma constitucional, o constituinte brasileiro dotou a
solidariedade de valor juridico e a previu como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988) em seu art. 3°'1, tanto em sua vertente
subjetiva como objetiva.

Extrai-se do texto constitucional que o objetivo de “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria” (BRASIL, 1988) deve ser uma busca de todos, ou seja, a
formacdo de uma sociedade solidaria depende da conscientizacdo de todos no
sentido de se tornarem responsaveis pela realizacdo do bem comum.

O valor fundamental deixa de ser a vontade individual (autonomia privada),
dando lugar a pessoa humana e a dignidade. Em outras palavras, houve uma
alteracdo qualitativa da autonomia privada, de modo a atender também a liberdade
voltada aos interesses e as realizacBes existenciais, ou seja, ao conjunto de atributos
indispensaveis ao livre desenvolvimento da pessoa (ALMEIDA, 2021, p. 408).

E corolario do principio da dignidade, pois, a realizacdo do postulado da
igualdade, ndo a meramente formal, mas sim a substancial, cuja medida prevé a
necessidade de tratar as pessoas, quando desiguais, na medida de suas
desigualdades. Como sintetiza Heloisa Helena Barboza (2009, p. 108), “a igualdade é
manifestagéo primeira da dignidade”.

Nessa senda, mais do que a igualdade formal representada pela previsao
genérica de “todos serem iguais perante a lei” — art. 5°, CF/88 (BRASIL, 1988) -, exige-
se, atualmente, a busca pela efetivacdo da igualdade material (substancial),
consubstanciada na necessidade de tratar-se igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais na medida de suas desigualdades.

Em lugar da concepcao estética da igualdade extraida das revolugdes francesa
e americana, cuida-se, nos dias atuais, de consolidar-se a nog¢ao de igualdade
material ou substancial que, longe de se apegar ao formalismo e a abstracdo da
concepgao igualitaria do pensamento liberal oitocentista, recomenda, uma nogéo
dindmica, militante de igualdade, na qual, necessariamente, sdo devidamente

pesadas e avaliadas as desigualdades concretas existentes na sociedade de sorte

11 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo.” (BRASIL, 1988)
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gue as situacOes desiguais sejam tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se,
assim, o aprofundamento e a perpetuagdo de desigualdades engendradas pela
préopria sociedade (GOMES, 2003, p. 19).

Com efeito, exige-se do operador do direito um posicionamento transformador,
no sentido de inclusdo do outro. Trata-se da radicalidade da alteridade no direito, como
pontifica o filésofo Enrique Dussel (2007, p. 148):

Chamamos de solidariedade na esfera do direito a responsabilidade por
aquele que ndo tem (ou por aquele que ndo foi outorgado). A afirmacéo da
alteridade do outro ndo é igual & igualdade liberal. Mesmo a luta pelo
reconhecimento do outro como igual (aspirando & sua incorporacdo no
mesmo) € algo diverso da luta pelo reconhecimento do outro como outro
(aspirando, entdo, a um novo sistema do direito posterior ao reconhecimento
da diferenca). A afirmacdo da alteridade é muito mais radical que a
homogeneidade do cidaddo moderno. Trata-se da institucionalizacdo de um
outro direito heterogéneo, diferenciado, respeitoso de praticas juridicas
diversas.

Assim, a atuacdo da vontade individual ap6s a Constituicdo Federal de 1988 é
remodelada pela observancia os principios da dignidade humana, da solidariedade
social e da igualdade substancial que integram o Estado Social de Direito delineado
pelo constituinte (MEIRELES, 2009, p. 83)

O centro de determinada situacdo, pois, é a pessoa e a solugdo de qualquer
conflito deve ter como norte o respeito a sua autonomia dentro da solidariedade social
na moldura constitucional vigente. As tentativas de confirmar as situacdes juridicas em
modelos perfeitos acabam por colocar em xeque a prépria liberdade e a capacidade de
autodeterminacao das pessoas.

Diante desta nova arquitetura, em especial no ambito do direito privado, o “poder
da vontade também se encontra limitado”, mas, ao contrario, das limitagdes anteriores,
fundadas em virtudes de “normas imperativas em proveito de outros particulares, agora
pende rumo a concretizagdo dos principios constitucionais da solidariedade social e da
dignidade da pessoa humana”. Dai, revela-se que “abandona-se a ética do
individualismo pela ética da solidariedade; relativiza-se a tutela da autonomia da
vontade e se acentua a protecdo da dignidade da pessoa humana” (FACCHINI NETO,
2006, p. 25).

Segundo Gustavo Tepedino (2003, p. 171), “a nogao de autonomia da vontade,
como concebida nas codificacdes do Séc. XIX, da lugar a autonomia privada, alterada
substancialmente nos aspectos subjetivo, objetivo e formal”. A preocupagédo com a
pessoa concretamente considerada, ao invés do sujeito abstrato, configura a

modificacdo em sentido subjetivo da autonomia privada. Sob o0 aspecto objetivo,
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reconhece-se que as situagcbes subjetivas existenciais sdo proeminentes sobre as
patrimoniais por forga do principio da dignidade da pessoa humana, enquanto, sob a
otica formal, a forma dos atos juridicos, ao invés de proteger exclusivamente a
segurancga patrimonial, passa a “exercer papel limitador da autonomia privada em favor
de interesses socialmente relevantes e das pessoas em situacdes de vulnerabilidade”
(TEPEDINO, 2003, p. 171).

Assim, o principio da igualdade material, que se infere da conjugacéo da clausula
da isonomia (art. 5, caput, CF) com a diretriz constitucional, apontada como um dos
fundamentos da Republica, de reducédo das desigualdades sociais (art. 3, 1ll, da CF),
ndo apenas permite, mas imp&e, na ordem juridica brasileira, a protecdo das partes
mais débeis nas relacdes privadas e isso importa, necessariamente, numa relativizacao
da autonomia privada no contexto das relagdes nao paritarias, em proveito da protecao
dos interesse da parte hipossuficiente (SARMENTO, 2006, pp. 272-274).

Quanto maior for a desigualdade, mais intensa ser4 a protecdo do direito
fundamental em jogo e menor a tutela da autonomia privada, porquanto a desigualdade
material justifica a ampliacéo da protecdo dos direitos fundamentais, ao considerar que

a assimetria de poder prejudica o exercicio da autonomia privada dos mais vulneraveis.

1.4. Autonomia privada, dignidade da pessoa humana e protecdo do

vulneravel

Um dos temas mais controvertidos e delicados no estudo da dignidade da
pessoa humana corresponde a compreensao de sua relacdo com a autonomia. Por um
lado, ha solido consenso no sentido de que tratar as pessoas como dignas importa em
reconhecer o seu direito a realizar suas proprias escolhas pessoais e segui-las, quando
isto nédo fira direitos alheios. Por outro, muitos sustentam que a dignidade humana se
presta também a limitacdo da autonomia, para impedir que as pessoas se submetam a
situacdes consideradas indignas, mesmo quando isso decorra de sua propria vontade
(SARMENTO, 2016, pp. 135-136).

Para Kant (2009), a autonomia ndo € o direito do individuo de agir como
guisesse, mas o seu dever de atuar de acordo com a lei moral que ditasse para Si
mesmo e ndo movido por instintos e desejos. Segundo ele, a pessoa nao podia tratar

nem a si propria como um simples meio.
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Atualmente, a autonomia privada diz respeito a faculdade da pessoa de
autodeterminar-se, de fazer as suas proprias escolhas de vida. Ela expressa a
autodeterminacao individual e resulta no reconhecimento do ser humano ser capaz de
decidir o que € bom ou ruim para si para, entao, seguir com sua decisao.

Segundo Francisco Amaral (2003, p. 348), a autonomia privada revela sua
importancia préatica ao funcionar como verdadeiro poder juridico do particular de criar,
modificar ou extinguir situacdes juridicas préprias ou de outrem.

Constitui-se, portanto, em uma esfera de atuacéo do sujeito no ambito do direito
privado, mais propriamente um espaco que lhe é concedido para exercer atividade
juridica. Os particulares tornam-se, desse modo e nessas condi¢des, legisladores sobre
seus proprios interesses.

Dworkin (2011, pp. 211-213 e pp. 368-371) classifica como independéncia ética
essa prerrogativa do individuo que envolve a possibilidade de realizar escolhas
fundamentais e de, em alguma medida, estar & frente da propria existéncia. Ainda
segundo ele, essa independéncia a responsabilidade pessoal que cada um tem sobre
sua propria vida € um dos componentes centrais da dignidade da pessoa humana
(DWORKIN, 2006, pp. 17-21 e pp. 368-371).

Ha de se destacar que a autonomia privada ndo se confunde com a autonomia
da vontade, termo outrora cunhado pelos civilistas no cenario de ordens juridicas mais
voltadas para o ter do que para o ser e que, em verdade, foi um grande artificio pela
qual a burguesia “assentou as vestes da naturalidade e neutralidade em seu poder
econdmico, diluindo as concretas diferengcas econdmicas, sociais, existenciais, nas
categorias de sujeito (capaz) de (ter titularidade) de direito” (MARTINS-COSTA, 2003,
p. 87).

Muito embora Francisco Amaral (2003, p. 246) a defina como “o Direito de reger-
se por suas proprias leis”, mister mencionar que a autonomia privada tampouco néo é
ilimitada.

Isso porque a autonomia privada ndo é um valor em si, sobretudo, nao
representa um principio subtraido ao controle de sua correspondéncia e funcionalizacéo
ao sistema de normas constitucionais (PERLINGIERI, 1997, p. 71).

A autonomia privada, enquanto exercicio de liberdade, constitui instrumento de
expressdo e concretizagdo da dignidade humana. E fruto do reconhecimento pelo
estado do poder do sujeito privado de autorregular-se, nos limites da lei, aqui entendida
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em seu sentido amplo, que tem na Constituicdo da Republica sua expressdo maior
(BARBOZA, 2008, pp. 407-410)

Os chamados limites a autonomia ndo Sao externos e excepcionais, mas
internos, enquanto expressao direta do ato, e de significado constitucional. A atencao
se desloca do dogma da autonomia ao ato, que deve ser valorado ndo apenas
isoladamente, mas no ambito da atividade exercida no caso concreto (PERLINGIERI,
2008a, p. 358)

Assim, pode ser verificado que a autonomia € valorizada e, portanto, justificada
ndo mais como simples expressdao da vontade por si s6, mas como o pleno
desenvolvimento e aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana
(BUCAR; TEIXEIRA, 2016, p. 98)

Sem embargo de abarcar também a esfera patrimonial, a sua protecdo mais
reforcada se d& no plano das decis6es de cunho existencial, na medida em que nelas
hé, aprioristicamente, maior correlacdo com a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentir, Gozzo e Monteiro (2019, p. 8) salientam que, no ambito das
relacdes existenciais, a autonomia privada acaba por assumir importante papel na
regulamentacao de interesses sem 0s quais seu titular ndo se desenvolve como pessoa.

Deve ainda a autonomia privada ser compreendida como uma liberdade positiva,
que pressupde a capacidade real de escolher e ndo como mera auséncia de obstaculos.
Se é desejavel que as pessoas sejam livres para que possam autodeterminar-se e
construir suas proprias trajetorias, € preciso assegurar as condicoes para esta
liberdade. N&o basta, pois, a remocéo dos obstaculos externos as suas escolhas, mas
sim assegurar 0s meios necessarios para que a liberdade possa ser efetivamente fruida
(SARMENTO, 2016, p. 142).

Essa concepcéo de liberdade, mais atenta as necessidades do sujeito concreto,
especialmente das pessoas mais vulneraveis, relaciona-se diretamente as mutacoes
que tal valor experimentou na passagem do Estado Liberal-burgués para o Estado
Social, na medida em que floresceu a sensibilidade em relagcdo ao impacto da caréncia
econbmica e da desigualdade material sobre o exercicio da liberdade.

Diante desse contexto, surge a ideia da teoria do reconhecimento intersubjetivo,
associado a valorizacdo da pessoa reconhecida, em atitude que Ihe expressa o devido
respeito e consonéancia aos principios da igualdade e da solidariedade.

Como pontua Sarmento (2016, p. 243), o tema do reconhecimento vem sendo

objeto de intenso debate e se liga a uma série de movimentos sociais, especialmente a
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partir dos anos 60 do século passado, que veiculam reivindica¢des ligadas ao respeito
e valorizagédo das identidades coletivas ndo hegemonicas: mulheres, negros, LGBT,
povos indigenas, pessoas com deficiéncia etc.

O direito ao reconhecimento se conecta, assim, a dimenséo intersubjetiva da
dignidade, que expressa a ideia de que a ordem juridica deve zelar para que todos
recebam igual consideracao e respeito por parte do Estado e da comunidade (SARLET,
2005, p. 25).

Em prol da concretude da dignidade da pessoa humana, bem como da
realizacdo da igualdade substancial, retroidentificados, como principios de extrema
relevancia na tabua axioldgica atual, sobeja a necessidade de um olhar especial sobre
os individuos sujeitos a situacdo de vulnerabilidade.

Isso porque, além da garantia igualitaria de direitos universais aos grupos
estigmatizados, a promocdo do reconhecimento demanda também medidas
especificas, ligadas as necessidades particulares. Nao por outro motivo, 0 que a
igualdade postula ndo € o tratamento igual de todas as pessoas, mas sim o respeito a
cada um como um igual. E tratar as pessoas como iguais implica reconhecer e respeitar
as diferencas identitarias, que muitas vezes demandam protecdes juridicas distintas.

Em relacdo aos individuos vulneraveis, portanto, a dignidade da pessoa humana
incide para impor que a vontade deles, seja, na medida do possivel, levada em
consideracao nos atos que lhes afetam, e demandar ao Estado e a sociedade medidas
politicas voltadas a sua promoc¢ao e de sua autonomia.

Como visto, o recolocar do direito no “mundo social”, constréi-se a partir de sua
preocupacao com as pessoas que integram a sociedade, seres reais que, embora em
principio iguais, revelam-se diferentes no que diz respeito a vulnerabilidade, e ndo sdo
mais sujeitos ideais, titulares abstratos de direitos equitativamente distribuidos e
assegurados, com base numa igualdade formal (BARBOZA, 2009, pp. 106-107).

A constituicao traz consigo uma ordem juridica comprometida com a protecéo e
pleno desenvolvimento da pessoa, assim também com a efetivacdo da cidadania. Isso
significa que a pessoa humana devera ser protegida de forma concreta, levando em
conta as suas vulnerabilidades (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2009, pp. 1-2).

Para os fins de direito, entdo, é preciso estar atento a situagdes substanciais
especificas, de modo a destinar-se o tratamento adequado a cada uma delas. E
indispensavel verificar as peculiaridades das diferentes situa¢des de cada grupo, como
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ocorre com as criangas e adolescentes, com os consumidores, com 0s idosos e com as
pessoas com deficiéncia.

A pessoa vulneravel € uma vitima em potencial, pois se encontra especialmente
exposta ao risco, em razdo de seu estado, de sua fragueza. E o direito, para dar
consecucdo a clausula geral da tutela da pessoa humana tem editado normas que
implicitamente, quando n&o de forma expressa, promovem ou determinam os cuidados
devidos particularmente aos vulnerados (BARBOZA, 2009, p. 118).

E a legislacéo especial € o instrumento dessa profunda alteracdo, avalizada pela
Constituicao da Republica. O Cddigo Civil preocupava-se em garantir as regras do jogo
(a estabilidade das normas); ja as leis especiais as alteram sem ceriménia, para garantir
objetivos sociais e econdmicos definidos pelo Estado. O Poder Publico persegue certas
metas, desenvolve nesta direcdo programas assistenciais. O legislador trabalha
freneticamente para atender a demanda setorial crescente (TEPEDINO, 2008, p. 8).

Com efeito, ap6s a Constituicdo de 1988, surgiram diversas legislacdes
estabelecendo microssistemas de protecdo aos vulneraveis, como, por exemplo,
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/1990), Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/1990), Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2013) e Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015).

Nesse cenario, a pessoa humana, portanto — e ndo mais o sujeito de direito
neutro, anénimo e titular de patriménio -, qualificada na concreta relagéo juridica em
gue se insere, de acordo com o valor social de sua atividade e protegida pelo
ordenamento segundo o grau e vulnerabilidade que apresenta, torna-se categoria
central do direito privado (TEPEDINO, 2008, p. 342).

Especificamente em relacdo a pessoa com deficiéncia mental/intelectual, o
modelo anterior foi modificado para outro, em que se deve prover 0 necessario suporte
para que cada individuo com deficiéncia mental tome suas préprias decisdes, dentro
das respectivas possibilidades (SARMENTO, 2016, p. 138).

Essa mudanca no paradigma legislativo relativamente as pessoas com
deficiéncia, inclusive, sera objeto de abordagem especifica ao longo da presente
pesquisa, na medida em que representou importante modificacdo juridica na tutela
desse grupo de vulneraveis e expressa a tentativa de aplicacdo pratica dos principios
até aqui debatidos, os quais, espelham o atual momento da relacéo do Direito Civil e do
Direito Constitucional.
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1.5. Adespatrimonializagdo do Direito Civil e atutela das situagdes e relagdes
juridicas subjetivas

Conforme demonstrado até aqui, a modificacdo na estruturacdo do Estado,
aproximando-o dos individuos, especialmente, através da reconfiguracdo do direito
constitucional que passou a protagonizar o centro da estrutura juridica e prever
prestacdes positivas em favor dos cidadaos, promoveu a funcionalizacao dos institutos
juridicos a tadbua axiolégica da Constituicdo, com submissédo de todas as situacées
juridicas subjetivas a controle de merecimento de tutela, tendo como parametro o
projeto constitucional, especialmente, a promoc¢do da dignidade humana e da
solidariedade.

Diante da nova hierarquia de valores, operou-se uma transformacéo radical na
dogmatica do direito civil, estabelecendo uma dicotomia essencial entre as relacdes
juridicas existenciais e as relagdes juridicas patrimoniais.

No novo sistema das fontes, a configuracdo e a tutela das situacfes subjetivas
mudam radicalmente. O direito subjetivo perde a centralidade definitivamente e aflui a
exigéncia de diversificar os interesses e de dar formas e técnicas de tutela das pessoas
segundo o tipo de interesse a ser tutelado e a ponderacao de valores a ser realizada
(PERLINGIERI, 2008b, p. 678).

A mudanca de paradigma, ora exposta, repercutiu, portanto, diretamente nas
relacbes privadas, afastando a patrimonialidade em um movimento denominado
repersonalizacéo ou despatrimonializacao do direito civil.

De acordo com Pietro Perlingieri (2008b, pp. 121-122), despatrimonializar nao
implica esvaziar a carga valorativa da tutela dos interesses patrimoniais, na medida em
que o perfeito equilibrio dessa equacdo depende de uma troca essencial de papéis: a
patrimonialidade deixa de ser um valor em si mesmo, passando a ser um instrumento
para realizacdo dos interesses pessoais e sociais.

A repersonalizagdo, por seu turno, significa ndo apenas que o direito esta
centrado funcionalmente em torno do conceito da pessoa, mas também que seu sentido
e sua finalidade séo a protecéo da pessoa em sua dimensao efetiva (CASTRO; SOUSA,
2016, pp. 162-163).

Mister esclarecer, entretanto, que o direito civil ndo propde uma segregacao
absoluta entre situacdes existenciais e patrimoniais, em verdade, a metodologia vem a

proclamar que a pessoa passe a ser valorizada pela sua condicédo humana.
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A despatrimonializacéo do direito civil, portanto, néo exige a reducao do espaco
destinado as situac¢des juridicas patrimoniais, muito menos a expulsdo de tais situacdes
do ambito de protecdo normativa. Trata-se, ao reves, de reconhecer a primazia dos
valores constitucionais nado patrimoniais e a aptiddo dos mesmos para incidir
internamente, ou seja, sobre a fungcdo dos mesmos institutos (CASTRO; SOUSA, 2016,
p. 161).

N&ao ha segregacdo, mas funcionalizacdo do ter ao ser. A dicotomia entre ser e
o ter serve apenas para evidenciar, de modo didatico, que a ideologia patrimonialista
gue marcava e ainda marca a codificagdo civil ndo pode prevalecer sobre os valores
existenciais, sob pena de uma inversao sisteméatica e axioldgica (SCHREIBER, 2016,
p. 20).

Destaque-se que uma rigida distingdo segregacao entre relacdes juridicas
patrimoniais e relagdes juridicas seria impossivel. Dividir o direito civil, colocando, de
um lado, os institutos patrimoniais e, de outro, institutos existenciais seria, além de
artificioso, contrario ao objetivo central da metodologia civil constitucional, que é a
subordinacéo de todo o direito civil ao atendimento de valores existenciais consagrados
na norma fundamental do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentir, 0 ter deixa de ser um valor em si mesmo para se tornar mero
instrumento de realizacdo do ser. A atividade econdmica passa a estar subordinada ao
atendimento de valores ndo econémicos, como a solidariedade social, a igualdade
substancial e a dignidade da pessoa humana. (SCHREIBER, 2013, p. 21)

Por essa razdo, se determinada relacéo juridica for qualificada como patrimonial,
promover-se-a um duplo controle de merecimento da tutela, a fim de se averiguar se
ela realiza uma funcgéo social, no sentido de conformagé&o da autonomia privada ao
imperativo da solidariedade estando a servigo da coletividade, além de verificar se ela
promove a concretizacao da dignidade.

