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Em “A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os
perfis da curatela’, o autor Vitor Almeida em sua tese de doutorado
desenvolvida no dmbito do Programa de Pods-Graduagao em
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) traz
uma abordagem critica sobre a trajetéria de invisibilidade das
pessoas com deficiéncia enfrentando a parte mais tormentosa da
Lei Brasileira de Inclusdo que é a sua aplicagdo as pessoas com

deficiéncia mental ou intelectual.

O século XXI ¢ marcado por uma preocupagdo impar
com a defesa e promogao dos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia, tendo como documento mais significativo para lhes
assegurar direitos a Conven¢ao Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) e, mais recentemente, pela
promulgagao da Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa com Deficiéncia
(LBI) - Lei n° 13.146/2015. No entanto, subsiste a preocupagdo com
o reconhecimento das pessoas com deficiéncia como seres dotados
de igual valor e merecedoras de igualdade de condi¢bes para efetiva
e inclusiva participagdo social. Nesse sentido, o autor evidencia a
exclusao e a invisibilidade das pessoas com deficiéncia que ao longo
da trajetéria da humanidade foram desdenhadas, desprezadas e

sofreram com a privagéo de direitos e garantias fundamentais.

E evidente no complexo normativo brasileiro, englobando
a CDPD, a Constituicao de 1988 e a LBI, a dissociacdo entre
incapacidade e deficiéncia, contudo a mera capacidade legal, ndo
é suficiente para efetiva inclusdo social que encontra resisténcia de
parcela da sociedade que nao reconhece no outro com deficiéncia

a qualidade de pessoas humanas.
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No primeiro capitulo o autor trata da trajetoria, ainda em curso, para atingir a inclusdo, investigando
os chamados loucos ou alienados, expressdo utilizada na antiguidade que foi substituida pelo modelo
médico, com métodos psicoterapéuticos, terapia eletroconvulsiva e cirurgia de lobotomia. Neste periodo

h . . ~ <« » <« * 4 . . A L)
ouve uma forte distin¢ao entre “loucos” e “normais”, como também o crescimento dos manicomios.

Destaca como ¢é antiga busca por liberdade e igualdade das pessoas com deficiéncia, Philippe Pinel
em seus estudos ainda no século XIX ja defendia a liberdade dos “loucos”, a igualdade entre saos e doentes

e a fraternidade, baseado nos ideais da Revolugdo Francesa.

O Brasil seguiu a corrente majoritaria oposta, popularizando as praticas dalobotomia, o eletrochoque
e o cardiazol. No entanto a alagoana Nise da Silveira se destacou por ter feito oposi¢ao isolada a estes
métodos, utilizando a terapia ocupacional para dar uma abordagem mais humana ao tratamento da doenca
mental. Neste ponto o trabalho pouco explora os feitos, ainda que minoritarios, mas de notavel relevancia

da referida autora que foi referéncia na luta antimanicomial.

Em 1970 inicia a ascensdo do modelo social, havendo uma transi¢do do discurso médico para a
abordagem social da deficiéncia, nesta mesma época se fortalece o movimento antimanicomial que sé veio
aparecer na legislacdo nacional com a Lei n.° 10.216/2001, que tratou da protecdo e dos direitos das pessoas

portadoras de transtornos mentais e redirecionou o modelo assistencial em saide mental.

Reflexao importante é feita relacionando a deficiéncia, seja sensorial, fisica ou intelectual ao
envelhecimento da populagao, compreendendo a deficiéncia com uma caracteristica inerente ao individuo,
observando-a ndo como uma limitagéo propria e sim como um problema social de inadequagdo que passou
a ter notoriedade justamente com o envelhecimento da populacéo, eis que a populagao idosa experimenta

a deficiéncia pelo desgaste gradual e inevitavel do corpo.

No tocante a legislagdo brasileira e suas consequéncias, o Cédigo de 1916 utilizava uma expressao
pejorativa e muito criticada, “loucos de todo género’, influenciado pelo Cédigo Criminal do Império
de 1830, que reflete a ligacao entre loucura e criminalidade pautado na teoria da degenerescéncia que
impulsiona a criagdo dos manicoémios judiciais. As consequéncias da expressao sao refletidas na confusao
juridica entre incapacidade, insanidade mental e interdi¢do, taxando-os com absolutamente incapazes,
privando as pessoas com deficiéncia intelectual de seus direitos, renegando seus desejos e vontades, além

de reforgar a segregacao e exclusao sociais decorrentes do discurso médico.

Pautado nos ensinamentos de Edgar Castro, ressalta o papel da norma como homogeneizagao de
condutas, dividindo em condutas conforme a normalidade e excluindo as demais. Assim, uma sociedade
de normalizagdo é fundamentalmente medicalizada, posto que a medicina é a ciéncia por exceléncia do

normal e do patolégico'.

' ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 75.
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Esta nogao joga as pessoas com deficiéncia a invisibilidade e a segregacao, pois nao sao perfeitos,
saudaveis e produtivos, dessa forma inferiorizados e percebidos como objeto que precisam de “repara¢do”

<« ~ » . .
ou “restauracdo’, a fim de que pudessem se assemelhar aqueles tidos como normais.