O que a metodologia civil constitucional enfatiza, entdo, € justamente a
necessidade de que os institutos juridicos do direito civil, outrora compreendidos como
meros instrumentos de perseguicdo do interesse particular, sejam direcionados a
realizacéo dos valores constitucionais, em especial a realizacéo da solidariedade social
e da dignidade da pessoa humana. E nesse sentido que o direito civil se caracteriza
pelo decisivo predominio das situagbes existenciais sobre as situagcfes patrimoniais
(SCHREIBER, 2013, p. 21)
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Em suma, na esteira do reconhecimento da dignidade humana como
fundamento da Republica, passa-se a admitir a prevaléncia, definitivamente
consolidada, das situacfes existenciais frente as patrimoniais, prestigiando-se a
protecdo da pessoa humana independente do patriménio que titulariza ou da posicao
que ocupe dentro da relacdo juridica. Todavia, a justificada preeminéncia dos valores
existenciais entabulados na Constituicdo ndo deve importar na marginalizagdo ou na
reducdo quantitativa de espaco dedicado as situacdes patrimoniais. A diferenca reside
nos critérios de merecimento de tutela (CASTRO; SOUSA, 2016, p. 166).

E é possivel distinguir as situacdes juridicas existenciais das patrimoniais porque
as relagbes existenciais incidem diretamente sobre o desenvolvimento da
personalidade, enquanto as relacbes patrimoniais estdo mais proximas da l6gica da
equivaléncia e so6 indiretamente repercutem em aspectos essenciais da pessoa humana
(MEIRELES, 2009 p. 47).

Se as situacdes juridicas existenciais tém por objetivo a realizacdo direta da
dignidade, ja que sua funcdo imanente consiste na livre realizacdo da personalidade,
as situacoes juridicas patrimoniais promovem indiretamente a realizacdo dos valores
existenciais (KONDER; TEIXEIRA, 2008, p. 7).

O critério distintivo, entdo, € obtido por meio da andlise de seus perfis no que
tange ao interesse e ao perfil funcional. Nessa vertente, a legitimidade dos poderes
conferidos aos titulares de situagBes juridicas, mediante modelos de atuacdo
predispostos pela autonomia privada, dependera da funcédo desempenhada pelo centro
de interesse. Vale dizer: estruturas juridicas se justificam pela legitimidade de sua
funcéo (TEPEDINO, OLIVA, 2020a, p. 101).

A relevancia da distingdo entre as situacdes subjetivas revela-se, assim, tanto na
necessidade de funcionalizar as situagfes patrimoniais para realizagéo plena daquelas,
como de tutela-las de forma qualitativamente diversa, diante de suas especificidades
de verdadeira inclusdo social, com a ascensao a realidade normativa de interesses
coletivos, direitos da personalidade e renovadas situacdes juridicas existenciais,
desprovidas de titularidades patrimoniais, independentemente destas ou mesmo em
detrimento destas (TEPEDINO, 2006, p. 341).

Independentemente do carater patrimonial ou existencial, € preciso rememorar
gue é a dignidade da pessoa humana quem constitui clausula geral, remodeladora das
estruturas e da dogmatica do direito civil brasileiro.
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Desse modo, se o direito € uma realidade cultural, o que parece hoje indubitavel,
€ a pessoa humana, na experiéncia brasileira, quem se encontra no apice do
ordenamento, devendo a ela submeter-se o legislador ordinario, o intérprete e o
magistrado (TEPEDINO, 2006, p. 342).

Isso significa que a finalidade dos institutos de direito civil ndo pode jamais se
afastar do projeto constitucional. E sendo a tutela da personalidade o valor maximo do
ordenamento juridico brasileiro, todas as situacdes juridicas, quer sejam patrimoniais
ou ndo patrimoniais, sdo instrumento de protecdo e desenvolvimento da pessoa
humana (MEIRELES, 2009, pp. 38-39).

Em outras palavras, a interposi¢ao de principios constitucionais nas vicissitudes
das situacdes juridicas subjetivas esté a significar uma alteracao valorativa do proprio
conceito de ordem publica, tendo na dignidade da pessoa humana o valor maior, posto
ao apice do ordenamento (TEPEDINO, 2008, p. 42).

Sobre a influéncia do principio da dignidade humana na aplicacdo do

ordenamento juridica, Vlademir Jerdnimo Belinati Martins (2010, p. 51) pontua:

[...] € um verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina todos os
demais principios e normas constitucionais e infraconstitucionais. E por isso
nao pode o Principio da Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado
em nenhum ato de interpretacéo, aplicacéo ou criacdo de normas juridicas”.

Nesse trilhar, independentemente da natureza da situacéo ou relacéo juridica em
analise, ha de ser buscado o méaximo alinhamento & ordem constitucional e, em

especial, a realizacdo da dignidade da pessoa humana.

2. DESAFIOS A TUTELA DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
PSIQUICA/INTELECTUAL

2.1. O percurso histérico rumo a igualdade formal

O preconceito e a discriminagcdo sempre estiveram presentes como forma de
constrangimento das pessoas excluidas da sociedade por serem diferentes do
considerado como normalidade e a histéria mostra que isso acontece desde o0s
tempos mais antigos.

Em Esparta, por exemplo, civilizacdo caracterizada pela vocacéo bélica, havia

uma exigéncia de pessoas saudaveis, aptas a defender o Estado nas batalhas, razédo
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pela qual, aqueles que tivessem algum tipo de deficiéncia, j& ao nascer, eram levados
a uma espécie de comisséo oficial formada por ancidos de reconhecida autoridade

onde tinham seu destino sacramentado nos seguintes moldes:

Se lhes parecia feia, disforme e franzina, como refere, Plutarco, esses
mesmos ancidos, em nome do Estado e da linhagem de familias que
representavam, ficavam com a crianca. Tomavam-na logo a seguir e a
levavam a um local chamado Apothetai, que significa dep6sito. Tratava-se de
um abismo situado na cadeia de montanhas Tahgetos, perto de Esparta,
onde a crianga era langada e encontraria a morte, pois, tinham a opinido de
gue ndo era bom nem para a crianga nem para a repulblica que ela vivesse,
visto que, desde o nascimento, ndo se mostrava bem constituida para ser
forte, s& e rija durante toda a vida (SILVA, 1986, p. 122).

Em Atenas, considerada por muitos como o berco da civilizacdo, o trato para
com as pessoas com deficiéncia igualmente ndo era diferente. No caso do nascimento
de um bebé com alguma deficiéncia, era o proprio pai quem deveria mata-lo.

O exterminio de criancas com deficiéncia era tdo comum que, mesmo 0s
maiores fildsofos da época fomentavam a préatica. Segundo Silva (1986, p. 124),
Platao afirmou: “no que concerne aos que receberam corpo mal organizado, deixa-os
morrer (...) quanto as criancas doentes e as que sofrerem qualquer deformidade,
serado levadas, como convém, a paradeiro desconhecido e secreto”. Ja o filosofo
Aristoteles, tem seu pensamento expresso a partir da seguinte passagem: “quanto, a
saber, quais as criancas que se deve abandonar ou educar, deve-se haver uma lei
que proiba alimentar toda crianca disforme” (SILVA, 1986 p. 124).

Em Roma, o direito ndo reconhecia a vitalidade de bebés nascidos
precocemente ou com caracteristicas “defeituosas”, mas o costume nédo se voltava,
necessariamente, para a execu¢ao sumaria da crianca. De acordo com o poder
paterno vigente entre as familias nobres romanas, havia uma alternativa para os pais:
deixar as criangas nas margens dos rios ou locais sagrados, onde eventualmente
pudessem ser acolhidas por familias da plebe (GARCIA, 2011).

Manacorda (1997, p. 74), ao tratar sobre Roma, ilustra que o tratamento
conferido as pessoas com deficiéncia era praticamente o mesmo que aquele
concedido na Grécia, havendo permissao expressa na antiga lei das Doze Téabuas,
vigente entre o inicio da republica até a metade do século V a.C., para que o pai
matasse seus filhos “anormais”.

Durante a Idade Média (473-1453), eram as pessoas com deficiéncia vistas
como fruto de punicéo aos pais pecadores, ou seja, uma espécie de castigo divino, de

modo que muitos ficavam a margem da sociedade como andarilhos, quando néo,
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eram recolhidos em hospitais ou asilos, os quais, inicialmente, eram mantidos
basicamente pela Igreja.

Na medida em que o tempo foi passando e a sociedade feudal foi se
desenvolvendo (século Xll), esses hospitais foram sendo secularizados. E apesar da
existéncia dos hospitais e asilos, eles ndo eram em namero suficiente para atender a
todos, por isso muitos ficavam perambulando pelas ruas ou eram aceitos por algumas
familias por motivos supersticiosos ou ainda serviam como bobos da corte (ROSSETO
et al., 2006, p. 105).

Assim também o era em nosso pais, onde as pessoas com deficiéncia que
geravam algum tipo de desordem social eram lavadas as Santas Casas de
Misericordia ou tinham como destino as ruas.

Nesse periodo, a deficiéncia era vista a partir do modelo da prescindéncia,
identificada como um verdadeiro castigo religioso imposto as criangas, cujos pais
descumpriam os dogmas da igreja. Neste modelo, como a nomenclatura sugere, a
sociedade prescinde das pessoas com deficiéncia, classificando-as como inateis e
expondo, de forma clara, a exclusdo social por elas enfrentada (PALACIOS; BARIFFI,
2007, pp. 13-15).

Posteriormente, com o fim da primeira guerra em 1918 e o0 consequente
aumento do numero de pessoas com deficiéncia fisica no mundo devido as
amputacdes havidas nas batalhas e aos efeitos psicologicos advindos do conflito,
exsurgiu o segundo grande modelo de abordagem da deficiéncia: o modelo médico.

A partir de entdo, a deficiéncia passa a ser explicada por argumentos de ordem
cientifica que a classificam como patologia ou anormalidade a ser curada ou retificada
pela reabilitacdo. Consubstancia-se em uma anormalidade do sujeito, a condi¢ao
intrinseca que Ihe impd&e limitagdo permanente até que seja “normalizado”.

A mudanga de modelo de abordagem n&o arrefeceu, entretanto, as

discriminagdes, as quais continuavam a se perpetuar. A titulo de exemplo, o Cédigo
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Civil de 1916 (BRASIL, 1916), destinava as pessoas com deficiéncia
psiquica/intelectual o termo pejorativo'? “loucos de todo género”3-14,

A partir da década de 1940, surgem as ideias de integracdo e normalizacao,
pelas quais se passa a conceber que as pessoas com deficiéncia, caso conseguissem
se adaptar as condi¢des vigentes na sociedade, ali poderiam sobreviver. Mas ainda
assim, era a pessoa com deficiéncia quem tinha de adaptar-se, inexistindo qualquer
tipo de facilitacdo relativamente a essa socializacdo (BARBOSA-FOHRMANN;
KIEFER, 2020, p. 137).

Ao término da Segunda Guerra Mundial em 1945, tem inicio a reconstrugdo dos
direitos humanos, que se irradiam a partir da dignidade da pessoa humana, referéncia
gque passou a constar dos documentos internacionais e das Constituicbes
Democraticas.

Paralelamente a isso, na medida em que novas legislacdes nacionais e
internacionais surgiam com ideias de igualdade e inclusdo social, percebia-se uma
tendéncia, ainda que carente de ratificacdo, de cenarios mais inclusivos e favoraveis
a esse grupo de pessoas socialmente fragilizados.

Sobre a correlacdo entre os direitos humanos e a protecdo de grupos
vulneraveis, Maria Clara Dias (2015, p. 29) lembra que “o reconhecimento dos direitos
humanos representa, portanto, a garantia de uma no¢do minima de justica que
antecede qualquer possivel distingao entre individuos”.

Com a forca da importancia dos direitos humanos, o século XX vai delinear o

modelo social da abordagem que refuta os dois anteriores, a partir da premissa basilar

12 Sobre a importancia de reavaliacdo da utilizacdo de termos pejorativos, Francisco Luciano Lima
Rodrigues e José de Alencar Neto (2021, p. 150): “Expressdes que afrontam a personalidade e a
capacidade das pessoas com deficiéncia psiquica ou intelectual, por exemplo, devem ser abolidas do
sistema juridico social. Pessoas ‘portadoras’ de deficiéncia, ‘loucos de todo género’, ‘excepcional’,
pessoas com ‘necessidades especiais’ ou ‘pessoa deficiente’ sdo exemplos de expressdes pejorativas
e preconceituosas que devem ser evitadas, afinal, a deficiéncia ndo se porta ou carrega.

Na&o utilizar expressdes depreciativas ao tratar de pessoas com deficiéncia, contribui, para, pelo menos,
elevar sua autoestima, diminuir atitudes discriminatérias e, consequentemente, exclusdo social. Nao se
pode esperar, entretanto, que meras mudancas de nomenclatura alterem por completo o cenario
desigual e discriminatério que esse grupo de pessoas enfrenta.”

13 “Art. 5. Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

[...]

Il. Os loucos de todo o género.” (BRASIL, 1916)

14 A guisa de exemplo da naturalidade com que expressdes depreciativas eram utilizadas ao referir-se
as pessoas com deficiéncia psiquica, convém trazer a seguinte passagem de Silvio Rodrigues (1995,
p. 46): “Os loucos de todo género. Tal expressdo, embora tradicionalmente criticada em nosso direito,
tem sido muito criticada por ser pouco cientifica. Muitos preferem a expressao alienados, outros o
vocabulo amentais. Tais criticas resultaram proveitosas, pois o legislador, em lei posterior, adotou a
expressao psicopata (Dec. N. 24.559, DE 3-7-1934)".
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de que a deficiéncia € um fenébmeno social e ndo pessoal. Por essa via, a sociedade
precisa ser reabilitada e ndo a pessoa (PALACIOS, 2008, pp. 103-104). Pela teoria
dos direitos humanos e fundamentais, a pessoa se torna um valor central do
ordenamento juridico, de sorte que ndo pode ser inferiorizada por qualquer critério.

A crescente preocupacdo com a tutela dos vulneraveis, portanto, esta
intimamente relacionada a evolucdo da organizacdo estatal e a forma como os
governantes percebem a necessidade de melhorias das condicbes de seus
governados. Com efeito, até que se atingisse a atual concepcdo de um Estado
Democratico de Direito, voltado a proporcionar ideais como a liberdade, igualdade e a
dignidade da pessoa humana, houve, como visto, a superacdo de alguns momentos
histéricos nessa relagéo.

E 0 momento em que se procura ampliar a efetivacdo da clausula geral da tutela
da pessoa humana previsto constitucionalmente, impondo-se o aprofundamento da
reflexdo juridica sobre a vulnerabilidade. Isso porque a dignidade da pessoa humana
se concretiza na clausula geral de tutela da pessoa humana, a qual deve considerar
a vulnerabilidade inerente as pessoas humanas e as diferencas existentes entre elas,
para que se concretize, no possivel, a igualdade substancial.

Como bem rememora Barboza (2009, p. 114), a pessoa vulneravel, em razdo
de suas contingéncias pessoais esta impedida ou tem diminuida a possibilidade de
exercer seus direitos, ou se encontra em situacdo em que € maior a probabilidade de
se tornar uma vitima e, por isso, necessita de protecao especial.

E nesse cenario e com a propagacao do ideal de "igualdade de oportunidades”,
norteada pela necessidade de extinguir-se ou ao menos mitigar 0 peso das
desigualdades econdmicas e sociais e promover a justica social, que surgem em
diversos ordenamentos juridicos nacionais e no ambito do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, politicas sociais de apoio e promocao a determinados grupos
socialmente fragilizados.

Migra-se, entdo, do modelo médico para o social, 0 qual propugna que as
limitacdes sofridas pelas pessoas com deficiéncia sdo produto de uma construcéo
social e da relacao de poder a violar sua dignidade e seus direitos.

Propde-se o0 rompimento de todo e qualquer tipo de barreira, desde as
arquitetbnicas, comunicacionais, interacionais até as legais, a fim de que a pessoa
com deficiéncia possa exercer os direitos como todas as demais pessoas, num plano

concreto de eficacia material.
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Porém, malgrado a dignidade da pessoa humana, a eliminacdo das
desigualdades sociais e a busca pela prevaléncia dos direitos humanos sejam, nos
termos da Constituicdo Federal, respectivamente, fundamento, objetivo e principio da
Republica, as pessoas com deficiéncia enfrentavam, ainda, dificuldades relacionadas
principalmente a preconceitos, exclusdo social e discriminacdes.

Um primeiro passo a modificacéo desse cenario ocorreu no dia 30 de margo de
2007, data em que foi assinada a Convencao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e que teve a sua ratificacao feita em territério patrio atraves
do Decreto Legislativo n® 186 em 9 de julho de 2008, regulamentado pelo Decreto n°
6.949, de 25 de agosto de 2009, representando o0 primeiro tratado internacional a
versar sobre direitos humanos aprovado pelo quérum qualificado descrito no 83° do
art. 5° da Constituicdo Federal, conferindo-lhe o status de norma constitucional.

Umas das principais preocupacdes do diploma internacional € com a igualdade,

0 que pode ser observado do exame do artigo 12 da referida Convencéo:

Artigo 12

Reconhecimento igual perante a lei

1. Os Estados Partes reafirmam que as pessoas com deficiéncia tém o direito
de ser reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei.

2. Os Estados Partes reconhecerdo que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida.

3. Os Estados Partes tomarédo medidas apropriadas para prover o acesso de
pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal.

4. Os 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 e de
influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da
pessoa, apliquem-se pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a
revisdo regular por uma autoridade ou 0Orgdo judiciario competente,
independente e imparcial. As salvaguardas seréo proporcionais ao grau em
gue tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.

5. Os Estados Partes, sujeitos ao disposto neste Artigo, tomardo todas as
medidas apropriadas e efetivas para assegurar as pessoas com deficiéncia o
igual direito de possuir ou herdar bens, de controlar as proprias financas e de
ter igual acesso a empréstimos bancérios, hipotecas e outras formas de
crédito financeiro, e assegurardo que as pessoas com deficiéncia ndo sejam
arbitrariamente destituidas de seus bens. (BRASIL, 2009)

Da leitura do item dois do dispositivo supracitado, observa-se a exigéncia de
gue os Estados Partes passem a reconhecer as pessoas com deficiéncia em iguais
condicdes de capacidade legal com os demais individuos em todos os aspectos da
vida.
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Outro ndo € o intuito da lei que ndo o de habilitar a pessoa com deficiéncia a
desenvolver-se dentro de seus gostos e interesses auténtica e autonomamente,
mediante condi¢cdes equanimes as demais pessoas (SIQUEIRA, 2020, p. 131).

Comentando o dispositivo e seu impacto nos ordenamentos juridicos patrios,

pontuam Barboza e Almeida:

[..] o artigo 12 da convengédo causou grande impacto nos ordenamentos
juridicos nacionais, ao afetar os diferentes regimes de regulacéo pelo Direito
da capacidade, ali denominada “capacidade legal’, como se verificou no
Brasil. Nos termos do citado artigo, que trata do reconhecimento igual perante
a lei, os Estados Partes reafirmaram que as pessoas com deficiéncia tém o
direito de serem reconhecidas em qualquer lugar como pessoas perante a lei,
e se comprometeram a: (i) reconhecer que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida; e (i) tomar medidas apropriadas para prover o
acesso de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio
de sua capacidade legal (BARBOZA; ALMEIDA, 2020, p. 323)

Coube ao legislador patrio, entdo, rever o conceito outrora consolidado de
capacidade no ordenamento juridico brasileiro, 0 que motivou a edicdo da Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015) (BRASIL,
2015), a ser oportunamente destacada em tépico especifico da presente pesquisa.

Para além da implicacdo juridica, imperioso destacar a relevancia social das
inovacoes legislativas, na medida em que a populacdo mundial, de um modo geral,
apresenta aumento gradativo de pessoas com algum tipo de deficiéncia.

No Brasil, por exemplo, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE,
2018), por meio da Nota Técnica 01/2018, estimou que 6,7% da populac¢do total, isto
€, 12.700.000 pessoas possuem alguma deficiéncia, dentre as quais, o equivalente a
1.016.000 é de natureza psiquica/intelectual.

Ainda segundo dados do Censo (IBGE, 2012), no Estado do Amazonas, o
guantitativo de pessoas com deficiéncia aumentou 96,8%, atingindo o equivalente a
23,2% da populacéo total. Entre os identificados, 651.262 possuem deficiéncia visual,
209.932 motora, 154.190 auditiva e 38.671 psiquica/intelectual.

Ha também uma estimativa, em nivel nacional, de acordo com noticia veiculada
no site Medicina S/A (2019), no sentido de que vinte e trés milhbes de pessoas
necessitam de algum cuidado em saude mental, sendo que aproximadamente cinco
milhdes de pessoas padecem de transtornos mentais graves e persistentes.

Outrossim, importante rememorar que com 0 crescimento da expectativa de
vida entre os brasileiros, a tendéncia de cada vez mais humerosas serem as pessoas

com algum tipo de deficiéncia ligada & cogni¢édo é bastante acentuada.
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A titulo de exemplo, em trés décadas, a propor¢io de pessoas com deméncia
e a taxa de mortalidade associada a essa condicao aumentou em mais de duas vezes
no pais. Até 2050, a doenca de Alzheimer, responsavel por sete em dez casos de
deméncia, pode quadruplicar na populacdo brasileira se medidas efetivas de
prevencao nao forem adotadas (FETER et al., 2021).

Indubitavelmente, portanto, as modificacdes legislativas devem ser celebradas,
entretanto, se por um lado a Convencdo da ONU e a Lei Brasileira de Inclusao da
Pessoa com Deficiéncia expdem normas em favor de tratamento igualitario, por outro,
diante da reconhecida vulnerabilidade desse grupo de pessoas, é importante a leitura
do sistema juridico na sua unidade, a fim de buscar solu¢cbes que favorecam os seus
interesses e, por conseguinte, promova o equilibrio das relacdes juridicas subjetivas

nas quais estejam envolvidos.

2.2. A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia e a revolucao no

regime das capacidades

Tendo como referencial o parametro normativo internacional, o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia se destina a assegurar, em condi¢cdes de igualdade, o
exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais pela pessoa com deficiéncia, no
intuito de promover sua incluséo social e cidadania (art. 1°).

Para tanto, estabelece que toda pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade
de oportunidade com as demais, vedando-se qualquer espécie de discriminacao,
restricdo ou exclusdo, por acdo ou omissdo que tenha o propdsito ou o efeito de
prejudicar, impedir ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos seus direitos e das
suas liberdades fundamentais (art. 4°, §19).

E uma lei que almeja, precipuamente, promover a autonomia e a igualdade das
pessoas com deficiéncia. E, por isso, em seu art. 6°, expressamente, afirma que a
“deficiéncia nao afeta a plena capacidade civil da pessoa”, no que € complementado
pelo art. 84, o qual assegura-lhes “o direito ao exercicio de sua capacidade legal*®> em

igualdade de condi¢des com as demais pessoas”.

15 A capacidade a que faz alus@o a norma é a denominada capacidade de fato, a qual consiste na
possibilidade da pessoa exercer seus direitos e adquirir obrigagbes por si prépria e ndo se confunde
com a capacidade de gozo, prevista no art. 1° do Caédigo Civil, e conferida a todos indistintamente,
representando a aptiddo para adquirir direitos e deveres na ordem civil (PEREIRA, 2016, p. 223).


https://revistagalileu.globo.com/Ciencia/Saude/noticia/2020/12/apatia-pode-prever-demencia-anos-antes-de-outros-sintomas-aparecerem.html
https://revistagalileu.globo.com/Ciencia/Saude/noticia/2021/03/em-animais-nova-droga-previne-mecanismo-cerebral-causador-do-alzheimer.html
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Em cumprimento as referidas disposi¢es, o Estatuto, em seu art. 114, deu a

seguinte redacao aos arts. 3° e 4° do Cdédigo Civil que, respectivamente, regulavam

0s casos de incapacidade absoluta e relativa®®:

Art. 114. A Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), passa a
vigorar com as seguintes alteracdes:

“Art. 3°. Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

| - (Revogado);

Il - (Revogado);

Il - (Revogado).”

“Art. 4°. Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico;

Il - aqueles que, por causa transitria ou permanente, nao puderem exprimir
sua vontade;

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas ser& regulada por legislagao
especial” (BRASIL, 2015).

Para ilustrar a relevancia das modificacbes empreendidas, veja-se o quadro

comparativo abaixo:

Tabela 1: Mudangas do Estatuto de Pessoa com Deficiéncia

Redagdo anterior ao EPD

Redac3o Posterior ao EPD

Art. 32 S50 absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil:

| - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a préatica desses atos;

Il - o5 que, mesmo por causa transitéria, ndo
puderem exprimir sua vontade.

Art. 32 530 absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil os menores
de 16 (dezesseis) anos.

| - (Revogado);

Il - ([Revogado);

11l - (Revogado).

Art. 42 530 incapazes, relativamente a certos
atos, ou 4 maneira de os exercer:

| - o5 maiores de dezesseis e menores de
dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e
os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento
mental completo;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera
regulada por legislagdo especial.

Art. 42 530 incapazes, relativamente a certos
atos ou & maneira de os exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em téxico;
Il - agqueles que, por causa transitdria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas
sera regulada por legislagdo especial.

(Fonte: BRASIL, 2015)

Como bem destacam Rosenvald e Farias (2017, p. 338), antenada na protecao

internacional pactuad

a pelo Brasil, a nova redacdo imposta pelo Estatuto da Pessoa

16 “O direito oferece dois
cujos atos da vida civil

niveis diversos de incapacidade, diferenciando o absolutamente incapaz —
deverdo ser efetuados em seu nome em seu exclusivo interesse, por

representante definido por lei — do relativamente incapaz -, que pratica por ele proprio, os atos da vida
civil, embora assistido por pessoas especialmente designadas pelo legislador para esse fim”
(TEPEDINO; OLIVA, 20204, p. 113).
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com Deficiéncia imp0s significativas inovagdes no regime das incapacidades, absoluta
e relativa.

O sistema das incapacidades, assim, sofreu importante alteracéo pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, que buscou criar mecanismo protetivo que leve em
consideracdao, no caso concreto, o efetivo poder de autodeterminacdo do sujeito
(TEPEDINO; OLIVA, 2020b, pp. 304-305).

As limitacGes do exercicio foram relativizadas para se atender a nova demanda
de protecdo dos vulneraveis e ampliar o espectro de sua autodeterminacao,
especialmente, nas relagdes existenciais (BERLINI, 2019, pp. 236- 237).

Apés o Estatuto, portanto, passou a considerar-se absolutamente incapazes
tdo somente 0os menores de dezesseis anos. E o rol dos relativamente incapazes foi
modificado para nele constar os ébrios habituais e os viciados em téxico, bem como
aqueles que, por causa transitdria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.

Verifica-se, entdo, que pela nova redacao foi excluida qualquer hip6tese de
incapacidade baseada na deficiéncia mental ou mesmo na reducéo de discernimento
de um sujeito de direito. Agora, sé ha um tipo de incapacidade civil absoluta que é a
do menor de dezesseis anos, baseada, pois, em critério meramente etario. Nesse

sentido:

A nova redacgédo do art. 3° do Cadigo Civil estabelece que a Unica hip6tese de
incapacidade absoluta é do menor de dezesseis anos de idade. Assim, ndo
mais ha qualquer motivo psiquico para a incapacidade absoluta. O critério é
objetivo: completar os dezesseis anos de idade. Em nosso sistema, o
momento de mudanca de idade é o primeiro minuto da data de aniversério
(FARIAS; CUNHA; PINTO, 2016, p. 313).

Reforgando o acima exposto, o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2021)*7,
proferiu recente julgamento, no qual consignou que a partir da entrada em vigor da
referida lei, a incapacidade absoluta para exercer pessoalmente os atos da vida civil
se restringe aos menores de dezesseis anos, ou seja, O Critério passou a ser apenas
etario, tendo sido eliminadas as hipoteses de deficiéncia mental ou intelectual
anteriormente previstas no Cadigo Civil.

Essa mudanca de paradigma, trata-se, em verdade, de uma modificacdo ha

muito defendida pela doutrina nacional e também internacional®. Perlingieri (2002, p.

17 Superior Tribunal de Justiga, REsp 1927423/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 27/04/2021, DJe 04/05/2021.

18 “Tanto no Brasil quanto em outros ordenamentos, cresciam as propostas de ampliagdo da autonomia
reconhecida aos incapazes, inclusive e (particularmente) as pessoas com deficiéncia psiquica ou
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163), por exemplo, ja apontava a “necessidade de se recusar preconceitos juridicos
de forma que o proprio legislador evite regulamentar a situagdo do deficiente de
maneira abstrata e, portanto, rigida, propondo-se a estabelecer taxativamente o que
Ihe é proibido e o que |lhe é permitido fazer”.

Neste momento, a pessoa com deficiéncia pode exercer por si propria 0s atos
do cotidiano. Observa-se no legislador, especialmente no artigo 6°° do Estatuto, o
interesse em habilitar as pessoas com deficiéncia para os atos da vida civil cuja pratica
até entdo nao lhes era permitida, justamente em funcdo de que deficiéncia e
incapacidade séo situacdes diversas (FERRAZ; LEITE, 2016, p. 80).

Em outras palavras, a deficiéncia é fato puro, pertencente ao mundo
fenoménico, que, entretanto, ingressa, como elemento do suporte fatico dos fatos
juridicos, sempre que houver a incidéncia de uma norma do novo regramento de
protecdo a pessoa com deficiéncia (principalmente CDPD e EPD). Como as normas
do novo regramento referentes a capacidade civil das pessoas com deficiéncia lhes
conferem capacidade plena para praticarem atos juridicos lato sensu, a situacao
juridica da incapacidade nao pode ser consequente de fato juridico antecedente cujo
suporte fatico tenha como elemento a deficiéncia (situacdo de fato) (AZEVEDO, 2017,
p. 16).

Atualmente, exige-se, pois, muito esfor¢o do interprete e do aplicador do direito,
para que se dé efetividade ao que se encontra expresso no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Todo trabalho interpretativo deve ser feito a partir da mudanca de
paradigma que consolida o chamado “modelo social da deficiéncia” (BARBOZA;
ALMEIDA, 2020, p. 317).

Privilegia-se, com isso, a protecdo da dignidade da pessoa com deficiéncia,
conferindo-lhes autonomia, consistente na capacidade de controlarem pessoalmente

seus multiplos aspectos da vida, tomando decisdes e assumindo responsabilidades.

intelectual, evitando-se o paternalismo desnecesséario e comumente que tantas vezes desconsiderava
por completo a vontade do incapaz.” (SILVA; SOUZA, 2020, pg. 345).

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

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas
sobre reproducéo e planejamento familiar;

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

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.” (BRASIL, 2015)
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2.3. Autonomia e capacidade: entre convergéncias e divergéncias, a
necessidade de protecdo in concreto do vulneravel

A elaboracao e entrada em vigor do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia surgiu,
assim, com o intuito de potencializar a eficacia das normas em favor desse grupo de
vulneraveis, a possibilitar que eles possam gozar plenamente de todos os direitos que
Ihes assistem, 0 que esta em consonancia com o atual momento do Direito Civil, assim
descrito por Tepedino (2004, p. 22):

Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos parametros para a definicao
de ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constituicdo, de maneira a
privilegiar os valores ndo patrimoniais e, em particular, a dignidade da pessoa
humana, o desenvolvimento da sua personalidade, os direitos sociais e a
justica distributiva, para cujo atendimento deve se voltar a iniciativa
econdmica privada e as situacdes juridicas patrimoniais.

Em suma, o espirito das alteracdes legais foi de assegurar o respeito a igual
dignidade e a autonomia das pessoas acometidas de deficiéncia de qualquer
natureza. Em doutrina de Barboza e Almeida (2016, p. 207), colhe-se que o propasito
€ “promover, proteger e assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover
0 respeito pela sua dignidade inerente”.

Ao superar a esfera meramente defensiva do individuo, pela concesséo de uma
tutela promocional ao desenvolvimento da pessoa humana, potencializa-se o principio
da autonomia e, consequentemente, o direito fundamental a capacidade civil
(ROSENVALD, 2020, p. 163).

Ha de se privilegiar a protecao da dignidade da pessoa com deficiéncia, dando-
Ihes autonomia, consistente, na capacidade de controlarem pessoalmente seus
multiplos aspectos da vida, tomando decisées e assumindo responsabilidades
(MADRUGA, 2013, p. 113). No centro do ordenamento esta a pessoa, hdo como
vontade de realizar-se libertariamente, mas como valor a ser preservado também no
respeito de si mesma (PERLINGIERI, 1997, pp. 298-299).

Na sintese de Joseph Raz (2011, p. 347), o ideal de autonomia pessoal se constitui
na visdo das pessoas controlando, até certo ponto, seus proprios destinos. Assim, é
autbnoma a pessoa que €, em parte, autora de sua vida.

Consiste, pois, no direito de decidir os rumos da propria vida e de desenvolver
livremente a propria personalidade. E o poder de realizar escolhas morais relevantes,
assumindo a responsabilidade pelas decisdes tomadas. Por tras da concepcdo de
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autonomia esta um sujeito moral capaz de se autodeterminar, tracar planos de vida e
realiza-los (BARROSO; MARTEL, 2010, pp. 191-192).

E especificamente no que tange a autonomia da pessoa com deficiéncia
psiquica/intelectual, tanto a Convencdo dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia —
incorporada a ordem juridica brasileira com estatura constitucional, pela observancia do
procedimento previsto no art. 5°, 83°, CF — como a Lei n. 13.146/2015 (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia), indubitavelmente, promoveram verdadeira mudanca de
paradigma, ao adotar tratamento normativo que impde respeito a autonomia desses
sujeitos vulneraveis (SARMENTO, 2016, p. 139).

Isso porque o entdo regime das incapacidades privava as pessoas com deficiéncia
do direito do livre consentimento, ou seja, do exercicio de sua autonomia, na medida em
gue os condicionava a assisténcia ou a representacao para a pratica dos atos da vida
civil.

Desenhado de modo geral e abstrato para proteger o incapaz, o regime das
incapacidades acabava por mutilar-lhe a autonomia e consequentemente a sua
dignidade. Em numerosas hipéteses, os incapazes acabavam tolhidos de uma parcela
de autonomia que poderiam exercer livremente. A suposta “protecao” se converteu em
instrumento de uma abordagem excludente. Em quase meio século nada se alterou em
relacdo aos incapazes. Manteve-se um regime unitario que reunia todas as
incapacidades sob o mesmo rétulo, sempre sob a logica do tudo ou nada (NEVARES;
SCHREIBER, 20186, p. 43).

Apesar de ndo se confundir com a capacidade civil, a autonomia a ela se
vincula, na medida em que a sujeicdo do individuo ao regime da incapacidade
restringe o exercicio de relagfes intersubjetivas.

N&o por outro motivo, foi através do reconhecimento da capacidade plena que
tanto a Convencao Internacional sobre os Direitos da Pessoa Com Deficiéncia quanto
o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia buscaram sedimentar o caminho para
promocéao da autonomia desse grupo vulneravel.

O escopo das alteracdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
abarca a ideia de humanismo e preservacao da condi¢cdo da pessoa como sujeito de
direitos, que possui vontades préprias e algum projeto para a sua vida. Entende-se
gue possa haver limitagcbes na capacidade de discernir e compreender o mundo,
porém nao ha razdes para aniquilar qualquer possibilidade de expressao da vontade,
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como se fosse um ser sem vida, um objeto (FLEISHMANN; FONTANA, 2020, pp. 7-
8).
Na mesma linha é a analise de Mariana Alves Lara (2019, p. 50):

Um dos motes principais da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia é, sem dlvida, resguardar e promover a autonomia das pessoas
com deficiéncia nos varios aspectos de suas vidas. Isso fica claro quando,
logo no preambulo da Convencao, consta como um dos pontos de partida o
reconhecimento pelos Estados-Partes da “importancia, para as pessoas com
deficiéncia, de sua autonomia e independéncia individuais, inclusive da
liberdade para fazer as préoprias escolhas”. Ainda, no art. 3, um dos principios
gerais da Convencéo é exatamente “o respeito pela dignidade inerente, a
autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as préprias escolhas, e a
independéncia das pessoas”.

Nesse mesmo sentido, o objetivo das mudangas empreendidas pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia no direito brasileiro, ao excluir deficiéncias e
enfermidades como causas de incapacidade de fato, foi exatamente tentar
garantir a possibilidade dessas pessoas de agirem de maneira autbnoma no
cenario juridico, ou seja, de atuarem diretamente e sem necessidade de
representantes ou assistentes.

Em exata medida do que dispGe o art. 26.1, da Convencdao Internacional sobre
os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, ha “possibilitar que as pessoas com deficiéncia
conquistem e conservem o maximo de autonomia e plena capacidade fisica, mental,
social e profissional, bem como plena inclusédo e participacdo em todos 0s aspectos
da vida”.

Assim, torna-se imperiosa a reconfiguracao do sujeito de direito, afastando-se
de sua versdo abstrata para valorar-se a pessoa humana concreta, inserida em
determinada relacédo juridica (TEIXEIRA, 2008, p. 16). Consoante Heloisa Helena
Barboza (2008, p. 422), “os até entdo silenciosos passaram a ter reconhecido seu
direito de manifestacdo, expressando autonomia condizente com seu
desenvolvimento”, o que, apesar de nao autorizar, por si s6, a concessao da
capacidade civil plena, ndo pode ser desprezado em nome do principio da dignidade
da pessoa humana.

Apesar de inegavelmente correlacionadas, imperioso mencionar que a
autonomia privada ndo se esgota na capacidade civil, questdo que causa perplexidade
no que diz respeito aos atos praticados por incapazes. Como observa Heloisa Helena
Barboza (2008, p. 417), “ndo ha como negar aos que tém a sua capacidade civil
restringida, evidentemente nos limites do razoavel, o poder de decisdo com relacao a
determinados atos do cotidiano e mesmo da vida civil”.

E preciso, entdo, na medida do possivel, resguardar as escolhas de vida que a

pessoa com deficiéncia psiquica € capaz concretamente de exprimir ou em relagédo as
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guais manifesta grande propensao. A disciplina da limitacdo nao pode ser traduzida
em uma incapacidade legal absoluta, em uma “morte civil”. Quando concretas,
possiveis, ainda que residuais, faculdades intelectuais e afetivas podem ser realizadas
de maneira a contribuir para o desenvolvimento da personalidade, € necessario que
sejam garantidos a titularidade e o exercicio das expressoes de vida que, encontrando
fundamento no status personae e no status civitatis, sejam compativeis com a efetiva
situacao psicofisica do sujeito (PERLINGIERI, 2008b, p. 781-782).

Com efeito, tomando como base os ensinamentos de Daniel Sarmento (2016, p.
152-154) ha de examinar-se a autonomia da pessoa com deficiéncia ndo sob a 6tica da
“liberdade negativa” consistente no dever positivo do Estado proteger a autonomia das
pessoas, mas sim a partir da premissa de “liberdade positiva”, representada na
capacidade real do agente de autodeterminar a sua conduta e que, por isso, ndo se
esgota na auséncia de constrangimentos externos a agdo humana pressupondo, antes,
a presenca das condi¢cbes que possibilitem o efetivo exercicio da autonomia individual
para que essa liberdade seja fruida.

A autonomia perseguida pelo principio da dignidade humana e gue inspirou as
modificacOes legislativas em exame, portanto, ndo se resume a mera auséncia de
obstaculos externos a atuacao estatal. Trata-se de uma liberdade positiva que visa néo
s6 impedir a imposicdo de barreiras, mas objetiva empoderar as pessoas para que
possam exercer a plenitude da sua liberdade.

Obtempera-se, entretanto, que a valorizacdo da autonomia privada das pessoas
com deficiéncia ndo pode afastar-se do conceito de igualdade substancial, consistente
no tratamento desigual aos que possuem desigualdades. A liberdade individual e
consequente promocao do principio da dignidade humana ndo deve estar completamente
apartada da vulnerabilidade que possuem para, em alguns casos, praticarem os atos por
si proprias. E € dever do estado tutelar adequadamente esse tema, equilibrando os
interesses envolvidos.

Com isso, prestigia-se, ainda, o principio da igualdade consistente no direito de
nao receber tratamento discriminatério, na aptiddo a ter direitos iguais a todos o0s
demais e também o da liberdade individual no aspecto de poder realizar, sem
interferéncias de qualquer género, as proprias escolhas individuais, o proprio projeto
de vida (MORAES, 2016, pp. 86 e 108).

Se a pessoa tem algum tipo de vulnerabilidade, essa deve ser sanada, sendo

papel do direito oferecer instrumentos juridicos para corrigir essa fragilidade, por isso a
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Constituicao Federal determinou a tutela qualitativa e quantitativamente diferenciada para
pessoas com fragilidade (TEIXEIRA, 2010, p. 120).

Disto se extrai que a capacidade civil € um direito fundamental do ser humano,
corolario de sua dignidade e liberdade, cuja restricdo devera ocorrer em circunstancias
excepcionais, motivada, invariavelmente, na protecdo a pessoa que padece de
transtornos mentais permanentes, jamais em puni¢céo pelo simples fato de comportar-se
de forma diferente. H4 abandonar-se o paradigma da enfermidade para que se oferecam
instrumentos de auxilio de protecao flexiveis, alinhados a dignidade da pessoa humana
e de direitos fundamentais incorporados ao bloco de constitucionalidade (ROSENVALD,
2020, p. 163).

llustrando essa compreensao, nao obstante as pessoas com deficiéncia passem
a ser, como regra, plenamente capazes, a Convencao facultou aos Estados Partes o
estabelecimento de “salvaguardas apropriadas e efetivas a prevenir abusos” em

detrimento delas, nos seguintes termos:

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 e de
influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as circunstancias da
pessoa, se apliguem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a
revisdo regular por uma autoridade ou 6érgao judicidario competente,
independente e imparcial. As salvaguardas serdo proporcionais ao grau em
gue tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.

Para Francisco Bariffi (2014, pp. 497-498), a interpretacdo a ser dada ao
documento internacional € no sentido de que os Estados ndo estariam proibidos de
implementar algum sistema ou procedimento para declarar uma pessoa
‘incompetente” (qualguer pessoa, independente de deficiéncia), desde que
observados trés elementos: legitimidade, proporcionalidade e ndo discriminacao.

Analisando o parametro legal internacional, por seu turno, Ludmila Junqueira

Duarte Oliveira (2019, p. 84), de maneira bastante interessante, observa:

Do proprio texto da CDPD é possivel colher a necessidade de se instituirem
salvaguardas para assegurar: a) observancia a direitos, vontade e preferéncia
das pessoas e ndo o que se suponha seja seu “melhor interesse”; (b)
auséncia de conflto de interesses e de influéncia indevida; (c)
proporcionalidade e compatibilidade as circunstancias do individuo; (d)
aplicacao pelo periodo mais curto possivel; (e) revisao regular por autoridade
ou 6rgdo judiciario competente, independente e imparcial.
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No caso brasileiro, as salvaguardas trazidas no Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia consistem na Tomada de Decisdo Apoiada ou Curatela?®, as quais serdo

melhor estudadas em sequéncia.

2.4. Os instrumentos juridicos de apoio existentes em nosso ordenamento: a

curatela e a tomada de decisédo apoiada

Diretamente ligada ao instituto da capacidade, o modelo substitutivo da vontade
foi predominante durante um longo periodo no que se refere ao tratamento juridico
conferido as pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual. A partir dele, entendia-se
que elas, em funcéo de seus déficits cognitivos individuais, ndo eram aptas a realizar
escolhas de maneira racional, autbnoma, responsavel e independente, razdo pela
qual, deveriam ter sua manifestacdo de vontade substituida pela de um terceiro
capacitado a tomar as decisbes (CUENCA GOMEZ, 2012, p. 64).