Referente a experiéncia brasileira na luta antimanicomial, a reforma da psiquiatrica perpassa por
quatro dimensdes, quais sejam: epistemoldgica, técnico-assistencial, juridico-politica e cultural®. No campo
legislativo a Lein.© 10.216/2001, estabeleceu novas diretrizes para o tratamento de pessoas com transtornos
mentais e se tornou um marco por excepcionar a internagao e buscar a reinser¢ao social, no sentido de
reintegrar socialmente o paciente. Dessa forma houve uma transi¢do do modelo asilar para o ambulatorial,
contudo isto ndo se daria pela letra fria da lei, foi necessario percorrer uma longa jornada para efetivar os

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

Faz, também, forte critica ao reconhecimento com atraso dos direitos humanos da pessoa com
deficiéncia, tendo em vista que o reconhecimento ¢ vital ao ser humano e os tragos negativos atribuidos
interferem diretamente na nossa autonomia, no bem-estar ou sofrimento, ligando-se a forma como somos
enxergados nas relagdes com os outros, o que Daniel Sarmento, sintetiza ao dizer que “o olhar dos outros

nos constitui’.

Para além, Axel Honneth afirma que a concepgdo de uma autonomia individualista que bebe das
bases das teorias modernas de justica social, busca que as pessoas sejam dependentes 0 minimo possivel de

outros, sendo assim uma nogao de liberdade negativa que s6 atende aos que nao necessitam®.

E importante perceber que reconhecer no dmbito juridico a dignidade humana é uma buscar pela
realizagdo do sujeito para que se veja reconhecido como membro, como componente da sociedade e
como pessoa de uma existéncia digna. Ausente o reconhecimento social as normas protetivas tém carater

meramente programatico, sem efetivar os direitos humanos fundamentais da pessoa com deficiéncia.

Ao fim deste primeiro capitulo, aborda o denominado modelo social da deficiéncia da CDPD que
também estrutura a LBI, tendo ao longo da histdria a deficiéncia sido enquadrada em trés modelos, o
primeiro era o modelo moral da antiguidade com bases religiosas, em seguida o modelo médico, reparador
e reabilitador que buscava a normalidade e com carater protetivo e assistencialista, por ultimo o modelo
social que reorienta os esteredtipos e estigmas culturais negativos associados a deficiéncia, para entender a

deficiéncia como resultado da intera¢ao entre o individuo o meio social que é inserido.

2 AMARANTE, Paulo. Reforma psiquiatrica e epistemologia. Cadernos Brasileiros de Satide Mental, [s. 1.], v. 1, n. 1. p. 34-41,
jan. /abr. 2009.

* SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetdrias e metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 241.

* ANDERSON, Joel; HONNETH, Axel. Autonomia, vulnerabilidade, reconhecimento e justica. Cadernos de Filosofia Alema:
Critica e Modernidade, Sio Paulo, n. 17, p. 81-112, jan. /jun. 2011. p. 83.
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No segundo capitulo, passa a indicar a ruptura dos conceitos consolidados com amparo na protecao
da dignidade. Com a Constituicao de 1988 a dignidade da pessoa humana é o principio fundante da
Republica, assumindo assim o individuo papel central em nosso ordenamento juridico e por conseguinte
os conceitos centrais da dogmatica juridica precisam ser ressignificados, assim como ¢é necessaria uma

releitura de institutos juridicos.

Vale ressaltar que a historicidade e a relatividade estao intimamente ligadas aos institutos juridicos,
conceitos como personalidade e capacidade derivam de construgdes juridicas localizadas espacial e
temporalmente. Mostrando a importincia da releitura da doutrina tradicional a luz do principio da
dignidade, Perlingieri afirma que a tutela da pessoa nao encontra espago na doutrina tradicional como

valor fundamental, pois discorre de forma abstrata e geral’.

No cenario internacional a tutela da pessoa humana foi expressa pela primeira vez na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos em 1948 e em 1988 foi firmada no ordenamento juridico patrio, passando

a pessoa ser o Norte de todas as regras juridicas, dito de outra forma, o vetor nuclear da ordem juridica.

No entanto, a pessoa com deficiéncia continuou excluida, relegada a igualdade formal, e somente
apos a LBI tornou-se objeto de preocupagdes dos civilistas na busca pela real e concreta tutela de sua
dignidade. Por isso ha de se reconhecer que os direitos de determinados grupos por serem socialmente
vulneraveis e frageis, demandam protecdo especial da legisla¢ao, requerendo intensa protecao e tutela
para reequilibrar relagdes sociais tradicionalmente desiguais, com fundamento da solidariedade social,

igualdade substancial e justiga social.

O autor de forma expressiva defende que “A vulnerabilidade ¢ a chave fundamental para descortinar
os fins e objetivos que tais estatutos tém por mira, que sdo os de assegurar a plena dignidade de todos os

membros da sociedade, inclusive aqueles tradicionalmente excluidos e invisibilizados™.

Nesse sentido se faz importante diferenciar os vulneraveis e os vulnerados, no plano juridico,
utilizados de forma distinta. Todos os seres humanos, por natureza, sdo vulneraveis, ou seja, passiveis de
serem atingidos, mas nem todos sdo atingidos do mesmo modo, ainda que estejam em situagdes idénticas,
por razdes pessoais e contingéncias adversas a sua vontade, alguns nao conseguem superar a barreira

colocada pela sociedade, sendo estes tltimos os vulnerados.

> PERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 137-143. V. MORAES, Bruno Terra; MAGALHAES, Fabiano Pinto. Historicidade e relatividade dos institutos e a fungio
promocional do direito civil. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson (Coord.). Direito civil constitucional. Sdo
Paulo: Atlas, 2016. p. 138.

¢ ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 122.
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Para além, Carlos Nelson Konder traca uma distin¢ao entre a vulnerabilidade de cunho existencial
e patrimonial, sendo aquela subjetiva e com maior probabilidade de lesdo a esfera extrapatrimonial do
individuo que impde normas juridicas especificas para a maxima realizacdo da pessoa humana. Ja as
estas ultimas, acarretam lesao ao patrimonio e podem vir a ter indiretamente efeitos a personalidade. Tal
distin¢do encontra relevancia para a autonomia que pode ser restringida bruscamente se ndo consideradas
da forma adequada as vulnerabilidades, tendo em vista que a vulnerabilidade é comum aos individuos, mas
s6 atinge a dignidade de alguns que podera ser respeitada a partir do reconhecimento do outro vulnerado

com igual valor, buscando promover sua autonomia para uma vida independente e empoderada.

Todo individuo deve ser compreendido a partir da sociedade em que convive em o que Bodin de
Moraes chama de “rede invisivel de mutua interdependéncia™, dessa forma comecando a tomar forma a

igualdade de direitos com base na solidariedade social, igualdade substancial e justica social.

A doutrina tem se esfor¢cado para definir os indicadores para aplica¢ao do principio da dignidade
da pessoa humana, o autor aborda varios doutrinadores, dos quais destacamos o que formulou Daniel
Sarmento: “principio da dignidade da pessoa humana na ordem juridica brasileira abarca quatro

componentes: o valor intrinseco da pessoa, a autonomia, o minimo existencial e o reconhecimento™.

A autonomia, como um dos componentes da dignidade pode ser entendida como uma
autodeterminagdo do individuo para fazer as escolhas da propria vida privada que deve ser exercida com
base na solidariedade social, observando as vulnerabilidades que decorrem das barreiras sociais a fim de
preservar a autonomia dos vulnerados para assim deixar de ser a dignidade uma norma programatica e um

recurso apenas teorico.

A antiga concepgao de pessoa como sujeito de direitos patrimoniais de forma abstrata e genérica,
nao se compatibiliza com a Constituicao de 1988 que amplia essa nogdo de sujeito de direito, posto que
toda pessoa ¢é sujeito de direitos, mas nem todo sujeito de direito é necessariamente uma pessoa humana,
ja que as pessoas juridicas também sdo dotadas de atributos da personalidade. Por tanto ser pessoa vai
além de ter personalidade ou ser titular de direitos, ha um valor intrinseco e impar de cada individuo que

expressa sua identidade por suas escolhas, vontades e desejos adequados a sua nogao de vida e mundo.

Trazendo o debate para o campo filoséfico ao discorrer sobre a vida humana é impossivel nao
observar o que a faz singular que é o poder sobre si mesmo, o livre-arbitrio que Santo Agostinho traduz na
“liberdade de ‘querer o que se quer, sendo ‘o0 que se quer’ um bem ou um mal, a livre escolha do sujeito™.
Dessa forma, chega se a conclusio de que nao havera liberdade quando néo se tem o que optar ou quando

0S recursos sao escassos.

7 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 243.

8 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetdrias e metodologia. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 92.

® BODIN DE MORAIS, Maria Celina. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. p. 184-185.
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A liberdade se expde justamente quando o ser humano pode vivenciar diferentes maneiras de vida,
escolhendo aquilo que lhe convém e o que confere sentido a sua vida, firmando assim sua individualidade

em busca da felicidade, progresso individual e social.

Dessa forma para oportunizar ao individuo a liberdade de escolha da forma como viver sua prépria
vida, ndo sdo suficientes as liberdades negativas de nao intervencao, se faz imperioso ao Estado e a sociedade
proporcionar que os excluidos, os diferentes, os vulnerados possam autogovernar as suas vidas, ainda que

as escolhas destes ndo se encaixem na moldura idealizada pela maioria.

Com a constitucionalizagao do direito civil inserido pela Constituicao de 1988, o paradigma central
passa a ser a dignidade da pessoa humana, largando a ética do individualismo que é substituida pela ética
da solidariedade. As preocupagdes com as questdes existenciais sdo prioritarias as patrimoniais por forga

do principio da dignidade da pessoa humana.