A forma protetiva adotada aquelas pessoas que sofriam alguma deficiéncia
mental ou intelectual consistia na representacao declarada em processo de interdigcéo,
onde havia a substituicdo integral de vontade, abarcando questdes ndo apenas
patrimoniais, mas também quaisquer assuntos pessoais e existenciais da pessoa
interditada. Se de um lado havia a restricdo absoluta a pratica de forma autbnoma de
quaisquer atos da pessoa com deficiéncia, de outra parte inexistiam politicas publicas
voltadas a inclusdo social, tampouco se questionava quanto as possibilidades destes
individuos desenvolverem habilidades e relacionarem-se de forma mais ampla com a
sociedade (FLEISCHMANN; FONTANA, 2020, p. 10)

A partir da mudancga para o perfil social da deficiéncia e com as consequentes
edicbes da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, houve a ja analisada alteragdo no regime
das capacidades e abandono do modelo de substituicdo da vontade para o sistema
de apoio.

Segundo Luisa Resende Guimarées (2019, pp. 18-19), o sistema de apoio esta
relacionado a abordagem funcional e nele ganham relevo trés principios

fundamentais:

20 “No ordenamento juridico brasileiro, as salvaguardas podem se dar, em casos mais graves, por meio
do instituto da curatela ou do mais recente procedimento de tomada de decisédo apoiada” (MENDONGCA,
2017, p. 37).
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(i) o in dubio pro capacitas, que busca sempre prevalecer a capacidade civil
da pessoa com deficiéncia; (ii) o da intervencéo minima, segundo o qual, caso
seja necessario intervir na vontade do sujeito, isso deve ser feito de forma
pontual e com especificacdo sobre quais 0s atos ele ndo podera expor suas
preferéncias; e (iii) o da beneficéncia, o qual estabelece que as decisdes
acerca da vida da pessoa devem sempre se voltar a seu melhor interesse
especificamente (e ndo a um interesse superior subjetivo) sem, contudo,
furta-la do direito de tomar decisdes equivocadas.

Dentre as mudancas trazidas pelo estatuto quanto aos modelos protetivos,
observa-se, inicialmente, a preocupacdo do legislador com a questdo da
nomenclatura. 1sso porque com o ingresso da Convengdo em nosso ordenamento
interno, o vocabulo “interdigdo” foi suprimido da ordem infraconstiticional, pois
relaciona a curatela a um desproporcional processo de supressdo de direitos
fundamentais da pessoa, quando, na verdade a curatela € funcionalizada a promocéo
da autonomia e da valorizacdo das aspiracdes do sujeito privado (ROSENVALD,
2020, p. 162)

A despeito da superacdo juridica material?* da “interdigao”, mister salientar que
em descompasso terminoldgico, o Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015)
manteve a previsdo da interdicAo como um de seus procedimentos de jurisdicdo
voluntéaria, nos termos dos artigos 747 usque 758.

Nos termos anunciados por Célia Barbosa Abreu (2015), € o fim, portanto, ndo
do" procedimento de interdigdo”, mas sim, do standard tradicional da interdicdo, em
virtude do fendmeno da “flexibilizacao da curatela”.

Fixadas essas premissas, a partir da autorizacdo constante na Convencéo para
que cada pais signatario pudesse estabelecer as salvaguardas para tutelar o exercicio
da capacidade legal pelas pessoas com deficiéncia, assim estabeleceu o legislador
patrio:

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de
sua capacidade legal em igualdade de condic6es com as demais pessoas.

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

§ 2° E facultado & pessoa com deficiéncia a adog&o de processo de tomada
de deciséo apoiada.

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

§ 4° Os curadores sdo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua
administracdo ao juiz, apresentando o balanco do respectivo ano.

21 Nesse sentido: "ndo ha que se falar mais de 'interdi¢cdo’, que, em nosso direito, sempre teve por
finalidade vedar o exercicio, pela pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, de todos os atos da
vida civil, impondo-se a mediacao de seu curador. Cuidar-se-a, apenas, de curatela especifica, para
determinados atos" (LOBO, 2015).
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Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial.

§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a
sexualidade, ao matrimdnio, a privacidade, a educacéo, a saude, ao trabalho
e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordindria, devendo constar da sentenca
as razBes e motivacdes de sua definicdo, preservados o0s interesses do
curatelado.

8§ 3° No caso de pessoa em situacdo de institucionalizacdo, ao nomear
curador, o juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza
familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado. (BRASIL, 2015)

Da leitura dos dispositivos, observa-se que as salvaguardas devem ser
utilizadas de forma excepcional, se possivel temporariamente, sempre vocacionadas
ao resguardo da dignidade e autonomia da pessoa com deficiéncia, respeitando-se os
seus direitos, vontades e preferéncias, livres de interferéncias indevidas e conflito de
interesses.

O Estatuto desenha um novo modelo juridico de curatela que deixa de ser a
regra das medidas assistenciais e passa a aplicacdo residual, sendo possivel
identificar, segundo Nelson Rosenvald (2016, p. 12), a “deficiéncia sem curatela e a
deficiéncia qualificada pela curatela”. A primeira ocorre nos casos em que a pessoa
consegue se autodeterminar, por meio da “tomada de decisdo apoiada”, a segunda
exigindo do ordenamento juridico uma protecdo mais densa, por meio do devido
processo legal da curatela (ROSENVALD, 2016, p. 18).

Isso decorre, como ja visto, do fato de que com o advento do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, abandonou-se o modelo médico, no qual a incapacidade era
apontada por um viés estritamente clinico, adotando-se o modelo social. Veja-se

nesse sentido a doutrina de Azevedo:

A abordagem do modelo social, na definicdo de capacidade legal, ndo é
focada nos atributos individuais da pessoa ou suas limitagbes, mas nas
barreiras sociais, econémicas e legais que ela enfrenta, na formulagéo e
execucao de decisdes individuais, assim como no apoio e acomodacdes de

que ela precise devido a sua habilidade particular de tomar decisées.
(AZEVEDO, 2017, p. 43)

A partir dessa 6tica, entende-se que as limitacdes das pessoas com deficiéncia
nao estao relacionadas tdo somente aos seus caracteres biolégicos, mas sim com o
despreparo da sociedade em proporcionar-lhes uma vida participativa e autbnoma. O
modelo social, entdo, propde que a pessoa tenha autonomia para decidir a respeito
de sua propria vida, eliminando-se as barreiras com o fim de oferecer-lhe

oportunidades.



53

Pretende excluir-se do tratamento normativo da pessoa com deficiéncia o
modelo de substituicio da vontade. Assim, devolve-se lhes as decisfes e
determinacdes de sua propria vida, ampliando sua esfera de atuacao e permitindo
decidir por si propria, em conformidade com seus desejos, suas preferéncias e seu
projeto de vida (CASTRO, 2019, p. 49).

Estabelece-se, assim, um paradigma de interdependéncia que permite a
coexisténcia entre a autonomia da pessoa com deficiéncia e o estabelecimento de
apoio ao exercicio de sua capacidade legal. Dessa forma, entende-se que a obtencédo
de apoio ndo é motivo suficiente para concluir que a capacidade da pessoa ndo existe
(DHANDA, 2008, p. 48).

A capacidade de exercicio seria a versdo operacional da autonomia e é por
meio dela que a pessoa podera praticar os diversos atos da vida civil, produzindo
efeitos juridicos validos. O modelo de apoio, portanto, consiste no mecanismo que
prioriza a autonomia e a livre capacidade de exercicio, a ponto de facultar, até mesmo,
gue a propria pessoa solicite o apoio.

E justamente nesse contexto de mudanca no paradigma para se estabelecer a
deficiéncia, bem como ante a premente necessidade de preservacdo ao maximo da
autonomia do vulneravel que o novel instituto da tomada de decisdo apoiada se
apresenta como um possivel instrumento relevante no sentido de promover a melhor
tutela do interesse da pessoa com deficiéncia, sobretudo, nos casos em que dispde
de razoavel capacidade cognitiva??.

Como instrumento voltado para auxiliar a pessoa que se sente fragilizada no
exercicio de sua autonomia, a tomada de decisédo apoiada € a alternativa intermediaria
aguelas pessoas que podem compreender os efeitos de suas escolhas, mas mesmo
assim, necessitam de um certo suporte. Esse apoio visa a promocao da autonomia e
a facilitacdo da comunicacdo, compreensado da vontade da pessoa no exercicio de
seus direitos (MENEZES, 2020, p. 684).

Muito embora ja houvesse sido adotado anteriormente em outros paises um
sistema de apoio nos moldes reclamados pela Convencao Internacional sobre os

Direitos da Pessoa com de Deficiéncia, no direito patrio, a tomada de decisdo apoiada

22 “Q discernimento, ou a capacidade de compreensao e andlise, provém de uma caracteristica da
condicdo humana, se ndo a mais importante, a que melhor define nossa espécie: a racionalidade. Como
seres racionais, a ndo ser por circunstancias excepcionais — tais como as mencionadas — somos
capazes de raciocinar, refletir, decidir, enfim, de fazer nossas proprias escolhas. Quando temos
discernimento, temos autonomia humana”. (MORAES, 2010, p. 192).
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é novidade introduzida a partir da Lei de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia) e inspirada no modelo previsto no direito italiano
(amministratore di sostegno)?3.

A Lei 13.146/2015, portanto, criou um instrumento de promocao dos interesses
das pessoas com deficiéncia com o objetivo de assegurar o exercicio da capacidade
civil, sem submeté-las a curatela — tradicionalmente Unico modelo existente para a
protecdo dos direitos da pessoa incapaz maior de idade.

Sobre a tomada de decisdo apoiada, assim comentam Farias, Cunha e Pinto
(2016):

A tomada de decisdo apoiada como um novo modelo de protecédo
intermediaria — Uma pessoa humana que pode exprimir as suas vontades
(e, por conseguinte, se afasta do conceito de incapacidade), por conta de um
certo grau de deficiéncia psiquica, fisica ou intelectual, pode exigir uma
atencdo diferenciada, com vistas a assegurar a sua propria dignidade e
igualdade substancial. Nessa ambiéncia, surge, entdo, a Tomada de Decisao
Apoiada — TDA, contemplada no art. 1.783-A do Cédigo Civil, como um tertius
genus protetivo (ao lado da curatela e da tutela), dedicada a assisténcia da
pessoa com deficiéncia que preserve a plenitude de sua capacidade civil.
Esse novo modelo juridico se coloca de forma intermediaria entre os
extremos das pessoas sem deficiéncia (sob o prisma fisico, sensorial e
psiquico) e aquelas pessoas com deficiéncia e que foram qualificadas pela
impossibilidade de expressao de sua vontade — e que, por conta disso, serdo
curateladas e consideradas relativamente incapazes.

Serve, pois, no auxilio das pessoas com deficiéncia no que tange a preservacao
de sua capacidade plena de fato. Nesse sentir, convém mencionar que os apoiadores
sao escolhidos pela prépria pessoa em vulnerabilidade, bem como funcionam como
coadjuvantes no processo de tomada de decisbes. Trata-se, assim, de instituto
promotor da autonomia e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou
restringir sua vontade nas decisfes de indole existencial ou patrimonial, enaltecendo
sua autodeterminacdo para conduzir a propria vida e protagonizar sua historia
(ALMEIDA, 2019, p. 442).

Inolvidavel mencionar que, nos termos da propria diccao legal, a adogcao do
processo de tomada de decisdao apoiada € uma “faculdade” da pessoa com
deficiéncia, podendo ela exercitar ou ndo essa prerrogativa baseada unicamente em

sua vontade.

23 Lei n. 6, de 9 de janeiro de 2004, da ltalia.
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Segundo Rosenvald (2015), “a Tomada de Decisdo Apoiada objetiva
resguardar a liberdade e dignidade da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou
restringir indiscriminadamente seus desejos e anseios vitais”.

Aqui se tem, entdo, potencialmente o melhor instrumento a protecao da pessoa
com deficiéncia, pois, ao permitir ao apoiado a possibilidade de escolha de dois
apoiadores de sua confiangca, respeitada sua vontade quanto a essa indicagao,
indubitavelmente, possibilita a expressao da vontade da pessoa com deficiéncia e
realizacdo de seus interesses.

E com o advento da Lei de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também a
curatela adquiriu novas caracteristicas. Excluiu-se a possibilidade de curatela ampla,
total e abstrata — 0 que equivaleria a antiga interdicdo —, restando sua aplicacéo
limitada como uma medida protetiva extraordinaria e proporcional as necessidades e
circunstancias de cada caso durante o0 menor tempo possivel.

Com efeito, nos termos dos 882° e 3°, art. 85, do EPD, devera constar
expressamente na sentenca as razbes e as motivacfes da aplicacdo da referida
medida e nomear-se-4a, preferencialmente, para o exercicio da curadoria, uma pessoa
com vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitéaria com o curatelado.

E fundamental, portanto, que a sentenca estabeleca uma especificacdo da
incapacidade juridica, reconhecendo diferentes limitacbes e possibilidades, a
depender dos elementos probatérios colhidos no procedimento, em especial na
pericia e na entrevista pessoal com o curatelando. Ndo ha mais espaco para
sentengcas padronizadas ou repetitivas de curatela, sem levar em conta as
peculiaridades, os desejos, as vontades, as preferéncias e os lagos afetivos e
familiares da pessoa humana (FARIAS et al., 2017, pp. 335-336).

Acerca do tema, alids, convém trazer a baila esclarecedora licdo de Mendoncga
(2017, p. 48):

Dai se infere também o acerto do legislador em eliminar a possibilidade legal
de declaracéo de incapacidade absoluta da pessoa com deficiéncia, o que,
como ja se demonstrou, representava verdadeira carta em branco para a
atuacdo do curador, muitas vezes, uma atuacdo disfuncional, em
contrariedade aos interesses da pessoa com deficiéncia.

Mesmo nos casos de impedimentos mentais ou intelectuais severos, a
pessoa com deficiéncia sé podera ter sua capacidade restringida
parcialmente, nos termos do art. 4°, Ill, do Cddigo Civil. Isso ndo deve ser
interpretado como uma opc¢éao incoerente do legislador, mas sim como a
necessidade de — mesmo nos casos de profundo comprometimento do
discernimento — a decisdo ser fundamentada com sélidos argumentos
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(CF/1988, art. 93, IX), privilegiando os interesses da pessoa com deficiéncia
e delimitando os exatos limites da atuacéo do curador.

Rompe-se, assim, com a distingdo rigida entre a interdicdo total e parcial,
sendo mais adequado que a capacidade da pessoa com deficiéncia seja
verificada em relagcdo a cada ato. Inclusive, se houver necessidade especifica
em prol do curatelado, ha que se considerar a possibilidade de serem
atribuidos poderes de representacéo ao curador para atos especificos — mas
jamais, de forma absoluta para todos os atos da vida civil.

E muito embora a tomada de decisé@o apoiada e a curatela sejam institutos de
aplicabilidade em situagOes diferentes, a depender do grau de discernimento que a
pessoa com deficiéncia apresente, existe comando legal para ambos no sentido de
submissdo do vulneravel a avaliagdo por equipe multidisciplinar previamente a
deciséo judicial:

CC, Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a
pessoa com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idéneas, com as
guais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe
apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informacdes necessérios para que possa exercer sua
capacidade.

[..]

§ 3° Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decis&o apoiada, o
juiz, assistido por equipe multidisciplinar, ap6s oitiva do Ministério Publico,
ouvira pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestardo apoio.
(BRASIL, 2002)

CPC, Art. 753. Decorrido o prazo previsto no art. 752, o juiz determinara a
producéo de prova pericial para avaliagdo da capacidade do interditando para
praticar atos da vida civil.

§ 1° A pericia pode ser realizada por equipe composta por expertos com
formag&o multidisciplinar.

§ 2° O laudo pericial indicara especificadamente, se for o caso, 0s atos para
0s quais havera necessidade de curatela.

Art. 754. Apresentado o laudo, produzidas as demais provas e ouvidos 0s
interessados, 0 juiz proferird sentenca. (BRASIL, 2015)

No contexto da mudanca do paradigma médico da capacidade, a realizacdo de
pericia por equipe multidisciplinar é indispensavel para que o juiz defina essa
salvaguarda de forma coerente com a ratio funcional da Convencgao. Isso porque,
conforme dito alhures, atualmente, ndo basta o médico para dizer que alguém tem ou
ndo uma deficiéncia e como podera exercer suas potencialidades. Havera a
necessidade de uma equipe (assistente social, médico, terapeuta ocupacional) que
permita entender essa pessoa. Ela deve ser submetida a uma analise nao tradicional.
Porque o tradicional foi alterado pela Convencdo. Hoje ha anélise de potencialidades.
Mas quem afirma isso? A Convencgao da ONU, que tem status de norma constitucional

(ARAUJO e RUZYK, 2017, p. 237 e 241).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1783a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art752
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Indo mais além, a Lei n. 13.146/2015, no caput do art. 85, de forma expressa,
prevé que “a definicdo da curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial”’, bem como taxativamente excluiu seu
alcance em relacdo ao “direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a
privacidade, a educacao, a saude, ao trabalho e ao voto” (8§19, art. 85).

Importante referir que, diferentemente da curatela, a legislagéo n&o limitou a
abrangéncia da tomada de decisdo apoiada a atos patrimoniais, podendo, assim,
abarcar questbes envolvendo cuidados pessoais, rotinas domésticas ou quaisquer
auxilios necessérios (FLEISCHMANN; FONTANA, 2020, p. 14).

Nesse particular, suscitam nos operadores do direito algumas duvidas e
guestionamentos, principalmente, porque a atribuicdo genérica da capacidade civil plena
somada a impossibilidade de aplicacdo da curatela a atos existenciais pode, em
determinadas situacOes, ocasionar a desprotecdo da pessoa com deficiéncia, em
dissonancia ao intuito da legislacdo patria e da prépria Convengéo?“.

Afinal, a Convencao Internacional visa maximizar o exercicio da autonomia das
pessoas com deficiéncia e, para tanto, propfe a criacdo do que cognomina apoios,
consistentes em um conjunto de politicas publicas, bem como redes e instrumentos de
auxilio formais e informais voltados a proporcionar a assisténcia necessaria para pessoas
com deficiéncia em todos os ambitos da vida (OLIVEIRA, 2019, p. 78).

E é justamente diante da necessidade de ajustar-se a protecdo ao individuo
concretamente considerado que a proibicdo indistinta de aplicacdo da salvaguarda da
curatela para atos existenciais deve ser avaliada, porquanto a atribuicdo genérica da
capacidade civil plena somada a indigitada impossibilidade da incidéncia da curatela,
pode, ou até mesmo devera, em determinadas situa¢des, ocasionar a desprotecdo da
pessoa com deficiéncia, esvaziando o conteudo protetivo visado pelas modificagfes

legislativas.

24 “Apesar dos avancgos significativos na defesa dos direitos da pessoa com deficiéncia, a Lei n.

13.146/15, parece nao preservar a dignidade humana com deficiéncia mental ou intelectual, quando
ele ndo tem a possibilidade de livre consentir. O texto legal simplesmente autoriza que esta pessoa
case validamente, ndo havendo a minima previsao de que seu matrimdnio possa ser tornado nulo. [...]
Enfim, a intencdo do legislador, de garantir seguranca e protecao efetiva a pessoa com deficiéncia, que
s6 deveria exercer sua autonomia existencial, se tivesse condicdes mentais para isso, podera restar
frustrada, se a lei ndo prever a incapacidade absoluta para aquelas pessoas que nao tenha condicéo
de discernimento” (GOZZO; MONTEIRO, 2019, p. 21-22).
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N&o houve, por exemplo, qualquer ponderacdo acerca dos graus de
discernimento das pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual, o que certamente

empreende dificuldades quanto a aplicacdo da curatela no modelo proposto.

2.5. Os desafios ao processo de qualificacdo da autonomia privada dos atos

praticados pelas pessoas com deficiéncia psiquical/intelectual

Ao analisar as modificagées introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, Rodrigo da Guia Silva e Eduardo Nunes de Souza (2020, p. 345) fazem

um alerta salutar:

Premido pelo crescente despertar da comunidade internacional a respeito da
situacao das pessoas com deficiéncia mentais, porém, recorreu o legislador
brasileiro, em busca de promover a inclusdo social dessas pessoas, a uma
solucdo téo radical quanto a do codificador: reformando o sistema das
incapacidades, estipulou, com a Lei n. 13.146/2015, que passariam a ser
consideradas plenamente capazes na ordem civil. Movido por um nobre
propdsito, tomou a academia juridica de assalto, ao modificar um dos pilares
da teoria geral do direito civil, com repercussfes cujos exatos contornos
apenas a pratica quotidiana podera demonstrar.

De fato, o sopesamento entre as condic¢des reais do individuo e o ideal buscado
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo tem se mostrado tarefa facil ao aplicador
do Direito em situacdes envolvendo pessoas com deficiéncia cognitiva. Isso porque
exsurge a necessidade de aplicar-se 0s novos institutos protetivos, sem, todavia,
promover desprotecdo, tudo em prol da busca pela autonomia fundamentadora da
nova lei.

Embora, como visto, o legislador tenha atendido a uma mudanca ha muito
reclamada pela doutrina civilista no sentido de promover a alteracdo na capacidade
da pessoa com deficiéncia®®, essa modificacdo normativa trouxe inlmeras
controvérsias, distor¢cdes e problemas do ponto de vista pratico.

Como ja mencionado anteriormente, a contemporanea abordagem do
ordenamento juridico ndo pode ser abstrata quanto a autonomia, pois os atos de
autonomia tém fundamentos diversificados, como escolhas relativas a saude, a vida

familiar, & participacdo nas formagdes sociais etc. Assim, o ordenamento impde um

25 “Tanto no Brasil quanto em outros ordenamentos, cresciam as propostas de ampliagao da autonomia
reconhecida aos incapazes, inclusive e (particularmente) as pessoas com deficiéncia psiquica ou
intelectual, evitando-se o paternalismo desnecessario e comumente que tantas vezes desconsiderava
por completo a vontade do incapaz” (SILVA; SOUZA, 2020, pg. 345).
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tratamento diversificado para atos e atividades que, em modo diferenciado,
regulamentam situagdes ora existenciais, ora patrimoniais, ora umas e outras juntas.

Outrossim, quando o Estatuto afirma que todas as pessoas com deficiéncia
mental ou intelectual sdo capazes, desconsidera que isso ndo esta automaticamente
concedendo-lhes autonomia. A capacidade de fato é uma criacdo dogmatica e pode
ser abstratamente atribuida a qualquer um, mas a autonomia é um dado da realidade
fatica e ndo uma criacao legal. Ou seja, a lei pode, no maximo, positivar em algum
artigo a autonomia, mas ndo podera cria-la efetivamente. A entrada em vigor do
Estatuto, em janeiro de 2016, ndo operou um passe de magica e tornou todas as
pessoas com deficiéncia mental ou intelectual capazes efetivamente de entender as
circunstancias féaticas, deliberar, tomar decisbes conscientes e comunica-las aos
demais (LARA, 2019, p. 53).

O espaco dedicado a autonomia deve ir até onde comeca a necessidade de
protecdo. Em outros termos, onde falta autonomia, a protecdo precisa ter lugar. E
inquestionavel que as pessoas em estado de vulnerabilidade como aquelas com
discernimento reduzido para a gestdo de suas relagfes juridicas, demandam um
regime especifico de protecdo, de modo a evitar que celebrem negocios ou tomem
decisdes que nao celebrariam ou tomariam se tivessem pleno discernimento.

Porém, ao tornar todas as pessoas com deficiéncia mental ou intelectual
plenamente capazes para 0s atos da vida civil, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
abandonou o critério do discernimento e da qualidade da vontade como determinantes
de incapacidade. No lugar, adotou o critério da expressao da vontade como causa de
incapacidade, o que se observa na nova redacdo do art. 4°, |ll, do Cédigo Civil. Ou
seja, sera relativamente incapaz aquele que nao conseguir exprimir sua vontade por
causa permanente ou transitéria. Caso consiga exprimir alguma vontade, ainda que
nao seja verdadeiramente autbnoma, ndo podera ser enquadrado mais na categoria
dos incapazes (LARA, 2019, p. 41).

A inquietude gerada na doutrina especializada, portanto, ndo esté relacionada
a desvinculacdo da incapacidade civil da deficiéncia, mas sim as novas formas de
protecdo juridica concedidas as pessoas relativamente incapacitadas, como por
exemplo nos casos de curatela de pessoas com grave deficiéncia mental.

Como ressaltam Simone Tassinari Cardoso Fleischmann e Andressa Tonetto
Fontana (2020, p. 7):
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Se antes tinha-se um sistema inflexivel no sentido de que ndo havia
ponderacdo alguma, onde considerava toda pessoa com deficiéncia mental
como absolutamente incapaz, mesmo que pudesse exprimir sua vontade,
agora tem-se rigidez no sentido de ignorar a existéncia de pessoas que de
fato necessitam de uma “curatela absoluta” para todos os atos da vida. O
problema nao esta no texto legal, mas sim no &mbito de sua aplicacao.

Nesse cenario, suscita nos operadores do direito o questionamento acerca da
coeréncia em se falar da ampla autonomia e capacidade civil plena quando o
discernimento sobre a realidade inexiste por forca de uma patologia
psiquica/intelectual acentuada.

Sobre o tema, firme € o posicionamento de José Fernando Sim&o (2015):

Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz, hdo
podera ser representado nem assistido, ou seja, devera praticar pessoalmente
0s atos da vida civil. Mas h&d um problema prético: apesar de o Estatuto ter
considerado tal pessoa capaz, na vida cotidiana tal pessoa ndo consegue
exprimir sua vontade. Ha pessoas que por fatores fisicos sdo incapazes de
manifestar sua vontade, mas passam a ser capazes por for¢a da nova lei.
Assim indago: qual o efeito pratico da mudanca proposta pelo Estatuto? Esse
descompasso entre a realidade e a lei sera catastr6fico. Com a vigéncia do
Estatuto, tais pessoas ficam abandonadas a prépria sorte, pois ndo podem
exprimir sua vontade e ndo poderdo ser representadas, pois sdo capazes por
ficcdo legal. Como praticardo os atos da vida civil se ndo conseguem fazé-lo
pessoalmente? A situacdo imposta pelo Estatuto as pessoas que necessitam
de protecdo € dramética. Trouxe, nesse aspecto, o Estatuto alguma vantagem
aos deficientes? A mim, parece que nenhuma.

Uma pessoa com deficiéncia mental, que tem comprometido absolutamente o
seu discernimento, o que sofre de insanidade permanente, irreversivel, € considerado
relativamente incapaz. Bem como o que manifestou a sua vontade quando estava em
estado de coma. Ou o que contratou, ou perfilhou, ou fez testamento, sendo portador
do mal de Alzheimer em grau extremo. S80 casos em que nao estariam sendo
protegidas, mas, ao contrario, restariam a mercé da sanha dos malfeitores, podendo
sofrer consideraveis e até irremediaveis prejuizos (VELOSO, 2017).

Ao esvaziar o conceito de capacidade de fato, o que o EPD fez, na verdade, foi
retirar das pessoas com deficiéncia a protecdo que o ordenamento juridico lhes
garantia. Ao que parece, o legislador se equivocou ao considerar que a lei presumia
a auséncia de discernimento de todas as pessoas com deficiéncia mentais — o que
nunca foi o caso —, e, para corrigir a aparente injustica, presumiu a existéncia de
discernimento de todos — o que parece, com efeito, ser muito mais perigoso e

potencialmente lesivo.
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Na ansia de ser politicamente correto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, com
relacdo aos atos da vida civil, acabou por abandonar as pessoas com deficiéncia a
prépria sorte (FIUZA; NOGUEIRA, p. 17, 2017).

Isso porque ndo ha de se dissociar por completo a falta ou limitacdo de
discernimento com a capacidade civi. Tais elementos sempre estiverem
umbilicalmente interligados a ponto de Silvio Rodrigues (2002, p. 41), por exemplo,
mencionar que a incapacidade € o reconhecimento da inexisténcia, huma pessoa,
daqueles requisitos para que ela exerca os seus direitos direta e pessoalmente.

Utilizando novamente da licdo de José Fernando Simao (2008, p. 21) “o critério
em que se funda a diferenca entre a capacidade relativa e a absoluta é o grau de
discernimento da pessoa natural’.

A incapacidade, entdo, reflete limitacdes quanto ao livre exercicio da plena
aptiddo para praticar atos juridicos e ndo se confunde com vulnerabilidade. A
vulnerabilidade relaciona-se a quebra de equilibrio material, ao passo que a
incapacidade diz respeito a falta de aptiddo para praticar pessoalmente os atos da
vida civil.

Caio Mario da Silva Pereira (2016, p. 222) assim pontua:

Aos individuos as vezes faltam requisitos materiais para dirigirem-se com
autonomia no mundo civil. Embora ndo Ihes negue a ordem juridica a
capacidade de direito, recusa-lhes a autodeterminacéo, interdizendo-lhes o
exercicio dos direitos, pessoal e diretamente, porém condicionado sempre a
intervencdo de outra pessoa, que 0s representa ou assiste. A ocorréncia de
tais deficiéncias importa em incapacidade.

Ao revés do exposto, privilegiou-se na Lei Brasileira de Inclusédo da Pessoa com
Deficiéncia uma ideia de igualdade formal e material entre os individuos, em
detrimento de uma ponderacdo necessaria acerca de critérios claros para o
estabelecimento dos modos quanto a possibilidade de expressdao da vontade
(CACHAPUZ, 2015, p. 133).

Portanto, o EPD rompeu com 0s pressupostos da teoria das incapacidades ao,
de forma explicita na legislacdo, desconsiderar o discernimento como elemento
definidor da capacidade.

N&o se duvidando da idoneidade da intencao do legislador ao promover as
alteracdes aqui em debate, modificando conceitos consolidados em prol da inclusao

social, isso ndo tem o condao de alterar a realidade, tampouco negar que muitas
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pessoas chegam a maioridade sem possibilidade de tomar decisdes conscientes tanto
de ordem patrimonial quanto pessoal (LARA, 2019, p. 53)

Em casos assim, a atribuicdo genérica da capacidade civil plena somada a
impossibilidade de aplicacdo da curatela a atos existenciais, pode representar
verdadeira desprotecdo da pessoa com deficiéncia, contrariamente ao intuito da
legislacéo e da propria Convencao.

E preciso lembrar que cada ser humano é dotado de uma individualidade
bioldgica prépria que lhe confere uma dimensao fisica e psiquica exclusiva, Unica e
irrepetivel, distinta de todos os demais. Na individualidade do homem reside o
principio da humanidade e alicerca-se a propria dignidade humana (OTERO, 2009,
pp. 362-364).

A despeito da aparente intangibilidade da proibicdo, ha de se reconhecer que
€ preciso buscar uma solucdo dentro do ordenamento juridico, a partir dos
instrumentos e principios adequados.

Encontrar um equilibrio ndo é tarefa facil. Se a protecéo € posta em excesso,
para além do estritamente necessario ao caso, tem-se tirania, sujeicdo da pessoa e
grave ofensa a sua dignidade, entendida como autorrealizacdo. De outro lado, se a
protecdo falta onde seria essencial, tem-se 0 abandono da pessoa a prépria sorte, que
fica vulneravel a exploracdo e ao julgo dos demais (LARA, 2019, p. 53).

No direito comparado, Pietro Perlingieri (2008, p. 784), por exemplo, destaca a
exigéncia de diferenciar estatutos protetivos da pessoa e, portanto, de graduar de
modo oportuno a sua incapacidade. No Brasil, contudo, ndo houve tal gradacao,
porquanto a legislacdo desconsidera a ocorréncia de diversos niveis de deficiéncia
mental e cognitiva (FLEISHMANN; FONTANA, 2020, p. 9).

Em situagbes como essas, parece-nos claro que a protecao requerida deveria,
obrigatoriamente, permitir referida gradacdo com base, inclusive, no previsto na
propria Convencdo de Nova lorque, especialmente, no item 4, art. 12, o qual
estabelece que os Estados partes devem criar salvaguardas proporcionais,
apropriadas e efetivas a prevenir abusos.

Nas palavras de Luiza Resende Guimaraes (2019, p. 37-38):

[...] cabe aos Estados, mais do que proibir a discriminacdo em sentido
negativo, assegurar a igualdade com medidas positivas, a chamada
igualdade material.

Pregar igualdade formal significa obstaculizar a protecao que o Estado deve
conferir aos vulneraveis. O papel deve ser o oposto, em especial dentro do
modelo social da deficiéncia, ou seja, remover as barreiras ou fornecer os
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meios para que os individuos afetados possam ultrapassa-las. Partindo desse
pressuposto, ndo ha sentido em tratar exatamente da mesma forma todas as
pessoas com deficiéncia, dada a complexidade do fenbmeno e o fato de
existirem sujeitos cuja deficiéncia mental ou intelectual reduz em nivel grave
ou anula seu discernimento. No caso destes, o exercicio de atos da vida civil
esta comprometido. O papel dos Estados deve ser justamente de fornecer
mecanismos aptos a fazé-los alcancar a igualdade de fato.

A Convencao Internacional visa maximizar o exercicio da autonomia das
pessoas com deficiéncia e, para tanto, propde a criacdo do que cognomina apoios,
consistentes em um conjunto de politicas publicas, bem como redes e instrumentos
de auxilio formais e informais voltados a proporcionar a assisténcia necessaria para
pessoas com deficiéncia em todos os ambitos da vida (OLIVEIRA, 2019, p. 78).

Cuida-se, assim, de assegurar mecanismos para que aqueles que né&o
possuem pleno discernimento sejam protegidos e para que o exercicio das situacdes
existenciais seja expandido ao maximo, adotando-se como parametro o concreto
discernimento, ndo padrbes abstratos. Em uma palavra, a incapacidade, como
mecanismo protetivo, precisa se ajustar as necessidades do incapaz, o que se mostra
especialmente relevante nas questdes existenciais (TEPEDINO; OLIVA, 2020, p. 303)

Ora, por certo, era dever da legislacdo interna prever mecanismos nos quais
seriam garantidos os direitos das pessoas com deficiéncia, afinal, nem mesmo a
Convencao da ONU foi expressa em proibir um representante com substituicdo de
vontade para a pessoa com deficiéncia mental e intelectual. Ainda que estabeleca que
a intervencao a autonomia do sujeito seja a mais restrita possivel, ndo exclui casos
em gue a protecdo deva ser ampliada em face das circunstancias vivenciadas,
devendo sim ser proporcional (FLEISHMANN; FONTANA, 2020, p. 10).

Ocorre que em caminho diametralmente oposto, a legislacdo patria, ao prever
as salvaguardas, mais especificamente no caso da curatela®®, acabou por limitar ndo
apenas sua aplicacédo aos atos de natureza patrimonial, mas também expressamente
excluiu a atuagcdo do curador quanto ao direito a saude, ao préprio corpo e a

sexualidade etc.

26 “Questdo que a lei deixou de tratar e que se torna instigante em razao das possiveis repercussoes é
se o instituto da tomada de decisdo apoiada se estende as situacdes existenciais ou se somente se
restringe aos atos de natureza patrimonial e negocial, como revela o novo perfil da curatela. Com efeito,
embora a lei tenha previsto alguns dispositivos especificamente em relagédo a atos negociais, a exemplo
do 88 5° e 6°, nada impede, inclusive, que no termo do acordo entre apoiado e apoiadores 0s mesmos
convencionem os limites da tomada de decisao apoiada para as situacdes existenciais, além de, em
alguns casos mais graves e mais urgentes, como em situacdes irreversiveis, 0os apoiadores possam
recorrer ao juiz para dirimir eventual conflito de interesses, sempre atentando para o melhor interesse
da pessoa apoiada, que se traduz na promogé&o de sua autonomia e dignidade” (BARBOZA, ALMEIDA,
2020, p. 339).
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Esse aspecto € igualmente lembrado por Pedro Bastos Lobo Martins (2019, p.
158):

E importante destacar que o Estatuto estabelece que a curatela afetara
apenas atos de natureza patrimonial, ndo alcancando o direito ao proprio
corpo. Isso significa que, em tese, mesmo a pessoa com deficiéncia
curatelada poderia praticar esse ato.

Assim, chega-se a hipotese paradoxal pela qual a pessoa com deficiéncia
psiquica/intelectual poderia liviemente dispor de seus 6rgdos ou submeter-se a
procedimentos cirdrgicos invasivos, mas ndo estaria habilitada a, sem apoio, comprar
uma moto ou um automovel por exemplo.

Em suma, pelo que atualmente prevé o ordenamento juridico interno, é possivel
haver uma pessoa relativamente incapaz para atos patrimoniais que €é capaz
ilimitadamente a atos existenciais.

N&o obstante a relevancia das previsdes trazidas pela Lei 13.149/2015, como
se observa, algumas questfes envolvendo a teoria das incapacidades se mostraram
insuficientes e isto se evidencia no estudo da protecdo das pessoas com deficiéncia
mental, onde se presumiu que toda e qualquer pessoa com comprometimento
psiquico ou cognitivo deva receber a mesma protecdo estatal, ignorando-se a
existéncia efetiva de sujeitos de incapacidade diversos e até mesmo de pessoas
alijadas de consciéncia para a pratica dos atos civis (FLEISHMANN; FONTANA, 2020,
p. 15).

Ha de se considerar que a concessao da autonomia, por si s6, ndo se mostra
suficiente para proteger a dignidade. Tampouco se confundem o0s conceitos,
porquanto dignidade humana € dignidade do ser humano, em qualquer circunstancia
e em qualquer fase de sua existéncia, independentemente de ser titular de direitos ou
encontrar-se adstrito a obrigacdes (OTERO, 2009, p. 377).

Como assevera Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 307) essa dignidade da pessoa
concretamente considerada ndo esta a disposicdo plena da prépria pessoa, ndo sendo
a toa que se sustente a necessidade de protecdo da pessoa contra si mesma.

A esse respeito, comenta Fernando Rodrigues Martins (2016, p. 223):

Em outras palavras, a fundamentacdo (base pré-legislativa do EPD né&o
apresenta aporia: ha sustentacdo correta, humanitaria, discursiva, inclusive
democrética. O que causa assombro € rigorosamente a justificacao
(tratamento legislativo) do estatuto, isto porque as garantias outorgadas, no
gue respeita a capacidade, sdo desproporcionais, timidas, omissivas a
natural (e necessaria) tutela que a pessoa com deficiéncia deve contar.

N&o é porque o Estatuto determina que as pessoas com deficiéncia gozam de
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plena capacidade quanto a certos atos existenciais que elas realmente serdo capazes
de exercé-los por si s6. A depender do grau da deficiéncia, do comprometimento da
sua funcionalidade, do ponto de vista pratico, a pessoa ndo conseguira exercer tais
atos autonomamente, e o direito precisara reconhecer essa situacdo, a fim de
promover sua adequada protecéo (TERRA; TEIXEIRA, 2019, p. 18).

Deve-se atentar, outrossim, a necessidade de que também os atos considerados
existenciais e que, a luz do Estatuto, escapariam da curatela, podem ter repercussoes
patrimoniais?’ como, por exemplo, o casamento que detém implicacdes no regime de
bens e no direito de sucessdes. Nessa situacéo, a depender do grau da deficiéncia,
vislumbra-se disparatada hipétese na qual a pessoa poderia liviemente optar por contrair
matrimonio, mas nao teria a sua autonomia garantida no que tange a escolher, sem apoio,
o regime de bens, muito embora posteriormente pudesse ter quantos filhos lhe
aprouvesse sem qualquer exigéncia de apoio.

Em linha mais critica, José Luiz Gaviao de Almeida, Marcelo Rodrigues da Silva
e Roberto Alves de Oliveira Filho (2018, p. 56) sustentam que a reforma a teoria das
incapacidades promovida pela Lei Brasileira de Inclusdo se desenvolveu sem
considerar o sistema como um todo, pois modificou apenas aspectos pontuais,
gerando um quadro de irracionalidade e compreensédo de novo paradigma por muitos
juristas.

Malgrado reconhecer-se que o atual momento do direito civil-constitucional impde
a releitura dos institutos do direito civil a luz dos valores constitucionais?®, sobretudo, da
dignidade da pessoa humana e da autonomia da privada, ha de se obtemperar em que
medida o prestigio irrestrito da liberdade de agir do vulneravel pode importar em sua
desprotecdo, mormente em relagdo as pessoas cujo discernimento possa estar

sobremaneira afetado.

21 “Ha certos personalissimos que tém dupla feigdo, sentidos em que um fim ndo anula o outro”.
(FACHIN, 2012, p. 124). “Nem sempre sera possivel afirmar que uma relagao juridica é existencial ou
patrimonial, pois ndo raro que ambos os interesses estejam nela envolvidos”. (MEIRELES, 2009. p.
47).

28 “Sa0 os valores expressos pelo legislador constituinte que devem informar o sistema como um todo.
Tais valores, extraidos da cultura, isto é, da consciéncia social, do ideal ético, da nocao de justica
presentes na sociedade, séo, portanto, os valores através dos quais aquela comunidade se organizou
e se organiza. E neste sentido que deve se entender o real e mais profundo significado, marcadamente
axioldgico, da chama constitucionalizacéo ao direito civil” (MORAES, 2003, p. 107).
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3. A CURATELA DOS ATOS EXISTENCIAIS DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA PSIQUICA/INTELECTUAL

3.1. A inseguranca juridica atual sobre os limites da curatela a luz da

jurisprudéncia brasileira

Corolario do Estado Democratico de Direito e intrinsecamente relacionada a
confianca e estabilidade da relacdo Estado-cidad&o, a seguranca juridica deve ser
entendida como principio que enuncia o imperativo da garantia de certeza da ordem
juridica, nas suas dimensdes de estabilidade, coeréncia e igualdade, permitindo aos
cidaddos organizarem sua vida individual, relacional e coletiva, no respeito pela
previsibilidade ou calculabilidade normativa de expectativas de comportamento e
consequencialidade nas respectivas acdes (BLANCO DE MORAIS, 2005, pp. 284-
285).

De acordo com Canotilho (2000, p. 263), o principio da seguranca juridica ndo
apenas € elemento fundamental do Estado de Direito, mas também possui dois
conceitos a ele atrelados. O primeiro € o da estabilidade, consistente no fato de que
as decisbes dos poderes publicos, uma vez adotadas, em consonancia com a forma
e procedimentos legalmente exigidos, ndo podem ser arbitrariamente alteradas, mas
tdo somente diante de pressupostos materiais relevantes. O segundo conceito ligado
a seguranca juridica € a previsibilidade, que exige a certeza e a calculabilidade, por
parte dos cidadaos, em relacdo aos efeitos juridicos dos atos normativos.

Em prestigio a referida seguranca juridica, o legislador processual civil fez
prever expressamente que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente, nos termos do art. 926, do Cdodigo de Processo Civil
(BRASIL, 2015).

A exigéncia de estabilidade indica que padrdes de decisdes constantes e
uniformes a respeito de determinadas matérias ndo podem ser simplesmente
abandonados ou modificados arbitraria ou discricionariamente, promovendo uma
flutuacéo de entendimentos que contraria a exigéncia de seguranca juridica e frustra
a legitima expectativa do jurisdicionado.

O dever de integridade, por seu turno, consiste na imposi¢do de que 0s juizes
e tribunais, no ato de decidir, considerem tudo quanto ja se decidiu anteriormente

sobre a mesma matéria, razdo pela qual ficam os orgaos jurisdicionais obrigados a
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utilizar as técnicas de distincéo e superacéo dos precedentes sempre que isto se faca
necessario para adequar seu entendimento as caracteristicas do caso concreto ou a
interpretacdo contemporanea do ordenamento juridico.

A jurisprudéncia deve, ainda, ser coerente, de modo que em casos
semelhantes ha buscar-se uma isonémica aplicacéo principiologica, ou seja, espera-
se gue situagBes analogas recebam decisdes fundadas nas mesmas normas e,
especialmente, nos mesmos principios.