Entdo a concretizagdo da dignidade depende da possibilidade de escolha que é conferida a pessoa
humana para dar-lhe um papel em branco para escrever sua histdria de vida e realizar seus desejos intimos

e particulares, fazendo suas escolhas da propria vida e assegurando uma existéncia digna.

Antes da LBI, na legislacao brasileira imperava a nogao de discernimento do Cddigo Civil, porém a
autodeterminacao deve estar associada a dignidade da pessoa humana e ndo a capacidade civil, essa distingao
é relevante para compreender que essa nogao nao afeta as questdes existenciais, por essa razido que os atos

existéncias ainda devem ser preservados caso a pessoa tenha sua capacidade restringida juridicamente.

Naio se pode deixar de destacar neste tema que no artigo 26.1 a CDPD e seu protocolo facultativo
impoe que se conquiste e conserve “o maximo de autonomia e plena capacidade fisica, mental, social e

profissional, bem como plena incluséo e participacdo em todos os aspectos da vida”.

Preleciona Heloisa Helena Barboza que “em todas as situacdes envolvendo pessoas vulneraveis,
capazes ou incapazes juridicamente, ndo obstante a legislacdo ja editada para a sua protegdo, é o
desconhecimento, quando nao o comprometimento de sua autonomia que, mesmo reduzida por for¢a do
estado de vulneragdo em que se encontram, nao deve ser preterida em determinadas situagdes. Na verdade,

deve ser protegida, quando nao encorajada’'’.

Passando a abordagem da capacidade, ha de se falar em duas subespécies tradicionais, capacidade
de direito, juridica ou de gozo e a capacidade de fato, de exercicio ou negocial. E necessario aprofundar-
se em dissociar capacidade e personalidade, sendo aquela é a medida desta, pois a personalidade é um
conceito absoluto, um valor que todo ser humano detém, ja a capacidade é uma qualidade que se traduz na

titularidade de direitos, que suporta restrigdes e modulagdes.

""BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coord.).
O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 423.
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Com a LBI foi necessario reajustar o regime de (in)capacidades da pessoa com deficiéncia, de heranga
patrimonialista recebida na época do liberalismo, onde o mais importante era proteger o patrimonio do
incapaz e impedia a pratica de atos negocias para garantir seguranga as relagdes juridicas, isto ¢ o que o

comissariado para Direitos Humanos para Conselho da Europa chamava de outcome approach''.

Atualmente, a capacidade civil é a regra, a incapacidade absoluta da pessoa maior na legislacao
brasileira foi banida, sendo uma medida excepcional a curatela como instrumento de prote¢do e que
necessita do crivo judicial para limitar o agir do individuo de forma proporcional as necessidades de
cada um e no menor tempo possivel. No entanto, tais alteragdes no regime da capacidade civil nao foi
observada e compatibilizada por outros institutos que tem o requisito da capacidade para validade ou
é causa impeditiva, especialmente no regime das invalidades, na prescrigdo e decadéncia, tematicas que

extrapolam a abordagem do trabalho, mas extremamente relevantes.

De forma muito feliz o autor ressalta a problemadtica causada pela incompatibilidade de uma
alteracao que nao foi sistematica por limitar-se ao regime de incapacidades, acompanhado pelo civilista
Anderson Schreiber que afirma ter sido frustrado o resultado da reforma por limitar-se a pessoa com

deficiéncia sem cuidar de forma ampla de todos os institutos correlatos'.

Vé-se que nas situagoes existéncias é o espago de maior sacrificio do sujeito curatelado, pois mesmo

tento sido reconfigurado e ressignificado tem raizes patrimonialistas do modelo de substituigdo de vontade.

O discernimento ¢é critério valoroso que por vezes é deixado de lado nos laudos periciais padrdes,
indteis para uma avaliagdo individualizada a fim de averiguar o grau de dependéncia e funcionalidade e por
consequéncia tivemos por muitos anos a preponderancia da curatela genérica nos processos de interdigao

das pessoas com deficiéncia.

Um exemplo excelente trazido que faz refletir sobre a relevancia em analisar o grau de dependéncia
é a sindrome de locked-in (LIS), muito rara, que a pessoa preserva somente o movimento voluntario dos
olhos e tem os musculos paralisados, mas nao afeta a consciéncia e sdo lacidas”. Dito de outra forma, tem

o discernimento total, mas depende de suporte para pratica de atos cotidianos da vida civil.

O marco na legitimagao desse modelo foi a Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade
e Saude (CIF) no ano de 2001, pela Organizagao Mundial da Satide (OMS), de acordo com a referida classificagao
funcionalidade é um “termo que engloba todas as fung¢des do corpo, atividades e participagdo; de maneira

similar, incapacidade é um termo que inclui deficiéncias, limita¢ao da actividade ou restri¢do na participagao*.

' ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 174.

12 SCHREIBER, Anderson. Tomada de Decisdo Apoiada: o que é e qual sua utilidade? Carta Forense, 03 jun. 2016. Disponivel
em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/tomada-de-decisao-apoiada-o-que-e-e-qual-sua-utilidade/16608>.