Nessa medida, atualmente, a discussdo sobre seguranca juridica deve,
necessariamente, enfrentar aspectos relacionados ao modo de se desenvolver a
atividade jurisdicional, que, no Estado Constitucional, ndo pode se fundamentar no
subjetivismo e na discricionariedade (ABBOUD, 2019, p. 1128).

Importante esclarecer que a busca pela seguranca juridica ndo tem por
finalidade ocasionar o “engessamento” da atividade interpretativa do aplicador do
direito, afinal, as normas existem justamente a partir da interpretacédo, na medida em
gue ha uma diferenca entre o texto juridico e o seu sentido (a sua norma).

Os textos juridicos, entdo, sejam decisdes dotadas ou ndo de efeito vinculativo,
apenas podem dizer algo no caso concreto quando séo interpretados. Ndo existe
qualquer atividade judicial sem a presenca da interpretacao. Essa constatacao impede
que se conclua ser possivel a aplicacdo de decisdes de forma mecénica e silogistica,
como se fosse plausivel que o Poder Judiciario decidisse por atacado (ABBOUD,
2019, p. 1126).

Sobre o tema, importante observacdo faz Streck (2007, pp. 32-33), ao
mencionar que temos uma estrutura de ser no mundo que € a interpretacdo e estamos
condenados a interpretar, mas muito embora haja, de fato, uma diferenca entre texto
juridico e seu sentido (norma), a auséncia de equivaléncia, ndo implica em
autonomizacdao (cisao), pois sentido € aquilo dentro do qual o significado pode se dar.
Por isso, a afirmacao de que o intérprete “sempre atribui sentido ao texto”, nem de
longe representa a possibilidade de estar autorizado a conferir sentidos de forma
arbitraria a textos, como se texto e norma estivessem separados (e, portanto, tivessem
‘existéncia” autbnoma), razdo pela qual ficam afastadas todas as formas de
decisionismo e discricionariedade.

O que o dever de coeréncia e integridade buscam impedir, portanto, é a
construcdo das decisfes judiciais de forma discricionaria ou arbitraria, a partir de

posturas voluntaristas. Nao cabe ao juiz ou ao tribunal simplesmente optar por uma
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decisao que lhe parega a “melhor” ou a “mais justa”. O papel do 6rgao jurisdicional é
proferir a decisdo constitucionalmente legitima para o caso concreto, 0 que sO sera
possivel se observadas a coeréncia e a integridade do ordenamento juridico. A ideia
central de um ordenamento juridico integro e coerente € a concretizacdo da isonomia
substancial, impedindo-se deste modo decisfes construidas de forma solipsista pelo
juiz, a partir de seus proprios e pessoais valores (CAMARA, 2017).

A interpretacdo judicial do direito deve ser segura (cognoscivel, estavel e
confiavel). A racionalidade é um componente essencial do direito e a coeréncia — junto
com a universalidade — constitui um postulado que visa a aferir a racionalidade do
resultado interpretativo (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 1005).

Em detrimento ao aqui exposto, em se tratando dos limites da curatela dos atos
existenciais de pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual, observa-se que a tutela
dos direitos do vulneravel estd lancada ao acaso, a depender da comarca onde
tramitara o processo e, outras vezes, até mesmo de qual sera o 6rgao julgador. Em
muitos casos, ainda, sequer essa coincidéncia lhe garante a previsibilidade do julgado.
E isso fica claro ao realizar-se a andlise dos posicionamentos de algumas cortes
patrias.

No Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, por exemplo, prevalece o
entendimento de que “a nomeacéao de curador visa a protecéo patrimonial, alcan¢cando
deste modo a tomada de decisGes que envolvem atos negociais”?®, mesmo quando
houver laudo pericial indicando auséncia de discernimento para o desempenho até

das atividades basicas diarias:

APELACAO CIVEL. CURATELA. NULIDADE DA SENTENGA. JUNTADA DE
DOCUMENTO. AUSENCIA DE INTIMAGCAO. CONHECIMENTO PREVIO.
NAO ACOLHIMENTO. INCAPACIDADE DE PESSOA IDOSA PARA OS
ATOS DA VIDA CIVIL RECONHECIDA EM LAUDO PERICIAL. LUCIDEZ
RELATIVA E DEFICIENCIA MOTORA. PARECER FAVORAVEL EM
ESTUDO PSICOSOCIAL. DECRETACAO DA CURATELA RESTRITA AOS
ATOS NEGOCIAIS E PATRIMONIAIS. [...] Il — Laudo Pericial que, apesar de
indicar que o curatelando ndo possui doenca mental, concluiu que ele detém
lucidez relativa e é incapaz de reger a sua pessoa e administrar seus bens,
assim como para o desempenho de atividades da vida diaria. [...] IV -
Curatela decretada e nomeacao do apelante como curador, com restricdo aos
direitos de natureza patrimonial e negocial do curatelado, nos termos do art.
85 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. V — Apelacao Civel conhecida e
parcialmente provida. (TJAM — Apelagdo Civel n. 0002061-
84.2016.8.04.0000, Relator (a): Ari Jorge Moutinho da Costa; Orgéo julgador:

29 TJAM — Agravo de Instrumento n. 4005159-04.2019.8.04.0000, Relator (a): Aristoteles Lima Thury;
Comarca: Capital - Forum Ministro Henoch Reis; Orgéo julgador: Terceira Camara Civel; Data do
julgamento: 21/09/2020; Data de registro: 21/09/2020
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Segunda Camara Civel; Data do julgamento: 28/11/2016; Data de registro:
29/11/2016)

lgualmente aderindo a interpretagdo literal do art. 85, da Lei de Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
negou pedido de curatela de idosa com doenca mental incuravel e incapacitante, ao

argumento da auséncia de patrimoénio suficiente para justificar a ado¢do da medida:

Acgdo de interdicdo. Pessoa idosa que sofre de doenga mental incuravel e
incapacitante para o exercicio dos atos da vida civil. Sentenca de extingdo
pela falta de interesse de agir. Desnecessidade da interdi¢cdo. Lei 13.146/15.
O novo conceito de curatela a define como medida protetiva de excecéo,
concedida para atender aos interesses patrimoniais do curatelado e
observadas as peculiaridades do caso concreto. A inexisténcia de patrimdnio
gue justifique restricdo de tamanha gravidade desautoriza a interdi¢éo, tendo
em vista que a gestao do beneficio assistencial no valor de um salario minimo
nacional ndo requer a pratica de atos negociais de maior complexidade.
Decisdo mantida. (TJRJ — Apelac¢é@o Civel n. 0001455-95.2013.8.19.0080,
Relator (a): Pedro Saraiva de Andrade Lemos; Orgdo Julgador: Décima
Céamara Civel; Data de julgamento: 12/04/2017)

Em caso idéntico, entretanto, o Tribunal de Justica do Estado do Paran4,
invocando a possibilidade de aplicagéo do art. 84, 81°, do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, reformou sentenca extintiva de primeira instancia por considerar que a
mera auséncia de renda ou patriménio € irrelevante para decretacdo da curatela,
mormente em casos de deficiéncia grave, que torne a pessoa totalmente dependente
da ajuda de terceiros®.

Ainda segundo a Corte Paranaense, € possivel ampliar a curatela para todos

0s atos da vida civil a luz do principio da dignidade da pessoa humana:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO DE INTERDICAO
E CURATELA. SENTENCA DE PROCEDENCIA. PRETENSAO DE
AMPLIACAO DA CURATELA PARA TODOS OS ATOS DA VIDA CIVIL.
POSSIBILIDADE, A LUZ DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA PROVA COLHIDA NOS AUTOS. 1. Em que pese o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia estabeleca que os efeitos da curatela devam ser
restritos aos atos de carater patrimonial e negocial, devem ser resguardadas
as situacdes existenciais e direitos da personalidade, pois o préprio estatuto
prevé a submissao do deficiente idoso a curatela, em seu art. 84, § 1°. 2.
Assim, o instituto da curatela deve ser a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, mormente em casos como o dos autos, em que a prova
pericial concluiu que o interditando é portador de esquizofrenia, sendo
incapaz de reconhecer valores, fazer escolhas e julgamentos. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. (TJ-PR - APL: 00048523820128160095 PR
0004852-38.2012.8.16.0095 (Acoérdao), Relator: Desembargadora lvanise
Maria Tratz Martins, Data de Julgamento: 17/02/2020, 122 Camara Civel,
Data de Publicacdo: 20/02/2020)

30 TJPR — Apelacao Civel n. 0009944-90.2020.8.16.0038, Relator: lvanise Maria Tratz Martins, Data de
Julgamento: 02/08/2021, 122 Camara Civel, Data de Publicagdo: 02/08/2021.
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No Tribunal de Justica do Estado de Rondonia, sem promover-se
fundamentacdo em algum dispositivo ou principio especifico, a ampliagdo da curatela
aos atos existenciais é de aplicagao pacifica quando “existente prova da incapacidade
mental do interditando para gerir 0s atos da vida civil em raz&o de patologia que afeta
0 Seu juizo e discernimento, notadamente se tal conclusdo decorre de Laudo Médico
e Estudo Psicossocial™! (BRASIL, 2020).

No Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, por seu turno, ainda que
em recente caso se tenha restringido a curatela a atos patrimoniais e negociais, em
aparente contradicdo com a pericia que havia identificado ser o curatelando “portador
de transtorno mental grave (esquizofrenia residual), [...] com prejuizo do discernimento
para executar atividades de regéncia de sua pessoa e de administracéo de bens [...]"%?
(BRASIL, 2020), o entendimento majoritario € no sentido de ampliar o ambito de
protecdo ao vulneravel para fins de permitir que a curatela abarque as situacdes

juridicas existenciais, na medida em que:

[...] Os dispositivos da Lei 13.146/2015 - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

- devem ser interpretados sistematicamente com o Cdédigo Civil e a
Constituicdo Federal, atentando-se para situagdo excepcional e particular de
cada incapaz, de modo a garantir-lhe protecdo integral segundo as suas
necessidades e respeito a dignidade da pessoa humana3.

J& no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a auséncia de
seguranca juridica decorrente da falta de integridade e de coeréncia das decisdes
judiciais é claramente observada ao comparar-se os julgados da Sétima e da Oitava
Camara Civel, as quais sao responsaveis por julgar demandas relativas a curatela. Se
naquela ha o posicionamento de ampliar a curatela aos atos existenciais, nesta, limita-

se a salvaguarda as situacGes patrimoniais e negociais®4, conforme julgados abaixo:

31 A esse respeito: TJRO - APELACAO CIVEL 7043701-70.2018.822.0001, Rel. Des. Marcos Alaor
Diniz Grangeia, 22 Camara Civel, julgado em 28/10/2020; TJRO - Apelacdo 0015378-
16.2014.822.0002, Rel. Des. Alexandre Miguel, Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia: 22 Camara
Civel, julgado em 08/09/2017. Publicado no Diario Oficial em 18/09/2017.

82 TIDF — Apelacgéo Civel n. 0700619-44.2019.8.07.0003, Relator: Jodo Egmont, 22 Turma Civel, Data
de Publicacao: Publicado no PJe: 18/09/2020.

33 Nesse sentido: TIDF — Apelagdo Civel n. 0718032-70.2019.8.07.0003, Relator: ROMULO DE
ARAUJO MENDES, 12 Turma Civel, data de julgamento: 2/2/2022, publicado no PJe: 4/2/2022; TIDF
— Apelacdo Civel n. 0716550-24.2018.8.07.0003, Relator: GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, 72
Turma Civel, data de julgamento: 10/3/2021, publicado no PJe: 25/3/2021; TIDF — Apelacdo Civel n.
0714194-22.2019.8.07.0003, Relator: DIAULAS COSTA RIBEIRO, 82 Turma Civel, data de julgamento:
8/10/2020, publicado no PJe: 23/10/2020; TJDF — Apelacdo Civel n. 0001308-03.2017.8.07.0003,
Relator: ROBERTO FREITAS, 32 Turma Civel, data de julgamento: 6/10/2020, publicado no PJe:
19/10/2020.

34 TJRS - Apelacao Civel, N° 50053179420218210001, Oitava Camara Civel, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em: 03-02-2022.
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APELACAO CIVEL. ACAO DE CURATELA. DEMANDADO PORTADOR DE
DOENCA NEUROLOGICA CONGENITA - RETARDO MENTAL GRAVE.
IMPOSICAO DE LIMITES A CURATELA. DESCABIMENTO. 1. CASO
CONCRETO EM QUE O LAUDO PSIQUIATRICO JUDICIAL E
CONCLUSIVO NO SENTIDO DE QUE O INTERDITANDO E PORTADORA
DE ENFERMIDADE QUE O IMPOSSIBILITA DE PRATICAR OS ATOS DA
VIDA CIVIL, SITUACAO QUE JUSTIFICA O RECONHECIMENTO DA
INCAPACIDADE PLENA. 2. SENTENCA CONFIRMADA. APELO
DESPROVIDO. (TJRS - Apelagéo Civel, N° 50000511120148210054, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros,
Julgado em: 28-11-2021)

APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE INTERDICAO. LIMITES DA
INCAPACIDADE. ART. 85 DA LEI N. 13.146/15. SENTENCA REFORMADA.
O ART. 85, §1° DA LEI N° 13.146/2015 ESTABELECE EXPRESSAMENTE
QUE A DEFINICAO DA CURATELA NAO ALCANCA O DIREITO AO
PROPRIO CORPO, A SEXUALIDADE, AO MATRIMONIO, A PRIVACIDADE,
A EDUCACAO, A SAUDE, AO TRABALHO E AO VOTO. ASSIM, REFORMA-
SE O DECISUM PARA EXTIRPAR DO DECRETO A ABRANGENCIA DE
TAIS ATOS, DE MODO QUE AFETE, APENAS, AS GERENCIAS
PATRIMONIAIS E NEGOCIAIS. APELO PROVIDO. UNANIME. (TJRS -
Apelacéo Civel, N° 50050028520168210019, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Mauro Caum Gongalves, Julgado em: 03-02-2022)

No Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, a frustragdo da legitima

7

expectativa do jurisdicionado é identificada até mesmo dentro do préprio 6rgao

fracionario:

INTERDICAO. Autor que pretende a interdigéo de sua filha e a sua nomeag&o
com curador d. Sentenca de procedéncia. Declaracdo de incapacidade
absoluta da requerida e nomeacéo de curador para todos os atos da vida civil.
Apelo do autor. Laudo psicossocial que evidencia a total incapacidade da ré
para gerir 0s atos da vida civil, ndo se limitando apenas aqueles de natureza
patrimonial ou negocial. Medida protetiva extraordinaria que se encontra
satisfatoriamente justificada diante das necessidades da requerida (art. 84, §
3°, da Lei n° 13.146/15 e arts. 1767 e ss. do CC) as quais ultrapassam o0s
limites do art. 85 da Lei da Inclusdo. Senten¢ca mantida. Recurso desprovido.
(TJ-SP. Apelacéo Civel n. 1012181-52.2018.8.26.0562, Rel. Des. Mary Grin
72 Camara de Direito Privado, julg. em 27/02/2020, publ. em 27/02/2020)

Apelacdo — Curatela — Sentenca de procedéncia, estendendo a curatela a
alguns atos de natureza existencial — Impossibilidade — Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia que limita a curatela aos atos de natureza negocial e
patrimonial — Norma cogente, cuja aplicacdo é de observacdo obrigatéria
pelos julgadores que, ainda que persuadidos a proporcionar maior protecao
as pessoas com algum tipo de deficiéncia, devem agir nos limites da lei —
Sentenga modificada - Recurso provido.
(TJSP; Apelacéo Civel 1056071-98.2020.8.26.0100; Relator (a): Luis Mario
Galbetti; Orgdo Julgador: 72 Camara de Direito Privado; Foro Central Civel
- 3% Vara da Familia e Sucess®es; Data do Julgamento: 01/02/2022; Data de
Registro: 01/02/2022)

Em Minas Gerais, a Corte Local igualmente possui precedentes ora no sentido

da limitacdo da curatela aos atos patrimoniais e negociais, na forma do art. 85 da Lei
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13.146/15%, ora avancando a protecdo também as questdes existenciais, mas sob
variados argumentos, tais como: i) preservacdo do melhor interesse da pessoa em
vulnerabilidade?®; ii) prestigio a conclusdo da pericia médica®’; e iii) aplicacéo do art.
755 do Cddigo de Processo Civil que autoriza o magistrado a fixar os limites da
curatela segundo o estado e o desenvolvimento mental, observando suas
potencialidades, habilidades, vontades e preferéncias®.

Conquanto a verificada relevante e atual divergéncia entre os Tribunais Patrios
justifique, inclusive, a interposicdo de recurso especial ao Superior Tribunal com
espeque na alinea c, inciso lIll, art. 105, da Constituicdo Federal®®, até o presente
momento, no Unico caso em que potencialmente a retromencionada Corte Superior
poderia ter delimitado a extensdo da curatela apdés o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, sua atuacado ficou restrita a afirmar a atecnia de se considerar como

absolutamente incapaz a pessoa sujeita a curatela:

N&o obstante a sentenca tenha sido fundamentada com base na nova
legislagéo, o Juizo de primeiro grau, na parte dispositiva, declarou o ora
recorrente absolutamente incapaz, nos termos do entdo revogado art. 3°, I,
do Cédigo Civil/2002.

[-.]

Assim sendo, diante do novo sistema de incapacidades promovido pela Lei
n. 13.146/2015, de rigor a modificagdo do acdrdé&o recorrido, a fim de declarar
a incapacidade relativa de J. J. de J., conforme os ditames do art. 4°, Ill, do

Cadigo Civil. - trecho do voto do Min. Marco Aurélio Belizze (STJ, REsp
1.927.423/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em
27/04/2021)

35 Nesse sentido: TIMG - Apelacdo Civel 1.0000.21.185991-3/001, Relator(a): Des.(a) Moacyr Lobato
, 52 CAMARA CIVEL, julgamento em 16/12/2021, publicacdo da sumula em 16/12/2021;
TIMG - Apelacdo Civel 1.0000.21.203203-1/001, Relator(a): Des.(a) Luzia Divina de Paula Peixdto,
32 CAMARA CIVEL, julgamento em 16/12/2021, publicagdo da sGmula em 17/12/202;
TIMG - Apelacéo Civel 1.0000.21.144330-4/001, Relator(a): Des.(a) Ana Paula Caixeta , 42 CAMARA
CIVEL, julgamento em 18/11/2021, publicacéo da sumula em 19/11/2021.

36 TJMG - Apelacéo Civel 1.0000.21.144241-3/001, Relator(a): Des.(a) Mauricio Soares , 32 CAMARA
CIVEL, julgamento em 06/12/2021, publicagdo da stmula em 07/12/2021; TIJMG - Apelagéo
Civel 1.0000.21.093642-3/001, Relator(a): Des.(a) Versiani Penna , 192 CAMARA CIVEL, julgamento
em 17/08/2021, publicacédo da simula em 17/08/2021.

37 TIMG - Apelagédo Civel 1.0000.21.084511-1/001, Relator(a): Des.(a) Roberto Apolinario de Castro
(JD Convocado), 52 CAMARA CIVEL, julgamento em 05/08/2021, publicacdo da sumula em
09/08/2021); TIMG - Apelacéo Civel 1.0106.17.004114-4/001, Relator(a): Des.(a) Angela de Lourdes
Rodrigues , 88 CAMARA CIVEL, julgamento em 28/10/2021, publicagéo da simula em 17/11/2021.

%8 TIMG - Agravo Interno Cv 1.0000.20.461190-9/002, Relator(a): Des.(a) Raimundo Messias Jinior
, 22 CAMARA CIVEL, julgamento em 26/10/2021, publicacdo da simula em 28/10/2021.

39 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[...]

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisédo
recorrida:

[...]

c) der a lei federal interpretacéo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28RESP.clas.+e+%40num%3D%221927423%22%29+ou+%28RESP+adj+%221927423%22%29.suce.
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28RESP.clas.+e+%40num%3D%221927423%22%29+ou+%28RESP+adj+%221927423%22%29.suce.
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Como se observa, ndo obstante se esteja examinando a aplicagcdo dos
mesmos dispositivos legais e principios, a questdo esta longe de ser solidificada, nao
apenas no que tange a possibilidade de a curatela abarcar as questdes existenciais,

mas também nas razdes juridicas invocadas para seu eventual deferimento.

3.2. Entre dissonancias doutrinarias, um consenso: o grau de discernimento

e a legitima expresséao volitiva para tutela do vulneravel

Se a jurisprudéncia patria ainda oscila bastante acerca do tema, a doutrina
civilista, apés muito debater e refletir, perfilha em sua ampla maioria do entendimento
de Luciano Campos de Albuquerque (2011, p. 75) no sentido de que “a protegdo nao
pode ser averiguada somente nos valores patrimoniais”.

Referido consenso em relagdo a possibilidade de curatelar os atos existenciais,
em contrapartida, ndo importa na adoc¢éo de idénticas fundamentacdes para alcancar
esse mister. Em outras palavras, se a concluséo é idéntica, 0 mesmo ja nao se pode
dizer das razdes juridicas utilizadas até que ela seja atingida.

Utilizando uma fundamentacédo principioldgica, por exemplo, Heloisa Helena
Barboza e Vitor Almeida (2020, p. 332), destacam que a afirmativa de que os direitos
existenciais da pessoa curatelada séo intangiveis, ha de ser entendida nos limites da
razoabilidade, pois havera situacfes em que o curador devera tomar providéncias que
impliquem, por exemplo, interferéncias no corpo do curatelado ou cuidar de sua
saude.

Os mesmos autores, em outro momento, apontam que € o Cédigo de Processo
Civil, mais do que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o qual melhor se adequa a
tomar medidas efetivas de protecdo das pessoas com deficiéncia em situacdes

existenciais:

O CPC preserva, como se constata, a natureza de medida extraordinaria da
curatela, porém, de modo mais abrangente, avalia a “capacidade” (melhor
seria dizer a competéncia ou as funcionalidades) do interditando para praticar
0s atos da vida civil, sem disting&o entre existenciais e patrimoniais, para fixar
os limites da curatela. Por conseguinte, a luz do CPC, que teve vigéncia
posterior & do EPD, a curatela ndo esta vinculada a causa temporaria ou
permanente do impedimento da pessoa, nem a qualificacdo como pessoa
com deficiéncia. (BARBOZA; ALMEIDA, 2021, p. 310)

Para Célia Barbosa Abreu (2020. p. 626), ocorrendo a incapacidade de fato,

nao se pode esquecer que a curatela também tem seu viés protetivo e, por tal devera
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ser declarada a quem dela necessita sob pena de deixar em risco a personalidade do

incapaz, mesmo que a situagdo do individuo ndo esteja prevista em lei.

Ja Joyceane Bezerra de Menezes (2020, p. 597), demonstrando evolucédo em

seu entendimento pretérito, igualmente defende a atuacdo do curador em situacbes

existenciais na medida em que a curatela deve observar a vontade potencial do

curatelado:

Conquanto se reconheca a pessoa com deficiéncia a titularidade de situacdes
existenciais e a importancia do seu exercicio para o desenvolvimento da
personalidade, € preciso atinar para 0s casos em que o sujeito for totalmente
faltoso de discernimento ou carente do entendimento necessario para certas
atividades néo patrimoniais. Nesses casos, caberia ao curador os poderes de
representacdo? Seria legitima sua intervencdo na seara dos interesses
existenciais?

Na primeira edicdo deste livro, opinamos que ndo seria possivel uma
representacao legal. De fato, a representacao legal pautada na substituicdo
da vontade ja ndo era possivel, mas a depender da gravidade dos
impedimentos da pessoa, 0 curador podera exercer poderes de
representacao, vinculando suas decisfes a realizagdo do melhor interesse da
pessoa, a sua vontade tacita ou biografica. Na linguagem que vem sendo
adotada pelo PLS n. 757, a curatela deve observar a vontade potencial do
curatelado.

Obtemperando a problematica, Aline de Miranda Valverde Terra e Ana Carolina

Brochado Teixeira (2019, p. 19) pontuam que diante de situa¢cdes em que a mitigacao

da capacidade civil da pessoa com deficiéncia relativamente a atos existenciais seja

o Unico instrumento para concretizacdo do principio constitucional da dignidade da

pessoa humana, podera o curador oportunamente buscar a tutela jurisdicional:

O que se sustenta, em suma, é que o § 1° do art. 85 do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, que proibe a curatela para os direitos nele referidos, e o art.
6°, que proibe a restricdo da capacidade civil para o exercicio dos direitos que
elenca, podem ser afastados para permitir, por exemplo, que, em relacdo a
uma situagcdo especifica, para a pratica de um certo ato ou nhegdcio
existencial, o curador deve submeter a questdo ao juiz, que decidir4 se a
pessoa com deficiéncia pode ou ndo o praticar. N&o se trata, portanto, de dar
um cheque em branco para o curador decidir, ele mesmo, sobre referidos
direitos existenciais. Trata-se, sim, de lhe conferir o dever de levar ao
conhecimento do juiz o desejo da pessoa com deficiéncia de exercer certo e
determinado direito existencial, para que o juiz decida se ele pode ou nédo o
praticar, em decisdo fundamentada de acordo com a racionalidade da CDPD.
Nesse caso, obviamente, o magistrado deve se desincumbir de seu 6nus
argumentativo, definindo a questdo casuisticamente a luz dos parametros
definidos pela Convencéo.

Embora se reconhegca como interessante a solucéo proposta, ela esbarra em

grande dificuldade pratica, tendo em vista que o Poder Judiciario se encontra cada

vez mais sobrecarregado, sendo-lhe impossivel acompanhar a dindmica da vida

social, mormente para suportar adequadamente demandas que, dada a matéria que



75

envolvem, ndo podem ser simplesmente decididas sem um exame pormenorizado das
reais e efetivas necessidades do vulneravel concretamente consideradas.

A esse respeito, inclusive, ja houve posicionamento judicial no sentido de que
“‘impor ao curador o 6nus de recorrer ao judiciario para requerer alvara judicial sempre
que precisar praticar algum ato em nome da curatelada ndo se revela a medida mais
eficaz™©,

Tamanha € a relevancia e a inquietacao doutrinaria acerca do tema, que na VIII
Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal em 2018, editou-se enunciado permitindo a atuacao de curador em

questdes de cunho existencial, a despeito da previsao legal proibitiva:

ENUNCIADO 637 — Art. 1.767. Admite-se a possibilidade de outorga ao
curador de poderes de representacdo para alguns atos da vida civil, inclusive
de natureza existencial, a serem especificados na sentenca, desde que
comprovadamente necessérios para protecdo do curatelado em sua
dignidade (BRASIL, 2018).

Com base na doutrina especializada ora colacionada, ha de se constatar a
existéncia de solucbes diversas para buscar um caminho comum, qual seja, a
aplicacdo da curatela a determinados atos existenciais quando o grau de
discernimento da pessoa com deficiéncia psiquica/intelectual for deveras prejudicado,
a ponto de impedir-lne a manifestacéo de vontade apropriada.

Na licdo de Francisco Amaral (2003, p. 389), “a vontade é elemento
fundamental na producéo de efeitos juridicos, sendo necessario, como é 6ébvio, que
ela se exteriorize”. Além da exteriorizagdo, a manifestacdo de vontade para integrar
suporte fatico do ato juridico ha de ser auténtica, integra e higida (MELLO, 2015, p.
77).

O consentimento pode limitar o exercicio das situacdes existenciais, mas nem
sempre da mesma forma, pois podem haver gradacoes. A respeito da importancia do
consentimento na disciplina dos atos de conteudo ndo patrimonial, sublinha-se a
constante exigéncia — mais que isso, a hecessidade — de que o consenso do autor do
ato seja pleno, efetivo, espontaneo, consciente, informado, nunca presumido
(MEIRELES, 2009, p. 215).

Também por essas razdes, o ato de vontade existencial, via de regra, somente

pode ser emitido pelo préprio titular da situacdo subjetiva. Exige-se que o titular da

49 TIMG - Apelagdo Civel 1.0000.21.135216-6/001, Relator(a): Des.(a) Alexandre Santiago , 82
CAMARA CIVEL, julgamento em 16/09/2021, publicacdo da sumula em 28/09/2021.
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situacdo existencial pessoalmente consinta com a ingeréncia na sua personalidade.
Algumas vezes, excepciona-se a pessoalidade se o titular da situagao existencial néo
puder exprimir a sua vontade (MEIRELES, 2009, p. 220).

Com efeito, para compor suporte fatico suficiente do ato juridico a
exteriorizacdo da vontade ha de ser consciente, de modo que aquele que a declara
ou manifesta deve saber o que esta declarando ou manifestando com aquele proprio
sentido. A consciéncia da vontade exige, também, o conhecimento das circunstancias
gue envolvem a manifestacdo ou declaracdo, ao passo que seu desconhecimento
conduz & inconsciéncia da vontade (MELLO, 2014, pp. 201-202).

Assim, ndo ha como dissociar-se a protecao ao vulneravel de seu grau de
discernimento a prética do ato, seja ele de ordem patrimonial ou existencial. Deve ser
dado ao vulneravel, portanto, a possibilidade de participar, contribuindo pessoalmente
com a sua vontade, se verificado, no caso concreto, discernimento bastante
(MEIRELES, 2009, p. 225).

A tutela da pessoa, entdo, ndo pode ser fracionada em isoladas fattispecie
concretas, em hipéteses autbnomas ndo comunicaveis entre si, mas deve ser
apresentada como problema unitario, dado seu fundamento representante pela
unidade do valor da pessoa (PERLINGIERI, 2008b, p. 764).

E isso decorre do fato de que, por questdes bioldgicas, o discernimento ndo se
modifica conforme a natureza da situacédo juridica envolvida. Ou se tem a capacidade
cognitiva adequada e suficiente para a préatica do ato ou nado, seja de qual natureza
for. Tutelar de modo diferente pelo simples fato de ser patrimonial ou existencial é
simplesmente querer cindir a pessoa em duas ndo comunicaveis entre si.

Como bem lembram Barboza e Almeida (2021, pp. 308-309), o exercicio dos
direitos enunciados no 8§1°, art. 85, do EPD, como € proprio dos direitos existenciais,
depende da declaracdo de vontade e, em alguns casos, de expresso consentimento
da pessoa com deficiéncia, de modo que, com base na previsdo contida no artigo,
chega-se “a esdruxula conclusdo de que as pessoas com deficiéncia estariam
excluidas da protecdo que a curatela pode propiciar, no que se refere a direitos
existenciais”. A condicéao real do discernimento em cada caso é fundamental para que
tenha alguma eficacia a manifestacdo de vontade, razao pela qual o discernimento é
critério imprescindivel.

Ana Carolina Brochado Teixeira (2018, p. 104) lembra que o exercicio valido

das situagbes existenciais depende de um sujeito capaz, ou seja, “detentor de
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discernimento e funcionalidade, para que ele tenha dimensdo da responsabilidade
resultante de suas escolhas pessoais”.

Como bem destaca Jussara Meirelles (2016, pp. 727-728), ha de se levar em
consideracdo o grau de deficiéncia, de modo que se a deficiéncia for grave, sera o
caso de curatela, muito embora haja uma incongruéncia no art. 85, caput e 81°, da Lei
13.146/2015, ao restringir a curatela a atos patrimoniais e negociais.

A nocao juridica de capacidade deve estar atrelada ao discernimento e a
responsabilidade que dele advém. As restricdes a capacidade de exercicio e autonomia
dos individuos sé podem ser realizadas a partir de questdes devidamente
problematizadas e legitimamente construidas no caso concreto (TEIXEIRA;
RODRIGUES, 2010, p. 48.)

E a despeito de se perfilhar o entendimento manifestado pelos doutrinadores e
ja reconhecido em alguns julgados no sentido de que a curatela precisa ser
potencializada para também abarcar os atos existenciais quando isso for justificavel,
proporcional e adequado a proteger o vulneravel, é digna de reflexdo a caréncia de
opinides doutrindrias que apontem como um caminho a pacificacdo juridica, a
verificagdo da compatibilidade material da limitacdo da curatela a atos patrimoniais e
negociais constante no ordenamento juridico nacional (EPD) com o parametro
internacional (Convencéao Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia),

o qual, alias, possui status de norma constitucional.

3.3. As dificuldades de compatibilizacdo material entre a salvaguarda
autorizada na Convencao Internacional de Direitos da Pessoa com Deficiéncia
e a curatela prevista na Lei Brasileira de Inclusdo: argumentos para aplicacao

do instituto a luz do direito civil-constitucional

Conforme exposto ao longo dos tépicos precedentes, a convivéncia entre a
Constituicdo Federal, a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o Codigo Civil, tornou-se, em
alguns pontos, complexa e conflituosa.

Nao por outro motivo, ainda no mesmo ano em que foi editada a Lei Brasileira
de Inclusédo da Pessoa com Deficiéncia e o atual Cédigo de Processo Civil, isto €, em
2015, apresentou-se no Senado Federal o PLS n. 757/2015 objetivando alterar o

Cadigo Civil e as duas legislacdes supramencionadas para “dispor sobre a igualdade
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civil e 0 apoio as pessoas sem pleno discernimento ou que nao puderem exprimir sua
vontade, os limites da curatela, os efeitos e o procedimento da tomada de decisao
apoiada”.

Nos termos do projeto de lei originalmente apresentado, uma das modificacdes
consistia justamente na alteracédo do art. 85 do EPD, o qual restringe a curatela aos
atos patrimoniais e negociais. Pela redacdo proposta, a referida salvaguarda seria
limitada aos aspectos estritamente necessarios a defesa e a promocéo dos interesses
da pessoa com deficiéncia e “preferencialmente” aos atos e negdcios juridicos de
natureza patrimonial.

Com efeito, a insergao do termo “preferencialmente” teria o condéo de afastar
a proibicdo genérica da curatela dos atos existenciais e, possivelmente, importaria em
conferir seguranca juridica a controvérsia aqui demonstrada. Entretanto, referido
projeto de lei sofreu alteragdo durante sua tramitacdo no Senado Federal e se
encontra, desde 2018, na Camara dos Deputados sob a rubrica PL n. 11091/2018,
sem qualquer previsdo de sua conversao em lei, tampouco de qual sera a redacao
final eventualmente aprovada.

Assim, ante a auséncia de perspectivas concretas de modifica¢des legislativas,
somada a crescente demanda social, doutrinéria e jurisprudencial de pacificacdo da
amplitude da curatela, ha de se examinar a problematica estritamente com base nas
normas e principios do ordenamento juridico vigente.

Nesse sentir, especialmente ao confrontar-se os itens 3 e 4, do art. 12, da
Convencédo, com o caput e 81° do art. 85, do EPD, € inevitavel questionar-se: a
exclusdo absoluta da curatela quanto aos atos existenciais e mais destacadamente
ao direito ao préprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade, a educacéo,
a saude, ao trabalho e ao voto, constitui uma salvaguarda apropriada e efetiva a
prevenir abusos? Seria essa solugdo mais proporcional e apropriada as circunstancias
da pessoa com deficiéncia? Estaria o estado brasileiro tomando as medidas
apropriadas para prover o acesso da pessoa com deficiéncia ao apoio que
necessitarem no exercicio de sua capacidade legal?

Analisando todo o exposto até aqui, ha reconhecer que a atual sistematica
insculpida em nosso ordenamento juridico estaria em confronto ao comando
constitucional e sua aplicacdo deveria ser afastada pela necessidade de a legislagao

ordinaria se coadunar aos mandamentos constitucionais ou equiparados.
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Em suma, o Brasil, buscando proteger as pessoas com deficiéncia, ao conceder
capacidade civil plena e limitar a curatela aos atos patrimoniais e negociais, acabou
por descumprir o que era pretendido pela Convencéo. Isto é, conceder autonomia,
mas sem olvidar do apoio necessario para que as pessoas com deficiéncia exercitem
sua capacidade legal, incluindo-se, nesse particular, as salvaguardas apropriadas e
efetivas para prevenir abusos.

A percepcdo positiva de que as pessoas com deficiéncia, inclusive mental,
devam contar com maior autonomia e tratamento digno no sentido de lhes ser
possibilitado realizar seus projetos de vida e fazer as opg¢des que entendam
adequadas para a sua realidade ndo é questionavel, ao contréario, louvavel. Ocorre
gue nado € adequado e tampouco conveniente que se negue a realidade. E, neste
ponto, é evidente que muitas pessoas com patologias mentais necessitam de ampla
representacdo de curadores e ndo apenas para a realizacdo de atos patrimoniais
como exige a lei, pois veem-se impossibilitados de decidirem e agirem com relacdo a
aspectos existenciais de suas vidas (FLEISHMANN; FONTANA, 2020, p. 15).

A indistincdo adotada pelo Estatuto e a insuficiéncia na concepcao das relacées
juridicas capazes de envolver as pessoas com deficiéncia se mostra, ainda, capaz de
impactar o proprio principio da dignidade humana, porquanto ele deve levar em conta a
vulnerabilidade inerente as pessoas e as diferencas existentes entre elas, para realizar,
no possivel, a igualdade substancial (TEPEDINO, 2004, pp. 47-58).

Evidencia-se, pois, um descompasso entre 0s objetivos inclusivos da
Convencdo da ONU e a possivel desprotecdo causada pela legislacao patria, ao
parecer negar a diversidade humana. Quanto mais elevado o comprometimento
cognitivo e mental, maior deveria ser a correspondente tutela. Causa preocupagao os
efeitos decorrentes desta ampla autonomia prescrita pelo estatuto, sem as devidas
salvaguardas para quem de fato necessita (FLEISHMANN; FONTANA, 2020, p. 16).

Pode-se dizer que a necessidade das pessoas com deficiéncia ndo é de um
modelo fechado e genérico para todos os casos, mas sim da previsao de ferramentas
para que a vontade e o melhor interesse da pessoa auxiliada possa ser garantido em
concreto, a depender de suas condi¢cdes especificas.

Nesse cenario, ha de se manifestar de maneira semelhante a Luiza Resende
Guimaraes (2019, p. 41):

O melhor arranjo possivel para as pessoas com deficiéncia é aquele apto a
atender as necessidades distintas causadas pelos diferentes tipos e graus de
deficiéncia. Ou seja, devem estar a disposi¢cdo do sujeito ferramentas de
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apoio, de promogédo da autonomia e também de exercicio da autonomia por
intermédio de outrem. E no caso concreto que o mecanismo mais apropriado
deve ser apontado.

O modelo estipulado pela CDPD, portanto, requer medidas de promocao
destinadas a proporcionar a assisténcia necessaria a potencializar o exercicio da
autonomia e da tomada de decisdes. Dado que autonomia nao significa prescindir de
apoio, prevé-se a criacao de ferramentas aptas a conferir as pessoas ajustes e apoios
necessarios em virtude de necessidades especificas (PALACIOS, 2021, p. 59).

Esse € o intento da Convencédo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia
ao prever que os Estados signatarios deveriam providenciar o apoio as pessoas com
deficiéncia no exercicio da sua capacidade legal de forma proporcional e apropriada
as circunstancias da pessoa (itens 3 e 4, art. 12)4L.

A guisa de exemplo, interessante observar como a legislacéo interna de alguns
paises, ajustou-se as previsdes constantes da CDPD. Na Argentina, Juan Pablo Olmo
(2021, p. 6), destaca que o juiz deve ordenar as medidas necessarias a garantir os
direitos pessoais e patrimoniais da pessoa. A restricdo est4 pensada para conferir
solugdes tanto em ambito patrimonial como no pessoal (BARIFFI, 2021, p. 87). No
Chile, a capacidade de exercicio da pessoa humana se presume de direito e as
limitacBes sao de carater excepcional sempre quando resultar beneficio a pessoa ou
aos seus bens (TOTA, 2021, p. 214).

Na Italia, onde ha muito - antes inclusive da Convencédo da ONU - se discutia a
respeito dos modelos de protecdo disponiveis as pessoas com deficiéncia, buscou-se
proporcionar maior autonomia, afastando-se do regime tradicionalmente limitador,

sem, todavia, olvidar-se a necessidade de graduar a incapacidade do sujeito.

4L 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.

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 e de influéncia indevida, sejam proporcionais e apropriadas as
circunstancias da pessoa, se apliqguem pelo periodo mais curto possivel e sejam submetidas a reviséo
regular por uma autoridade ou 6rgéo judiciario competente, independente e imparcial. As salvaguardas
serdo proporcionais ao grau em que tais medidas afetarem os direitos e interesses da pessoa.
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Pietro Perlingieri (2008b, 782-783) discorre a este respeito, afirmando que “nao
parece também que se possa compartilhar a interpretacdo tendente a reduzir o
instituto da curatela no inabilitato a assisténcia do sujeito na administracéo dos bens
e, ha espécie, ao controle preventivo em todos os atos de extraordinaria
administragdo, com exclusdo do tratamento da pessoa”. Compreende o autor italiano,
inclusive, que, mesmo se menos grave, a enfermidade mental pode ensejar
assisténcia ndo limitada apenas ao plano patrimonial e, mesmo aquele sujeito que é
capaz de administrar bem os proéprios interesses financeiros, pode ndo ser capaz de
realizar sozinho outros interesses.

Ao reverso, o Brasil, por meio de sua legislacao interna, em fungédo de um
pretenso prestigio irrestrito & autonomia existencial, optou por limitar a aplicacdo da
curatela aos atos patrimoniais e negociais, independentemente das condicfes
especificas da pessoa com deficiéncia, o que, conforme ja indicado, representa
violagdo ndo apenas a igualdade material, mas também ao principio da dignidade
humana.

Conquanto o fundamento constitucional da autonomia privada nas situacdes
juridicas subjetivas existenciais se encontre justamente na propria dignidade da
pessoa humana que tem como um dos seus postulados a liberdade no sentido
negativo e positivo, ha de se obtemperar que a tutela da dignidade da pessoa humana
nao se limita na protecéo a liberdade ou autonomia privada (MEIRELES, 2009, p. 106).

E justamente acerca da importancia de se sopesar a autonomia e a dignidade,

interessante a provocacao feita por Béatrice Maurer (2005, p. 78):

A dignidade exige, pois, a liberdade; mas a liberdade néo é toda a dignidade.
Eu posso, assim, deixar meu vizinho apontar uma arma contra si mesmo
devido a sua liberdade, mas eu estaria respeitando, dessa forma, a sua
dignidade? Do mesmo modo, eu posso considerar, de uma certa maneira,
gue a pessoa que mendiga e vive debaixo das pontes é livre; mas nao é
degradante deixa-la viver assim?

Em mesma linha, importante ainda a critica feita por Anténio Junqueira de
Azevedo quando afirma a insuficiéncia tedrica da concepcdo humana como ser
autoconsciente, racional e capaz de querer. Para este autor, “fundamentar toda nossa
dignidade numa autonomia individual, que, além de duvidosa, ndo é evidentemente
absoluta e acaba sendo vista somente como ‘qualidade de vida’ a ser decidida
subjetivamente, ndo basta” (AZEVEDO, 2002, p. 19).

Como se percebe, apesar da liberdade (autonomia) ser pressuposto da

dignidade humana, esta possui outros postulados. Conseguentemente, a tutela
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positiva das situacdes juridicas subjetivas existenciais — e da dignidade da pessoa
humana — ndo pode depender exclusivamente da vontade do sujeito. Se assim fosse,
haveria o risco de, em nome da vontade do sujeito, ser merecedora de tutela uma
situacdo juridica que ndo cumpre a sua funcado (MEIRELES, 2009, p. 109).

Em nome da liberdade, da autonomia pessoal, é grande o risco de que cada
um determine ou defina sua dignidade como bem entenda, o que poderia representar
um “abuso da dignidade” (MAURER, 2005, p. 71).