Acesso em 14 jun. 2020.
3 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 180.

* OMS. Classifica¢ao Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Saude. Trad. Amélia Leitdo. Lisboa, 2004. Disponivel
em: <http://www.inr.pt/uploads/docs/cif/CIF_port_%202004. pdf>. Acesso em 09 nov. 2020.
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Dessa forma, os critérios adequados para verificar a necessidade de submissao do individuo a
curatela sdo a falta de discernimento e a funcionalidade, verificando se restringe a sua capacidade, e a

dependéncia é o critério para quantificar, ou seja, modular a extensdo da curatela.

E incompativel com os valores constitucionais e com a dignidade humana usar a incapacidade
para de forma taxativa e estereotipada impedir a pessoa com deficiéncia de autodeterminar-se e afetar
as situagdes existéncias, as quais ndo se aplica a mera divisdo em capacidade juridica e capacidade de
fato. Devendo o ordenamento brasileiro abandonar a ideias patrimonialista e as divisdes em capacidade e
incapacidade e entre a incapacidade absoluta e relativa, como se pudesse esticar uma corda e colocar de um

lado pessoas capazes e de outro incapazes.

Mesmo com a alteragdo dos artigos 3° e 4° do Cddigo Civil ha fortes criticas e tramita no Senado o
Projeto de Lei n° 757/2015, que visa alterar o Cédigo Civil, a LBI e o CPC, advogando que o Estatuto mais
desprotege que ampara, especialmente as pessoas enquadradas nos antigos incisos II e II do artigo 3° do
Codigo Civil®™.

No entanto, no entendimento do autor essa altera¢ao é incompativel com a CDPD e por decorréncia
légica ja nasceria com vicio de inconstitucionalidade e seguindo a mesma linha Ana Carolina Brochado
Teixeira e Joyceane Bezerra de Menezes pontuam que ndo devemos cogitar que a pessoas com deficiéncia

curatela seja considerada incapaz, devemos utilizar o termo pessoa com a capacidade restringida'®.

No capitulo derradeiro, vem tratar da emancipagao da pessoa com deficiéncia intelectual mediante
uma curatela funcionalizada. Inicia destacando a paridade participativa para inclusao social e pleno exercicio
dacidadania, essenciais para que as pessoas com deficiéncia possam estabelecer relacdes familiares e afetivas,
como namorar, casar e ter filhos. Nao se pode esquecer de considerar de forma conjunta a dependéncia,
o discernimento e a vulnerabilidade para garantia da autodeterminagdo nos limites dos atos, desejos e
vontades que a pessoa com deficiéncia intelectual puder exprimir. Para assim tomar medidas efetivas e
apropriadas de apoio que sejam proporcionais a cada pessoa com deficiéncia, buscando a participagdo

social em igualdade de condigoes.

Neste cenario o autor explicita os sistemas de apoio & promocdo da autonomia da pessoa com
deficiéncia intelectual, que pode se dar por meio da representagao ou assisténcia, em caso se curatela, ou

pelo instituto da tomada de decisdo apoiada.

Afirmar a autonomia nao significa negligenciar as necessidades de apoio e salvaguardas para que
alcancem a igualdade substancial, por isso a CDPD e a LBI ndo desemparam ou desassistem as pessoas com
deficiéncias ao incluir um sistema protetivo de apoio que rompeu o com o antigo sistema de substitui¢ao

da vontade.

5 Art. 3° (...) “II - os que ndo tenham qualquer discernimento para a pratica desses atos, conforme decisdo judicial que leve em

conta a avaliagdo biopsicossocial. III - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade”

6 MENEZES, Joyceane Bezerra. O direito protetivo no Brasil apds a convengdo sobre a protegio da pessoa com deficiéncia:

impactos do novo CPC e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 4, n. 1, [s.p.]. jan./jun. 2015.
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Nesse ponto faco uma ressalva que devemos atentar a interpretar a CDPD e a LBI pautado no
principio da dignidade humana que é o cerne da Constituigdo de 1988, nos desprendendo das amarras ao
sistema patrimonial, para compreender que ao dizer que a pessoa com deficiéncia ndo é imperiosamente
incapaz, ndo se nega que podem ter a sua capacidade restringida e nesses casos devem ser tratadas de

forma diversa para protegé-los.

No caso concreto, especialmente na pratica de atos negociais onde surge a discussdo sobre a validade
e invalidade dos atos praticados pela pessoa com deficiéncia submetida a curatela em momento posterior,
subsiste o questionamento se seria possivel falar em anular ou declarar nulo um ato praticado antes da decisao
judicial que aplica a curatela e reconhece que a necessidade de apoio era contemporanea ao ato negocial ou

isto seria uma intervencdo a autonomia privada, visto que até entao a pessoa era plenamente capaz.

Esses contornos transbordam o tema, mas ¢ inevitavel fazer essa correlagdo que tem importante
relevancia no cotidiano das pessoas com deficiéncia e que abre janelas a hermenéutica juridica, sendo

importante a fungdo do intérprete da norma.

A curatela no modelo de apoio empenha-se em proteger a fim de emancipar, dito de outra forma,
ela tutela para libertar e incluir, colocando como essencial o apoio e a orientagdo para que se respeite as
vontades, desejos e preferéncias. Assim se refundou totalmente a curatela, modificando seus pilares para

criar novos perfis.

A representacdo e a assisténcia foram institutos operacionalizados no regime dualista de
absolutamente e relativamente incapaz, usado nos institutos da tutela e curatela respectivamente. Dentre
elas ha diferenca, a representagao pode ser definida com uma atuagio em nome de outrem, ou seja,
substituicdo de vontade. Ja a representacdo nao perpassa pelos atos extrapatrimoniais, a pessoa com
deficiéncia, especialmente intelectual, submetida a curatela deve aquiescer sobre questdes existenciais com

a maxima participa¢ao possivel de acordo com o seu grau de compreensao.

Portanto o representante legal tem incumbéncia de buscar suporte para a autonomia da pessoa
com deficiéncia, direcionado a orientar e fiscalizar de forma moderada os atos da pessoa com a capacidade
restringida. Afastando-se da ideia de outorga de poder e se aproximando da assisténcia. O que diferencia
os institutos é o grau de intervengdo do apoiador na vida do apoiado, sendo a assisténcia definida como a

pratica conjunta do relativamente incapaz com o seu assistente.

Passando a tratar da decisdo judicial, deve ser expresso na senten¢a com adequada fundamentagao,
os atos juridicos em que o curatelado precisara de um representante, ndo se sobrepondo aos interesses
da pessoa com deficiéncia, mas respeitando os desejos e vontades, e os que precisara de assistente. A
intensidade do apoio deve ser aferida no caso concreto e modulada de acordo com os institutos existentes

que melhor se adequem a cada situagao particular.

Ademais, quando o juiz nédo fixar a representacio como mecanismo de apoio, por decorréncia
légica do reconhecimento da capacidade plena, se adotara o modelo da assisténcia que ¢ mais compativel

com a busca pela autonomia das pessoas com deficiéncia. Conclusdo bastante perspicaz do autor, da qual
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consinto. Neste sentido retoma o debate quanto a validade do ato ou negdcio juridico praticado pela pessoa
com deficiéncia submetida a curatela. Em que o autor demonstra o desapego ao formalismo e defende que
nao se poderia anular o negocio juridico apenas por estar ausente o assistente, precisando analisar se houve

prejuizo e se detinha capacidade para aquele determinado negécio pactuado.

Nesse novo sistema de apoio que tem por base a maxima preservagdo da capacidade civil, surge
um instrumento juridico além da curatela, a Tomada de Decisao Apoiada (TDA) para pessoas que tem
comprometimento de alguma das fungdes cognitivas e sdo plenamente capazes, porém com restrigdo no

livre agir individual.

A TDA ja desponta uma grande distingdo ao propicia o apoio e a0 mesmo passo preservar a
capacidade civil, promover a autonomia e tutelar a dignidade da pessoa com deficiéncia. Apesar da elogiavel
inova¢ao ha também criticas, sobretudo pela judicializagao considerada uma burocratiza¢ao desnecessaria,

ja que estamos tratando de pessoas capazes, além da exigéncia da atua¢ao do Ministério Publico.

Dentre essas criticas, Anderson Schreiber pontua que o contrato de mandato parece uma alternativa
mais pratica a pessoa com deficiéncia capaz, que sem o crivo judicial pode outorgar poderes para o

mandatdrio representar seus interesses".

Ha ainda um debate sobre o alcance da TDA a atos existenciais pois o texto legal utiliza a expressao
atos da vida civil englobando atos patrimoniais e existéncias, mas é indiscutivel que no termo deve constar

de forma pormenorizada os atos negociais e as situagdes existéncias que serao necessarias o apoio.

No tocante a legislacdo, a parte final do §4° do artigo 1.783-A, deixa duvida sobre a validade do
negdcio juridico caso ndo tenha participado o apoiador eleito conforme acordo. Nesse aspecto nao é
possivel advogar pela nulidade ou anulabilidade se entendemos que para pessoa submetida a curatela
que tem a capacidade restringida é necessario analisar uma conjuntura de fatores e se houve efetivo
prejuizo para entdo anular ou declarar nulo o ato, seria contraditdrio aplicar um regime mais rigido a

pessoa capaz.

Nesse ponto, para uma discussdo mais aprofundada seria relevante estudar a correlagdo entre o
principio da boa-fé objetiva nas relagdes contratuais pactuadas por pessoa com deficiéncia submetida a

curatela e as que firmaram acordo para uso da TDA.

Em seguida passa a explorar o carater excepcional e emancipatério da curatela que lutou contra a
doutrina tradicional, o que chama Caio Mario Pereira da Silva de “trilogia assistencial”®, composta pelo

poder familia, tutela e curatela.

7 SCHREIBER, Anderson. Tomada de Decisdo Apoiada: o que é e qual sua utilidade? Carta Forense, 03 jun. 2016. Disponivel
em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/tomada-de-decisao-apoiada-o-que-e-e-qual-sua-utilidade/16608>.
Acesso em 14 jun. 2020.