Autonomia sim, mero arbitrio ndo. Isso s6 se torna compreensivel nos atos de
autonomia existenciais a partir da configuracao dignidade da pessoa humana pelos
principios da liberdade, integridade, igualdade e solidariedade. A autonomia
existencial vai ao encontro da liberdade, mas se houver colisdo com a integridade,
igualdade ou solidariedade o problema deve ser resolvido com base na ponderacéo
(MEIRELES, 2009, p. 110).

Ao direito de liberdade da pessoa, por exemplo, serd contraposto — com ele
sopesado — o dever de solidariedade social. Nao se trata de impor limite a liberdade
individual, atribuindo maior relevancia a solidariedade ou vice-versa. O principio a ser
alcancado é o da dignidade da pessoa humana, o que faz com que a medida da
ponderacdo para sua adequada tutela propenda ora para liberdade, ora para a
solidariedade. Tal é justamente uma das medidas do principio da dignidade da pessoa
humana: a ponderacdo a ser feita, em cada caso, entre liberdade e solidariedade
(MORAES, 2017, p. 108).

A autonomia existencial, expressdo da liberdade, portanto, devera ser
sopesada com os demais principios configuradores da dignidade humana, para ser
digna de tutela. A vontade néo basta em si mesma. (MEIRELES, 2009, p. 190-193).

Desse modo, dar a dignidade humana carater totalmente subjetivo para permitir
gue a pessoa possa se autodeterminar consoante unicamente sua vontade € um
extremo cujo oposto seria a negacdo dessa autodeterminacdo. Nenhum dos extremos
satisfaz a funcdo da autonomia privada nas situacdes existenciais.

Como bem assevera Jorge Reis Novais (2018, p. 152) apesar de na
generalidade das situacdes, a dimensdo da dignidade que se expressa na
consideracdo da pessoa como sujeito da sua propria vida nos obrigar a atribuir
relevancia juridica, com todas as consequéncias, 0 seu consentimento livre,
esclarecido e atual, ha, no entanto, situacdes excepcionais em que a gravidade do

gue esta em causa obriga a colocar limites a autonomia individual, desde que esses
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limites sejam, por sua vez, derivados da necessidade de respeito e protecdo a
dignidade da pessoa.

E preciso lembrar que as normas constitucionais, além de indicarem os
fundamentos e as justificacbes de normatividade de valor interdisciplinar tanto das
instituicBes juridicas quanto dos institutos juridicos, apontam parametros para
validacdo de atos, das atividades e dos comportamentos, como principios de
relevancia normativa das relagdes intersubjetivas. Dai a impossibilidade de manter
separada a teoria da interpretacdo das leis ordinarias e a teoria das normas
constitucionais. A norma, clara ou ndo, deve estar em conformidade com os principios
e os valores do ordenamento e deve resultar de procedimento argumentativo nao
somente légico, mas axiologicamente de acordo com as escolhas de fundo do
ordenamento (PERLINGIERI, 2008b, p. 2-3).

Compreendido como um todo unitario (embora composto por fontes legislativas
potencialmente conflituosas), entende-se que o ordenamento exige um tratamento
uno também no que tange a sua interpretacdo e aplicacdo (SOUZA, 2021, p. 123).

Portanto, dentro de um sistema constitucionalizado, o intérprete/aplicador do
Direito tem o compromisso inafastavel de colaborar para a concretizacdo da
Constituicdo. Funcionaliza-se, desse modo, todo o Direito em favor da realizagéo dos
valores constitucionais (FURTADO, 2021, pp. 174-175)

Ndo h& como, entdo, dissociar a atual sistematica insculpida em nosso
ordenamento juridico do comando de status constitucional, de modo que sua
aplicacado deve ser orientada, obrigatoriamente, pela necessidade de a legislacao
ordinaria se coadunar aos mandamentos constitucionais ou a eles equiparados,
propondo uma teoria da interpretacéo respeitosa da legalidade constitucional.

Nesse passo, ha de se rememorar que o Direito Constitucional precisa assumir
uma postura antropocéntrica, na qual o paradigma nao pode ser o Estado ou o Poder,
antes radica no ser humano e na sua dignidade inviolavel (OTERO, 2009, p. 352). Na
licdo de Castanheira Neves (1995, p. 139), “0 homem-pessoa é 0 pressuposto
decisivo, o valor fundamental e o fim dltimo que preenche a inteligibilidade do nosso
tempo”.

A dignidade da pessoa humana somente pode ser verificada concretamente,
jamais sendo usada como um trunfo argumentativo vazio. E um imperativo ético
existencial que decorre da alteridade que antecede o Direito e deve, necessariamente,

informa-lo, ndo pressupondo o reconhecimento e a inclusdo do outro como igual e
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amparada pelo viés social da reciprocidade. Tratar a dignidade como binémio
igualdade e reciprocidade apenas se faz adequado se o for a partir da ideia de
diferenca (FROTA, 2019, p. 46-47).

Dessa forma, viola a dignidade da pessoa humana, por exemplo, a coisificacao
ou objetificacdo do humano, transformando-o em um instrumento para direitos
patrimoniais e existenciais, de modo a impossibilitar a garantia de suas necessidades
vitais (BARRETO, 2013, p. 63-67).

Acerca do tema, Fachin e Ruzyk (2011, p. 311-312):

A dignidade da pessoa é dado concreto aferivel no atendimento das
necessidades que propiciam ao sujeito desenvolver-se com efetiva liberdade
— gue ndo se apresenta apenas em um ambito formal, mas se baseia,
também, na efetiva presenca de condicdes materiais de existéncia que
assegurem a viabilidade real do exercicio dessa liberdade.

Esse é inclusive o intento da Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia ao prever que os Estados signatarios deveriam providenciar o apoio as
pessoas com deficiéncia no exercicio da sua capacidade legal (item 3, art. 12).

Portanto, as previsdes constantes do art. 85, caput e 81°, ao desconsiderarem
as potenciais especificidades da pessoa humana em concreto, cujo grau de
discernimento pode se manifestar em maior ou menor grau, retirando-lhe,
inadvertidamente, a possibilidade de apoio em relacdo aos atos existenciais,
representa previsdo dissociada da razoabilidade e proporcionalidade exigida no
parametro constitucional (CDPD), além de ofender os principios constitucionais da
igualdade material*? e da dignidade da pessoa humana e também os especificos da
normativa internacional.

H4, logo, incompatibilidade material entre referidas disposicées do EPD e o
texto de status constitucional, a ensejar sua inconstitucionalidade ou
inconvencionalidade®3.

Mas para além dessa consideragcdo, € preciso delimitar, ainda, se referida

incompatibilidade poderia ser administrada com ou sem a retirada dos textos

42 “Uma legislagao que recria um determinado direito sem examinar a sua coeréncia com outros direitos,
ou que persegue determinados objetivos politicos de modo a fazer acordos arbitrarios que conduzem
ao privilégio de uma posicéo juridica, ndo trata a todos com igual consideracéo e respeito” (GUNTHER,
2004, p. 408).

43 “A terminologia adotada e difundida no Brasil por Valério Mazzuoli (em adesao a tradigao francesa)
busca evidenciar a distincdo entre o controle de constitucionalidade, pois independentemente de sua
hierarquia constitucional, trata-se de afirmar que os tratados (aqui referidos pelo termo convences)
operam como parédmetro para o controle de outros atos normativos que lhes sdo — ou ndo —
hierarquicamente inferiores” (SARLET, 2015).
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normativos em questao, por meio da utilizacdo da técnica interpretacdo conforme a
Constitui¢ao.

A interpretacdo conforme a Constituicdo se embasa na nao declaracdo da
inconstitucionalidade de um preceito normativo, enquanto este puder ser interpretado
em consonancia ao texto constitucional (ABBOUD, 2019, p. 657). Quando aplicada,
impede a declaragdo de inconstitucionalidade do enunciado legislativo desde que
interpretado de acordo com a Constituicdo (BITTENCOURT, 1968, p. 93).

Como se observa, entdo, para que possa ser utilizada a técnica da
interpretagcédo conforme a Constituigdo, o texto normativo deve possibilitar, dentro de
sua moldura interpretativa, alguma que permita sua compatibilizagdo com o texto
constitucional. Os sentidos ndo estdo a disposicdo do intérprete, como se fossem
significantes primordiais fundantes a espera de acoplagem subsuntiva (STRECK,
2018, p.583).

No caso especifico do caput do art. 85 e seu §1°, até mesmo em virtude da
natureza de norma-regra**, mister reconhecer a limitacdo para o exercicio
interpretativo que possibilite seus ajustes ao texto constitucional sem que isso
represente atividade criativa do intérprete. Isso € plenamente observado da leitura dos
referidos dispositivos:

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de
natureza patrimonial e negocial.

§ 1° A definicdo da curatela ndo alcangca o direito ao préprio corpo, a
sexualidade, ao matrimdnio, & privacidade, a educacgédo, a saude, ao trabalho
e ao voto (BRASIL, 2015).

Ainda da leitura dos referidos dispositivos, extrai-se a impossibilidade de
decretacdo de nulidade parcial sem reducdo de texto, porquanto a aplicabilidade
dessa técnica € considerada apenas em situa¢des nas quais néo acarretara prejuizo
ao restante do texto, sendo necessario que seu sentido total seja mantido,
independentemente da parte anulada.

Essa técnica tem sido utilizada para afastar determinadas hip6teses de
aplicacao ou incidéncia da norma, que aparentemente seriam factiveis, mas que a
levaria a uma inconstitucionalidade, porém sem proceder a qualquer alteracédo do seu

texto normativo. Nao se afastam meros sentidos interpretativos da norma, mas

44 “...] do ponto de vista puramente técnico, tomando-se em conta a estrutura das espécies normativas,
as regras ndo sdo concebidas para serem ponderadas, pois a ponderagdo significard sua nao
aplicacédo, a negativa de sua vigéncia. Em geral, ndo é possivel aplicar mais ou menos a regra; ou seus
efeitos determinados verificam-se ou ndo. Na verdade, quando se ‘ponderam’ regras se estara
afastando sua incidéncia no caso” (BARCELLOS, 2006, p. 77).
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subtrai-se da norma determinada situacdo, a qual ela em tese se aplicaria, mas, no
entanto, seria inconstitucional (CUNHA JUNIOR, 2015).

A partir da exclusdo dos textos normativos ora indicados como inconstitucionais,
o regramento da curatela no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia passaria a estar assim

redigido:

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

8§ 1° Quando necessario, a pessoa com deficiéncia sera submetida a curatela,
conforme a lei.

§ 2° E facultado a pessoa com deficiéncia a adogéo de processo de tomada
de deciséo apoiada.

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

§ 4° Os curadores sédo obrigados a prestar, anualmente, contas de sua
administragdo ao juiz, apresentando o balanco do respectivo ano.

. - = A

trabalho-e-ao-voto-

§ 2° A curatela constitui medida extraordinéria, devendo constar da sentenca
as razBes e motivacdes de sua definicdo, preservados os interesses do
curatelado.

8§ 3° No caso de pessoa em situacdo de institucionalizacdo, ao nomear
curador, o0 juiz deve dar preferéncia a pessoa que tenha vinculo de natureza
familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.

Art. 86. Para emisséo de documentos oficiais, ndo serd exigida a situacéo de
curatela da pessoa com deficiéncia.

Art. 87. Em casos de relevancia e urgéncia e a fim de proteger os interesses
da pessoa com deficiéncia em situacdo de curatela, sera licito ao juiz, ouvido
o Ministério Puablico, de oficio ou a requerimento do interessado, nomear,
desde logo, curador provisério, o qual estara sujeito, no que couber, as
disposi¢cbes do Codigo de Processo Civil. (Alteracao realizada pelo autor).

No cenario pretendido, pois, em irrestrito prestigio ao principio da dignidade
humana, da isonomia material, da necessidade de adocdo de salvaguardas
proporcionais e apropriadas as circunstancias das pessoas (itens 3 e 4, art. 12, da
CDPD), a curatela poderia ser aplicada, sem qualquer conflito normativo com a
Constituicdo Federal, com a Convencao Internacional dos Direito da Pessoa com
Deficiéncia e também com os outros diplomas internos (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, Cddigo de Processo Civil ou Cédigo Civil), aos atos existenciais com fulcro
no 83°, art. 84, do EPD, constituindo medida protetiva extraordinéria, proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada caso, devendo, ainda, aplicar-se pelo menor
tempo possivel.

Ressalta-se que nao se estaria possibilitando, com isso, o retorno da interdi¢cao

(curatela total) ou se tolhendo desnecessariamente a autonomia das pessoas com


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm
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deficiéncia psiquica/intelectual. Isto posto, a regra permaneceria sendo a da capacidade
civil plena, a qual apenas poderia ser concretamente afastada quando se comprovasse
que, em prestigio e protecdo ao proprio vulneravel, tornara-se necessario conferir-lhe
um apoio proporcional e razoavel para a pratica dos atos da vida civil,
independentemente de sua natureza, de modo a preservar-lhe a sua dignidade
humana.

Afastando-se a regra proibitiva abstrata, entdo, a salvaguarda deixaria 0 modelo
fechado e seria aplicada, ao caso concreto, a partir da ponderacdo das normas e
principios constitucionais/convencionais de modo a tutelar o vulneravel na efetiva
medida do auxilio por ele necessitado, valendo-se o aplicador do direito, ainda, do
previsto no art. 753 do Codigo de Processo Civil, que exige a realizacdo de prova
pericial multidisciplinar para avaliacdo da capacidade civil do interditando.

Resolver-se-ia, também, o demonstrado problema da inseguranca juridica
decorrente das atuais decisfes judiciais extremamente conflitantes acerca da matéria,
sendo destacavel que mesmo aquelas que entendem pela extensdo da curatela aos
atos existenciais, ndo o fazem apontando a inexoravel inconstitucionalidade da regra
proibitiva do art. 85, caput e 81° da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia.

Sobre esse ponto, valido rememorar que a legislacdo vigente vincula a atividade
do magistrado que, ao decidir o caso concreto, devera soluciona-lo a luz da legislacéo
aplicavel. Em regra, o magistrado somente podera deixar de aplicar a legislacao
pertinente a espécie quando vislumbrar inconstitucionalidade. Em contrapartida,
diuturnamente, nos deparamos com decisdes judiciais que, em maior ou menor medida,
afastam-se da legalidade vigente sem que esse distanciamento esteja respaldado em
controle de constitucionalidade (ABBOUD, 2019, p. 1130).

E também assim tem atuado a doutrina especializada, a qual, a despeito de
entender pela extenséo da curatela aos atos existenciais, igualmente ndo procede ao
cotejo analitico do sistema juridico como um todo. Ha, em verdade, fundamentos
diversos no sentido de se estender 0 apoio além dos atos negociais e patrimoniais, mas
sem mencionar-se eventual compatibilidade material da regra proibitiva com a
Constituicdo Federal ou com a Convencéo Internacional dos Direitos da Pessoa com
Deficiéncia.

O gque se defende, portanto, é que a aplicacdo da curatela aos atos existenciais,

especialmente em se tratando de pessoas com deficiéncia psiquica/intelectual, seja
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feita com base na “resposta constitucionalmente adequada™®, conferindo unidade ao

sistema juridico protetivo em favor desse grupo de vulneraveis.

45 “A explicitagdo da resposta de cada caso devera estar sustentada em consistente justificagao,
contendo a reconstrucéo do direito, doutrinaria e jurisprudencialmente, confrontando tradi¢cdes, enfim,
colocando a lume a fundamentacéo juridica que, ao fim e ao cabo, legitimara a decisdo no plano do

gue se entende por responsabilidade politica do intérprete no paradigma do Estado Democratico de
Direito” (STRECK, 2007, p. 41).
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir do neoconstitucionalismo e do pds-positivismo, houve a superacao da
rigida dicotomia existente entre Publico-Privado. O Direito Civil longe de ser uma ilha
torna-se parte da arvore que o é o Direito. Dessa maneira, a autonomia privada,
dignidade da pessoa humana e a propria protecdo daqueles que sdo considerados
vulneraveis se torna uma discussao digna de ser tratada. Afinal, o Direito Privado
deixa de ser estritamente patrimonialista e passa a tutelar também relac6es juridicas
subjetivas, onde ndo somente o0 quantum é importante, mas também os valores e as
principiologias que revestem a norma, para além da propriedade, ha a fun¢ao social;
para além do patriménio, busca-se tutelar quem alguém deseja ser e/ou fazer.

Essas mudancas igualmente se viram no tratamento destinado as pessoas com
deficiéncia que, com o advento da Convencao Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, passaram a gozar,
em regra, da capacidade civil plena. O direito superou o paradigma médico para
conceder a esses vulneraveis a oportunidade de escolher sobre os préprios atos da
vida civil.

A Convencgdo de Nova lorque sobre Pessoas com Deficiéncia trouxe varios
direitos e garantias a esse grupo de vulneraveis. Pode-se dizer que o intuito do referido
tratado internacional € sobretudo protetivo, embora também vise uma autonomia
maior da pessoa com deficiéncia.

E na medida em que o Brasil recepcionou referida normativa internacional como
emenda constitucional, coube ao legislador patrio, entdo, rever o conceito outrora
consolidado de capacidade no ordenamento juridico brasileiro, o que motivou a edi¢éo
da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015).

Contudo, como consequéncia dessa mudanca legislativa, para além de outras
incongruéncias juridicas decorrentes de seu generalismo e abstracdo, exige-se a
investigacdo acerca de até qual ponto uma pessoa com deficiéncia pode ser
considerada capaz para tomar decisfes de cunho existencial de forma irrestrita e néo
na modalidade patrimonial?

As mudancas e inovacdes sao parte nao s6 do mundo moderno, mas também
da pés-modernidade. Isso também impacta o direito como ciéncia juridica, isto €, ndo
se pode mais pensar que a tutela juridica seja direcionada a um tipo especifico de

sujeito de direitos incapazes de exercé-los na medida de suas possibilidades.
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia acabou se tornando um marco legal para
discusséo sobre o que € e como deveria ser feita a inclusdo social das pessoas com
deficiéncia, uma vez que por séculos tinham sofrido com o afastamento da sociedade.

A maior autonomia deveria ser exercida de maneira responsavel, isto €, os
Estados signatarios deveriam fornecer meios para que as pessoas com deficiéncia
pudessem exercer de maneira plena a sua autonomia sem que iSSO importasse em
reducado da protecdo devida a elas na Orbita juridica.

Ha, como demonstrado, dificuldades praticas concretas ocasionadas pela
previsao constante no caput e 81°, de seu art. 85, ao impossibilitar a aplicacéo da curatela
a atos existenciais e, expressamente, ao direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao
matrimonio, a privacidade, a educacédo, a saude, ao trabalho e ao voto, sobretudo
guando se esteja diante da protecdo dos direitos das pessoas com deficiéncia que
tenham a cognicao sensivelmente limitada.

Tendo em vista a supramencionada disposicdo, bem como que as normas
restritivas de direito ndo contemplam, aprioristicamente, interpretacdo extensiva, €
preciso buscar uma solucao para proteger a validade dos atos existenciais praticados por
pessoas com deficiéncia que possuam limitacdes consideraveis em seu grau de
discernimento.

Nessas situagdes, portanto, para fins de preservar e proteger as pessoas com
deficiéncia psiquical/intelectual, mister promover a releitura dos dispositivos a luz dos
preceitos constitucionais e das previsfes contidas na Convencado Internacional sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

Como visto, esse novo substrato tedrico-juridico acaba por encontrar
obstaculos préaticos que merecem uma investigacao apropriada. Afinal, a teoria das
incapacidades € historicamente construida de uma maneira que hoje ndo mais se
enxerga, ante a edicdo da Lei Brasileira de Inclusdo. Essa norma acabou por
verdadeiramente revolucionar um instituto que permaneceu quase que incOlume
desde o direito romano. Tal mudanga proporcionou discussdes com o instituto da
autonomia, haja vista a interdependéncia de ambos. Bem como foi necessario
estabelecer os mecanismos de apoio existentes no ordenamento juridico e, ainda, 0s
desafios ao processo de qualificacdo da autonomia da vontade dos atos praticados
por pessoas que eventualmente sofrem com deficiéncia psiquica/intelectual.

A derradeira discussao, e grande cerne do presente trabalho foi sobre a

possibilidade de se ter o instrumento da curatela como aplicavel as pessoas com
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deficiéncia psiquica/intelectual. Muita é a inseguranca juridica existente a luz da
jurisprudéncia patria e também no contexto doutrinario, conforme visto em tépicos
precedentes. Isso se da em razdo das dificuldades de compatibilizacdo material da
curatela prevista na Convencéo Internacional de Direitos Humanos e na Lei Brasileira
de Incluséao.

Nesse sentir, se o intento da norma € garantir a dignidade da pessoa humana,
ela também recebe um carater protetivo, razdo pela qual ndo se pode considerar
valida uma norma que retira de alguém a protecdo que ela precisaria para ter sua
integridade preservada, mormente ao tratar-se de pessoas com deficiéncia cujo grau
de discernimento esteja deveras limitado.

N&o se pode, pois, excluir a ideia de protecao aos vulneraveis sob o argumento
de prestigio a liberdade existencial irrestrita. E cruel oferecer a pessoa com deficiéncia
um “direito de errar” ilimitado, isto €, um direito de escolher tomar uma decisdo que a
ele causaria nitido prejuizo a sua dignidade humana com o subterfugio de se tratar de
direito de escolha.

Assim, mister considerar a inconstitucionalidade da impossibilidade submeter a
curatela também aos atos existenciais, uma vez que referida proibicdo viola
frontalmente um tratado internacional que versa sobre direitos humanos e fora
aprovado com status de norma constitucional, bem como principios constitucionais e
convencionais.

A curatela deve, portanto, independentemente da natureza da situacdo ou
relacao juridica envolvida, prover a pessoa com deficiéncia do apoio que necessitarem
no exercicio de sua capacidade legal, de forma proporcional e apropriada as

circunstancias da pessoa individualmente considerada.
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