'8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 5. p. 245.
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A curatela tem como pressuposto a decisdo judicial, nos moldes do artigo 755 do Cddigo de
Processo Civil, cuja qual nomeara o curador e fixara os limites da curatela de acordo com o estado e o
desenvolvimento mental do curatelado, bem como verificando as caracteristicas pessoais, potencialidades,

habilidades, vontades e preferéncias.

A sentenga de curatela tem natureza declaratdria e efeito ex nunc, de acordo com a jurisprudéncia
brasileira, mas se admite a possibilidade de nulidade do ato praticado, caso comprovada a falta de

discernimento do curatelado no momento da celebragdo do negocio juridico.

Mostrando assim como é imprescindivel que a decisao judicial tenha fundamentagéo precisa e clara
sobre o caso em particular, especificando os limites de atua¢do do curador e apontando se o apoio se dard
por meio da representagdo ou assisténcia, a fim de néo lanca a pessoa com deficiéncia a exclusao total de

fazer as escolhas da propria vida.

Analisando a importancia da sentenca de curatela personalizada a dependéncia de cada individuo,
afirma que com a LBl a curatela assumiu trés formatos, a saber: a representacao em todos os atos patrimoniais
e alguns existenciais, a representa¢do em alguns atos e a assisténcia em outros, ou assisténcia para os atos

patrimoniais, sendo esta tltima a regra quando nao especificado na sentenga.

O comprometimento intelectual nao deve ser razdo para supressao total da liberdade existencial do
individuo, configura-se até atentatdrio a dignidade humana. Dessa forma nada impede que tenha desejo de
constituir uma familia, viver em unido estavel, casar e ter filhos, atos que devem ser praticados livremente

pela pessoa com deficiéncia intelectual.

Importante alteracdo da LBI foi a supressao da nulidade ou anulabilidade do casamento em razao
da deficiéncia, refor¢ando o que ja era posto na CDPD com base nos principios da liberdade, solidariedade
familiar e dignidade da pessoa humana, sem deixar de observar os requisitos gerais impostos a todas

pessoas e o livre consentimento para o casamento.

Um debate interessante é quanto ao regime de bens do casamento, se caberia a escolha pelo curador
ja que remonta a esfera patrimonial, o autor entende que seria necessario esta expresso na sentenca de
curatela a necessidade de intervencao do curador. Em contrapartida, admite que em situagdes excepcionais,
com fundamento na clausula de proibi¢ao de abuso de direito, se admite que o juiz imponha o regime de

separacgdo obrigatoria'.

Todo o processo de reconstrucao passa pela personalizagdo da curatela respeitando as vontades,
desejos e preferéncias da pessoa individualmente considerada, afastando a generaliza¢ao e as sentencas
padronizadas. A interpretacdo da LBI e do CPC deva seguir as diretrizes da CDPD que propde a

humanizag¢ao, personaliza¢ao e temporariedade da curatela.

1 ALMEIDA, Vitor. A capacidade civil das pessoas com deficiéncia e os perfis da curatela. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 243.
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O artigo 85 da LBI destaca os direitos que ndo afetados pela curatela, quais sdo: o direito ao préprio
corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educagéo, a satde, ao trabalho e ao voto. Essa restri¢ao
tem provocado vivo debate em rela¢do a protecao das pessoas com deficiéncia, caso ndo tenham condigdes

para exercer seus direitos existenciais.

No entanto respeitar a autonomia aos atos existenciais nao se traduz em abandonar a pessoa as suas
proprias decisoes isoladas, sem observar o comprometimento psiquico para expressao valida de vontade e

por 6bvio cabe ao curador tomar as providéncias cabiveis para preservar o corpo e a saude do curatelado.

A CDPD no item 4 do artigo 12 impde que as salvaguardas sejam aplicadas no periodo mais curto
possivel e que haja uma revisdo, assim ¢ importante que as decisoes judiciais submetam um prazo. Entende o
autor que seria possivel o magistrado delimitar um marco temporal para revisao, a fim de reavaliar os limites

da curatela, na verdade esta deveria ser a regra e ndo as curatelas vitalicias que se tornam uma pena perpétua.

Seguindo o doutrinador Nelson Rosenvald defende uma revisao periddica da curatela para averiguar
o estado de satide e 0 efetivo cumprimento das atribui¢oes do curador, especialmente quanto a promogao da

dignidade da pessoa submetida a curatela, bem como para acompanhar a gestao patrimonial do curador®.

No entanto esta visio encontra entrave com a realidade do judicidrio brasileiro abarrotado
de processos que nao consegue de forma célere prestar a atividade jurisdicional e teria processos
permanentemente em curso com revisdes periodica, o que me leva pensar até na necessidade de criagao de

varas especializadas para viabilizar esse procedimento.

Por certo o apoio pretendido pela CDPD impde que se busque a emancipagao do curatelado e sejam
resguardados seus direitos fundamentais, sendo o curador verdadeiramente um “cuidador” nas questoes
existenciais e nao um mero gestor patrimonial, mesmo que nao tenha poderes especificos de representagao

ou assisténcia para situagdes extrapatrimoniais.

Insere-se na clausula geral de protecao do melhor interesse da pessoa com deficiéncia o artigo 8° da
LBI a nomeagao como curador da pessoa designada pela pessoa com deficiéncia, a chamada autocuratela,
como diretiva antecipada de vontade, ou seja, ainda com capacidade podera designar uma ou mais
pessoas para futuramente exercerem o papel de curador, externando suas vontades, desejos e crencas caso

eventualmente nao possa mais exprimir em momento posterior.

Vejamos que o Codigo Civil traz uma a ordem de preferéncia a ser observada se atender ao melhor
interesse do curatelado e sua vontade, uma vez que ele pode ter indicado através da autocuratela, devendo

0 juiz levar em consideracgdo a vontade e as preferéncias da pessoa curatelada.

2 ROSENVALD, Nelson. Curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2015. p. 771.
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Ademais, é possivel a curatela compartilhada em que duas ou mais pessoas exercem o oficio de
curador de forma simultanea, nos moldes do artigo 1.775-A do Cédigo Civil. Admitem-se duas espécies,
a curatela conjunta compartilhada e a conjunta fracionada, em que na tltima seriam divididos os atos e

atividades cabiveis a cada cocurador e na primeira haveria a participagdo de um ou outro*.

Essas espécies de curatela visam o tratamento e cuidado adequado a pessoa curatelada, bem como

uma gestao patrimonial eficiente, e sobretudo promover a autonomia e a dignidade da pessoa com deficiéncia.

Seguindo neste cendrio, surge o tema ainda nao legislado das diretivas antecipadas de vontade, que
seria um negdcio juridico voltado as situagdes existenciais em que uma pessoa com capacidade civil plena

opta por fazer escolhas para se no seu futuro nao puder exprimir sua vontade.

O tema ganha relevancia com o envelhecimento da populagao e os avangos médicos contribuem
para tanto. Muito pertinente as doencas degenerativas progressivas, levando a pessoa a planejar o futuro se
utilizando da tomada de decisdo apoiada para anotar diretrizes da sua curatela ou ainda cuidados com sua

saude e disposi¢oes de seu corpo.

Podemos dizer que os instrumentos de representacdo no tocante as situagdes existenciais,
objetivam respeitar a vontade espontaneamente declarada pelo representado quando capaz e por tal
razdo merece relevancia, devendo prevalecer sob a vontade do representante em respeito a autonomia

da pessoa com deficiéncia.

Ha também as procuragdes de saude em que se escolhe um representante para decidir sobre o
paciente que estiver impossibilitado de exprimir sua vontade, permanentemente ou temporariamente. Mas

que ndo se confunde com o contrato de mandado.

Como nao existe legislagdo especifica ndo tem requisito formal a ser cumprido, baste que seja feita
por pessoas capazes e que os poderes sejam detalhados de forma clara, precisa e inequivoca. Observemos
que o procurador é destinado a decisdes na esfera existencial, assim ndo ha impedimento que seja nomeado

outro curador para as relagdes patrimoniais.

Dentre os géneros das diretivas antecipadas de vontade o autor destaca a autocuratela, o termo é
polissémico, podendo ser entendido como na situagdo do proprio interessado requerer a sua curatela ou

declaragao prévia de vontade na qual a pessoa ainda plenamente capaz escolhe o curador.

Aquelas pessoas que sofrem com uma doenga incapacitante progressiva, com altas chances de se
agravar ou com enfermidades degenerativas, podem manifestar sua vontade em rela¢ao aos procedimentos
médicos que deseja se submeter e quais se recusa a ser submetida. E justamente na autocuratela que se
exprime a maior preservagdo da autonomia da pessoa com deficiéncia, consoante o principio constitucional

da dignidade da pessoa humana.

2l ROSENVALD, Nelson. Curatela. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2015. p. 773.
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Assim, o autor conclui o seu trabalho de forma impar fazendo uma interligacdo entres fatores
histéricos, avangos médicos e alteragdes legislativas atinentes as pessoas com deficiéncias, para mostrar o
carater emancipatorio e excepcional assumido no novo perfil da curatela apds a CDPD e a LBI. Incrementado
pela minuciosa exploragdo da compreensao da capacidade civil e da autonomia, para ressignificagdo do

sistema de apoio aos vulneraveis.

Tudo isto pautado no modelo social da deficiéncia e na histéria de opressdo social desse grupo
historicamente vulneravel, com vista a importancia do reconhecimento social para que se concretizem os

direitos humanos fundamentais das pessoas com deficiéncias.

Por fim a curatela enquanto instrumento de protecio e apoio da pessoa com deficiéncia declarada
como relativamente incapaz, ou melhor dizendo, com a capacidade restringida, tem a fungdo de promover
a autonomia e a igualdade substancial. Compreendendo a curatela como um modo diferente de viver que

merece respeito da sociedade em geral e o cortejo a diversidade humana.
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